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1. Teil. Einfiihrung

§ 1. Forschungsfrage und Methodik

Schon zu Beginn der 1980er Jahre erfolgten in der deutschen Rechtsliteratur
kontroverse Ausfithrungen iiber die schuldrechtliche Rechtsnatur von Soft-
warevertragen sowie deren urheberrechtlichen Rahmen.! Heute, iiber 40
Jahre spiter, sind die Antworten auf zahlreiche damit verbundene Rechts-
fragen in Literatur und Rechtsprechung noch immer umstritten. Das Zu-
sammenspiel von der Software an sich, dem Trigermedium, auf welchem
diese gespeichert ist, der moglichen digitalen Ubermittlung und Nutzung
der Software, ihrer Qualifikation als urheberrechtlich geschiitztes Werk
und den softwarebezogenen vertraglichen Leistungspflichten wirft noch
immer zahlreiche Fragen auf. Im Laufe der Zeit haben sich ohnehin die
tatsichlichen und rechtlichen Rahmenbedingungen gedndert. In faktischer
Hinsicht entwickelten sich die Nutzungsmoglichkeiten von Software weiter.
In den 1980er Jahren war Software noch regelmaflig untrennbarer Bestand-
teil eines Computers und wurde mit der Hardware als Einheit erworben.?
Erst durch die technische Entwicklung hin zum Personal Computer konnte
Software als eigenstandiges Objekt erfasst und Gegenstand des Rechtsver-
kehrs werden. Software war jedoch stets mit einem Datentriger wie einer
Diskette, CD-ROM oder DVD, auf welchem diese verkorpert war, verbun-
den. Mit der Kabel- und spiter insbesondere der Online-Ubertragung wur-
de ein solcher Datentriger obsolet® und die Software an sich alleiniger
Vertragsgegenstand. Ein Datentrager war allein noch fiir die Speicherung
beim Nutzer von Bedeutung. Heute kann Software im Rahmen von Cloud
Computing genutzt werden. Dabei greift der Nutzer {iber das Internet auf
die in der Cloud gespeicherte Software zu.

Im Softwarerecht hat eine vergleichbare Evolution nicht stattgefunden.
Die im Jahr 1991 erlassene Richtlinie 91/250/EWG*, welche mit der Soft-

1 Beispielsweise Lauer, BB 1982, 1758 1.

Hilty, in: Harrer/Portmann/Zach, 61, 67 mit Verweis auf dies widerspiegelnde Literatur

in Brandi-Dohrn, CR 1986, 63, 64.

Hilty, in: Harrer/Portmann/Zich, 61, 67 diese Entwicklung beschreibend.

4 Richtlinie 91/250/EWG des Rates vom 14. Mai 1991 tiber den Rechtsschutz von Com-
puterprogrammen, ABL. L 122 v. 17. Mai 1991, S. 42-46.

W
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1. Teil. Einfiihrung

ware-Richtlinie 2009/24/EG® im Jahr 2009 nahezu inhaltsgleich neuerlas-
sen wurde, sowie deren nationale Umsetzungsgesetze stellen als Teil des
Urheberrechts im Wesentlichen den spezialgesetzlichen urheberrechtlichen
Rechtsrahmen fiir Software dar. Zudem gilt fiir Softwarevertrage das Ver-
tragsrecht, welches, je nach deren schuldrechtlicher Einordnung, unter-
schiedliche Primér- und Sekundirpflichten vorsieht. Dabei ist es fiir die
Bestimmung der Rechtsnatur von Softwarevertrigen von zentraler Bedeu-
tung, ob fir die Erlaubnis der Nutzung der Software ein vertragliches
urheberrechtliches Nutzungsrecht einzurdumen ist, und, ob in diesem Fall
die Einraumung moglicherweise die vertragliche Hauptleistungspflicht dar-
stellt. Auch wirtschaftlich sind vorstehend aufgeworfene Fragestellungen
von Relevanz, da die Softwareindustrie in der Européischen Union jedes
Jahr Milliarden Euro umsetzt.6

Diese Arbeit ist in drei Teile gegliedert. Im 1. Teil werden zum einen
Grundlagen wie beispielsweise Softwarearten (Individual- und Standard-
software) sowie der Begriff Cloud Computing erkldrt. Zum anderen erfol-
gen Ausfilhrungen zum immaterialgiiterrechtlichen Schutz von Software
und zu Softwarevertrdgen im Allgemeinen. In Bezug auf den urheber-
rechtlichen Schutz ist die Einordnung der Nutzung von Software als
urheberrechtliche Vervielfiltigung von Bedeutung. Dies gilt ebenso fiir
die diese Nutzung gestattende Berechtigung und deren vertragliche bzw.
gesetzliche Qualifikation. Im 2. Teil der Arbeit wird die schuldrechtliche
Einordnung von Softwarevertragen in unterschiedlichen Rechtsordnungen
beschrieben und die einzelnen in Literatur und Rechtsprechung jeweils
vorgeschlagenen Vertragstypen werden einander gegeniibergestellt. An Le-
benssachverhalten werden die dauerhafte Uberlassung von Standardsoft-
ware, die Erstellung und Uberlassung von Individualsoftware sowie die
Nutzung von Software mittels Cloud Computing betrachtet. Untersucht

5 Richtlinie 2009/24/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 23. April 2009
iiber den Rechtsschutz von Computerprogrammen, ABL L 111 v. 05. Mai 2009, S. 16-22.

6 Die Bedeutung der Computerindustrie kann fiir die europédische Wirtschaft ,nicht
tiberbetont werden’; wurde schon im Kommissionsvorschlag fiir die spatere Richtlinie
91/250/EWG im Jahr 1989 ausgefiihrt, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates iiber
den Rechtsschutz von Computerprogrammen, KOM (88) 816 endg., SYN 183, ABL. C
91 v. 12. April 1989, S. 4 ff. Der Sektor der Informations- und Kommunikationstechno-
logien hat ein jahrliches ,Marktvolumen von 660 Milliarden Eurof was ,5% des
europiischen Bruttoinlandsproduktes® entspricht, stellte die Europaische Kommission
im Jahr 2010 fest, Mitteilung der Kommission an das européische Parlament, den Rat,
den Europédischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen.
Eine digitale Agenda fiir Europa, KOM (2010) 245 endg. v. 19. Mai 2010, S. 2.
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§ 2. Begriffserkldarung

werden die Rechtsordnungen von Deutschland, Frankreich und England
sowie die EU-rechtlichen Initiativen im Vertragsrecht wie der Verordnungs-
vorschlag zum Gemeinsamen Europaischen Kaufrecht,” der Richtlinienvor-
schlag iiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digi-
taler Inhalte? sowie die schliefSlich angenommene Digitale-Inhalte-Richtli-
nie (EU) 2019/770°. Ziel ist es, unter Beriicksichtigung der Erkenntnisse
des 1. Teils, die schuldrechtliche Rechtsnatur genannter Softwarevertrage
zu bestimmen. Im 3. Teil wird gepriift, in wie weit die Software-Richtli-
nie 2009/24/EG insbesondere zum einen die Uberlassung und Nutzung
von Software im Fall der Uberlassung mittels eines Datentrigers bzw. eines
Downloads und zum anderen die Nutzung von Software mittels Cloud
Computing zu erfassen vermag. Soweit geboten werden Alternativvorschla-
ge de lege ferenda unterbreitet.

§ 2. Begriffserkldrung
A. Software und Softwarevertrage

Eine allgemein anerkannte Definition des Terminus Software existiert
nicht.!” Dieser englischsprachige Begriff wird im ,Cambridge Dictionary*
als ,the instructions that control what a computer does; computer pro-
grams® beschrieben.!! Eine technische Definition von Software erfolgt in
der DIN 44300 als eine Abfolge von sprachlichen Anweisungen in maschi-
nenlesbarer Form, welche ,eine informationsverarbeitende Maschine zur
Durchfithrung einer bestimmten Funktion oder Aufgabe oder zur Ausgabe

7 Vorschlag fiir eine Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rates iiber
ein Gemeinsames Europdisches Kaufrecht, 11. Oktober 2011, KOM (2011), 635 endg,.,
S.1-131.

8 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates tiber be-
stimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte, COM (2015)
634 final, S.1-37.

9 Richtlinie (EU) 2019/770 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai
2019 iiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte
und digitaler Dienstleistungen, ABL. L 136 v. 22. Mai 2019, S. 1-27.

10 Marly, Rn. 8.
11 (https://dictionary.cambridge.org/de/worterbuch/englisch/software) (aufgerufen am
01. Dezember 2023).
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eines bestimmten Ergebnisses bewegt“12 Im Gesetzesrecht erfolgt regelma-
B3ig eine Umschreibung des Softwarebegriffs,’> um offen fiir neue technolo-
gische Entwicklungen zu bleiben.! § 11it. i) WIPO-Mustervorschriften zum
Schutz von Computerprogrammen aus dem Jahr 1977 normiert, dass Soft-
ware neben dem Computerprogramm auch eine Programmbeschreibung
sowie Begleitmaterial umfasst.l> Im englischen Recht findet sich keine Le-
galdefinition von ,computer software®!® Gleiches gilt fiir das franzésischen
Recht und den Begrift ,logiciel " jedoch in einem Erlass vom 22. Dezem-
ber 1981 erfolgte eine Beschreibung als ,die Gesamtheit der Programme,
Verfahren, Regeln sowie deren Dokumentation’® Im deutschen BGB fin-
det Software allein im Verbraucherschutzrecht in den §§ 312g Abs.2 Nr. 6,
3121 Abs. 3, 327 Abs.6 Nr.6 und 327e Abs.2 S.2 sowie Abs.4 S.3 BGB
Erwahnung. Im Urheberrechtsgesetz wird in den §§1 Abs.1 Nr.1 und 137d
sowie in den §§ 69a ff. UrhG der Terminus Computerprogramm verwendet,
ohne diesen zu definieren. Demnach werden Software bzw. Computerpro-
gramme ,in jeder Gestalt“ geschiitzt und das Entwurfsmaterial ist vom
Schutzbereich mitumfasst. In der Praxis werden die Begriffe Software,
Datenverarbeitungsprogramm! bzw. Computerprogramm regelmaf3ig sy-
nonym verwendet. Weiter steht der Terminus Softwarevertrag nicht fiir

12 DIN Nr. 44300. Kriiger/Biehler/Apel, MMR 2013, 760, 762 auf diese verweisend und
mit weiteren Quellen. Diese Definition wird als Anthropomorphismus kritisiert,
denn ein Datenverarbeitungsprogramm weise niemanden an, Bartsch, CR 2010, 553.

13 Lehmann/Spindler, in: Handbuch des Urheberrechts, § 9, Rn. 45; Miiller-Hengsten-
berg, NJW 1994, 3128, 3129 in diese Richtung.

14 BRegE, Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anderung des Urheberrechtsgesetzes,
BT-Drs. 12/4022 v. 18. Dezember 1992, S. 9; Hilty, Urheberrecht, Rn. 217; Hoeren/Pi-
nelli, 36; Janssens, in: Stamatuodi/Torremans, Rn.5.06; Lehmann/Spindler, in:
Handbuch des Urheberrechts, § 9, Rn. 45 in diese Richtung.

15 WIPO-Mustervorschriften fiir den Schutz von Computersoftware, GRUR Int. 1978,
286, 290.

16 Bainbridge, Software copyright law, 1. ,programs are the instructions or commands
telling the computer hardware what to do% ,,St. Albans City & District Council v.
International Computers Ltd.; EWCA, 26. Juli 1996, (1997) F.S.R. 251, 264.

17 Gaudrat, RTDCom. 2010, 319 ff,, Rn. 35; Warusfel, in: Lamy Droit du Numérique
2023, Rn. 1498 auf die fehlende Definition bezugnehmend.

18 ,Arrété du 22 décembre 1981, I'enrichissement de la langue frangaise, JONC, 17. Ja-
nuar 1982, S.624 ff,; Sédallian/Dupré, 102; Vivant, in: Lamy Droit du Numérique
2023, Rn. 12 ff. auf diesen Erlass, in welchem der englische Begriff ,software” in der
franzosischen Sprache als ,logiciel” {ibersetzt wird, bezugnehmend. Gemifd diesem
Erlass ist der franzésische Ausdruck ,programme* nicht deckungsgleich mit ,,logiciel,
sondern stellt nur ein Teil von diesem dar.

19 Bartsch, CR 2010, 553.
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einen bestimmten Vertrag bzw. Vertragstyp,?’ jedoch werden Vertrage, wel-
che die Uberlassung und Nutzung von Software regeln, als ,klassische®
Softwarevertrage bezeichnet.?!

Software kann anhand verschiedener Kriterien kategorisiert werden.
Moglich ist unter anderem eine Unterscheidung zwischen Systemprogram-
men (als Betriebssoftware) und Anwendungsprogrammen sowie zwischen
Standard- und Individualsoftware.?? Standardsoftware kann definiert wer-
den als ,ein in Serie hergestelltes Produkt, welches von allen Kunden
erworben und nach der Installation benutzt werden kann, zur Realisie-
rung von gleichen Anwendungen und Aufgaben®?* Standardsoftware wird
Sfur die Bedurfnisse einer Mehrzahl von Kunden am Markt und nicht
speziell fiir einen spezifischen Auftraggeber entwickelt®?* Wahrend Stan-
dardsoftware zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses regelmaflig schon exis-
tiert, wird Individualsoftware fur einen Nutzer individuell nach dessen
Vorgaben erstellt. Allerdings ist eine solche Schwarz-Weif-Abgrenzung teils

20 Vivant, Receuil Dalloz 1994, 117, 118 den Gebrauch von Termini wie Informatikvertra-
ge (,contrats informatiques®) bzw. Softwarevertrag/Standardsoftwarevertrag (,con-
trat de logiciel/,contrat de progiciel“) schon frith kritisierend. Vertragsbezeichnun-
gen hitten nicht anhand des Vertragsgegenstands - hier die Informationstechnologie
bzw. die Software -, sondern anhand juristischer Kategorien zu erfolgen. Das Ver-
tragsrecht verfiige iiber Mittel, um Einordnungen vorzunehmen, wie beispielsweise
den Vertragsgegenstand, den Vertragsgrund und die Einigung. Die Wertungen des
Vertragsrechts anderten sich nicht durch den Vertragsgegenstand aus der Informatik
(auch Lucas/Deveze/Frayssinet, Rn. 725 in diese Richtung). Zu beachten ist fiir Vi-
vant zudem, dass Informationstechnologien und die diese betreffenden Vertrige all-
gemein als kompliziert und andersartig galten. Der erh6hte technische Charakter und
das, wie es erscheine, mangelnde technische Verstindnis bzw. die fehlende Offenheit
fiir noch unbekannte rechtliche bzw. technische Gegebenheiten bei zahlreichen Juris-
ten lieflen das bestehende Recht vorschnell als unpassend erscheinen.

21 Lutz, 1; Marly, Rn. 661ff. in diese Richtung; McGuire, GRUR 2009, 13, 19; von Mer-
velt, CR 2006, 722. Als neutraler Begriff fiir Vertriage tiber die Nutzung von Software
kann der Terminus ,,Uberlassung“ verwendet werden.

22 Thewalt, 3. Morgan/Burden, 119 klarstellend, dass eine unstreitig bestehende weitere
Art von Software sogenannte ,,preloaded software ist, wie sie in technischen Gegen-
standen wie beispielsweise Fahrzeugen oder Waschmaschinen existiert. Diese wird
in dieser Arbeit nicht weiter betrachtet, denn ,preloaded” bzw. ,,embedded® Software
stellt grundsatzlich nur ein Teil eines anderen Wirtschaftsguts, welches Vertragsge-
genstand ist, dar.

23 Warusfel, in: Lamy Droit du Numérique 2023, Rn. 1503 mit Verweis auf ,instruction
fiscale®, 16. Februar 1996, 3A-1-96, Nr. 3.

24 Begriffsbestimmungen der EVB-IT Uberlassung Typ A. Erginzende Vertragsbedin-
gungen fiir die Uberlassung von Standardsoftware gegen Einmalvergiitung — EVB-IT
Uberlassung Typ A -, S. 7.
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unprazise, denn auch Individualsoftware basiert oft auf standardméaflig ver-
wendeten Bausteinen.?> Zudem wird Standardsoftware zuweilen individuell
angepasst.?® Daher wird teils eine ,Identitit der Softwaretypen® erkannt,
unabhingig davon, ob es sich um Individual- oder Standardsoftware han-
delt. Standardsoftware sei ein industrielles Massengut und Individualsoft-
ware gleiche mehr einer Serviceleistung. Dies fithre zu 6konomischen
und juristischen Differenzierungen, jedoch seien die Abgrenzungsprobleme
zwischen diesen beiden Softwarearten so grof§ bzw. der Ubergang flieflend,
dass sich eine natiirliche Unterscheidung verbiete.” Grundsitzlich ist dem
zuzustimmen. Allerdings wird an dieser Stelle vorgeschlagen, sich von die-
sen Nuancen zu l6sen, um Software und Softwarevertrdge in einer Rein-
form betrachten zu kénnen. Denn zumindest ein Unterscheidungsmerkmal
besteht bei Individual- und Standardsoftware, welchem aus vertragsrechtli-
cher Perspektive auch besondere Bedeutung zukommt. Individualsoftware
wird entsprechend dem Kundenwunsch erstellt und es erfolgt nach Ver-
tragsschluss eine Programmiertitigkeit, dagegen ist die Erstellung von Stan-
dardsoftware nicht Vertragsgegenstand.?®

Bei Softwarevertrigen ist die Uberlassung und Nutzung der Software
abzugrenzen von Titigkeiten wie der Software-Wartung und der Software-
Pflege. Letztere werden mangels schuld- und iiberwiegend auch urheber-
rechtlicher Besonderheiten in dieser Arbeit nicht weiter betrachtet.

B. Cloud Computing

Bereits an dieser Stelle ist mit Cloud Computing eine Nutzungsmoglichkeit
von Software zu nennen, welche die Bestimmung der schuldrechtlichen
Rechtsnatur von Softwarevertrdgen, insbesondere unter Beachtung des ur-
heberrechtlichen Hintergrundes der Nutzung von Software, vor weitere
Herausforderungen stellt.

25 Le Tourneau, Contrats du numérique informatiques et électroniques, Rn. 4.9 in diese
Richtung (in fritherer Auflage: 7. Auflage, 2012).

26 Huet, in: Catala, 799, 800; Le Tourneau, Contrats du numérique informatiques et
électroniques, Rn. 4.9 in diese Richtung (in fritherer Auflage: 7. Auflage, 2012).

27 Lucas/Deveze/Frayssinet, Rn. 744; Vivant/Lucas, JCP E, 18, 246 ., Rn. 14.

28 Warusfel, in: Lamy Droit du Numérique 2023, Rn. 1644 {. in diese Richtung.
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I. Definition, Terminologie und technische Eigenschaften

Eine einheitliche Definition von Cloud Computing besteht nicht.?” Zentra-
les Wesensmerkmal von Cloud Computing in Verbindung mit Software ist
das Erméglichen der Nutzung von Software, ohne dass der Nutzer diese auf
seinem Computer dauerhaft speichern muss.>® Ein solches Speichern der
Software erfolgt auf dem Server des Cloud-Anbieters (in der sogenannten
Cloud),? auf welchen vom Endkunden online zugegriffen werden kann.*
Folglich ist bei Cloud Computing regelmafSig auch die Nutzung von Hard-
ware des Cloud-Anbieters Vertragsbestandteil 33

Es mangelt an einer einheitlichen Terminologie in Bezug auf Cloud
Computing. Neben dem heute vorherrschenden Begriff Cloud Compu-
ting®* werden und wurden Begriffe wie Outsourcing- oder Rechenzen-
trumsvertrage, ,,Application Service Provider bzw. ,ASP“®, oder ,Plat-
form®, ,Infrastructure, ,Software“ oder ,Business Process’, jeweils ,as a

29 Giedke, 36 ff. zahlreiche unterschiedliche Definitionen darstellend; Griinwald/Dop-
kens, MMR 2011, 287.

30 Bitan, Droit et expertise du numérique, Rn. 469 f.; Meyer, 214, 217.

31 Bitan, Droit et expertise du numérique, Rn. 469 f.; Griinwald/Dopkens, MMR 2011,
287 darauf verweisend, dass bei einer Cloud eine feste physikalische Zuordnung von
Hard- und Software nicht mehr moglich ist; Lehmann/Giedke, CR 2013, 608, 609,
611 darlegend, dass ein Serververbund vorliegt, welcher als ein grofler Computer
bezeichnet werden kann. Der Nutzer greife bei der Softwarenutzung auf einzelne
dieser Server zu. Die Daten konnten auf einzelnen Servern verteilt oder auch auf
allen liegen. Eine explizite Zuordnung sei nicht méglich; Schulz/Rosenkranz, ITRB
2009, 232, 233 in diese Richtung.

32 Bisges, GRUR 2013, 146 f.; Bitan, Droit et expertise du numérique, Rn. 469 f.; Czy-
chowski/Broker, MMR 2002, 81, 82; Dreier/Vogel, 218; Hantschel 165; Hilty, GRUR
2018, 865, 866 auf den Zugang abstellend; Lehmann/Giedke, CR 2013, 608, 610; Lutz,
156 auf die ,Fernnutzung® abstellend; Meyer, 212 f.; Pohle/Ammann, CR 2009, 273;
Rowland/Kohl/Charlesworth, 534 f.; Witzel, ITRB 2002, 183.

33 Rowland/Kohl/Charlesworth, 535 f.

34 Le Tourneau, Contrats du numérique informatiques et électroniques, Rn.342.13 ff.;
Marly, Rn. 1117 ff. in diese Richtung; Morgan/Berry, 275 ff.; Schneider, in: Handbuch
des EDV-Rechts, F, Rn. 270 ff,, G, Rn. 493 ff., M, Rn. 9; Warusfel, in: Lamy Droit du
Numérique 2023, Rn. 1715 ff.

35 Bond, Software contracts, 31 fiir das englische Recht; Réhrborn/Sinhart, CR 2001,
69 im Zusammenhang mit Computern ,die Zurverfiigungstellung von Anwendungen
und deren Funktionen sowie damit verbundenen Dienstleistungen iiber ein Netzwerk
(meist das Internet) mit der Abrechnung der Softwarelizenz per effektiver Software-
nutzung (pay as you go)“ beschreibend; Witzel, ITRB 2002, 183.
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service®, somit kurz ,Paas, ,laas’, ,Saas“ bzw. ,BPaas” verwendet.’® Zuwei-
len kam auch der Begriff des ,Grid Computing” auf.” In Frankreich er-
folgt fiir Cloud Computing mit ,informatique en nuages“*® eine wortliche
Ubersetzung, auch wird der Terminus ,entmaterialisierte Informatik (,in-
formatique dématérialisée”) verwendet.?® Fur ,ASP“ wird der Terminus
"fournisseur d’applications herbergées“ (,FAH®) a distance“ genutzt.*0

In der Rechtsliteratur wurden diese Begriffe teils voneinander abge-
grenzt, teils aber auch synonym bzw. in unterschiedlichen Zeitabschnitten
der technischen Entwicklung verwendet. Abzugrenzen ist Cloud Compu-
ting jedoch von Outsourcing- und Rechenzentrumsvertrigen. Bei Letzte-
ren steht nicht die Nutzung von Software im Vordergrund, sondern die
von Hardware. Es werden Datenverarbeitungsleistungen im Ganzen ausge-
lagert.#! Teils wird Cloud Computing inhaltlich mit ,,ASP**? aber auch mit
»Saas’® gleichgesetzt, allein die Terminologie habe sich im Laufe der Zeit
verandert.** Auch solle der Uberbegriff Cloud Computing im Gegensatz
zu ,Saas“ die Nutzung von Hardware umfassen.*> Andere setzen ,ASP“
und ,Saas” gleich#® bzw. weisen auf die synonyme Verwendung der Begriffe

36 Bitan, Droit et expertise du numérique, Rn.471; Bond, Software contracts, 31;
Giedke, 28 diese Aufteilung bei einer Unterscheidung nach dem Service Angebot
vornehmend; Griinwald/Dépkens, MMR 2011, 287; Griitzmacher, CR 2011, 697, 704;
Sordet/Milchior, Comm. Com. Electr. 2011-11, étude 20, 1.A.; Taylor/Mateucci, CTLR
2010, 16, 2, 57 1.

37 Hoeren/Pinelli, 300 Grid Computing als das Benutzen entfernter Computer fiir
die elektronische Datenverarbeitung beschreibend (in fritherer Auflage: 2. Auflage,
2012); Marly, Rn. 1122 bei Cloud Computing im Gegensatz zu Grid Computing ein
zusitzliches Dienstleistungsmerkmal erkennend; Redeker, Rn. 1279.

38 JORF Nr.129, 6. Juni 2010, Text Nr.42. Bitan, Droit et expertise du numérique,
Rn. 469.

39 Warusfel, in: Lamy Droit du Numérique 2023, Rn. 1715.

40 Le Tourneau, Contrats du numérique informatiques et électroniques, Rn. 222.13.

41 Redeker, Rn. 847.

42 Redeker, in: Handbuch Multimedia-Recht, Teil 12, Rn. 4 erklarend, dass Cloud Com-
puting das ,Schlagwort® fiir ,ASP“ ist, das unter zweitem Namen ,in den Markt
eingefithrt wurde® (in fritherer Auflage: 42. Erginzungslieferung, 2015).

43 Bitan, Droit et expertise des contrats informatiques, Rn. 588.

44 Marly, Rn. 1120 in Bezug auf ,ASP“ und ,Saas“; Lehmann/Giedke, CR 2013, 608, 609,
611 Marly allgemein widersprechend; Morgan/Berry, 275.

45 Marly, Rn. 1121.

46 Hoeren/Pinelli, 299 (in fritherer Auflage: 2. Auflage, 2012); Redeker, Rn. 1280; von
dem Bussche/Schelinski, in: Miinchener Anwaltshandbuch IT-Recht, Teil 1, Rn. 19
(in fritherer Auflage: 3. Auflage, 2013).
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hin.#” ,Saas“ wird als Weiterentwicklung angesehen.*® Wiederum andere
erkennen bei Cloud Computing gegeniiber ,,ASP* ein ,Mehr® an Speicher-
platz und Datenbanken® und gegeniiber ,Saas“ ein ,,Mehr“ an Hardware
und Systemsoftware.’® Cloud Computing wird im Verhaltnis zu ,ASP*“ als
komplexer und individueller’ auf den Kunden zugeschnitten>? bzw. perso-
nalisierter>® angesehen. Bei ,,ASP“ werde ein dedizierter Server bzw. eine
dedizierte Serverfarm zur Verfiigung gestellt (,one to one®),>* hingegen bei
Cloud Computing fehle es an einer solchen konkreten Verbindung und der
Cloud Computing Service sei daher auch skalierbarer.>> ,Saas“-Losungen
seien fiir die Internetnutzung geschaffen, bei ,ASP“ habe es frither allein
ein ,Frontend®, welches einen Zugrift iber das Internet mdglich machte,
gegeben.>® ,Saas® erlaube eine ,one to many“-Nutzung® und es handle
sich um Massenvertrage.”® Teils wird Anwendungssoftware, welche in der
Cloud liegt, als ,Saas®, bei welchem wie bei ,,ASP“ Software verfiigbar
gemacht wird, beschrieben®® Gemifl anderer wird ,ASP“ als ,fritheres
Konzept“ qualifiziert,® welches durch das Bestehen einer Internetverbin-
dung zu Cloud Computing® bzw. ,Saas“®? geworden ist, seine Anfinge
jedoch in ,Saas“ hat®3 bzw. trotz bestehender Unterschiede heute mit ,,Saas®

47 Schneider, in: Handbuch des EDV-Rechts, U, Rn. 121 beschreibend.

48 Bond, Software contracts, 31.

49 Saxby, Rn. 6.910 (in friherer Auflage: 64. Erginzungslieferung, 2012).

50 Schulz/Rosenkranz, ITRB 2009, 232, 233.

51 James, in: Miinchener Anwaltshandbuch IT-Recht, Teil 11.2, Rn. 3; Loewenheim, in:
Schricker/Loewenheim, Vor §§ 69a ff. UrhG, Rn. 68.

52 Lehmann/Giedke, CR 2013, 608, 610.

53 Bensoussan, Le contrat SAAS de vente de logiciels.

54 Bettinger/Scheffelt, CR 2001, 729; Halliday/Dollery, Comms. L. 2009, 14(3), 77; Holt/
Newton, 118; James, in: Miinchener Anwaltshandbuch IT-Recht, Teil 11.2, Rn.3 in
diese Richtung; Koch, 412. Andere jedoch auch bei ASP von ,one-to-many“ bzw.
einer Parallelnutzung sprechend, Bettinger/Scheffelt, CR 2001, 729; Burnett, 42; Fell/
Antell/Exell/Picton/Roberts-Walsh/Townsend, 45, Huet/Bouche, Rn.133; Lutz, 156
»one to many* als Regelfall beschreibend.

55 Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, Vor §§ 69a ff. UrhG, Rn. 68; Schneider, in:
Handbuch des EDV-Rechts, U, Rn. 12.

56 Warusfel, in: Lamy Droit du Numérique 2023, Rn. 1737.

57 Koch, 412; Rowland/Kohl/Charlesworth, 535 f.

58 Bond, Software contracts, 32.

59 Roos, in: Handbuch Multimedia-Recht, Teil 12, Rn. 120.

60 Hoeren/Pinelli, 335.

61 Hoeren/Pinelli, 299 (in fritherer Auflage: 2. Auflage, 2012).

62 Huet/Bouche, Rn. 133.

63 Giedke, 31.
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gleichgesetzt werden kann.®* ,ASP“ sei der frithere Name von ,Saas"®> Bei
»ASP“ sei bei maximal 10 % eine Individualisierung erfolgt, bei ,Saas“-Lo-
sungen hingegen bei 30-40 %.5° Es wird angemerkt, dass aus urheber- und
vertragsrechtlicher Perspektive grundsitzlich eine Gleichstellung erfolgen
kann.®” In Frankreich wird der Begrift ,infogérence® fiir Outsourcing ver-
wendet,*® jedoch beinhalte dieses neben der Hardwarenutzung regelmaf3ig
auch Cloud Computing bzw. ,ASP“% Auch werden ,ASP“ und ,Saas” als
Arten der Softwarenutzung mittels Cloud Computing beschrieben.”

Im Ergebnis kann nicht von einer einheitlichen Verwendung der Ter-
minologie gesprochen werden. Bezeichnend fiir diese Konfusion von Be-
griffen ist die in &lterer Literatur zu Beginn der 2010er Jahre erfolgte
Feststellung, dass sich eine klare Abgrenzung von ,Saas“ zu ,,ASP* in der
Rechtspraxis und Rechtslehre nicht durchgesetzt hat.”! Es sollte jedoch
nicht erwartet werden, dass sich fiir technische Losungen im Bereich der
Informatik und somit technische Termini in der Rechtswissenschaft eine
Definition bzw. eine einheitliche Terminologie durchsetzt. Vielmehr sollten
Juristen technische Begriffe und Definitionen iibernehmen und nicht selbst
entwickeln bzw. voneinander abgrenzen.

Aus technischer Perspektive werden bei ,,ASP“ fiinf Leistungen erkannt:
Diese sind erstens die Speicherung von Standardsoftware auf dem Server
des Anbieters (anstelle des Computers des Nutzers), zweitens das Verschaf-
fen von Zugang (,Log-in“) zu der Software auf dem Server, um diese
dort ablaufen zu lassen, drittens das Einrdumen eines Nutzungsrechts
(slicence®), viertens das Verschaffen von Updates und die Wartung, etc.
der Software sowie fiinftens das Anbieten des ,services” auf Zeit bzw.
auf ,pay-per-use“-Basis.”? Der Aufspaltung von Cloud Computing in die
Untergruppen ,Saas’, ,laas’, ,Paas“ und ,BPaas“ liegen unterschiedliche
Modelle zu Grunde. Bei ,Business Process as a service® wird eine gesamte

64 Marly, Rn.1093.

65 Warusfel, in: Lamy Droit du Numérique 2023, Rn. 1716, 1737.

66 Marly, Rn.1094.

67 Marly, Rn. 1095.

68 Sédallian/Dupré, 312f.; Warusfel, in: Lamy Droit du Numérique 2023, Rn. 1716 in
diese Richtung.

69 Sédallian/Dupré, 312f.

70 Warusfel, in: Lamy Droit du Numérique 2023, Rn. 1716.

71 Von dem Bussche/Schelinski, in: Miinchener Anwaltshandbuch IT-Recht, Teil 1,
Rn.19 (in fritherer Auflage: 3. Auflage, 2013).

72 Rowland/Kohl/Charlesworth, 534 f.
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Geschiftsanwendung ausgelagert.”> Werden ,spezielle Anwendungs- und
Entwicklungsumgebungen® genutzt, so liegt ,,Platform as a service® vor.”*
Es wird dem Nutzer ermdglicht, entweder eigene Software” oder solche
des Cloud-Anbieters in der Cloud zu speichern und zu nutzen.”® Hingegen
wird bei ,Infrastructure as a service“ eine IT-Infrastruktur bereitgestellt,
auf die online zugegriffen werden kann.”” Es werden Betriebssoftware und
Hardware angeboten, was die Nutzung eigener Anwendungssoftware des
Nutzers ermoglicht.”® Teils erfolgt eine Beschreibung als Serverhosting/-
housing” oder es wird allein die Hardware als Vertragsgenstand angese-
hen.® Bei ,Software as a service“ hingegen wird neben der Infrastruktur
auch die Nutzung der vom Anbieter auf dieser gespeicherten Software
Vertragsbestandteil.®! Auf diese greift der Nutzer tiber das Internet zu.3?

I1. Cloud Computing als Modell der Softwarenutzung

Cloud Computing-Modelle mit Bezug auf Software konnen als eine neue
Evolutionsstufe der Softwarenutzung beschrieben werden. Anfangs war
Software stets mit der Festplatte eines Computers verbunden, spiter nur
noch mit einem mobilen Datentrager wie einer Diskette, CD-ROM oder
DVD. Schliefllich war Software mittels eines Downloads iibertragbar. Bei
Cloud Computing liegt mit der nicht mehr notwendigen dauerhaften
Speicherung der Software beim Nutzer ein ndchster Entwicklungsschritt
vor. Daher wird teils vorgeschlagen, bei der Nutzung von Software im
Allgemeinen von drei Schritten zu sprechen: Diese sind erstens der ,Er-
werb des Programmtragers® mit der auf diesem gespeicherten Software,
zweitens die ,stabile Installation® der Software beim Nutzer und drittens die

73 Marly, Rn. 1118.

74 Redeker, Rn. 1278; Schneider, in: Handbuch des EDV-Rechts, M, Rn. 467, U, Rn. 46.

75 Bisges, MMR 2012, 574; Wicker, MMR 2012, 783.

76 Holt/Newton, 117.

77 Saxby, Rn. 6.910 (in friherer Auflage: 64. Erganzungslieferung, 2012); Taylor/Mateuc-
ci, CTLR 2010, 16, 2, 57, 58.

78 Giedke, 28 f. von Rechenleistung und Speicherplatz sowie Betriebssoftware und Vi-
sualisierungstechniken als Vertragsgegenstand sprechend; Redeker, Rn. 1278.

79 Bisges, MMR 2012, 574.

80 Holt/Newton, 117; Reed, 12, 56.

81 Bitan, Droit et expertise du numérique, Rn. 471; Giedke, 30 f.; Lehmann/Giedke, CR
2013, 608, 613; Saxby, Rn. 6.910 (in fritherer Auflage: 64. Ergdnzungslieferung, 2012);
Wicker, MMR 2012, 783.

82 Holt/Newton, 117.
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»fliichtige Speicherung im Arbeitsspeicher bei der konkreten Nutzung der
Software.®* Im Rahmen der Ubermittlung der Software bei einem Down-
load fallt der erste Schritt weg, bei Cloud Computing auch der zweite
Schritt und unter Umstdnden aufgrund von technischem Fortschritt in der
Zukunft auch der dritte Schritt.8* Tatsachlich wird Cloud Computing in der
Wirtschaft immer mehr zum Standard und ersetzt sogenannte ,,on-premi-
se“-Losungen.> Meist muss der Nutzer allein eine Client-Software instal-
lieren,8 also eine Benutzeroberfliche der sich in der Cloud befindenden
Software, um auf letztere zugreifen zu kénnen.?”

Die vertraglichen Leistungen unterscheiden sich bei diesen verschiede-
nen Arten von Softwarevertragen. Wird Software auf einem Datentriger
tiberlassen, so hat diese auf dem Datentrager in der Weise gespeichert zu
sein, dass eine Installation auf der Festplatte des Nutzers erfolgen kann. Bei
einem Download muss die Software so im Internet bereitgestellt werden,
dass ein Herunterladen auf die Festplatte des Nutzers méoglich ist. Hingegen
bei Cloud Computing ist eine feste Installation der Software auf einem
Computer im Herrschaftsbereich des Nutzers nicht gewollt, vielmehr ver-
bleibt die Software in der Cloud. Der Cloud-Anbieter muss die Software
in der Cloud derart bereithalten, dass ein Online-Zugriff und die damit
verbundene Nutzung durch den Nutzer stets moglich sind. Zudem beste-
hen bei Cloud Computing auch andere Nebenpflichten wie beispielsweise
solche in Bezug auf die Softwarepflege. Diese schuldet regelméfiig der An-
bieter, wihrend bei anderen Arten der Softwarenutzung zum Beispiel Up-
dates vom Nutzer selbst installiert werden miissen. Cloud Computing spart
Software- sowie Hardwareressourcen beim Nutzer, gleichzeitig werden
Computer, Mobiltelefone bzw. Tablets immer kleiner und die Datenmengen
bei der Nutzung von Software immer grofler. Dies erklart die faktische
und wirtschaftliche Bedeutung von Cloud Computing. Es verbietet sich
daher, Softwarevertrdge rechtlich zu analysieren, ohne Vertrige zu Cloud
Computing in die Betrachtung miteinzuschliefSen. Insbesondere stellt sich
die Frage, in welchem Verhiltnis Cloud Computing zur Softwarenutzung
nach Uberlassung der Software mittels eines Datentriégers oder mittels einer

83 Hilty, in: Harrer/Portmann/Zich, 61, 67f.; Hilty, MMR 2003, 3, 5f. Die ,fliichtige
Speicherung im Arbeitsspeicher® stellt die Softwarenutzung dar, hierzu 1. Teil § 3 D,
insbesondere II. 1., 2. sowie IV.

84 Hilty, in: Harrer/Portmann/Zich, 61, 67 f.; Hilty, in: Calboli/Lee, 64 ff. in diese Rich-
tung.

85 Hoeren/Pinelli, 334.

86 Grutzmacher, ITRB 2001, 59; Schneider, in: Handbuch des EDV-Rechts, U, Rn. 122.

87 Bettinger/Scheffelt, CR 2001, 729, 733; Bisges, GRUR 2013, 147; Meyer, 215.
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online-Ubermittlung (Download) steht. Dieser Frage kommt im Besonde-
ren aus urheberrechtlicher Perspektive grofle Bedeutung zu. Im Folgenden
sollen nur Cloud Computing-Sachverhalte im Fokus stehen, bei welchen
die Softwarenutzung mittels Cloud Computing der Softwareiiberlassung
mittels Uberlassung eines Datentrigers bzw. eines Downloads im Wesentli-
chen gleichgestellt werden kann.

§ 3. Urheberrechtlicher Rechtsschutz von Software

A. Historischer Hintergrund und Entwicklung in Deutschland, Frankreich
und England

In den USA wurde der Urheberrechtsschutz fiir Computerprogramme erst-
mals im Jahr 1964 anerkannt und im Jahr 1980 im ,US Copyright Act®
normiert.8 In Europa gab es in den 1960er Jahren erste Uberlegungen
zu einem immaterialgiiterrechtlichen Schutz von Computerprogrammen.®
Zur Diskussion standen die Einordnung von Software in schon bestehende
Systeme wie dem Urheberrecht (,copyright approach®) oder dem Patent-
recht (,patent approach®) bzw. die Schaffung eines neuen Sui-Generis
Schutzes (,sui generis approach).”® Der Weg iiber das Patentrecht war
aufgrund von Art.52 Abs.2 lit.c) Var. 4, Abs.3 EPU versperrt, welcher
Patente fiir ,Programme fiir Datenverarbeitungsanlagen (...) als solche®
ausschliefit. Zudem bestand neben der Sorge vor einer weiteren Uberlas-
tung der Patentamter auch wenig Interesse der Industrie an einem solchen
Rechtsschutz.?! Uberdies sollte die europiische Softwareindustrie durch
Softwarepatente nicht noch weiter hinter die US-amerikanische zuriickge-
worfen werden.”? Letztere hatte Interesse an einem Urheberrechtsschutz
fiir Software, um das Auftreten von Raubkopien zu unterbinden.®® Im

88 BRegE, Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anderung des Urheberrechtsgesetzes,
BT-Drs. 12/4022 v. 18. Dezember 1992, S. 6 darauf verweisend.

89 Marly, Rn. 59; Mohring, GRUR 1967, 269 ft.

90 Lehmann/Spindler, in: Handbuch des Urheberrechts, § 9, Rn.39; Loewenheim, in:
Schricker/Loewenheim, Vor §§ 69a ff. UrhG, Rn. 1 in diese Richtung.

91 Blocher, 44; Krafler/Ann, 12. Teil, Rn. 22 f.; Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim,
Vor §§ 69a ff. UrhG, Rn. 1, 9; Melullis, GRUR 1998, 843 ff.

92 Hilty/Geiger, IIC 2005, 615, 619. Software kann in Europa heutzutage unter besonde-
ren Voraussetzungen auch patentrechtlichen Schutz geniefien.

93 Hilty, in: Alexander/Bornkamm/Buchner/Fritzsche/Lettl, 289, 291 diese Entwicklung
beschreibend.
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Gegensatz zu einem Sui-Generis Schutz sprach fiir das Urheberrecht die
Moglichkeit, auf bestehende internationale Abkommen zuriickzugreifen.*
Allerdings wurde das Urheberrecht nicht fiir Software geschaffen und bietet
deshalb oft keine unmittelbar fiir Software passenden Losungen an,” wie
es bei einem Sui-Generis Schutz moglich gewesen wire. Es setzte sich
weltweit die Tendenz zum Urheberrechtsschutz von Software durch, was
sich im Jahr 1977 auch in den ,Mustervorschriften fiir den Schutz von
Computerprogrammen” der WIPO manifestierte.”® Mit diesen sollte die
internationale Vereinheitlichung des Rechtsschutzes von Software vorange-
trieben werden.®”

In den einzelnen EU-Mitgliedstaaten erfolgte die Anerkennung des
Urheberrechtsschutzes sehr zogerlich und im ersten Schritt oftmals nur
durch die Rechtsprechung. Ende der 1980er Jahre bestanden in lediglich
fiinf von zwolf EU-Mitgliedstaaten Normierungen zum urheberrechtlichen
Schutz von Computerprogrammen.’® Die Europdische Kommission sah ab
Mitte der 1980er Jahre diesbeziiglich Harmonisierungsbedarf und in der
Folge erschienen im Jahr 1985 ein WeifSbuch®® und im Jahr 1988 ein Griin-
buch.0 Schliellich wurde im Mai 1991 die Richtlinie 91/250/EWG mit
dem Titel ,Richtlinie iitber den Rechtsschutz von Computerprogrammen®
erlassen. Diese war die erste Richtlinie der Europdischen Union, welche
zur Harmonisierung des Urheberrechts beitragen sollte.l’! Eine Evaluation
der Entwicklungen seit der Verabschiedung der Richtlinie im Jahr 1991

94 Lenhard, 28; Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, Vor §§ 69a ff. UrhG, Rn. 1.

95 Hilty, in: Alexander/Bornkamm/Buchner/Fritzsche/Lettl, 289, 291.

96 WIPO-Mustervorschriften fiir den Schutz von Computerprogrammen, GRUR 1978,
286 fI. Haase, 31; Hilty/Geiger, IIC 2005, 615, 619 darauf verweisend, dass in diesen
nur eine dem Urheberrechtsschutz dhnliche Regelung enthalten war, es hétte dem-
nach auch die Schaffung eines Sui-Generis Schutzes erwogen werden kénnen.

97 Haase, 31

98 Bericht der Kommission an den Rat, das Europiische Parlament und den Wirt-
schafts- und Sozialausschuss iiber die Umsetzung und die Auswirkungen der Richt-
linie 91/250/EWG iiber den Rechtsschutz von Computerprogrammen vom 10. April
2000, KOM (2000) 199 endg., S. 5.

99 Weilbuch der Kommission der Europdischen Gemeinschaften an den Europa-
ischen Rat tiber die Vollendung des Binnenmarktes vom 14. Juni 1985, KOM (85)
310 endg., S.36 in dem in Bezug auf das Markenrecht eine Anpassung an den
technologischen Wandel gefordert wird. Dreier, EIPR 1991, 319 f.

100 “Green Paper on Copyright and the Challenge of Technology Copyright Issues
Requiring Immediate Action. Communication from the Commission”, COM (88)
172 final, 07. Juni 1988.

101 Janssens, in: Stamatuodi/Torremans, Rn. 5.01.
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erfolgte durch die Europédische Kommission im Jahr 2000. Weiterer Hand-
lungsbedarf wurde nicht festgestellt.'> Im Jahr 2009 erfolgte mit der Richt-
linie 2009/24/EG eine fast inhaltsgleiche Neuverabschiedung der Richtlinie
aus dem Jahr 1991.

In Deutschland manifestierte sich der urheberrechtliche Schutz von Soft-
ware zum einen in Gerichtsurteilen wie der ,Inkasso-Programm®-Entschei-
dung des BGH im Jahr 1985. Dieses Urteil stellte sehr hohe Anforderun-
gen an die Individualitit — also die Gestaltungshohe!®® — und somit insge-
samt an die Gewdhrung von urheberrechtlichem Schutz von Software.14
In der Folge waren nur ein Bruchteil der Computerprogramme urheber-
rechtlich geschiitzt, Schatzungen liegen zwischen 5% und 20 %.!° Zum
anderen erfolgte noch im selben Jahr die Aufnahme von Computerpro-
grammen als ,Programme fiir die Datenverarbeitung® in den Katalog der
geschiitzten Werke in §1 Nr.1 UrhG.1% In Deutschland wurde die Richtli-
nie 91/250/EWG am 09. Juni 1993 fast wortgleich mit den §§ 69a-69g UrhG
umgesetzt. Hierdurch sollte auch eine einheitliche Rechtsanwendung im
Geltungsbereich der Richtlinie geférdert werden.'”” Somit wurde auf die
Gestaltungshohe als Tatbestandsmerkmal verzichtet und der urheberrecht-
liche Schutz von Software auch auf Werke der ,kleinen Miinze“ ausgewei-
tet.108

In Frankreich wurden im Urheberrechtsgesetz vom 11. Marz 1957 iiber
das literarische und kiinstlerische Eigentum (,,propriété littéraire et artisti-
que“) verschiedene Werkkategorien aufgezahlt, allerdings hatte diese Nen-

102 Bericht der Kommission an den Rat, das Europidische Parlament und den Wirt-
schafts- und Sozialausschuss iiber die Umsetzung und die Auswirkungen der Richt-
linie 91/250/EWG iiber den Rechtsschutz von Computerprogrammen vom 10. April
2000, KOM (2000) 199 endg., S. 24.

103 Die Priifungsschritte beziiglich der ,hinreichenden schopferischen Eigentiimlich-
keit“ waren zum einen ein Vergleich mit allen schon bekannten Programmen und
zum anderen ein Vergleich mit dem Schaffen eines Durchschnittsprogrammierers.
Es mussten jeweils individuelle ,schopferische Eigenheiten” bestehen, BGH, Urteil
v. 09. Mai 1985 - 1 ZR 52/83 (,,Inkasso-Programm*), NJW 1986, 192, 195 ff.

104 BGH, Urteil v. 09. Mai 1985 - I ZR 52/83 (,Inkasso-Programm®), NJW 1986, 192,
195 ff.; auch BGH, Urteil v. 04. Oktober 1990 — I ZR 139/89 (,,Betriebssystem®), NJW
1991, 1231 fL.

105 Freiherr von Gamm, GRUR 1986, 730 f. allenfalls 5 %; Schack, Rn. 213 unter 10 %;
Ullmann, CR 1986, 564 f. weniger als 20 %.

106 Marly, Rn. 60.

107 BRegE, Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anderung des Urheberrechtsgesetzes,
BT-Drs. 12/4022 v. 18. Dezember 1992, S. 8.

108 Schack, Rn. 214.
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nung keinen abschlieflenden Charakter, was die Tiire fiir weitere Werk-
kategorien offen lieS.1° Die gerichtliche Anerkennung von Software als
urheberrechtlich geschiitztes Werk erfolgte erstmals im Juni 1984 durch
das TGI Paris,!'? eine gesetzliche Normierung als urheberrechtliches Werk
erfolgte im Juli 19851 Die erste hochstgerichtliche Entscheidung des
»Cour de Cassation® hierzu erging im darauffolgenden Jahr."? Konkretisiert
wurde dieser Rechtsschutz im Jahr 1991 durch die Umsetzung der Richt-
linie 91/250/EWG in das franzosische Recht.> Heute ist Software nach
Art. L112-2 Nr. 13 CPI urheberrechtlich geschiitzt.

In England konnte Software stets unter den Tatbestand des ,,Copyright
Act 1956“ subsumiert werden. In der Rechtsprechung erfolgte die Anerken-
nung des urheberrechtlichen Schutzes von Software im Jahr 1982.114 Mit
dem ,,Copyright (Computer Software) Amendement Act 1985“ normierte
der Gesetzgeber schliellich ,,computer programs® als Sprachwerk,'> was
heute in Sec. 3 Abs.1 lit. (b) CDPA 1988 festgehalten wird. Die Richtlinie
91/250/EWG wurde mit der ,Copyright (Computer Programs) Regulation
1992116 ins englische Recht umgesetzt. Diese ist auch nach dem EU-Austritt
des Vereinigten Konigreichs noch in Kraft.

109 Plana, RIDA, 213, 2007-7, 86, 95.

110 TGI Paris, 27. Juni 1984, unverdffentlicht (auf diese Entscheidung wird verwiesen
in Vivant, Anmerkung zu CA Paris, 04. Juni 1984, JCP E 1985, études et commen-
taires, 14409. In letztgenannter Entscheidung wurde der urheberrechtliche Schutz
von Software abgelehnt). Spater verneinten Gerichte wiederum einen urheberrecht-
lichen Schutz von Software, TGI Evry, 11. Juli 1985, Gaz. Pal. 1985, 2, 700 ff.; T. corr.
Nanterre, 29. Juni 1984, Gaz. Pal. 1985, 1, 63 f.; CA Paris, 20. Februar 1985, Gaz. Pal.
1985, 1, 345 1.

111 ,Loi n° 85-660 du 3 juillet 1985 relative aux droits d'auteur et aux droits des
artistes-interpretes, des producteurs de phonogrammes et de vidéogrammes et des
entreprises de communication audiovisuelle®. Le Tourneau, Contrats du numérique
informatiques et électroniques, Rn. 221.51; May, JCP E, 23, 900; Plana, RIDA, 213,
2007-7, 86, 95; Vivant, in: Lamy Droit du Numérique 2023, Rn. 55 darauf bezugneh-
mend.

112 Cass. ass. plén., 07. Mirz 1986, RIDA, 3-1986, 134 f.

113 May, JCP E 2004, 23, 900; ,,Loi n° 94-361 du 10 mai 1994 portant mise en oeuvre de
la directive (C. E. E.) n° 91-250 du Conseil des communautés européennes en date
du 14 mai 1991 concernant la protection juridique des programmes d'ordinateur et
modifiant le code de la propriété intellectuelle®.

114 ,Gates v. Swift R.P.C (1982) 99 (13), 339-342.

115 Speck/Lane/Alexander/Tappin/May/Berkeley/Whyte/Cregan/Jamal/Chantrielle,
Rn.22.3.

116 The Copyright (Computer Programs) Regulations 1992 (S.1. 1992/3233), 16. Dezem-
ber 1992.
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B. Schutzgegenstand und Schutzvoraussetzungen

Gemif Art.1 Abs. 1 S.1 Richtlinie 2009/24/EG stellen Computerprogram-
me den Schutzgegenstand dar'”” und werden als Sprachwerke geschiitzt.18
Erforderlich ist eine personliche geistige Schopfung mit wahrnehmba-
rer Formgestalt, welche Individualitat aufweist.!"” Allerdings werden mit
Art.1 Abs.1 Richtlinie 2009/24/EG die Anforderungen an die Individua-
litat deutlich herabgesetzt. Eine bestimmte Schopfungs- bzw. Gestaltungs-
hohe (,qualitative und dsthetische Vorziige®) wird gemafl ErwG 8 Richtli-
nie 2009/24/EG nicht verlangt.!?® Der Schutz gilt gemaf3 Art. 1 Abs. 2 Richt-
linie 2009/24/EG fiir ,alle Ausdruckformen’, somit ist neben dem ausfiihr-
baren Objektcode auch der Quellcode umfasst.!?! Allerdings existiert bei
Software eine ,,Ausdrucksform® allein in einer abstrakten Art und Weise.!22
Die Ideen und die Grundsitze, auf welchen das Programm bzw. die Logik

117 Vivant/Brugiere, Rn. 294 zum urheberrechtlichen Schutz von Software feststellend,
dass Software als urheberrechtliches Werk mit dem Urheberrecht selbst allein den
Namen gemeinsam hat, denn es gibt keine Personlichkeit des Urhebers, welche sich
in der Software widerspiegt.

118 Dogan, 65f.; Dreier, in: Dreier/Schulze, § 69a UrhG, Rn. 1, 12 ff.; Haase, 67 ff,, 69;
Konig, Rn.131ff; Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, Vor §§ 69aff. UrhG,
Rn. 7. Hilty/Geiger, IIC 2005, 615, 619 darauf hinweisend, dass dies im Einklang
mit Art.10 Abs.1 TRIPS-Agreement und Art.2 RBU steht. Die Einordnung von
Computerprogrammen als Sprachwerke ist demnach duflerst umstritten. Software
- insbesondere in codierter Form — habe einen technischen Charakter. Der Quell-
code bestehe zwar aus Zeichen und Symbolen, die einem Alphabet entstammten,
allerdings handele es sich hierbei allein um eine Aneinanderreihung von Befeh-
len zur Erzeugung eines Maschinenprogramms und nicht um eine Sprache als
Kommunikationsmittel. Da nur die technische Umsetzung relevant sei, konne kein
individueller Sprachstil des Urhebers erkannt werden. Es bestehe somit ein ,Dop-
pelcharakter” als Sprachwerk und als technischer Gegenstand. In Abgrenzung zu
anderen Sprachwerken wie Schriftstiicken und Reden wirke die Einordnung im Ur-
heberrechtsgesetz als ein ,,Kunstgriff. Es werde letztlich ein vorwiegend technischer
Gegenstand nicht allein durch technische Schutzrechte geschiitzt; Vivant/Brugiere,
Rn. 157 plakativ ausfithrend, dass es zweifelhaft sei, Software mit Werken von He-
mingway gleichzusetzen.

119 Schack, Rn. 180 ff. zum allgemeinen Urheberrecht.

120 Lehmann/Spindler, in: Handbuch des Urheberrechts, §9, Rn. 48, 49 beziiglich
Computerprogramme auf die geringen Anforderungen an die Schopfungshéhe ver-
weisend.

121 EuGH, Urteil v. 02. Mai 2012 - C 406 (,SAS Institute*), GRUR 2012, 814 ff., Rn. 38.
Hilty, Urheberrecht, Rn. 217.

122 Hilty, in: Alexander/Bornkamm/Buchner/Fritzsche/Lettl, 289, 292 in diese Rich-
tung.
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des Programms, die Algorithmen und die Programmiersprachen basieren
sowie das Dateiformat sind nicht vom Urheberrechtsschutz der Software
umfasst.!?? Die Art des verwendeten Speichermediums ist fiir die Subsum-
tion unter das Urheberrecht nicht von Bedeutung.'** Computerprogramme
konnen auch in Hardware integriert sein, wie es bei sogenannter Firmware
bzw. ,embedded systems“ der Fall ist.1>> Der Schutz besteht in simtlichen
Entstehungsphasen der Software.® Auch einzelne Teile von Computerpro-
grammen sind - soweit sie die Schutzvoraussetzungen erfiillen - schutz-
fahig.”?” Zudem zédhlt gemdfl Art.1 Abs.1 Richtlinie 2009/24/EG das Ent-
wurfsmaterial zur Software hinzu.

C. Verwertungsrechte in Bezug auf Software
I. System der Verwertungsrechte und Werkgenuss

Der Urheberrechtsschutz umfasst Verwertungsrechte,'?® welche dem Urhe-
ber eine angemessene Vergiitung sichern,'?” indem dieser an der wirtschaft-
lich relevanten Nutzung seines Werks partizipieren kann.*® Diese Beteili-
gung erfolgt iiber ein ,,System der Verwertungsrechte® bzw. ,,Stufensystem
zur mittelbaren Erfassung des Endverbrauchers®!® Dabei steht nicht die
Werknutzung (,Werkgenuss“) des Endnutzers im Mittelpunkt, da diese aus
tatsdchlichen Griinden nur schwer zu erfassen und zu kontrollieren ist.

123 ErwG 11 Richtlinie 2009/24/EG. EuGH, Urteil v. 02. Mai 2012 - C 406 (,SAS
Institute®), GRUR 2012, 814 ., Rn. 31, 42 ff. Hilty, in: Alexander/Bornkamm/Buch-
ner/Fritzsche/Lettl, 289, 291 f.

124 Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, § 69a UrhG, Rn. 11.

125 Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, § 69a UrhG, Rn. 4 in Bezug auf Firmware;
Meyer, 45.

126 Schack, Rn. 215.

127 BGH, Urteil v. 20. September 2012 - I ZR 90/09, NJW-RR 2013, 878, 879 f., Rn. 29 ff.

128 Verwertungsrechte sind im deutschen Urheberrecht in den §§15ff. UrhG allge-
mein und beziiglich Software in § 69c¢ UrhG als Umsetzung des Art. 4 Richtlinie
2009/24/EG geregelt.

129 Loewenheim, in: Handbuch des Urheberrechts, § 19, Rn. 1.

130 Loewenheim, in: Handbuch des Urheberrechts, § 19, Rn. 3; Peukert, § 19, Rn. 1.

131 Heerma, in: Wandtke/Bullinger, § 15 UrhG, Rn. 10; Peukert, in: Hilty/Peukert, 24;
Peukert, §19, Rn.5fF. in diese Richtung, jedoch auch den ,Rechtfertigungsdruck®
hierfiir im digitalen Zeitalter beschreibend.
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Vielmehr wird an dem Werkgenuss vorgelagerte Stufen angekniipft’*? und
der Werkgenuss selbst bleibt urheberrechtlich frei.!** Verwertungsrechte
unterscheiden nach korperlicher und nach unkérperlicher Verwertung.!#
Das Vervielfiltigungs- und das Verbreitungsrecht erfassen grundsatzlich
korperliche Verwertungshandlungen,® im Fokus steht das ,Werk in sei-
ner korperlich fixierten Form“!3¢ Eine CD-ROM oder andere Datentriger
mit Software stellen ein korperliches Werkstiick ebendieser dar.®” Das Ver-
vielfaltigungsrecht erfasst grundsatzlich die Erhohung der Anzahl von Ver-
vielfaltigungsstiicken und die mit deren Verkehrsfahigkeit einhergehende
Erweiterung des Kreises von Personen, welche das Werk im Sinne des
Werkgenusses wahrnehmen kénnen.!*® Diese Erweiterung soll der Urheber
kontrollieren konnen und fiir eine solche, vorausgesetzt, dass er dieser
zustimmt, eine Vergiitung erhalten.!® Trotz dieses grundsitzlich stimmigen
Systems der mittelbaren Erfassung des Werkgenusses stellt sich die Frage,
warum dieser selbst keine urheberrechtlich relevante Nutzung darstellt.
Der Werkgenuss sei schliefllich der Hauptgrund, warum Werke geschaffen
wiirden und es wire konsequent, den Werkgenuss als urheberrechtlich
relevant anzusehen.*? Allerdings ist die gesetzgeberische Entscheidung wie
beschrieben anders ausgefallen. Es war davon ausgegangen worden, die
Vergiitung des Urhebers {iber diesen Umweg sicherstellen zu konnen. Frag-
lich ist, ob dieser Kunstgriff im digitalen Zeitalter aufrechterhalten werden
kann und soll.

132 Heerma, in: Wandtke/Bullinger, § 15 UrhG, Rn. 10 mit Verweis auf das vorstehend
beschriebene vom BVerfG anerkannte ,Stufensystem zur mittelbaren Erfassung der
Endverbraucher, aber auch mit Verweis auf ,pay per use“ Modelle im digitalen
Bereich, bei denen eine solche mittelbare Erfassung nicht vorgesehen ist; Hilty,
Urheberrecht, Rn. 292; Loewenheim, in: Handbuch des Urheberrechts, §19, Rn. 3;
Peukert, in: Hilty/Peukert, 11, 24.

133 Hilty, Urheberrecht, Rn. 292; Schulze, in: Dreier/Schulze, § 15 UrhG, Rn. 20.

134 Peukert, §19, Rn. 17.

135 Loewenheim, in: Handbuch des Urheberrechts, § 19, Rn. 6.

136 Peukert, § 19, Rn. 17 in diese Richtung; Schulze, in: Dreier/Schulze, § 17 UrhG, Rn. 5.

137 Schulze, in: Dreier/Schulze, § 17 UrhG, Rn. 5.

138 Loewenheim, GRUR 1996, 830, 834; Loewenheim, in: Handbuch des Urheber-
rechts, § 20, Rn. 1; Schack, Rn. 430; Schulze, in: Dreier/Schulze, § 16 UrhG, Rn. 1.

139 Loewenheim, in: Handbuch des Urheberrechts, § 20, Rn. 1.

140 Pech, ZUM 2014, 22, 23 beschreibend mit Bezug auf den Vortrag von Matthias
Lausen auf dem Symposium ,Lizenzmodelle in der Cloud“ im Literaturhaus in
Miinchen, 18. Oktober 2013.
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1. Teil. Einfiihrung
I1. Vervielféltigungsrecht

Eine Vervielfdltigung ist gemifl §16 UrhG eine ,korperliche Festlegung
des Werkes‘*! welche dazu geeignet ist, ,diese den menschlichen Sinnen
unmittelbar oder — durch eine den Inhalt verarbeitende Maschine — mittel-
bar wahrnehmbar zu machen®? Die Dauerhaftigkeit der Vervielfaltigung
ist nicht von Relevanz.¥3 Art. 4 Abs.1 lit. a) und b) Richtlinie 2009/24/EG
bzw. die Umsetzungsnorm § 69c Nrn. 1 und 2 UrhG beschreiben als Lex
Specialis das Vervielfaltigungsrecht in Bezug auf Software,'** dabei wird
die Terminologie des § 69c UrhG der des §16 UrhG gleichgesetzt.*> Ge-
mafd Art. 4 Abs.1 lit. a) S.1 Richtlinie 2009/24/EG ist ,die dauerhafte oder
voriibergehende Vervielfaltigung, ganz oder teilweise, eines Computerpro-
gramms mit jedem Mittel und in jeder Form® als urheberrechtliche Verviel-
faltigung anzusehen. Gemaf3 S.2 bediirfen, ,soweit das Laden, Anzeigen,
Ablaufen, Ubertragen oder Speichern des Computerprogramms eine Ver-
vielfaltigung erforderlich macht’, ,diese Handlungen der Zustimmung des
Rechtsinhabers®.

Das Vervielfiltigungsrecht ist bei Software von grofler Bedeutung, denn
die Softwarenutzung, also die im Grundsatz dem Werkgenuss entsprechen-
de Handlung, wird unter den Vervielfiltigungsbegrift subsumiert. Seit
den 1980er Jahren'*® und somit ungefihr seit Beginn der juristischen Er-
fassung von und Diskussionen iiber Software gibt es diese nahezu unum-
strittene Ubereinkunft,”” auch wenn dies einen Bruch mit dem ,System

141 Heerma, in: Wandtke/Bullinger, § 16 UrhG, Rn. 4; Loewenheim, in: Handbuch des
Urheberrechts, § 20, Rn. 4; Schulze, in: Dreier/Schulze, § 16 UrhG, Rn. 6.

142 Dreier, in: Dreier/Schulze, § 69¢ UrhG, Rn. 6.

143 Heerma, in: Wandtke/Bullinger, § 16 UrhG, Rn. 5.

144 Loewenheim, in: Handbuch des Urheberrechts, §20, Rn.10; Schulze, in: Drei-
er/Schulze, § 16 UrhG, Rn. 3.

145 Dreier, in: Dreier/Schulze, § 69¢ UrhG, Rn. 6.

146 Kindermann, GRUR 1983, 150, 157 schon frith die Nutzung von Software als urhe-
berrechtliche Vervielféltigung einordnend.

147 Hoeren/Pinelli, 55f., 103 argumentierend, die Vervielfaltigung ist geméafl den Wer-
tungen des § 44a UrhG zustimmungsfrei; Huet, Receuil Dalloz 1992, 3151t,, 3. - A. -
eine Subsumtion unter den urheberrechtlichen Vervielfaltigungsbegriff kritisierend
und bei der Nutzung von Software allein technische Vervielfaltigungen erkennend;
Janssens, in: Stamatuodi/Torremans, Rn.5.60 auf den gesetzgeberischen Willen
Ende der 1980er Jahre bezugnehmend; Konig, Rn. 619 die Programmnutzung als ur-
heberrechtlich nebensachlich ansehend; Lucas/Lucas-Schloetter/Bernault, Rn. 264
dies kritisierend, denn die Subsumtion der Softwarenutzung unter das Vervielfalti-
gungsrecht ist nicht mit der Logik des Urheberrechts vereinbar. Der Urheber konne
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der Verwertungsrechte® darstellt. Demnach ist die Nutzung von Software
urheberrechtlich relevant und es steht beim Vervielfaltigungsrecht nicht
mehr die Werkvermittlung im Mittelpunkt.!*® In einem Bericht der fran-
z6sischen Nationalversammlung wird diesbeziiglich von einer ,juristisch
ein bisschen bizarren Konstruktion® eines ,Nutzungsrechts“ gesprochen.!*?
Als Begriindung fiir diese Subsumtion wurde insbesondere angefiihrt, dass
aus technischen Griinden bei der Nutzung tatsichliche Vervielfaltigungen
entstehen.!>® Folglich sei ein ,Recht zum Werkgenuss“ notwendig, welches
das Urheberrecht im Grundsatz nicht vorsehe.®! Hierin wird von Ohly
ein Verlust der ,Hoheit {iber die Abwégung zwischen geistigem Eigentum
und Gemeinfreiheit erkannt. Anstelle des Urheberrechts habe in der Folge
das Vertragsrecht diese Hoheit inne.!®? Zugunsten der urheberrechtlichen
Relevanz der Nutzung von Software wird auch das Phdnomen der Raubko-
pien angefiihrt. Die Erweiterung des Vervielfaltigungsbegrifts sei auch zum
Schutz des Urhebers notwendig, da Software durch die im Vergleich zu
anderen Werkarten schnelle Erstellung von Raubkopien ohne Hiirden rival
genutzt werden konne. Auch sei die Weitergabe von Datentragern praktisch
nicht einschrankbar. Eine am Erfolg des Werkes orientierte Vergiitung des
Urhebers sei nur moglich, wenn der Urheber jede einzelne Nutzungshand-
lung kontrollieren konne, was mithilfe des Fokus auf das Vervielfaltigungs-
recht sichergestellt werde.’> Nur durch diese Abkehr vom ,System der

hierdurch némlich die tatsichliche Nutzung seines eigenen Werkes kontrollieren.
Dies sei im Urheberrecht grundsitzlich nicht vorgesehen, denn zum Beispiel das
Lesen eines Buches solle nicht durch den Urheber verhindert werden kénnen.
Zudem kénne der Urheber schon mit der Verbreitung des Werkes eine ausreichende
Vergiitung erhalten; Zech, ZUM 2014, 3, 4 hinweisend, der Konsument ist grund-
sdtzlich Benutzer und nicht urheberrechtlicher Nutzer.

148 Blocher, in: Walter, Art. 5 Richtlinie 2009/24/EG, Rn. 7; Hantschel, 37; Hilty, Urhe-
berrecht, Rn. 150 darlegend, dass grundsitzlich nicht der Werkgenuss, sondern die
Werkvermittlung als Ankniipfungspunkt der Verwertungsrechte dient.

149 Vivant, in: Lamy Droit du Numérique 2023, Rn. 55 mit Bezug auf ,Rapport de la
Commission de 'Assemblée nationale par M. Brignon', JO rapp. AN, Nr. 724, S. 22.

150 Vivant, in: Lamy Droit du Numérique 2023, Rn. 55.

151 Hilty, Urheberrecht, Rn.294 in diese Richtung; Hilty, sic! 1997, 128, 134 in diese
Richtung; Vivant, in: Lamy Droit du Numérique 2023, Rn. 55 mit weiteren Verwei-
sen.

152 Ohly, in: Dreier/Hilty, 379, 380.

153 Haberstumpf, GRUR Int. 1992, 715, 717; Lenhard, 51 es als wichtig erachtend, dass
der Rechtsinhaber auch schon gegen auf Raubkopien basierende Zwischenspeiche-
rungen im Arbeitsspeicher vorgehen kann. Allerdings ist dies allein deswegen schon
ein schwaches Argument, da die technische Vervielféltigung im Arbeitsspeicher auf
einer dauerhaften Kopie auf einer Festplatte basieren muss. So wire es ausreichend,
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Verwertungsrechte“ konne der Urheber an der Verwertung seines Werkes
ausreichend partizipieren.’* Von anderen wird angefiihrt, dass die Abkehr
vom freien Werkgenuss den Preis darstellt, welcher fiir den urheberrechtli-
chen Schutz von Software zu zahlen ist'> bzw. eine solche Erweiterung
der Rechte des Urhebers mit der Schaffung von Sonderregelungen fiir neue
Technologien gewollt war.1>

IT1. Verbreitungsrecht

An dieser Stelle erfolgt allein eine kurze Einfithrung in das urheberrechtli-
che Verbreitungsrecht. Softwarespezifische Einzelheiten werden im 3. Teil
dieser Arbeit betrachtet.!”” Die Erlaubnis zur Herstellung von Vervielfal-
tigungsstiicken gestattet nicht auch deren Verbreitung, sondern hierfiir
bedarf es eines zusitzlichen Verbreitungsrechts,'>® welches ein selbststandi-
ges Verwertungsrecht darstellt.!”® Faktisch ist eine Verbreitung sowohl in
korperlicher als auch in unkorperlicher Form moglich, urheberrechtlich
wird grundsitzlich nur erstere als eine Verbreitung eingeordnet.!®® Der
Begrift der Verbreitung wird im Gesetz nicht abschlieflend definiert, aber
tatbestandlich umschrieben. Gemaf3 § 17 Abs.1 UrhG ist eine Verbreitung
zum einen das ,, Anbieten an die Offentlichkeit’ zum anderen das ,Inver-
kehrbringen® Ersteres ist in einer ,Aufforderung zum Eigentumserwerb des
Werkstiicks“ zu sehen. Fiir die Auslegung des Terminus Anbieten ist auch
Art. 4 Abs. 1 Richtlinie 2001/29/EG'®! maf3geblich. Dieser Begriff ist 6kono-

wenn der Rechtsinhaber gegen diese die spitere Nutzung (inkl. Laden) ermdgli-
chende Vervielfiltigung vorgehen kénnte.

154 Lehmann/Spindler, in: Handbuch des Urheberrechts, § 9, Rn. 59 . in diese Richtung
darauf verweisend, dass der Vervielféltigungsbegriff bei Computerprogrammen
swesentlich weiter geht und ,jede Art und Weise der Kopie“ mitumfasst. Dies gebe
dem Urheber eine ,rechtlich abgesicherte Chance®, ,an jeder Verwertung seines
Werkes mitverdienen zu kénnen'.

155 Wiebe, in: Miinchener Anwaltshandbuch IT-Recht, Teil 2.1, Rn. 32.

156 Blocher, in: Walter, Art. 4 Richtlinie 2009/24/EG, Rn. 16.

157 Hierzu insbesondere 3. Teil § 3.

158 Schulze, in: Dreier/Schulze, § 17 UrhG, Rn. 1f.

159 Schack, Rn. 442; Schulze, in: Dreier/Schulze, § 17 UrhG, Rn. 2.

160 Schack, Rn. 435 auf die Korperlichkeit abstellend; Schulze, in: Dreier/Schulze, § 17
UrhG, Rn. 5.

161 Richtlinie 2001/29/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 22. Mai
2001 zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwand-
ten Schutzrechte in der Informationsgesellschaft, ABL. L 167 v. 22. Juni 2001, S. 10-19.
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misch zu verstehen und das Bewerben des Werkstiicks ist ausreichend.!6
Das Anbieten hat an die Offentlichkeit zu erfolgen.!®> Inverkehrbringen ist
»jede Handlung, die die Vervielféltigungsstiicke aus der internen Betriebs-
sphire der allgemeinen Offentlichkeit des Handelsverkehrs zufiithrt!64 Der
Terminus wird im deutschen Recht weit ausgelegt. Ein wesensbeschreiben-
der Aspekt ist dabei, dass derjenige, der das Werkstiick verbreitet, die
Kontrolle an diesem abgeben mdochte. Das Verbreitungsrecht bezieht sich
nicht nur auf das Werk an sich, sondern auch auf ,die es verkrpernde
Sache®1% also das Werkstiick, welches durch die Erstverbreitung verkehrs-
fahig wird.'®® Der Normzweck des Verbreitungsrechts ist, dass dem Urheber
gestattet werden soll, die Verbreitung seines Werkes zu steuern. In diesem
Rahmen ist es dem Urheber méglich, ein Verbreitungsrecht unter anderem
auch inhaltlich und territorial eingeschrankt einzurdumen.!¢”

D. Nutzung von Software als urheberrechtliche Vervielfaltigung
L. Exkurs: Speichern und Anzeigen von Software

Die Installation von Software auf der Festplatte eines Computers bzw. ei-
nes Servers stellt in gleicher Weise wie jedes andere dauerhafte Speichern
von Software auf einem Datentrager sowohl eine technische als auch eine
urheberrechtliche Vervielfaltigung dar.!%® Ob die Software fiir die Erstellung
dieser Vervielféltigung offline oder online {ibermittelt wird, ist nicht von

162 Lettl, § 4, Rn. 45.

163 Blocher, in: Walter, Art. 4 Richtlinie 2009/24/EG, Rn. 26; Schulze, in: Dreier/Schul-
ze, §17 UrhG, Rn. 4. Der Begriff ,Offentlichkeit* wird fiir das deutsche Urheber-
recht in §15 Abs.3 UrhG legaldefiniert. Eine Wiedergabe ist demnach &ffentlich,
wenn sie fiir eine Mehrzahl von Personen bestimmt ist. Diese Legaldefinition
wird auf die korperliche Wiedergabe iibertragen, Lettl, § 4, Rn. 40f.; Schulze, in:
Dreier/Schulze, § 17 UrhG, Rn. 7 ff. in diese Richtung.

164 Hoeren/Pinelli, 57; Lettl, § 4, Rn. 46; Loewenheim, in: Handbuch des Urheber-
rechts, § 20, Rn. 29; Schulze, in: Dreier/Schulze, § 17 UrhG, Rn. 15.

165 Schulze, in: Dreier/Schulze, § 17 UrhG, Rn. 15.

166 Heerma, in: Wandtke/Bullinger, § 15 UrhG, Rn. 43 f.

167 Schack, Rn. 442.

168 BGH, Urteil v. 04. Oktober 1990 — I ZR 139/89 (,,Betriebssystem®), NJW 1991, 1231,
1234; BGH, Urteil v. 20. Januar 1994 - I ZR 267/91 (,Holzhandelsprogramm®),
NJW 1994, 1216, 1217. Griitzmacher, in: Wandtke/Bullinger, § 69c UrhG, Rn. 16;
Loewenheim, in: Handbuch des Urheberrechts, § 20, Rn. 11; Marly, Rn. 156; Schulze,
in: Dreier/Schulze, § 16 UrhG, Rn. 7.
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Relevanz.!®® Hingegen wird im Anzeigen der Software am Bildschirm kei-
ne urheberrechtliche Vervielfaltigung derselben erkannt.”? Die Bildschir-
moberflache hat mit dem urheberrechtlich geschiitzten Sprachwerk Soft-
ware nichts gemein, kann jedoch selbst urheberrechtlich geschiitzt sein.!”!

II. Nutzung von Software als tatbestandliche Vervielfaltigung (,Technischer
Ansatz®)

Hinsichtlich der urheberrechtlichen Einordnung der Nutzung von Software
wird in Rechtsprechung und Literatur vorherrschend ein ,Technischer An-
satz“ vertreten.””? Hierbei wird zwischen dem Laden der Software in den
Arbeitsspeicher und dem Ablaufen'”? der Software im Prozessor entspre-
chend den Begriffen aus Art. 4 Abs.1 lit. a) und b) Richtlinie 2009/24/EG
unterschieden.

1. Laden der Software

Als erster technischer Vorgang bei der tatsichlichen Nutzung von Soft-
ware, also nicht der vorgelagerten Installation, wird das Laden in den
Arbeitsspeicher erkannt. Dabei wird die Software (bzw. regelmaflig nur
einzelne Teile von dieser)”* von einer auf einem Server oder der Festplatte
dauerhaft gespeicherten Kopie voriibergehend in den Arbeitsspeicher des
Computers des Nutzers geladen.””> Schon im Jahr 1983 wurde festgehalten,

169 Dreier, in: Dreier/Schulze, § 69¢ UrhG, Rn. 7; Spies, in: BeckOK UrhR, § 69¢ UrhG,
Rn. 5.

170 Bisges, MMR 2012, 574, 577; Czychowski/Broker MMR 2002, 81, 83 mit Verweis u.a.
auf BGH, Urteil v. 04. Oktober 1990 - I ZR 139/89 (,,Betriebssystem®), NJW 1991,
1231, 1234; Koch, 838; Wiebe, in: Miinchener Anwaltshandbuch IT-Recht, Teil 2.1,
Rn. 33.

171 EuGH, Urteil v. 02. Mai 2012 - C 406/10 (,SAS Software Institute“), GRUR 2012,
814 ff. Hilty/Kokli, in: Biischer/Erdmann/Haedicke/Kéhler/Loschelder, 797 ff. dies
bewertend.

172 Blocher, in: Walter, Art. 4 Richtlinie 2009/24/EG, Rn. 16 dies explizit beschreibend;
a.A. Spies, in: BeckOK UrhR, § 69¢ UrhG, Rn. 6 eine wirtschaftliche Betrachtung
befiirwortend.

173 Als Synonym wird auch ,Laufenlassen” der Software verwendet.

174 Lenhard, 46 f.; Marly, Rn. 160.

175 BGH, Urteil v. 04. Oktober 1990 - I ZR 139/89 (,Betriebssystem*), NJW 1991, 1231,
1234; BGH, Urteil v. 20. Januar 1994 - I ZR 267/91 (,Holzhandelsprogramm®),
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dass sowohl Festplatten- als auch Arbeitsspeicherkopien urheberrechtlich
relevant sind. Frith wurde darauf verwiesen, dass nicht die herkdmmliche
Werknutzung, sondern die dabei erfolgende Vervielfiltigung im Fokus
steht.1”6 Unklar ist, ob jeder technische Kopiervorgang einer Software auch
als eine Vervielfiltigung im urheberrechtlichen Sinn zu qualifizieren ist.
Eine erste Ansicht besagt, dass nicht jedes Laden des Programms in den Ar-
beitsspeicher eine urheberrechtliche Vervielfaltigung darstellt, wie das Wort
»soweit“ in Art. 4 Abs.1 lit.a) S.2 Richtlinie 2009/24/EG untermauert./””
Gemif einer anderen Ansicht sind auf Grund des Wortlauts voriibergehen-
de Vervielfiltigungen stets vom urheberrechtlichen Vervielfaltigungsbegriff
mitumfasst,””8 denn dieser Begriff wird als ,unerweiterbar weit* verstan-
den.'”” Argumentiert wird zum einen mit dem Wortlaut der englischen
Fassung der Richtlinie,'®® zum anderen mit dem Laden selbst, denn dieses
stellt demnach die Voraussetzung fiir eine ,zusitzliche Nutzung“ dar.!®!
Erfolgt eine solche, erkennt jedoch auch erste Ansicht eine urheberrechtli-
che Vervielfiltigung an. Im Ergebnis qualifizieren sowohl die herrschende
Meinung in der Literatur als auch die Rechtsprechung das Laden in den
Arbeitsspeicher und die damit einhergehende technische Vervielfiltigung
als neue, fiir die Nutzung relevante, urheberrechtliche Vervielfaltigung.!82

NJW 1994, 1216, 1217; BGH, Urteil v. 03. Februar 2011 - I ZR 129/08 (,,UsedSoft
I“), GRUR 2011, 418 ff., Rn.13. Binctin, Rn.190; Dreier, in: Dreier/Schulze, § 69¢
UrhG, Rn. 8; Haberstumpf, GRUR Int. 1992, 715, 717; Lenhard, 46 f. zur fehlenden
Dauerhaftigkeit dieses Ladens; Marly, Rn.159. Jedoch soll dieser Vorgang unter
gewissen technischen Voraussetzungen wie bei ROM und EPROM nicht erfolgen,
Griitzmacher, in: Wandtke/Bullinger, § 69¢ UrhG, Rn. 5, 6, 16. Zudem kann sich die
Software schon im Arbeitsspeicher befinden und muss somit nicht mehr geladen
werden, Marly, Rn. 163.

176 Kindermann, GRUR 1983, 150, 157.

177 BGH, Urteil v. 03. Februar 2011 - I ZR 129/08 (,UsedSoft 1), GRUR 2011, 418,
Rn. 13. Dreier, in: Dreier/Schulze, § 69¢ UrhG, Rn. 8.

178 Lehmann/Spindler, in: Handbuch des Urheberrechts, § 9, Rn.59f.; Loewenheim,
in: Handbuch des Urheberrechts, § 20, Rn. 11.

179 Bartsch, CR 2010, 553, 554.

180 Blocher, in: Walter, Art. 4 Richtlinie 2009/24/EG, Rn. 17 dies anhand des Wortsinns
von ,in so far as“ anstatt des deutschen Wortes ,,soweit“ beschreibend. ,In so far
as“ konne als ,insofern als“ oder ,sofern tibersetzt werden, was rein qualitativ und
nicht auch quantitativ zu verstehen sei.

181 Marly, Rn.159 mit Verweis auf BGH, Urteil v. 03. Februar 2011 - I ZR 129/08
(,UsedSoft I*), GRUR 2011, 418 fT., Rn. 13.

182 BGH, Urteil v. 03. Februar 2011 - I ZR 129/08 (,UsedSoft I“), GRUR 2011,
418 ff., Rn.13; ,Beta Computers (Europe) Ltd. v. Adobe Systems (Europe) Ltd;
~Outer House, 14. Dezember 1995, (1996) S.L.T. 604. Bainbridge, Information
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2. Ablaufen der Software

Als zweiter technischer Vorgang bei der Nutzung von Software wird das
sogenannte Ablaufen oder Laufenlassen beschrieben, welches das Abarbei-
ten der Daten aus dem Arbeitsspeicher im Prozessor des Computers dar-
stellt.183 Das Ablaufen ist eine Rechenoperation,'®* bei der einzelne Befehle
tibertragen werden.!%> Es befinden sich stets nur kleine Teile des Computer-
programms auf dem Prozessor, welche jeweils geloscht werden, bevor neue
Ubertragungen erfolgen.6 Am Ende des jeweiligen Vorgangs existieren
die Ergebnisse des Rechenvorgangs, welche mit dem urheberrechtlich ge-
schiitzten Software-Werk nichts gemein haben. Beim Ablaufen der Software
erfolgt technisch'®” und geméaf der herrschenden Meinung auch urheber-
rechtlich keine Vervielfaltigung.!3® Teils wird aber auch im Ablaufen eine
urheberrechtliche Vervielféltigung gesehen, welche mit der Funktionalitat
der Software begriindet wird."® Andere erkennen eine technische Verviel-
faltigung, verweisen jedoch auf Art.5 Abs.1 lit. b) Richtlinie 2001/29/EG,
welcher darauf abstellt, ob eine ,eigenstandige wirtschaftliche Bedeutung"

technology and intellectual property law, Rn.2.47; Bainbridge, Introduction to
Information Technology Law, 298f.; Bainbridge, Software Licensing, 90; Dogan,
57; Dreier, EIPR 1991, 319, 321; Dreier, in: Dreier/Schulze, § 69c UrhG, Rn.S8;
Dreier/Vogel, 56; Griitzmacher, in: Wandtke/Bullinger, § 69c UrhG, Rn.5ff, 16;
Haberstumpf, Rn. 117 ff.; Haberstumpf, GRUR Int. 1992, 715, 717; Haberstumpf, CR
2009, 345; Hollander, GRUR 1991, 421f.; Huppertz, CR 2006, 145, 146 dies als
h.M. darstellend; Lehmann/Spindler, in: Handbuch des Urheberrechts, § 9, Rn. 59,
62; Lenhard, 14, 47 dies als allgemeine Ansicht beschreibend; Lettl, § 8, Rn. 16;
Loewenheim, in: Handbuch des Urheberrechts, § 20, Rn. 11; Loewenheim, in: Schri-
cker/Loewenheim, § 69c UrhG, Rn.7; Lucas/Lucas-Schloetter/Bernault, Rn.262;
Redeker, Rn. 49; Schneider, in: Handbuch des EDV-Rechts, G, Rn. 209; Schulze,
in: Dreier/Schulze, § 16 UrhG, Rn. 13; Spies, in: BeckOK UrhR, § 69¢ UrhG, Rn. 6;
Wiebe, in: Miinchener Anwaltshandbuch IT-Recht, Teil 2.1, Rn. 32.

183 Dreier, in: Dreier/Schulze, § 69¢ UrhG, Rn. 8; Griitzmacher, in: Wandtke/Bullinger,
§ 69¢ UrhG, Rn. 7; Seitz, 17.

184 Dreier, EIPR 1991, 319, 321; Dreier/Vogel, 57.

185 Lenhard, 52f.

186 Seitz, 81f.

187 Lenhard, 52f.

188 Dreier, EIPR 1991, 319, 321; Dreier, in: Dreier/Schulze, § 69c UrhG, Rn. 8; Dreier/Vo-
gel, 57; Griitzmacher, in: Wandtke/Bullinger, § 69c UrhG, Rn. 7; Hoeren, CR 1988,
908, 913; Hoeren/Schuhmacher, CR 2000, 137, 139; Koch, 838f.; Schneider, in:
Handbuch des EDV-Rechts, G, Rn. 207, 210; Spies, in: BeckOK UrhR, § 69c UrhG,
Rn. 6; a.A. Grabantin, 9.1.2. die Gegenansicht als h.M. darstellend.

189 Hilty/KoKkld, in: Biischer/Erdmann/Haedicke/Kohler/Loschelder, 797, 806; Junker/
Benecke, Rn. 64 darauf abstellend, dass es auf die Benutzung ankommt.
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vorliegt. Eine solche fehle beim Ablaufen von Software, da keine zusatzli-
che Nutzung des Programms zu Ungunsten des Urhebers erfolge.”*° Teils
wird auch das Vorliegen einer Vervielfaltigung nur fiir moglich gehalten,
eine solche sei jedoch als Werknutzung frei oder durch Art.5 Abs. 1 Richt-
linie 2009/24/EG privilegiert.!! Allerdings konnen abhingig von der tech-
nischen Ausgestaltung Unklarheiten auftreten. So stellt sich die Frage, ob
im Programmlauf eine urheberrechtliche Vervielfiltigung gesehen werden
kann, wenn das Programm fiir die konkrete Nutzung nicht in den Arbeits-
speicher geladen wird. Ist dies nicht der Fall, wiirde in dieser Konstellati-
on bei der Nutzung der Software keine urheberrechtliche Vervielfaltigung
erfolgen. Ein andersartiger Fall liegt vor, wenn der Computer beim Pro-
grammlauf einzelne Programmteile zur Beschleunigung des Rechenprozes-
ses im Cache speichert und somit vervielfaltigt. Auch in diesem Fall konnte
der Programmlauf als eine Vervielfaltigung angesehen werden. Griitzma-
cher spricht in beiden Fillen jeweils von ,technischen Zufilligkeiten®, die
nicht Gber die rechtliche Einordnung einer Handlung entscheiden sollten

und lehnt daher die Einordnung des Programmlaufs als Vervielfaltigung
ab.192

3. Cloud Computing

Selbstredend stellt das Speichern der Software auf einem Server des Anbie-
ters — also in der Cloud - eine urheberrechtliche Vervielfaltigung dar.®> Es
steht jedoch die Frage im Mittelpunkt, inwieweit die Nutzung der Software
unter den ,Technischen Ansatz“ subsumiert werden kann. In der Literatur
ist umstritten, wann, wo, ob und durch wen bzw. von wem veranlasst
bei der Nutzung der Software mittels Cloud Computing urheberrechtliche
Vervielfiltigungen erfolgen. Es findet auf technischer und auf urheberrecht-
licher Ebene eine kontroverse Diskussion statt.

Auf technischer Ebene wird mehrheitlich angefiihrt, dass bei der Nut-
zung von Software mittels Cloud Computing Vervielféltigungen allein beim

190 Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, § 69¢ UrhG, Rn. 6, 8.

191 Dreier, in: Dreier/Schulze, § 69¢ UrhG, Rn. 8.

192 Griitzmacher, in: Wandtke/Bullinger, § 69¢ UrhG, Rn.7f. mit weiteren Verweisen
hinsichtlich der genannten Konstellationen.

193 Giedke, 379 Kklarstellend; Marly, Rn. 1096, 1099; Warusfel, in: Lamy Droit du Numé-
rique 2023, Rn. 1739 in diese Richtung.

57

Access - =


https://doi.org/10.5771/9783748963196
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

1. Teil. Einfiihrung

Cloud-Anbieter erfolgen.”* Beim Nutzer hingegen ist die Software nicht
gespeichert, sondern allenfalls eine zusitzliche Client-Software installiert,
welche den Zugrift auf die sich in der Cloud befindende Software ermdg-
licht.”> Erginzend wird in der Literatur angefiihrt, dass der Nutzer von
Software keinen Einfluss auf die Erstellung von technischen Vervielfalti-
gungen hat. Denn diese kénnten faktisch nur durch den Cloud-Anbieter als
Herr iiber die Hardware erfolgen. Uberdies entscheide nur Letzterer durch
die technische Ausgestaltung der eigenen IT-Infrastruktur, inwieweit tech-
nische Vervielfiltigungen bei der Softwarenutzung auftreten konnten.%®
Jedoch sei Software teils schon im Arbeitsspeicher des Anbieters geladen,
um dem Nutzer einen schnelleren Zugriff zu ermdglichen. Ein erneutes La-
den in den Arbeitsspeicher und eine damit einhergehende Vervielfiltigung
fanden somit nicht mehr statt.%”

Wenn im Rahmen der Nutzung auf der Hardware des Cloud-Anbieters
eine Vervielfaltigung erfolgt, ist streitig, wem eine solche aus urheberrecht-
licher Perspektive ,zuzuschreiben® ist. Teils wird beftirwortet, die techni-
sche Betrachtung auch fiir das Urheberrecht heranzuziehen. Dies wiirde
bedeuten, dass nur der Anbieter'®® vervielfiltigt und somit allein dieser
ein urheberrechtliches Nutzungsrecht innehaben muss.”® Auch aus wirt-
schaftlichen Griinden sei eine etwaige Vervielfaltigung dem Anbieter zuzu-

194 Bettinger/Scheffelt, CR 2001, 729, 733; Bisges, MMR 2012, 574, 577; Czychow-
ski/Broker MMR 2002, 81, 83; Dreier/Vogel, 219 f.; Giedke, 379; Lehmann/Giedke,
CR 2013, 681, 682f.; Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, Vor §§ 69a ft. UrhG,
Rn. 69; Lutz, 157; Meyer, 215; Morgan/Burden, 133f; Niemann, CR 2009, 661,
662 dies als den Regelfall ansehend; Pohle/Ammann, CR 2009, 273, 276; Redeker,
Rn. 1291; Schuster/Reichl, CR 2010, 38, 40f.; Stogmiiller, in: Miinchener Anwalts-
handbuch IT-Recht, Teil 11.4.3, Rn. 9 f.; Taylor/Mateucci, CTLR 2010, 16, 2, 57, 58;
Wicker, MMR 2012, 783.

195 Giedke, 379f. klarstellend, dass dies selbst bei Hardware-lastigen Nutzungsformen
wie ,Jaas” gilt.

196 Giedke, 383.

197 Marly, Rn. 163.

198 Giedke, 383 f.; Griitzmacher, ITRB 2001, 59, 60; Lehmann/Giedke, CR 2013, 681,
682f.; Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, Vor §§ 69a ff. UrhG, Rn. 69; Lutz,
157; Marly, Rn. 1099; Morgan/Berry, 277 in diese Richtung; Niemann CR 2009, 661,
662 mit Verweis u.a. auf BGH, Urteil v. 22. April 2009 - I ZR 215/06, I ZR 175/07, I
ZR 216/06 (,Internet Videorecorder®), NJW 2009, 3511 ff.

199 Von Westerholt/Berger, CR 2002, 81, 82. Der Nutzer selbst hingegen brauche ein
urheberrechtliches Nutzungsrecht nur hinsichtlich der Zugriffs- und Steuerungspro-
gramme (Client-Software) auf seinem eigenen Computer, Meyer, 293; Warusfel: in
Lamy, Rn.1667 auf die Notwendigkeit der Einrdumung eines urheberrechtlichen
Nutzungsrechts an den Cloudanbieter hinweisend.
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rechnen, denn dieser profitiere von der Nutzung.??® Allerdings kann aus
wirtschaftlicher Perspektive regelméfiig auch der Cloud-Nutzer profitieren,
denn dieser beabsichtigt eine gewinnbringende Nutzung der Funktionalitat
der Software. Eine vordergriindig wirtschaftliche Betrachtung ist schlie3-
lich vom Blickwinkel abhidngig. Wenn beim Anbieter erfolgende technische
Vervielfaltigungen vom Nutzer veranlasst und ,voll automatisiert” durchge-
fuhrt werden, wird teils auch allein der Nutzer als der urheberrechtlich
Vervielfiltigende angesehen.?! Was ,voll automatisiert” konkret bedeutet,
wird dabei nicht ausgefiihrt. Folglich ist eine solche vorgeblich technische
Betrachtung wertend. Uberdies sind Vorginge in Computern stets in gewis-
ser Weise ,voll automatisiert”. Teils wird von einer grundsitzlichen Veran-
lassung der technischen Vervielfaltigungen durch den Cloud-Nutzer ausge-
gangen und bei diesem eine urheberrechtliche Vervielfiltigung erkannt,20?
denn es ist dieser, der die Funktionalitat der Software nutzt und die zu
verarbeitenden Daten in die Software eingibt.2® Es nehme stets der Nutzer
eine urheberrechtliche Vervielfaltigung vor, je nach technischer Ausgestal-
tung konne allerdings auch der Anbieter vervielfaltigen.?%* Von anderen
wird vertreten, dass in manchen Fallen die fiir die Nutzung relevanten Vor-
gange beim Cloud-Nutzer stattfinden, denn die Software wird bei diesem in
den Arbeitsspeicher geladen.?%> Teils wird vertreten, dass der Nutzer hierfiir
jedoch kein Vervielfiltigungsrecht benétigt.2%¢ Allerdings sprechen techni-
sche Griinde gegen eine Vervielfaltigung beim Nutzer, denn bei diesem ist
allein eine Client-Software installiert und nur diese wird beim Nutzer ver-
arbeitet. Der Rechenvorgang der im Zentrum stehenden Software erfolgt
hingegen in der Cloud. Andere merken an, dass bei einer Nutzung der

200 Giedke, 384.

201 Niemann, CR 2009, 661, 662.

202 Griutzmacher, ITRB 2001, 59, 60 dies als h.M. beschreibend; Lehmann/Giedke,
CR 2013, 681, 682f.; Meyer, 294f. jedoch eine Veranlassung durch den Nutzer als
Ausnahmefall beschreibend; Warusfel, in: Lamy Droit du Numérique 2023, Rn. 1740
in diese Richtung.

203 Hilty, CR 2012, 625, 629 {. in diese Richtung.

204 Hoeren/Pinelli, 340.

205 Hilty, Urheberrecht, Rn. 688, 703; Hilty, GRUR 2018, 865, 867; Redeker, in: Hand-
buch Multimedia-Recht, Teil 12, Rn. 377 (in fritherer Auflage: 42. Ergdnzungsliefe-
rung, 2015).

206 Czychowski/Brocker MMR 2002, 81, 83 dies aber nur fiir ,,Emulation-ASP* feststel-
lend; Marly, Rn. 1098 dies ohne naher zu differenzieren feststellend mit Verweis auf
Dreier/Vogel, 218, die jedoch von einer Softwarenutzung mittels eines Clients in
Form eines Internetbrowsers schreiben und demnach nicht die Software an sich
beim Nutzer gespeichert ist.
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Software mit einem Internetbrowser oder Java-Applets urheberrechtliche
Vervielfiltigungen beim Nutzer erfolgen und nur bei der Nutzung via Cli-
ent die Software allein beim Anbieter verbleibt.27

Von Giedke erfolgt hingegen eine Abgrenzung zu Online-Videorecor-
dern, bei welchen in einem vollautomatisierten Vorgang allein vom Nutzer-
willen abhingig Vervielfiltigungen erfolgen und daher gemaf dem BGH
bei einer vornehmlich technischen Betrachtung auch der Nutzer der Ver-
vielfaltigende ist: Im Gegensatz zur Speicherung eines Filmes bei einem
Online-Videorecorder entsteht bei der Nutzung von Software mittels Cloud
Computing jedoch keine neue ,,primére Vervielfaltigung®, vielmehr ist beim
Cloud-Anbieter schon ein Vervielfiltigungsstiick der Software vorhanden.
Uberdies geht es dem Nutzer bei Cloud Computing vorrangig um die
Nutzung der Software, bei einem Online-Videorecorder hingegen kommt
es dem Nutzer auf die neu entstehende Vervielfaltigung an, welche das spa-
tere Ansehen eines Filmes ermdglicht. Somit soll bei der Nutzung von Soft-
ware mittels Cloud Computing etwas anderes gelten und dem Nutzer kei-
ne Vervielfiltigung zugeschrieben werden.?® Dem kann entgegengehalten
werden, dass bei einem Online-Videorecorder die Vervielfiltigung allein
als Vorbereitungshandlung fiir den spdteren freien Werkgenuss erforderlich
ist. Bei der Nutzung von Software steht hingegen die Vervielfaltigung im
Fokus, denn diese entsteht bei der tatsichlichen Nutzung der Software.
Die Vervielfaltigung stellt hierbei ein Synonym fiir die Nutzung dar. Im
Ergebnis kann aus diesem Vergleich mit einem Online-Videorecorder kein
Riickschluss erfolgen, wer bei der Nutzung von Software mittels Cloud
Computing Vervielfiltigungen vornimmt.

Andere sehen bei Cloud Computing eine andere ,Leistungskategorie®
und erkennen eine Dienstleistung im urheberrechtlichen Sinn.2® Der Nut-
zer erhalte keine Kopie der Software?' und nutze auch nicht die Software
bzw. eine Rechenleistung, sondern allein deren Funktionalitdt.?!! Die Soft-
ware verbleibe im Eigentum des Anbieters?? und bei Losungen wie ,Saas®
nehme allein dieser eine urheberrechtlich relevante Nutzungshandlung

207 Bettinger/Scheffelt, CR 2001, 729, 733; Dreier/Vogel, 218.

208 Giedke, 383 f. beschreibend mit Verweis auf BGH, Urteil v. 22. April 2009 - I ZR
215/06 (,shift.tv"), NJW 2009, 3511 fI., Rn. 16.

209 Lehmann, GRUR Int. 2015, 677, 678.

210 Rowland/Kohl/Charlesworth, 535 f.

211 Koch, 366.

212 Hoeren/Pinelli, 335.
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vor.2® Wesentlich bei Cloud Computing seien die Bereithaltung der IT-In-
frastruktur, von Computer-Plattformen sowie von Programmen.?# Dabei
dominiere der ,Servicegedanke, der vor allem in der Bereithaltung der
IT-Infrastruktur (...) sowie jeder Art von Software zur Verwendung online
seinen Leistungsschwerpunkt® habe. Anderes gelte nur, wenn Eigentum
tiberlassen werde und der Nutzer somit {iber einen ,Datensatz” frei verfii-
gen konne. In diesem Fall liege jedoch eine urheberrechtliche Verbreitung
vor.25

Es wird teils als ,,an den Haaren herbeigezogen® angesehen, die Nutzung
der identischen Software, welche urheberrechtlich sowohl bei deren Uber-
lassung auf einem Datentréger, mittels eines Downloads oder bei der Nut-
zung im Rahmen von Cloud Computing stets dieselbe Handlung darstellt,
auf vertragsrechtlicher Ebene unterschiedlich einzuordnen.?'® Auch werde
die Art der Uberlassung der Software, ob via Datentriger oder via Down-
load, in der Literatur und auch Rechtsprechung bereits gleichgestellt.2!”
Unterschiede bestehen demnach allein in sogenannten ,Vorbereitungshand-
lungen® wie der Installation der Software beim Nutzer oder in der Cloud
durch den Softwareanbieter, welche fur die rechtliche Qualifikation der
Nutzung jedoch als irrelevant qualifiziert werden.?'

All dies schafft eine grofle Unsicherheit und bringt den ,Technischen
Ansatz” an seine Grenzen. Allein durch eine unterschiedliche technische
Ausgestaltung der Infrastruktur beim Cloud-Anbieter kann die Nutzung
der Software dem ,Technischen Ansatz entsprechend urheberrechtlich re-
levant oder urheberrechtlich frei sein. Eine herrschende Meinung kann
tiberdies nicht erkannt werden. Es gibt in der urheberrechtlichen Litera-
tur hinsichtlich der Einordnung der Nutzung von Software mittels Cloud

213 Schneider, in: Handbuch des EDV-Rechts, G, Rn. 322f., 493, U, Rn. 18, 43.

214 Giedke/Lehmann, CR 2013, 608, 609.

215 Lehmann, GRUR Int. 2015, 677, 678.

216 Hilty, MMR 2003, 3, 6.

217 EuGH, Urteil v. 03. Juli 2012 — C 128/11 (,,UsedSoft v. Oracle®), NJW 2012, 2565 ff.,
siehe hierzu 3. Teil; Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und
des Rates iiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler
Inhalte, COM (2015) 634 final, S.1-37, ErwG 11 in diese Richtung. Druschel/Leh-
mann, CR 2016, 244, 246; Spindler, MMR 2016, 147, 149. Frither wurde die Uberlas-
sung mittels eines Downloads auch als eigener Vertriebstypus dargestellt, Marly,
Rn. 688 beschreibend mit Verweis auf Diedrich, CR 2002, 473, 475f. (in fritherer
Auflage: 5. Auflage, 2009), aufgegeben in Marly, Rn. 720 f. unter Heranziehung der
»UsedSoft v. Oracle“-Entscheidung des EuGH, EuGH, Urteil v. 03. Juli 2012 - C
128/11 (,,UsedSoft v. Oracle®), NJW 2012, 2565 ff.

218 Hilty, MMR 2003, 3, 12.
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Computing viele Unklarheiten und Aussagen sind teils auch widerspriich-
lich. Zudem kann die technische Ausgestaltung des konkreten Cloud Com-
puting-Modells stets unterschiedlich sein, auch wenn dies fiir den Nutzer
weder erkennbar noch von diesem beeinflussbar ist.

4. Zusammenfassung

Nach herrschender Meinung in Literatur und Rechtsprechung stellt allein
das Laden in den Arbeitsspeicher eine urheberrechtliche Vervielfiltigung
dar, nicht jedoch das Ablaufen der Software. In Bezug auf Cloud Compu-
ting fehlt eine solche abschlieflende Meinungsbildung und vieles ist um-
stritten.

IT1. Bewertung des ,Technischen Ansatzes"

Die Verwendung der Termini Laden und Ablaufen erscheint aufgrund de-
ren Nennung in Art. 4 Abs.1 lit. a) Richtlinie 2009/24/EG konsequent. Al-
lerdings ist die technische Aufspaltung der Nutzung von Software in Laden
und Ablaufen zu hinterfragen. Von einigen Autoren werden technische Aus-
gestaltungen der eingesetzten Computer-Hardware genannt, welche bei der
Nutzung von Software insbesondere kein solchartiges Laden und Ablaufen
erforderlich machen. Es ist fraglich, ob in der Folge die Nutzung derselben
Software mit mancher Computer-Hardware urheberrechtlich relevant sein
soll, mit anderer jedoch nicht. Es konnten faktische Gegebenheiten bzw.
Zufilligkeiten von urheberrechtlicher Relevanz sein, zum Beispiel, ob sich
das Programm im Moment des Zugriffs durch den Nutzer bereits im Ar-
beitsspeicher des jeweiligen Computers oder Servers befindet oder nicht.
Diese Abgrenzung wiirde einzig anhand technischer Aspekte erfolgen, wel-
che fiir den Nutzer der Software — aufler unter Umstdnden in der fiir diesen
regelmaflig nicht messbaren Schnelligkeit der Datenverarbeitung - keine
Auswirkung haben bzw. nicht wahrnehmbar sind. Aber auch fiir den Urhe-
ber diirfte es nicht von Bedeutung sein, unter welchen technischen Gege-
benheiten die Software genutzt wird, denn aus wirtschaftlicher Perspektive
liegt stets ein identischer Vorgang vor. All dies wiirde nicht zur Steigerung
der Rechtssicherheit sowie zu einer effektiven Rechtsanwendung beitragen,
denn es wire gegebenenfalls ein informationstechnologisches Gutachten
iber den Aufbau der Hardware und deren Zusammenspiel mit der Soft-

62

- E—


https://doi.org/10.5771/9783748963196
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ 3. Urheberrechtlicher Rechtsschutz von Software

ware in einem konkreten Finzelfall erforderlich, um zu bestimmen, ob eine
technische und in der Folge auch eine urheberrechtliche Vervielfaltigung
erfolgt ist. Bei der Nutzung von Software handelt es sich jedoch um alltéagli-
che und routineméfiige Vorgiange. All dies ldsst die technische Betrachtung
mit einer Aufspaltung der Softwarenutzung in Laden und Ablaufen mehr
und mehr als ,gekiinstelt“ erscheinen.?’ So wird teils angemerkt, ob und
wie technische Vervielfiltigungen stattfinden ist kein addquater Ankniip-
fungspunkt mehr. Es miisse ein neues System gefunden werden,??° welches
auch offen sei fiir neue technische Innovationen, welche die Aufteilung in
Laden und Ablaufen nicht mehr erfiillten.??!

Bei einer Subsumtion der Nutzung von Software unter das urheberrecht-
liche Vervielfiltigungsrecht ist zu beachten, dass regelmifiig keine ,eins-
zu-eins-Vervielfiltigung® des Computerprogramms in den Arbeitsspeicher
geladen wird. Vielmehr werden nur einzelne Teile und diese auch nach-
einander, zuweilen unter Loschung der zuvor kopierten Teile, tatsdchlich
vervielféltigt. Es kann folglich aus faktischen Griinden nicht von einer
korperlichen Festlegung des Werkes gesprochen werden, allenfalls von Tei-
len des Werkes. Finem Ansatz, welcher auf einer Subsumtion unter das
Vervielfaltigungsrecht basiert, ist daher auch aus technischer Perspektive
nur eingeschriankt zuzustimmen.

Wird die Subsumtion von Cloud Computing unter den ,Technischen
Ansatz® betrachtet, so kann keine vorherrschende juristische Ansicht er-
kannt werden. Es wird vorrangig versucht, jede einzelne technische Varian-
te der Softwarenutzung mittels Cloud Computing rechtlich zu erfassen.
Dies schafft jedoch Unklarheiten, denn es ist wie beschrieben ohne tech-
nische Analyse oft nicht moglich festzustellen, wann, wo, ob und durch
wen bzw. von wem veranlasst faktische Vervielfaltigungen und in der
Folge auch urheberrechtliche Vervielfiltigungen erfolgen. Teils sind diese
Fragestellungen auch wertender Natur. Der Versuch, bei Cloud Computing
die Softwarenutzung anhand von Laden und Ablaufen urheberrechtlich
einzuordnen, wirft somit viele neue Fragen auf und gibt nur wenige, insbe-

219 Bechtold, GRUR 1998, 18, 25 sehr frith schon darauf hinweisend.

220 Pech, ZUM 2014, 22, 23 beschreibend.

221 Hilty, in: Harrer/Portmann/Zich, 61, 67f. in diese Richtung hinsichtlich der zu-
kiinftigen technischen Entwicklungen; Lucas/Lucas-Schloetter/Bernault, Rn.263
darauf hinweisend, dass alle voriibergehenden technischen Vervielfaltigungen nicht
zwingend urheberrechtliche Vervielfiltigungen darstellen, da es an einer Verwer-
tung des Werkes ermangelt. Jedoch sei der europidische Gesetzgeber einen anderen
Weg gegangen.
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sondere allgemeingiiltige, Antworten. Aufgrund der hohen Varianz in der
technischen Ausgestaltung der Nutzung von Software mittels Cloud Com-
puting scheint der ,Technische Ansatz“ an Grenzen zu stofen. Als Losung
dieses Dilemmas wird zum Teil vorgeschlagen, tiber eine Klassifizierung
von Cloud Computing als eine eigenstdndige Nutzungsart eine Losung
zu finden. Demnach nimmt der Endkunde bei Cloud Computing auch
urheberrechtliche Vervielfaltigungen vor bzw. veranlasst diese beim Anbie-
ter zumindest mit.??? Allerdings ist es zweifelhaft, sobald eine Subsumtion
prima vista nicht mehr méglich erscheint bzw. Fragen aufwirft, allein auf
den Begrift der eigenstindigen Nutzungsart zu verweisen. Dies schaftt kei-
ne Rechtssicherheit und verlagert die relevanten Fragestellungen allein auf
eine andere Ebene.

Zudem ist der Normzweck des Vervielfaltigungsrechts zu beachten. Eine
Vervielfaltigung ist urheberrechtlich relevant, da mit dieser die Schaffung
eines weiteren Werkstiicks einhergeht. Ein solches kann weiteren Personen
zum urheberrechtlich freien Werkgenuss dienen. Computerinterne techni-
sche Vervielféltigungen hingegen schaffen kein neues Werk- bzw. Verviel-
faltigungsstiick,??3 welches Gegenstand des Rechtsverkehrs wird. Beim La-
den der Software in den Arbeitsspeicher wird nur ein einzelnes bestehendes
Werkstiick auf der Festplatte eines Computers seinem Zweck, der Software-
nutzung, zugefithrt. Teils wird zur Veranschaulichung ein Vergleich zum
Lesen eines Buches durch einen Menschen gezogen. Auch beim Lesen
erfolge auf der Netzhaut des Lesers eine rein ,technische® Vervielfaltigung,
welche zum Genuss des Werkes notwendig sei.??*

Im Ergebnis zeigt der ,Technische Ansatz® zahlreiche Schwichen auf.
Zum einen ist die Aufteilung der Nutzung der Software in Laden und
Ablaufen nicht immer zweckmaflig, da die im Einzelfall erfolgende Soft-
warenutzung teils nicht in diese beiden Arbeitsschritte aufteilbar ist bzw.
insbesondere bei Cloud Computing unklar ist, wer welche Handlungen
vornimmt bzw. veranlasst. Weiter fallt es schwer, die konkreten Vorgiange
bei der Nutzung von Software unter das Vervielfaltigungsrecht zu subsu-
mieren. Ein Losungsansatz konnte in einem technologieneutralen Ansatz
liegen, denn ein Wettlauf des Rechts mit technischen Innovationen kann

222 Grutzmacher, CR 2011, 697, 704.

223 Bechtold, GRUR 1998, 18, 25; Hoeren, GRUR 1988, 340, 345; Hoeren, CR 1988, 908,
912; Hoeren/Schuhmacher, CR 2000, 137, 144; Huet, Receuil Dalloz 1992, 315 ff., 3. -
A. -

224 Huet, Receuil Dalloz 1992, 315 1., 3. - A. -.
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nicht gewollt sein und insbesondere auch auf Grund der Komplexitit von
Gesetzgebungsverfahren vom Recht nicht gewonnen werden.

IV. Alternativvorschlag: Software als funktionales Werk (,Funktionaler
Ansatz®)

1. Software als funktionales Werk ahnlich einem Verfahren

Die Tatsache, dass der Nutzer bei Cloud Computing keine Softwarekopie
zur Speicherung auf seinem Computer erhilt, eroffnet den Blick auf das
vorherrschende Motiv fiir den Abschluss des zugrundeliegenden Vertrages.
Dieses ist nicht die Erlangung eines Datentrdgers mit der Software, um
diese auf der Festplatte des Computers des Nutzers zu speichern, sondern
die Ermoglichung des Zugriffs auf die Software sowie die Nutzung ihrer
Funktionalitit und Funktionen.??®

Software wird beschrieben als ein technisches Geschehen, mit welchem
technische Effekte“ erzielt werden konnen,?2¢ sie erfiillt demnach eine
technische Funktion,??” Steuerungsfunktion??8 bzw. steuere eine Maschi-
ne.?”” Normiert werde diese Funktion in der Programmiersprache durch
Algorithmen, welche Verfahrensregeln darstellten.?3? Tatsachlich berechnet
ein Computer bei der Nutzung von Software aus der eingegebenen Infor-
mation ,, A" das Ergebnis ,,BY, welches dabei weder vorgegeben noch abge-
speichert ist. Der Computer setzt in Folge des Lesens der Programmier-
sprache bestimmte Abldufe um, welche geistige und gegebenenfalls auch
manuelle Tétigkeiten eines Menschen nach einem vorgegebenen Schema
ersetzen.?®! So wird metaphorisch erkldrt, dass die Software in der Malerei
nicht das Gemailde ist, sondern der Pinsel, dessen Verwendung dem Maler
offensteht.?32 Ein herkommliches Werk wie Musik stelle hingegen allein ein

225 OLG Koln, Urteil v. 24. November 2014 - 19 U 17/14, Rn. 37. Lehmann/Giedke, CR
2013, 681, 682 1. in diese Richtung.

226 Hilty, GRUR 2018, 865, 869.

227 Hilty/Kokld, in: Biischer/Erdmann/Haedicke/Ko6hler/Loschelder, 797, 805 mit Ver-
weis auf ErwG 10 Richtlinie 2009/24/EG.

228 Marly, Rn. 26.

229 Ulmer/Hoppen, CR 2008, 681.

230 Troller, CR 1987, 278, 283.

231 Janssens, in: Stamatuodi/Torremans, Rn. 5.15 in diese Richtung bei Software einen
»functional aspect® erkennend; Troller, CR 1987, 278, 281 in diese Richtung.

232 Hilty/Kokli, in: Biischer/Erdmann/Haedicke/Ké6hler/Loschelder, 797, 806.
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Gemalde dar. Es bestehe keine Funktionalitdt,** dieses sei rein statischer
Natur und bleibe bei der Nutzung stets unverdndert.?** Diesem Vergleich
ist zuzustimmen, denn sogenannte statische Werke wie ein Lied oder ein
Film kdnnen nur rezipierend wahrgenommen werden, dhnlich wie das Ge-
malde in vorstehender Metapher. Eine Trennung von Werk und Funktion
ist bei statischen Werken nicht moglich.

Von Hilty wird auch mit dem Patentrecht argumentiert: Das Computer-
programm ist einem Verfahren @hnlich?*> und erfiillt seine Funktionalitat
erst durch eine spezifische Nutzungshandlung, welche durch den Nutzer
vorgenommen wird.?*® Ein Computer ist demnach kein Wiedergabegerit
der Software, sondern ihr Arbeitsgerit. Es besteht bei der Nutzung eine
Dynamik, welche ferner eher bei Erfindungen existiert. Diese dynamische
Nutzung spiegelt sich beispielsweise auch im Kommissionsentwurf fiir
die Richtlinie zum Patentschutz von Computerprogrammen?’ wider. Dem-
nach hitte zum einen eine Hardwarevorrichtung, welche von Software
gesteuert wird, patentrechtlich geschiitzt werden konnen, zum anderen
aber auch die Software selbst als Verfahrenspatent.?3® Software wiére somit
kein Erzeugnispatent gewesen, wie dies bei einer Gegeniiberstellung mit
herkdmmlichen urheberrechtlichen Werken wie Biichern, Filme, etc. der

233 Hilty, in: Harrer/Portmann/Zach, 61, 75; Hilty, GRUR 2018, 865, 868 in diese Rich-
tung; Lehmann/Giedke, CR 2013, 681, 682f. in diese Richtung. Teils wird Software
daher als die existierenden Werkkategorien ,sprengend“ beschrieben, Hilty/Kokli,
in: Biischer/Erdmann/Haedicke/Kohler/Loschelder, 797.

234 Hilty, in: Harrer/Portmann/Zich, 61, 75 ff.; Hilty/KoKkli, in: Biischer/Erdmann/Ha-
edicke/Kohler/Loschelder, 797, 805; Lehmann/Giedke, CR 2013, 681, 682f. in diese
Richtung. Selbst wenn eine gewisse ,,Interaktion” durch den Nutzer moglich sei und
somit Wahlmdéglichkeiten fiir diesen bestiinden, so seien diese Varianten auch schon
vorinstalliert auf zum Beispiel der DVD, Hilty/Kokli, in: Biischer/Erdmann/Haedi-
cke/Kohler/Loschelder, 797, 805.

235 Hilty, GRUR 2018, 865, 870 darlegend, dass, wenn Software patentierbare wire, die-
se ein Verfahrenspatent darstellen wiirde. Ein Verfahrenspatent schiitzt ein techni-
sches Handeln (Bacher, in: Benkard, § 1 PatG, Rn. 27), also eine bestimmte Abfolge
von Tatigkeiten oder Arbeitsschritten (Scharen, in: Benkard, § 14 PatG, Rn. 47).

236 Hilty, MMR 2003, 1, 2. in diese Richtung; Hilty, in: Harrer/Portmann/Zich, 61, 75;
Hilty/Kokli, in: Biischer/Erdmann/Haedicke/Ko6hler/Loschelder, 797, 805.

237 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates iiber
die Patentierbarkeit computerimplementierter Erfindungen vom 20. Februar 2002,
KOM/2002/0092 endg. - COD 2002/0047.

238 Hilty, Lizenzvertragsrecht, 262; Hilty, Urheberrecht, Rn.699f; Hilty, in: Har-
rer/Portmann/Zach, 61, 76 ff.; Hilty/Ko6kld, in: Biischer/Erdmann/Haedicke/Kéh-
ler/Loschelder, 797, 806; Hilty, MMR 2003, 1, 2f; Hilty, GRUR 2018, 865, 870;
Kamlah, CR 2010, 485, 486 Softwarelosungen als Verfahrenspatent ansehend.

66

Access - =


https://doi.org/10.5771/9783748963196
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ 3. Urheberrechtlicher Rechtsschutz von Software

Fall hitte sein miissen. Diese patentrechtliche Wertung sei auf das Urheber-
recht zu tibertragen.?*® Allerdings kann dies gemaf3 Hilty nicht unmittelbar
erfolgen, denn es verbleiben allein die urheberrechtlichen Mittel wie Ver-
wertungsrechte, um dieses Verfahren, also die Funktionalitit, zu erfassen.

2. Grundsitzliche Anerkennung der Funktionalitit von Software im
Urheberrecht

Die Funktionalitit von Software wird tber Art.5 Abs.1 Richtli-
nie 2001/29/EG mittelbar anerkannt. Dieser normiert den Werkgenuss von
herkdmmlichen, also statischen Werken auf beispielsweise einem Compu-
ter. Werden Musik auf einem Computer angehért oder Filme angesehen,
so werden diese beim Werkgenuss in den Arbeitsspeicher des Computers
geladen und laufen als ,eins-zu-eins-Reproduktion® ab, was entsprechend
dem vorherrschenden ,Technischen Ansatz“ eine urheberrechtliche Ver-
vielfaltigung darstellt.?4® Dabei ist jedoch unstreitig, dass das Anhoren
einer CD oder das Ansehen einer DVD sowohl im CD-Player bzw. im
DVD-Player (mit einem Monitor) als auch auf einem Computer urheber-
rechtlich frei sind. Um trotz des Ladens in den Arbeitsspeicher diesen
Grundsatz des freien Werkgenusses zu wahren, normiert Art. 5 Abs. I Richt-
linie 2001/29/EG, dass bei der Nutzung der Werke auf einem Computer
erfolgende ,voriibergehende Vervielfaltigungshandlungen, die fliichtig oder
begleitend sind und einen integralen und wesentlichen Teil eines techni-
schen Verfahrens darstellen und deren alleiniger Zweck es ist (...), eine
rechtmiaflige Nutzung eines Werks (...) zu ermoglichen, und die keine
eigenstandige wirtschaftliche Bedeutung haben® vom Vervielfaltigungsrecht
nicht umfasst werden.?*! An einer solchen eigenstindigen wirtschaftlichen
Bedeutung fehlt es beim Laden eines Filmes von einer DVD oder eines Lie-
des von einer CD in den Arbeitsspeicher eines Computers. Die wirtschaft-
lich relevante Vervielfiltigung ist jeweils auf der DVD bzw. der CD, fiir
welche der Nutzer eine Vergiitung an den Urheberrechtsinhaber entrichte-
te. Die Vervielfiltigung im Arbeitsspeicher stellt allein einen ,integralen

239 Hilty, in: Harrer/Portmann/Zich, 61, 76 f.; Hilty, GRUR 2018, 865, 870.

240 Gotting, in: Handbuch des Urheberrechts, §38, Rn.4 in diese Richtung; Zech,
ZUM 2014, 3-7. Im Ergebnis verabschiede sich der Gesetzgeber hierbei ,,konzeptio-
nell (...) vom bisher herrschenden Grundsatz der Freiheit des privaten Werkgenus-
ses’, Peukert, in: Hilty/Peukert, 11, 39.

241 Dreier, in: Dreier/Schulze, § 44a UrhG, Rn. 1.
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und wesentlichen Teil eines technischen Verfahrens® dar, um diese Kopie
wahrnehmbar zu machen. Beispielsweise beim Abspielen einer Schallplatte
auf einem Plattenspieler oder einer Audio-Kassette auf einem Kassetten-
spieler erfolgten aus technischen Griinden kein Laden in einen Arbeitsspei-
cher. Somit war fiir diese mechanischen Vorgéinge eine Art. 5 Abs. 1 Richtli-
nie 2001/29/EG entsprechende Norm nicht erforderlich.?4?

Der EuGH hat dies in der ,Premier League Broadcasting“-Entschei-
dung?® fiir den Fall von fliichtigen Vervielfiltigungen einer Fernsehauf-
zeichnung von einem FufSballspiel in einem Satellitendecoder (Laden von
Bild und Ton in den Arbeitsspeicher des Computers des Decoders mit dem
anschlieflenden Ablaufen samt Anzeigen und der akustischen Wiedergabe)
beschrieben. Demnach stellen die im Arbeitsspeicher des Satellitendecoders
dem ,Technischen Ansatz“ entsprechend erfolgenden Vervielfaltigungen
nur einen Teil eines technischen Verfahrens dar, welches das Sicht- und
Horbarbarmachen der Aufzeichnung des FufSballspiels zum Ziel hat. Es
fehlt an der ,eigenstandigen wirtschaftlichen Bedeutung® dieses Vorgangs.

Fir Software hingegen wurde konsequenterweise auf eine
Art.5 Abs.1 Richtlinie 2001/29/EG entsprechende Norm verzichtet,?44

242 Allgemein zu Art.5 Abs. 1 Richtlinie 2001/29/EG wird festgestellt, dass das Verviel-
faltigungsrecht wie es in der Richtlinie 2001/29/EG und im deutschen Urheberrecht
formuliert ist, an seine Grenzen stofit. Insbesondere die Tatsache, dass das Erfolgen
von technischen Vervielfiltigungen von der ,Konfiguration der betreffenden Syste-
me“ - wie beispielsweise Streaming oder Download - abhénge, bringe keine zufrie-
denstellende Losung. Zudem sei zu beachten, dass sich die klassische Einordnung
einer Vervielfiltigung als Vorstufe zum Werkgenuss in der technischen Umwelt
wohl nicht mehr aufrechterhalten lasse, Dreier/Leistner, GRUR 2013, 881, 887. Ein
Losungsansatz konnte diesbeziiglich aber parallel zur hier vorgenommenen Argu-
mentation zu Software die Frage sein, ob allein eine ,eins-zu-eins-Vervielfaltigung“
erfolgt und somit eine rein technische Vervielfaltigung ohne wirtschaftlichen Wert
oder eine Verarbeitung von neu eingegebener Information und somit eine fiir den
Werkgenuss ,konstituierende® Vervielfaltigung. Rein aus rechtspolitischer Sicht ur-
teilte der EuGH anders, wenn durch die technische Vervielfaltigung ein Werk dem
illegalen Werkgenuss zugefithrt werden sollte. In diesem Falle sei der technischen
Vervielfiltigung ein wirtschaftlicher Wert beizumessen und Art. 5 Abs. 1 Richtlinie
2001/29/EG greife folglich aus diesen rechtspolitischen Griinden nicht ein. Eine
mogliche Funktionalitdt eines Werkes ist hierfiir also nicht von Relevanz und die
Werkart an sich wird erst gar nicht betrachtet; in diese Richtung und vertiefend,
EuGH, Urteil v. 26. April 2017 - C 527/15 (,,Stichting Brein®), Rn. 67 ff.

243 EuGH, Urteil v. 04. Oktober 2011 - C 403/08, C 429/08 (,Football Association
Premier League Ltd“ - C 403/08 und ,Karen Murphy*, C 429/08), NJW 2012, 213 ff.

244 Eswerden in der Literatur teils Art. 5 Abs. 1 Richtlinie 2001/29/EG bzw. die deutsche
Umsetzungsnorm des § 44a UrhG auch fiir Software herangezogen, Dreier, in: Drei-
er/Schulze, § 44a UrhG, Rn. 2; Marly, Rn. 162 . dies befiirwortend; Koch, 841 die
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denn Software hat vorstehend beschriebene Funktionalitit inne, welche
diese von statischen Werken, deren Werkgenuss unter Art.5 Abs. 1 Richtli-
nie 2001/29/EG subsumiert werden kann, unterscheidet. Es ist zu beachten,
dass bei der Nutzung von Software nur die fiir die jeweilige Funktion
erforderlichen Teile in den Arbeitsspeicher geladen werden. Es erfolgt im
Gegensatz zum Laden zum Beispiel eines per Satelliten {ibertragenen Fuf3-
ballspiels in den Arbeitsspeicher eines Decoders keine ,eins-zu-eins-Re-
produktion bzw. vollstindige Wiedergabe. Denn bei Software steht keine
Werkwiedergabe, sondern das Verarbeiten der Information , A“ zum Ergeb-
nis ,B“ im Mittelpunkt, was auch den zentralen wirtschaftliche Zweck dar-
stellt. Diese Rechenoperation, welche bei der Nutzung (einschliefSlich dem
Laden und Ablaufen) der Software auf einem Computer erfolgt, hat nicht,
wie der Tatbestand von Art. 5 Abs. 1 Richtlinie 2001/29/EG beschreibt, ,den
alleinigen Zweck", eine Nutzung des Werkes ,,zu ermdglichen®. Sie hat auch
nicht ,keine eigenstindige wirtschaftliche Bedeutung®, sondern diese Re-
chenoperation stellt die Erfiillung der Funktionalitdt der Software dar und
hat, insbesondere wenn jede einzelne Nutzung von Software urheberrecht-
lich relevant sein soll, eine eigenstindige wirtschaftliche Bedeutung. Das
Ausfithren der Software und die damit einhergehende mdgliche technische
Vervielfaltigung ist der Grund, warum die Software genutzt wird. Das
Fehlen einer zu Art. 5 Abs. 1 Richtlinie 2001/29/EG vergleichbaren Norm in
der Richtlinie 2009/24/EG ergibt demnach Sinn - dadurch wird auch der
Funktionalitit von Software Rechnung getragen.

3. Konkrete Ausdrucksform von funktionalen Werken als Symbolsprache —
Besonderheiten des Werkgenusses

Das Urheberrecht schiitzt Werke in ihrer konkreten Ausdrucksform,?4>
welche beim Werkgenuss im natiirlichen Sinn wahrgenommen wird. Funk-
tionale Werke unterscheiden sich jedoch auch hierbei dem Wesen nach
von ,herkémmlichen® Werken. Bei einem Sprachwerk stellen der niederge-
schriebene Text und bei einem Bild die bemalte Leinwand die konkrete
Ausdrucksform dar. Bei funktionalen Werken hingegen ist die konkrete
Ausdrucksform eine Symbolsprache fiir die ,bestimmungsgemafie Benut-

Richtlinie 2001/29/EG analog anwendend. Schulze, in: Dreier/Schulze, § 69¢ UrhG,
Rn. 9 diesbeziiglich Pro und Contra darstellend.
245 Seifert/Wirth, in: Eichelberger/Wirth/Seifert, § 2 UrhG, Rn. 4 ff.
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zung 26 bzw. die Funktion des Werkes. Bei Software ist diese konkrete
Ausdrucksform der in Programmiersprache verfasste Code als Symbolspra-
che fiir die Funktionalitét, also fiir die in der Software programmierten Re-
chenoperation. Als weitere Beispiele werden ein Bauplan oder ein Schnitt-
muster genannt, deren Zeichnungen Symbolsprache fiir das zu erstellende
Werk und den Entstehungsprozess darstellten.?*” Bei funktionalen Werken
ist die rezipierende Wiedergabe und Wahrnehmung des beispielsweise
in Programmiersprache geschriebenen Textes, also das Lesen wie es bei
Sprachwerken iiblich ist, nicht intendiert. Die bei Software gewollte Hand-
lung ist die Nutzung von dieser an einem Computer. Durch die Wiedergabe
in einem Bauplan bzw. Schnittmuster werden die Gedanken und die Krea-
tivitdt des Architekten bzw. Designers in eine ,konkrete Ausdrucksform®
gebracht. Aber erst durch den Bau eines Bauwerks entsprechend dem
Bauplan oder der Herstellung eines Kleidungsstiickes entsprechend dem
Schnittmuster erfiillen der Plan bzw. das Muster ihren Zweck und folglich
ihre Funktion. Sogenannte statische Werke hingegen erfiillen allein durch
die Werkwiedergabe ihren Zweck.

Abzugrenzen von funktionalen Werken sind auch solche, welche einen
Vorgang beschreiben und ,,Anweisungen geben. Werde ein Kochrezept
nachgekocht oder entsprechend einer Anleitung ein Spiel gespielt, so sei
dies urheberrechtlich frei. Bei diesen Werkkategorien fehle ein ,,dahinterste-
hender Schutzgegenstand“?4® Ein Rezept stellt keine Symbolsprache des
zubereiteten Essens dar, sondern vielmehr soll es als Sprachwerk in Worten
erklaren, wie die Zubereitung zu erfolgen hat. Es nennt die Zutaten und
beschreibt einzelne Zwischenschritte bei der Erstellung, jedoch nicht das
fertige Essen. Dieses wird somit nicht wie bei einem Bauplan mittels einer
Symbolsprache verkérpert, sondern der Fokus liegt in der Beschreibung
einer Arbeitsweise.

246 Kindermann, GRUR 1983, 150, 157 hierfiir den Begriff der ,bestimmungsgeméfien
Benutzung® verwendend und von dieser in Bezug auf Baupline und Werke der
bildenden Kunst sprechend sowie den Rechtsgedanken schliefilich auf Software
ausweitend.

247 Interview gefiithrt mit Prof. Dr. Dr. h.c. Reto M. Hilty, 14. September 2013, Tran-
skription von Fabian Hafenbradl.

248 Hilty, Urheberrecht, Rn. 295f.
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4. Urheberrechtliche Erfassung der Nutzung funktionaler Werke

Da bei funktionalen Werken ein herkdmmlicher, statischer Werkgenuss
nicht deren Zweck entspricht, ist ein solcher auch nicht tiber das ,,System
der Verwertungsrechte® mittelbar zu erfassen. Fraglich ist daher, wie die
Nutzung dieser funktionalen Werke vom Urheberrecht begriffen und einge-
ordnet werden kann. Teils wird in das Patentrecht geblickt?*® oder es wer-
den Verwertungsrechte als Mittel angesehen, die das Urheberrecht zur Ver-
fiigung stellt.>? Dies zeige sich auch an der Einordnung eines gemaf3 einem
Bauplan errichteten Bauwerks oder der Herstellung eines Kleidungsstiickes
nach einem Schnittmuster, in welchen jeweils eine urheberrechtliche Ver-
vielfaltigung erkannt werde.?”! Diese juristische Einordnung als Vervielfal-
tigung ist allgemein anerkannt und beispielsweise im franzdsischen Recht
auch in Art. L122-3 S.3 CPI fiir Bauwerke normiert. Jedoch mangelt es
bei Software an einem mechanischen Vorgang der Erstellung eines solchen
korperlichen Vervielfaltigungsstiicks. Allerdings erfolgen bei der Software-
nutzung grundsitzlich — zumindest im Sinne des Art. 4 Abs. 1lit. a) Richtli-
nie 2009/24/EG - Vorginge, welche als Laden und Ablaufen beschrieben
werden. Zumindest das Laden in den Arbeitsspeicher wird allgemein an-
erkannt als urheberrechtliche Vervielfiltigung qualifiziert,>*? auch wenn
unter Heranziehung des ,Technischen Ansatzes® es faktisch teils an einem
Laden in den Arbeitsspeicher ermangeln kann. Wie es moglich ist in dem
gebauten Bauwerk, etc. eine Verkdrperung des Gehalts des Werkes in Form
des Bauplans zu erkennen, so kann auch die Nutzung von Software in
diesem Sinne bildlich verstanden werden. In die Software wird die Infor-
mation ,,A“ eingegeben, um das Ergebnis ,B“ zu berechnen.?>® Es lauft eine
Information einmal durch die ,Maschine Software®, eine Vervielfiltigung
der Software inklusive der Information ,A" entsteht und es erscheint das
Ergebnis ,B“?** Im Gleichlauf zu anderen funktionalen Werken kann somit

249 Hilty, Urheberrecht, Rn. 705.

250 Hilty/Kokld, in: Biischer/Erdmann/Haedicke/Kéhler/Loschelder, 797, 806.

251 Hilty, Urheberrecht, Rn.295 beziiglich eines Bauplans; Hilty, in: Calboli/Lee, 64,
77; Kindermann, GRUR 1983, 150, 157.

252 Hierzul. Teil § 3D II. 1., 2.

253 Hierzul. Teil § 3D IV. 1.

254 Die Nutzungshandlung von Software ist — soll die Terminologie der technischen
Betrachtung und der Richtlinie 2009/24/EG verwendet werden — das Laufenlassen.
Wird die Software durch das Laden in den Arbeitsspeicher fiir die Verwendung
bereitgestellt, so erfiillt das Laufenlassen der Software mit den eingegebenen Daten
erst ihren funktionalen Zweck. Allerdings wiirde mit dieser Betrachtung wieder eine
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auch bei Software eine urheberrechtliche Vervielfiltigung erkannt werden.
Ein solches Vorgehen erlaubt die Nutzung von Software mit den Mitteln
des Urheberrechts, also den Verwertungsrechten, zu erfassen.

5. Cloud Computing

Der ,Funktionale Ansatz“ legt anstatt des ,Technischen Ansatzes“ den Fo-
kus auf die Nutzung der Software. Eine solche erfolgt bei Cloud Computing
in gleicher Weise wie bei der mittels eines Downloads oder eines Datentra-
gers iiberlassenen Software. Aus urheberrechtlicher Perspektive findet ent-
sprechend dem ,Funktionalen Ansatz“ unabhidngig von den tatsichlichen
technischen Vorgéngen und somit technologieneutral stets eine Vervielfalti-
gung statt. Diese wird vom Cloud-Nutzer parallel zu Softwarenutzern bei
der Uberlassung von Software mittels eines Datentrigers oder eines Down-
loads vorgenommen. Jede technische Betrachtung, wo, welche technischen
Vervielfiltigungen erfolgen, ist hingegen nicht zielfithrend, auch wiirden
sich die Ergebnisse je nach Ausgestaltung insbesondere der Hardwareum-
gebung stets unterscheiden.?>

6. Zusammenfassung

Der ,Funktionale Ansatz“ stellt auf die Eigenschaft von Software als funk-
tionales Werk und den damit einhergehenden Besonderheiten in Bezug
auf den Werkgenuss ab. Aufgrund der Technologieneutralitdt vermag der
»Funktionale Ansatz“ die Softwarenutzung stets urheberrechtlich einzuord-
nen, unabhingig davon, ob diese auf einer beim Nutzer vorhandenen dau-
erhaften Kopie der Software basiert oder mittels Cloud Computing erfolgt.
Die Nutzung von Software ist schliefSlich als urheberrechtliche Vervielfalti-
gung zu qualifizieren.

vorgeblich technische Betrachtung wie bei dem ,Technischen Ansatz® erfolgen, wel-
che aus gewichtigen Griinden abzulehnen ist. Zweckmiéfiger ist daher, bei dem Be-
griff der Funktionalitdt zu bleiben. Zum Laufenlassen als Vervielfaltigung sowie zur
Funktionalitat vertiefend Hilty/Koklii, in: Biischer/Erdmann/Haedicke/Kéhler/Lo-
schelder, 797, 806.

255 Hierzu 1. Teil § 3 D II. 2., 3., IIL.
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V. Zusammenfassung

Die Nutzung von Software stellt eine urheberrechtlich relevante Vervielfal-
tigung gemafd Art. 4 Abs. 1lit. a) Richtlinie 2009/24/EG dar. Die herrschen-
de Meinung in Literatur und Rechtsprechung erkennt eine solche im Laden
in den Arbeitsspeicher. Die Begriindung einer urheberrechtlichen Verviel-
taltigung kann jedoch auch auf die Funktionalitit von Software gestiitzt
werden.

E. Vervielfaltigungsrecht des Softwarenutzers gemafs
Art. 5 Abs. 1 Richtlinie 2009/24/EG

Die bei der Nutzung von Software erfolgenden Vervielféltigungen stellen
gemif3 Art. 4 Abs. 1lit. a) Richtlinie 2009/24/EG dem Urheber vorbehaltene
und somit zustimmungsbediirftige Handlung dar. Das fiir die Nutzung
der Software zwingende Vervielfaltigungsrecht konnte einem Nutzer zum
einen vertraglich vom Urheberrechtsinhaber eingerdaumt werden, alternativ
konnte ein gesetzliches Nutzungsrecht bestehen.>

Ferner verweist Art.4 Abs.1 Richtlinie 2009/24/EG auf Art.5 und
Art. 6 Richtlinie 2009/24/EG, vorbehaltlich derer Art.4 Abs.1 Richt-
linie 2009/24/EG zur Anwendung kommt. Wihrend Art.6 Richtli-
nie 2009/24/EG das Dekompilieren regelt, normiert Art.5 Richtli-
nie 2009/24/EG ,Ausnahmen von den zustimmungsbediirftigen Handlun-
gen“ wie die Erstellung einer Sicherungskopie, das Beobachten, Unter-
suchen und Testen des Programms sowie Ausnahmen von den gemafs
Art.4 Abs.1 lit.a) Richtlinie 2009/24/EG dem Urheber vorbehaltenen
Handlungen, welche Vervielfaltigungen umfassen. Art.5 Abs.1 Richtli-
nie 2009/24/EG besagt, dass der Nutzer von Software als ,rechtmafliger
Erwerber® ,fiir die in Artikel 4 Absatz 1 Buchstaben a und b genannten
Handlungen® ,in Ermangelung spezifischer vertraglicher Bestimmungen
(...) nicht der Zustimmung des Rechtsinhabers (bedarf), wenn die Hand-
lungen fiir eine bestimmungsgemafle Benutzung des Computerprogramms
(...) notwendig sind.*

256 Hilty, Urheberrecht, Rn. 694 dies klarstellend.
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I. Tatbestand des Art. 5 Abs. 1 Richtlinie 2009/24/EG: Rechtmifiiger
Erwerber und Ermangelung spezifischer vertraglicher Bestimmungen

Art.5 Abs.1 Richtlinie 2009/24/EG schlief3t simtliche vertraglichen bzw.
gesetzlichen Erwerbstatbestdnde mit ein.?%” Gesetzliche Erwerbstatbestdnde
wie der Erhalt der Software nach Dereliktion oder im Rahmen einer Erb-
folge sind von geringer tatsdchlicher Relevanz und werden im Folgenden
nicht weiter betrachtet. Als Bezugspunkt des Erwerbs wird in Art.5 Abs. 1
iV.m. ErwG 13 S.3 Richtlinie 2009/24/EG das Computerprogramm in
Form einer Kopie angefithrt. Eine solche stellt im traditionellen Sinn
ein korperliches Werkstiick dar, beispielsweise die auf einer CD-ROM
oder DVD verkorperte Software. Die Frage, inwieweit im Zeitalter von
Download und Cloud Computing eine solche Kopie noch existiert und
folglich erworben werden kann, soll an dieser Stelle noch ausgeklammert
bleiben.2%8

Unstreitig ist Erwerber, wer eine Kopie aufgrund eines Vertrages mit dem
Urheberrechtsinhaber von diesem erhalt. In diesem Fall kann der Erwerber
als Ersterwerber bzw. Erstnutzer bezeichnet werden, denn die Kopie wird
diesem als Erstem vom Urheberrechtsinhaber tiberlassen. Der Erwerb und
in der Folge der Erwerber im Sinne des Art. 5 Abs. 1 Richtlinie 2009/24/EG
sind rechtmaflig, wenn die dem Erwerb zu Grunde liegende Verbreitung
gemifl Art.4 Abs.1 lit.c) Richtlinie 2009/24/EG rechtmaflig ist.>>° Da
dem Rechtsinhaber als Erstverbreiter das Verbreitungsrecht an der Kopie
zusteht, 200 ist ein Erwerb von ebendiesem rechtmaf3ig.

Zum anderen konnte eine Person die Kopie von einem anderen Erwer-
ber erhalten, welcher die Kopie selbst vom Urheberrechtsinhaber oder
von einem wiederum anderen Erwerber erwarb. Der Erwerber kann in
diesem Fall Zweiterwerber bzw. Zweitnutzer?®' genannt werden, denn im

257 Blocher, in: Walter, Art. 5 Richtlinie 2009/24/EG, Rn. 10, 14 f.; Lutz, 130.

258 Hierzu 3. Teil.

259 Blocher, in: Walter, Art.5 Richtlinie 2009/24/EG, Rn.14 in diese Richtung; Bro-
ckers, MMR 2011, 18; Wiebe, in: Miinchener Anwaltshandbuch IT-Recht, Teil 2.1,
Rn. 53.

260 EuGH, Urteil v. 03. Juli 2012 - C 128/11 (,UsedSoft v. Oracle®), NJW 2012, 2565 ff.,
Rn. 82. Blocher, in: Walter, Art. 5 Richtlinie 2009/24/EG, Rn. 10.

261 Wolftf-Rojcyk, ITRB 2014, 75, 77 zu den Begriffen, aber missverstandlich, denn der
Ersterwerber ist der, der einen Vertrag mit dem Softwareersteller abgeschlossen
hat. Zudem ist fraglich, ob der aufgeworfene Begrift des ,Mdchtegernerwerbers®
Klarheit schafft.
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Lebenszyklus der Kopie steht stets mindestens ein Erwerber vor diesem.?¢?
Auch fiir die Bestimmung der Rechtmifligkeit des Erwerbs durch den
Zweitnutzer ist auf die dem Erwerb zu Grunde liegende Verbreitung ab-
zustellen.?%3 Diese muss entweder mit Zustimmung des Urheberrechtsin-
habers erfolgt sein oder der Erstnutzer muss sich auf die Erschopfung
des Verbreitungsrechts berufen konnen. Es war lange Zeit umstritten,
ob ein Zweitnutzer rechtmafiger Erwerber gemafl Art.5 Abs.1 Richtli-
nie 2009/24/EG sein kann, heute wird dies aber einhellig befiirwortet.264
Als Argument gegen eine solche Einordnung wurde die Entstehungsge-
schichte der ersten Software-Richtlinie 91/250/EWG angefiihrt,?%> denn
insbesondere die ErwG scheinen allein den Erwerb durch den Erstnutzer
widerzuspiegeln. Weiter solle allein derjenige von dieser Norm profitieren
konnen, der Inhaber einer Kopie sei und nicht derjenige, der erst Inha-
ber werden mochte,26¢ auch nehme Art.5 Abs.1 Richtlinie 2009/24/EG
Bezug auf die Fehlerberichtigung, welche ein tatsdchliches verfiigen iiber
eine Kopie voraussetze.?¢” Fiir eine mogliche Subsumtion des Zweitnutzers
unter Art.5 Abs.1 Richtlinie 2009/24/EG wurde angefiihrt, dass ein ge-
maf3 Art. 4 Abs. 2 Richtlinie 2009/24/EG rechtmifliger Erwerb einer Kopie
durch einen Zweitnutzer die tatbestandlichen Voraussetzungen erfillt.268

262 In dieser Arbeit werden fiir einen Ersterwerber bzw. Erstnutzer sowie fiir einen
Zweiterwerber bzw. Zweitnutzer stets die Termini Erstnutzer sowie Zweitnutzer
verwendet, um sich trotz der in Art.5 Abs.1 Richtlinie 2009/24/EG erfolgenden
Verwendung des Begriffs des Erwerbers nicht auf den (kduflichen) Erwerb als
Tatbestandsmerkmal festzulegen.

263 Blocher, in: Walter, Art.5 Richtlinie 2009/24/EG, Rn.14 in diese Richtung; Bro-
ckers, MMR 2011, 18; Wiebe, in: Miinchener Anwaltshandbuch IT-Recht, Teil 2.1,
Rn. 53.

264 Schlussantrag v. 24. April 2012 - C 128/11 (,UsedSoft v. Oracle®), BeckRS 2012,
81372, Rn. 92. In diesem vertreten Frankreich, Irland und Italien die Ansicht, dass
nur ein Erstnutzer ,rechtmafliger Erwerber” im Sinne des Art.5 Abs.1 Richtlinie
2009/24/EG sein kann. Blocher, in: Walter, Art.5 Richtlinie 2009/24/EG, Rn. 14,
28; Blocher/Walter, in: Walter/v. Lewinski, Art.4 Computer Program Directive,
Rn. 5.4.37 anmerkend, dass der Erstnutzer sein Nutzungsrecht verliert, sobald sich
der Zweitnutzer auf ein solches berufen kann; Janssens, in: Stamatuodi/Torremans,
Rn. 5.106 pauschal zustimmend; Lutz, 130; Ohly, JZ 2013, 44 auf diese Rechtsansicht
hinweisend, mit weiteren Verweisen in Fn. 26.

265 Hilty, Urheberrecht, Rn. 707.

266 Seitz, 138.

267 Rauer/Ettig, EWS 2012, 322, 327.

268 Bah, RLDI, 90, 2013, 60 fI.; Blocher, in: Walter, Art. 5 Richtlinie 2009/24/EG, Rn. 8;
Castets-Renard, RLDI 2012, 86, 87 ft.; Dreier, in: Dreier/Schulze, § 69d UrhG, Rn. 6;
Dreier/Vogel, 65; Griitzmacher, ZGE 2013, 46, 69; Griitzmacher, in: Wandtke/Bul-

75

Access - =


https://doi.org/10.5771/9783748963196
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

1. Teil. Einfiihrung

Der EuGH statuierte schliefilich in der ,UsedSoft v. Oracle“-Entschei-
dung die Anwendbarkeit von Art.5 Abs.1 Richtlinie 2009/24/EG auch
auf den Zweitnutzer, indem er feststellte, dass ,der zweite und jeder wei-
tere Erwerber dieser Kopie ,rechtméfiiger Erwerber® derselben im Sin-
ne des Art.5 Abs.1“ Richtlinie 2009/24/EG sein kann.?%® Voraussetzung
ist demnach, dass sich der Softwareanbieter aufgrund der Erschopfung
gemifd Art.4 Abs.2 Richtlinie 2009/24/EG nicht mehr auf sein Verbrei-
tungsrecht berufen kann. Gemidfl dem EuGH stellt ein Verkauf im Sin-
ne des Art.4 Abs.2 Richtlinie 2009/24/EG einen Erwerb im Sinne des
Art.5 Abs.1 Richtlinie 2009/24/EG dar?’® Als Begriindung fiihrte der

269

270

76

linger, § 69d UrhG, Rn. 28 ff.; Hilty, MMR 2003, 3 ff.; Hilty, CR 2012, 625, 629; Hoe-
ren, CR 2006, 573, 575; Huppertz, CR 2006, 145, 146 f. auch mit dem Rechtsgedan-
ken der ,Parfumflakon“-Entscheidung des BGH argumentierend (BGH v. 04. Mai
2000 - I ZR 256/97 (,Parfumflakon®), NJW 2000, 3783fL.); Leistner, CR 2011,
209f.; Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, § 69d UrhG, Rn. 4a; Marly, EuZW
2012, 654, 656; Pres, 121; Rigamonti, GRUR Int. 2009, 25 mit Verweis auf Hoeren,
Gutachten zur Frage der Geltung des urheberrechtlichen Erschopfungsgrundsatzes
bei der Online-Ubertragung von Computerprogrammen, 17. Februar 2006, 18; Stie-
per, ZUM 2012, 668; a.A. Haberstumpf, CR 2012, 561, 570; Hansen/Wolff-Rojcyk,
GRUR 2012, 904, 910 dies wegen des damit einhergehenden weiten Umfangs der
Rechte des Zweitnutzers kritisierend.

EuGH, Urteil v. 03. Juli 2012 - C 128/11 (,,UsedSoft v. Oracle®), NJW 2012, 2565 ff.,
Rn. 80. Hilty dem EuGH zustimmend, jedoch hinsichtlich der Beendigung der
Berechtigung des Erstnutzers eine Losung von dem Fokus auf die tatsdchliche
Inhaberschaft der Kopie vorschlagend. So seien die Nutzungsberechtigung und die
Inhaberschaft der Kopie voneinander zu trennen, zur Begriindung erfolgt ein Ver-
gleich mit dem Patentrecht. In diesem sei das Verfahren aufgrund der 6ffentlichen
Patentschrift allgemein bekannt und das Wissen tiber das Patent spiele fiir die Be-
rechtigung zur Patentnutzung keine Rolle. So solle auch bei Sachverhalten beziiglich
der Weitergabe von Software die Berechtigung zur Nutzung unabhéngig von der
Kopie sein. Die relevante Frage sei vielmehr, ob es dem Erstnutzer erlaubt sei, seine
Nutzungsberechtigung an den Zweitnutzer zu ibertragen. Schliefllich habe der
Rechtsinhaber allein den Erstnutzer als Vertragspartner ausgesucht. Im Allgemeinen
Lizenzrecht misste diesbeziiglich eine Abwigung erfolgen. Unter Beachtung des
Erschopfungsgrundsatzes komme diesem Interesse an einem spezifischen Lizenz-
nehmer im Urheberrecht nur eine nachrangige Bedeutung zu, denn es iiberwiege
das Interesse des Erstnutzers. Bei Software sei jedoch die Besonderheit zu beachten,
dass die Nutzung urheberrechtlich relevant sei. In der Folge bestehe eine Dauer-
beziehung zwischen dem Nutzer und dem Ersteller der Software und es erfolge
die einer Lizenz immanente fortlaufende Gestattung der Nutzung. Letztlich raume
Art.5 Abs. 1 Richtlinie 2009/24/EG dem Zweitnutzer jedenfalls Mindestrechte ein,
Hilty, CR 2012, 625, 629 f.

EuGH, Urteil v. 03. Juli 2012 - C 128/11 (,,UsedSoft v. Oracle®), NJW 2012, 2565 ff.,
Rn. 80.
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EuGH an, dass andernfalls dem in Art. 4 Abs. 2 Richtlinie 2009/24/EG nor-
mierten Erschopfungsgrundsatz?’! die ,praktische Wirksamkeit* genom-
men wird, denn der Softwareanbieter kénnte sich auf sein Vervielfalti-
gungsrecht aus Art. 4 Abs. 1 lit. a) Richtlinie 2009/24/EG berufen?”? und in
der Folge dem Zweitnutzer die Nutzung untersagen. Dem EuGH ist inso-
weit zuzustimmen, dass beide Lebenssachverhalte unter Art. 5 Abs. 1 Richt-
linie 2009/24/EG subsumiert werden konnen. Tatsdchlich wiirde der in
Art. 4 Abs. 2 Richtlinie 2009/24/EG normierte Erschépfungsgrundsatz sei-
nen Zweck verlieren, wenn der Zweitnutzer die Software zwar erwerben,
jedoch nicht nutzen diirfte. Denn es ist dem Zweiterwerb grundsatzlich
immanent, dass es an einer Vertragsbeziehung mit dem Rechtsinhaber fehlt
und es folglich an ,spezifischen vertraglichen Bestimmungen® iiber eine
etwaige Nutzungsberechtigung ermangelt.?’3

II. Rechtsfolge: Bestimmungsgemifie Benutzung

Als Rechtsfolge normiert Art. 5 Abs.1 Richtlinie 2009/24/EG, dass die ,in
Artikel 4 Absatz 1 Buchstaben a) und b) genannten Handlungen® ,,nicht der
Zustimmung des Rechtsinhabers® bediirfen, soweit diese fiir die ,bestim-
mungsgeméfle Benutzung einschliefflich der Fehlerberichtigung® notwen-
dig sind. Die Fehlerberichtigung ist an dieser Stelle nicht relevant.

L. Inhalt der bestimmungsgemafien Benutzung
Uberwiegend wird vorgeschlagen, dass sich der Inhalt der bestimmungs-

gemiflen Benutzung vorrangig aus dem Vertrag zwischen dem Rechtsin-
haber und dem Erstnutzer ergibt.2”* Dariiber hinaus seien der Uberlas-

271 Hierzu 3. Teil § 3.

272 EuGH, Urteil v. 03. Juli 2012 - C 128/11 (,,UsedSoft v. Oracle®), NJW 2012, 2565 ff.,
Rn. 83.

273 Allenfalls {iber die technische Ausgestaltung der Software mit sogenannten ,,Shrink-
wrap“- oder ,Click-wrap“-Lizenzen konnte eine solche direkte Vertragsbeziehung
konkretisiert werden. Deren rechtliche Einordnung und Wirksamkeit ist jedoch
umstritten.

274 Dreier/Vogel, 65; Haberstumpf, CR 2009, 345, 347; Hilty, MMR 2003, 3, 8 in diese
Richtung; Hoeren, GRUR 2010, 665, 667; Lehmann/Spindler, in: Handbuch des Ur-
heberrechts, § 9, Rn. 91; Lenhard, 78, 90; Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim,
§ 69d UrhG, Rn. 4a; Paul, in: BeckOK IT-Recht, § 69d UrhG, Rn. 9 bezugnehmend
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sungszweck,?’> die Art und Ausgestaltung der Software unter Beachtung
von wirtschaftlichen und technischen Gesichtspunkten,?”® ,sonstige ver-
tragliche Umstdnde“?”” bzw. ,alle tatsdchlichen Umstdnde der Gebrauchs-
tiberlassung“?’® heranzuziehen. Konne der Wille des Urheberrechtsinha-
bers nicht ermittelt werden, so habe eine Bestimmung unter Beriicksichti-
gung der Verkehrsauffassung zu erfolgen.?” Eine objektive und technische
Betrachtung der Software sei geboten,?®® denn der Entwurf der Richtli-
nie 2009/24/EG habe noch ,Handlungen (...), soweit sie fiir die Verwen-
dung des Programms erforderlich sind,* genannt.?®! Insbesondere bei Stan-
dardsoftware sei eine rein objektive Betrachtung von Relevanz.282 Beziiglich
der vertraglichen Bestimmungen kdmen die allgemeinen Grenzen der Pri-
vatautonomie sowie im Bereich von Allgemeinen Geschiftsbedingungen
die §§305ff. BGB zur Anwendung.?83 Diese konnten auch weitergehende
Rechte als die fiir von Art.5 Abs.1 Richtlinie 2009/24/EG umfasste be-
stimmungsgemafie Benutzung einrdumen. Der Vertrag konne den Umfang
der Nutzungsrechte jedoch auch einschrianken.?8* Als weiteres Kriterium
miissen die Handlungen gemafd Art.5 Abs.1 Richtlinie 2009/24/EG a.E.

auf Lizenzbedingungen, welche sich auf der Verpackung oder in der Softwarebe-
schreibung befinden (sofern solche vorhanden sind).

275 Dreier, in: Dreier/Schulze, § 69d UrhG, Rn.7; Dreier/Vogel, 65; Griitzmacher, in:
Wandtke/Bullinger, § 69d UrhG, Rn. 6 f.; Huppertz, CR 2006, 145, 157; Lejeune, in:
Ullrich/Lejeune, 238; Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, § 69d UrhG, Rn. 8;
Seitz, 135; a.A. Blocher, in: Walter, Art.5 Richtlinie 2009/24/EG, Rn. 24 auf eine
vorrangige Betrachtung des Vertragszwecks abstellend.

276 Blocher, in: Walter, Art.5 Richtlinie 2009/24/EG, Rn. 24; Loewenheim, in: Schri-
cker/Loewenheim, § 69d UrhG, Rn. 8; Seitz, 135.

277 Dreier, in: Dreier/Schulze, § 69d UrhG, Rn. 7; Griitzmacher, in: Wandtke/Bullinger,
§ 69d UrhG, Rn. 6 f.

278 Paul, in: BeckOK IT-Recht, § 69d UrhG, Rn. 8.

279 Seitz, 134.

280 Blocher, in: Walter, Art. 5 Richtlinie 2009/24/EG, Rn. 24; Lutz, 146 f.

281 Griitzmacher, CR 2011, 485, 488 mit Verweis auf die EU-Kommission: Vorschlag
fir eine Richtlinie des Rates iiber den Rechtsschutz von Computerprogrammen,
KOM (88) 816 endg., SYN 183, ABL C 91 v. 12. April 1989, S.4ff. sowie Kommis-
sion. Gednderter Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates tiber den Rechtsschutz
von Computerprogrammen, KOM (90) 509 endg., SYN 183, ABL. EG Nr. C 320 v.
20. Dezember 1990, S.27; Schneider, in: Handbuch des EDV-Rechts, G, Rn. 245
zumindest eine ,objektive Seite” des Begriffs der bestimmungsgeméafien Benutzung
erkennend.

282 Hoeren, GRUR 2010, 665, 667; Hoeren/Pinelli, 69.

283 Paul, in: BeckOK IT-Recht, § 69d UrhG, Rn. 10; Peukert, § 29, Rn. 6. Siehe in Bezug
auf den Umfang des Rechts jedoch 1. Teil § 3 E II. 2.

284 Blocher, in: Walter, Art. 5 Richtlinie 2009/24/EG, Rn. 20 ff. in diese Richtung.
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snotwendig“ sein. Teils werden hierfiir strenge Maf3stdbe angesetzt, denn
der Norm sei ein Ausnahmecharakter zuzuschreiben.?8> Allein die Niitz-
lichkeit oder Zweckmifigkeit reiche nicht aus, es miisse nur auf diese
Weise die bestimmungsgemifle Benutzung gesichert werden kénnen,?86
dies also ,durch andere zumutbare Mafinahmen® nicht mdglich sein.
Zudem sei ErwG 13 Richtlinie 2009/24/EG zu beachten, welcher eine
technische Erforderlichkeit nenne.?” Der Kommissionsvorschlag fiir die
Richtlinie 91/250/EWG aus dem Jahr 1989 verweist darauf, dass Ublicher-
weise gewisse Rechte zur Verwendung iibergehen. Das Laden, Ansehen,
Ablaufen, Ubertragen oder Speichern ist demnach gestattet, soweit es zu
keiner dauerhaften Vervielfiltigung fithrt.288 In der Literatur?® und in der
Rechtsprechung des EuGH?*° wird zudem die Installation und somit eine
Speicherung der Software auf der Festplatte als zuldssig angesehen. Teils
wird auch klargestellt, dass bei Einzelplatzlizenzen die Vervielfaltigungs-
handlungen im Sinne des Art. 4 Abs. 1lit. a) Richtlinie 2009/24/EG von der
bestimmungsgemaflen Benutzung umfasst sind.?!

Streitig ist jedoch der Inhalt der bestimmungsgeméfien Benutzung des
Zweitnutzers, da dieser in keiner Vertragsbeziehung mit dem Softwarean-
bieter steht, sondern eine solche allein zwischen dem Erstnutzer und dem
Rechtsinhaber existiert.?2 Zum einen wird vorgeschlagen, dass die bestim-
mungsgemifie Benutzung durch den Lizenzvertrag, welchen der Software-
anbieter mit dem Erstnutzer abgeschlossen hat, definiert wird.?> Konkret

285 Griitzmacher, in: Wandtke/Bullinger, § 69d UrhG, Rn. 27.

286 Dreier, in: Dreier/Schulze, § 69d UrhG, Rn. 11.

287 Seitz, 136.

288 Kommission. Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates iiber den Rechtsschutz von
Computerprogrammen, KOM (88) 816 endg., SYN 183, ABL. C 91 v. 12. April 1989,
S. 4, 11.

289 Brockers, MMR 2011, 18; Griitzmacher, in: Wandtke/Bullinger, § 69d UrhG, Rn. 9;
Haberstumpf, CR 2009, 345, 346; Hilty, sic! 1997, 128, 137 f.; Hoeren, CR 2006, 573,
576; Lutz, 145; Redeker, CR 2014, 73, 77 f.; Seitz, 137 f.

290 EuGH, Urteil v. 12. Oktober 2016 - C 166/15 (,Ranks®), GRUR 2016, 1271 ff., Rn. 54.

291 Dreier, in: Dreier/Schulze, § 69d UrhG, Rn. 8; Griitzmacher, in: Wandtke/Bullinger,
§ 69d UrhG, Rn. 9; Hilty, sic! 1997, 128, 137; Paul, in: BeckOK IT-Recht, § 69d UrhG,
Rn. 13 das ,Laden, Anzeigen, Ablaufen, Ubertragen und Speichern des Computer-
programms* aufzihlend; Seitz, 137 f.

292 Schneider, in: Handbuch des EDV-Rechts, G, Rn.257 die Ermittlung als ,sehr
kompliziert” beschreibend.

293 BGH, Urteil v. 17. Juli 2013 - I ZR 129/08 (,UsedSoft 1I*), NJW-RR 2014, 360 ff,,
Rn. 68; BGH, Urteil v. 11. Dezember 2014 — T ZR 8/13 (,UsedSoft IT11“), GRUR 2015,
772ft.,, Rn. 60; CA Douai, 6iéme chambre, 26. Januar 2009 (,Wipnord/Microsoft
Corporation®), Expertises 2009, 153, 15. Brockers, MMR 2011, 18, 18; Dreier, in:
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gingen Rechte vom Erst- auf den Zweitnutzer iiber,?** was als interessensge-
recht?® sowohl fiir den Nutzer als auch den Softwareanbieter angesehen
wird.?®¢ So gelten gemdfl dem BGH in der ,UsedSoft III“-Entscheidung
beispielsweise auch Beschrankungen der Lizenz fort, welche sich aus dem
Vertrag zwischen dem Softwareanbieter und dem Erstnutzer ergeben.?”
Diesbeziiglich wird kritisiert, dass der BGH keine Begriindung fiir das
Fortgelten von Beschrankungen anfiihrte.??® Andere schlagen vor, auf den
vom Zweitnutzer abgeschlossenen Vertrag abzustellen.?” Dies ist allerdings
abzulehnen, denn in diesem Fall wiirde der Umfang des Nutzungsrechts
im Belieben des Erst- und Zweitnutzers stehen und auflerhalb des Einfluss-
bereiches des Urheberrechtsinhabers liegen, was ein Widerspruch wire zur
starken Stellung des Urhebers geméfS §§ 11ff. UrhG. Im Vertragsverhaltnis
des Softwareanbieters mit dem Erstnutzer gibt der Rechtsinhaber die Kopie
bzw. das Nutzungsrecht ,aus der Hand® und legt die Hohe der Vergiitung,
welche dem Wert der von ihm ,bestimmten® und folglich bestimmungsge-
maflen Nutzung entsprechen soll. Somit legt im Ergebnis der vom Urheber-
rechtsinhaber mit dem Erstnutzer abgeschlossene Vertrag den Umfang der
bestimmungsgeméfien Benutzung einer Kopie fest.

Bei der Softwarenutzung im Rahmen von Cloud Computing wird zum
Teil neben einer Netzwerklizenz eine gesonderte Erlaubnis fiir notwendig
erachtet,3 teils werden die bei Cloud Computing entstehenden Verviel-

Dreier/Schulze, § 69d UrhG, Rn. 6; Dreier/Vogel, 65; Huppertz, CR 2006, 145, 157;
Lucas, Pi 2009, 31, 268, 269; Seitz, 138.

294 Hoeren, GRUR 2010, 665, 668.

295 Scholz, GRUR 2015, 142, 144 f. Auf die Fragestellung, inwieweit auch rein ,schuld-
rechtliche” Nutzungsbegrenzungen Wirkung entfalten und sich somit ,verdingli-
chen’, wird nicht weiter eingegangen, da dies eine allein im deutschen Urheberrecht
bestehende Rechtsfrage behandelt. Scholz hierzu und eine solche ,Verdinglichung®
im Ergebnis befiirwortend, 145.

296 Wiebe, in: Miinchener Anwaltshandbuch IT-Recht, Teil 2.1, Rn. 53.

297 BGH, Urteil v. 11. Dezember 2014 - I ZR 8/13 (,UsedSoft I11“), GRUR 2015, 772 ff,
Rn. 62. Wolff-Rojcyk, ITRB 2014, 75, 77.

298 Ohly, in: Dreier/Hilty, 379, 393. Auch werden Bedenken vorgetragen, dass die
Fortgeltung der zwischen dem Softwareersteller und dem Erstnutzer vereinbarten
Vertragsbedingungen fiir den Zweitnutzer umstritten ist bzw. das Nutzungsrecht des
Zweitnutzers weiter gehen konnte als das des Erstnutzers, Hansen/Wolff-Rojcyk,
GRUR 2012, 904, 910. Allerdings fehlt es hierfiir an Begriindungen.

299 Hantschel, 40; Marly, Rn. 247 in diese Richtung und auch auf die im deutschen
Recht bestehende Zweckiibertragungslehre, § 31 Abs. 5 UrhG, verweisend.

300 Dreier, in: Dreier/Schulze, § 69d UrhG, Rn. 8; Griitzmacher, in: Wandtke/Bullinger,
§ 69d UrhG, Rn.13; Marly, Rn. 1125; Schneider, in: Handbuch des EDV-Rechts, G,
Rn. 496, Warusfel, in: Lamy Droit du Numérique 2023, Rn. 1739 f.
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taltigungen jedoch als von der bestimmungsgeméifien Benutzung umfasst
angesehen."! Letzteres wird insbesondere befiirwortet, wenn die Software
in einer eigenen Cloud-Umgebung und nicht die Software als ,service® ge-
nutzt wird.32 Auch wird angemerkt, dass bei der Online-Nutzung (,,ASP*)
allein die nicht relevanten Vorbereitungshandlungen wie der Erwerb des
Programmtragers und die stabile Installation nicht mehr notwendig sind,
die bestimmungsgemifle Benutzung allerdings unverdndert bleibt.3% Je-
doch ist vieles umstritten,3* offen ist jedenfalls, inwieweit die jeweilige
technische Ausgestaltung der Softwarenutzung mittels Cloud Computing
den Umfang der bestimmungsgemifien Benutzung beeinflusst.

2. Zwingender Kern des Art. 5 Abs. 1 Richtlinie 2009/24/EG
Art.5 Abs.1 Richtlinie 2009/24/EG wird zudem ein sogenannter zwin-

gender Kern zugeschrieben. Dieser umfasst potentielle Nutzungshandlun-
gen, welche durch vertragliche Bestimmungen nicht untersagt,>> sondern

301 Hoeren/Pinelli, 340 f.

302 Paul, in: BeckOK IT-Recht, § 69d UrhG, Rn.20f. Jedoch entspricht dies nicht
der hier betrachteten Nutzung von Software mittels Cloud Computing. Vielmehr
spricht Paul das Szenario an, dass der Cloud-Anbieter allein die technische Hard-
ware ohne Software bereitstellt, wie dies insbesondere bei ,Infrastructure as a ser-
vice“ der Fall ist.

303 Hilty, in: Harrer/Portmann/Zach, 61, 78 f.

304 Gritzmacher, in: Wandtke/Bullinger, § 69d UrhG, Rn. 13. Neue Nutzungsmaoglich-
keiten werden teils als von der bestimmungsgeméfien Benutzung nicht umfasst
angesehen, denn der Urheber hat fiir diese keine Vergiitung erhalten. Dies folge
dem urheberrechtlichen Grundgedanken der Balance zwischen Partizipations- so-
wie Vergiitungsinteressen des Urhebers und berechtigter Nutzerinteressen, Griitz-
macher, CR 2011, 485, 488.

305 EuGH, Urteil v. 02. Mai 2012 — C 406/10 (,SAS Institute), GRUR 2012, 814 ff.,
Rn.58; BGH, Urteil v. 24. Februar 2000 - I ZR 141/97, (,Programmfehlerbeseiti-
gung®), NJW 2000, 3212, 3214; BGH, Urteil v. 24. Oktober 2002 - I ZR 3/00,
NJW 2003, 2014, 2016; BGH, Urteil v. 17. Juli 2013 - I ZR 129/08, NJW 2014,
777 ff., Rn.32. Dreier, in: Dreier/Schulze, § 69d UrhG, Rn.12; Dreier/Vogel, 66;
Griitzmacher, CR 2011, 485, 489; Griitzmacher, in: Wandtke/Bullinger, § 69d UrhG,
Rn. 40; Haberstumpf, GRUR Int. 1992, 715, 719; Hilty, sic! 1997, 128, 139; Hilty,
Lizenzvertragsrecht, 261fF., 279; Hoeren, GRUR 2010, 665, 667; Koch, 827, 835;
Lehmann/Spindler, in: Handbuch des Urheberrechts, § 9, Rn. 79, 89; Loewenheim,
in: Schricker/Loewenheim, § 69d UrhG, Rn. 2, 4, 6, 13; Marly, Rn. 248 ff.; Paul, in:
BeckOK IT-Recht, § 69d UrhG, Rn.10; Schneider, in: Handbuch des EDV-Rechts,
G, Rn. 302; Seitz, 135; a.A. Moritz, MMR 2001, 94, 96.
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nur erweitert bzw. spezifiziert werden konnen.>%¢ Auch werde mittels ei-
nes zwingenden Kerns einer vertraglichen Aushéhlung des Erschopfungs-
grundsatzes vorgebeugt. Der zwingende Kern ergibt sich jedoch nicht
aus dem Wortlaut des Art.5 Abs.1 Richtlinie 2009/24/EG und auch in
der Entstehungsgeschichte finden sich keine Ansitze fiir einen solchen.’%”
Dariiber hinaus verbietet Art. 8 Abs. 2 Richtlinie 2009/24/EG zwar aush6h-
lende vertragliche Bestimmungen,3%® bezieht sich jedoch seinem Wortlaut
nach nicht auf Art.5 Abs.1 Richtlinie 2009/24/EG,3%° was wiederum fiir
die Dispositivitit von Art.5 Abs.1 Richtlinie 2009/24/EG herangezogen
wird.>!® Der fehlende Verweis auf Art.5 Abs.1 Richtlinie 2009/24/EG in
Art. 8 Abs. 2 Richtlinie 2009/24/EG wird jedoch von anderen allein unge-
nauen Arbeiten bei der Entstehung der Norm zugeschrieben.3"" Schliefilich
beschreibt ErwG 13 Richtlinie 2009/24/EG einen solchen zwingenden Kern
ausdriicklich.3!2

Die Bestimmung des Inhalts des zwingenden Kerns habe anhand von
objektiven Kriterien zu erfolgen.®® Alle fiir die Nutzung des Programms
technisch erforderlichen Handlungen seien erlaubt.3* Dies umfasse die
Installation®> und das Laden,? also die Erstellung von Vervielfaltigungen

306 Hilty, Lizenzvertragsrecht, 279; Hilty, sic! 1997, 128, 139.

307 Griitzmacher, CR 2011, 485, 489.

308 Schneider, in: Handbuch des EDV-Rechts, G, Rn. 302 ff.

309 Griitzmacher, CR 2011, 485, 489.

310 Heckmann, juris Praxis Report IT-Recht, 5/2014, Anm. 3; Kulpe, 54 eine solche
befiirwortend; Walter, MR Int 1-2/12, 43 in diese Richtung.

311 Blocher, in: Walter, Art. 5 Richtlinie 2009/24/EG, Rn. 19; Seitz, 128 f.

312 Blocher, in: Walter, Art. 5 Richtlinie 2009/24/EG, Rn. 19; Dreier, in: Dreier/Schulze,
§ 69d UrhG, Rn. 12; Griitzmacher, CR 2011, 485, 489; Lutz, 124 f.; Wirth, in: Eichel-
berger/Wirth/Seifert, § 69d UrhG, Rn. 3.

313 Hantschel, 40.

314 Baus, MMR 2002, 14, 15; Griitzmacher, in: Wandtke/Bullinger, § 69d UrhG, Rn. 41
von technisch bedingte(n), notwendige(n) Vervielfaltigungen® sprechend; Hup-
pertz, CR 2006, 145, 146.

315 Baus, MMR 2002, 14, 15; Griitzmacher, in: Wandtke/Bullinger, § 69d UrhG, Rn. 41;
Wiebe, in: Miinchener Anwaltshandbuch IT-Recht, Teil 2.1, Rn. 55. Beim Zweitnut-
zer: EuGH, Urteil v. 03. Juli 2012 - C 128/11 (,,UsedSoft v. Oracle®), NJW 2012,
2565 ft., Rn. 81; hierzu auch 3. Teil § 5 B V.

316 Baus, MMR 2002, 14, 15; Beiern, in: Pagenburg, 694; Blocher, in: Walter, Art.5
Richtlinie 2009/24/EG, Rn.19; Dreier, in: Dreier/Schulze, § 69d UrhG, Rn.12;
Gritzmacher, in: Wandtke/Bullinger, § 69d UrhG, Rn. 41; Hilty, sic! 1997, 128, 139;
Huppertz, CR 2006, 145, 146; Lehmann/Spindler, in: Handbuch des Urheberrechts,
§9, Rn. 89; Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, § 69d UrhG, Rn.14; Wirth,
in: Eichelberger/Wirth/Seifert, § 69d UrhG, Rn. 3; Wiebe, in: Miinchener Anwalts-
handbuch IT-Recht, Teil 2.1, Rn. 55.
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zur Nutzung,?” insbesondere seien alle Handlungen, welche dem tiblichen
Werkgenuss dienten, mitumfasst.>® Das wirtschaftliche Partizipationsinter-
esse des Urhebers stelle eine Grenze dar3"” Diese Minimalbefugnis gestatte
wohl keine Nutzung in einem Netzwerk,?° auch eine Nutzung der Soft-
ware im Rahmen von Cloud Computing sei nicht mehr mitumfasst.>?!
Fiir manche sollen alle Handlungen, die bei Cloud Computing erfolgen,
jedoch abgedeckt sein.’?? Hierzu ist festzuhalten, dass es schon umstritten
ist, inwieweit die Nutzung von Cloud Computing iiberhaupt von der be-
stimmungsgemdflen Benutzung mitumfasst ist. Somit ist eine mdgliche
Subsumtion unter den restriktiveren zwingenden Kern noch fraglicher.

II1. Rechtliche Qualifikation von Art. 5 Abs. 1 Richtlinie 2009/24/EG:
Vertragsrechtliche Natur versus Schrankenbestimmung

Die wurheberrechtliche Qualifikation von Art.5 Abs.1 Richtlinie
2009/24/EG ist umstritten. Vorgeschlagen werden eine vertragsrechtliche
Natur sowie eine Schrankenbestimmung:32*

Wirkt die Norm als Schrankenbestimmung,3?* so ist fiir die Nutzung von
Software im Rahmen ihrer bestimmungsgeméiflen Benutzung keine ver-

317 Baus, MMR 2002, 14, 15; Hoeren, GRUR 2010, 665, 667; Lejeune, in: Ullrich/Lejeu-
ne, Teil 1, Rn. 370.

318 Baus, MMR 2002, 14, 15; Hantschel, 40.

319 Hantschel, 40; Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, § 69d UrhG, Rn. 13 darauf
verweisend, dass diese bei einer Interessensabwidgung zu beriicksichtigen sind.

320 Hilty, sic! 1997, 128, 139.

321 Hﬂty, CR 2012, 625, 631.

322 Hoeren/Pinelli, 340 f.

323 Hantschel, 45 beschreibend. Teils wird festgehalten, die Norm kann auch als Frei-
stellung der Nutzung von Software vom Urheberrechtsschutz angesehen werden.
Demgemaf3 ist kein Nutzungsrecht erforderlich, denn die Nutzung stellt keine urhe-
berrechtlich relevante Handlung dar, Lutz, 142; Seitz, 106, 139. Hilty, Urheberrecht,
Rn. 697 andeutend, der Norm kénnte sowohl eine vertragsrechtliche als auch eine
gesetzliche Qualifikation zukommen.

324 Beckmann, in: Staudinger, § 453 BGB, Rn.53 in diese Richtung; Blanc, Rn.247;
Blocher, in: Walter, Art.5 Richtlinie 2009/24/EG, Rn.14; Brockers, MMR 2011,
18; Dreier/Vogel, 64; Hoeren, GRUR 2010, 665, 667; Hoeren/Pinelli, 68 auf
den zwingenden Kern der Regelung abstellend; Huppertz, CR 2006, 145, 146;
Lehmann/Spindler, in: Handbuch des Urheberrechts, §9, Rn.78; Loewenheim,
in: Schricker/Loewenheim, §69d UrhG, Rn.1; Liift, in: Wandtke/Bullinger, Vor
§§ 44aff. UrhG, Rn. 2; Morgan/Burden, 123; Moritz, MMR 2001, 94, 95 eine Einord-
nung als Schranke befiirwortend; Redeker, Rn. 68; Schumacher, CR 2000, 641, 643;
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tragliche Einrdumung eines Nutzungsrechts erforderlich, denn das Gesetz
selbst gestattet die Nutzung. In diesem Fall ist auch der zwingende Kern als
Schrankenbestimmung zu qualifizieren.3?> Hinsichtlich des Anwendungs-
bereichs der Norm ist demnach zwischen dem Erst- und dem Zweitnutzer
unterschieden werden. Da ersterer mit dem Rechtsinhaber in einer vertrag-
lichen Verbindung steht, existieren regelméaflig spezifische vertragliche Be-
stimmungen im Sinne der Norm und der Anwendungsbereich als Schran-
kenbestimmung ist nicht eroffnet.>?® In diesem Fall ist Art.5 Abs. 1 Richtli-
nie 2009/24/EG eine Auslegungsregel*”” und keine Schrankenregelung im
eigentlichen Sinn.32¢ Hinsichtlich eines potentiellen Zweitnutzers ist die
Norm jedoch stets anwendbar, denn es bestehen zwischen diesem und
dem Rechtsinhaber kein Vertrag und somit keine spezifischen vertraglichen
Bestimmungen.3??

1. Streitstand und Bewertung

Im Folgenden wird der Streitstand in Bezug auf die rechtliche Qualifikation
von Art. 5 Abs. 1 Richtlinie 2009/24/EG dargestellt und bewertet:

Gemiafl Lenhart kann bei einer Einordnung als Schrankenregelung
im Zusammenhang mit dem Zweiterwerb die ungewollte Situation auftre-
ten, dass an vom Urheber nicht in den Verkehr gebrachten Raubkopien
durch einen von einem Dritten erfolgenden, rechtmifligen Zweiterwerb
Nutzungsrechte entstehen, sofern der Zweiterwerber seine Nutzung auf
Art. 5 Abs. 1 Richtlinie 2009/24/EG stiitzt. Dies gelte auch fiir legal herge-
stellte Kopien wie beispielsweise Sicherungskopien, sobald diese in den
Rechtsverkehr gelangten.®*® Allerdings ist der Erwerb dieser Kopien nicht

Sédallian/Dupré, 119; Seitz, 105; Wandtke, in: Becker/Hilty/Stokli/Wiirtenberger,
391, 397; Zech, ZUM 2014, 3, 5, 7.

325 Griitzmacher, CR 2011, 485, 485; Haberstumpf, CR 2009, 345, 346. Zur Qualifikati-
on von Art. 5 Abs. 1 Richtlinie 2009/24/EG im Folgenden 1. Teil E III. 2.

326 Dreier, in: Dreier/Schulze, § 69d UrhG, Rn. 2.

327 Dreier, in: Dreier/Schulze, § 69d UrhG, Rn. 2; Hantschel, 45; Metzger, NJW 2003,
1994, 1995.

328 Dreier, in: Dreier/Schulze, § 69d UrhG, Rn. 2; Griitzmacher, in: Wandtke/Bullinger,
§ 69d UrhG, Rn. 3.

329 Ausfithrungen zur moglicherweise vertragsrechtlichen Natur dieser Norm und den
damit potentiell einhergehenden Rechtsfolgen finden sich am Ende dieses Gliede-
rungspunktes.

330 Lenhard, 81f.

84

Access - =


https://doi.org/10.5771/9783748963196
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ 3. Urheberrechtlicher Rechtsschutz von Software

rechtmiflig im Sinne des Art.5 Abs.1 Richtlinie 2009/24/EG, denn es
fehlt an der Erschopfung des Verbreitungsrechts. Diese Kopien wurden
nicht mit Zustimmung des Rechtsinhabers erstverbreitet und folglich steht
sowohl an einer Raubkopie als auch an einer Sicherungskopie das Verbrei-
tungsrecht dem Urheber zu,?*! wie der EuGH in der ,Ranks“-Entscheidung
fiir zweiten Fall auch klarstellte.3*? Somit verfdngt dieses Argument nicht.

Des Weiteren wird angefiihrt, dass inhaltliche Bestimmungen des
Nutzungsrechts des Zweitnutzers zu weit gehen koénnten, sobald in
Art.5 Abs.1 Richtlinie 2009/24/EG eine vertragliche Regelung gesehen
wird, denn der Rechtsinhaber kann auf den Vertrag des Zweitnutzers nicht
einwirken und hat auch keine eigene vertragliche Verbindung zu diesem.?*
Dies widerspreche dem Rechtssatz ,nemo plus iuris transferre potest quam
ipse habet®3** Dem Argument ist grundsatzlich zuzustimmen. Allerdings
ist der Begriff der bestimmungsgeméfien Benutzung, welche als Rechtsfolge
des Art.5 Abs.1 Richtlinie 2009/24/EG gestattet ist, anhand des Vertrages
des Rechtsinhabers mit dem Erstnutzer zu bestimmen.?* Dies steht einer
solchen Ausweitung der Rechte entgegen. Folglich besteht diese rechtliche
Problematik nicht.

Andere merken an, dass die Europédische Kommission sowie die EU-
Mitgliedstaaten die Harmonisierung des Binnenmarktes ohne eine Har-
monisierung des Urhebervertragsrechts realisieren wollten, was fiir eine
Qualifikation als Schrankenregelung spreche.33¢ Allerdings wurde mit
Art. 5 Abs. 1 Richtlinie 2009/24/EG keine genuin urhebervertragsrechtliche
Regelung geschaffen. Im Falle eines vertragsrechtlichen Verstandnisses der
Norm erfordert diese allein eine vertragliche Nutzungsrechtseinrdumung.
Eine solche wird aber grundsitzlich nicht vom Gesetzgeber inhaltlich aus-
gestaltet, sondern obliegt den Vertragsparteien. Folglich iiberzeugt auch
dieses Argument nicht.

Teils wird angemerkt, dass Art.5 Abs.1 Richtlinie 2009/24/EG den sehr
weit gehenden urheberrechtlichen Rechtsschutz von Software einschrianken
soll. Da bei Software aufgrund des Art.4 Abs.1 Richtlinie 2009/24/EG
der Werkgenuss nicht urheberrechtlich frei sei, wolle der Gesetzgeber dies

331 Blocher, in: Walter, Art.4 Richtlinie 2009/24/EG, Rn. 24; Janssens, in: Stamatuo-
di/Torremans, Rn. 5.85.

332 EuGH, Urteil v. 12. Oktober 2016 - C 166/15 (,,Ranks®), GRUR 2016, 1271 ff., Rn. 57.

333 Haberstumpf, CR 2009, 345, 347.

334 Lenhard, 81. Hierzu auch 3. Teil § 2 BV.

335 Hierzul. Teil § 3 EIL 1.

336 Griitzmacher, CR 2011, 485, 487.
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durch Art. 5 Abs. 1 Richtlinie 2009/24/EG wieder korrigieren.’” Zwar kann
grundsitzlich eine solche Einschriankung mittels einer gesetzlichen Schran-
ke erfolgen, allerdings gibt es hierfiir kein Bediirfnis. Software stellt auf-
grund ihrer Funktionalitét ein atypisches urheberrechtliches Werk dar und
die Einordnung der Nutzung von Software als urheberrechtlich relevante
Handlung ist sachlich gerechtfertigt.*® Griinde fiir eine ,Aufweichung®
und somit erneute Sonderstellung von Software bzw. eine Riickausnahme
sind nicht ersichtlich. Dieses Argument fiir eine Einordnung als Schran-
kenbestimmung verfangt nicht.

Teils wird kritisiert, dass, wenn Klauseln in dem Lizenzvertrag eindeu-
tig und konkret sind und keiner Auslegung bediirfen, die dogmatische
Einordnung der Norm als Auslegungsregel fehlgeht.3** Allerdings bestehen
in dem beschriebenen Szenario ,spezifische vertragliche Bestimmungen®
und der Anwendungsbereich der Norm ist nicht er6ffnet. Somit bestehen
diesbeziiglich keine rechtlichen Bedenken.

Fiir die rechtliche Einordnung von Art.5 Abs.1 Richtlinie 2009/24/EG
als Schranke wird der Wortlaut der Norm herangezogen. So klingen die
Formulierungen ,,Ausnahmen von zustimmungsbediirftigen Handlungen®
und ,,nicht der Zustimmung des Rechtsinhabers® schrankendhnlich.34° Zu-
dem wird in der Formulierung ,in Ermangelung spezifischer vertraglicher
Bestimmungen® ein Hinweis gesehen, dass keine vertragliche Einrdumung
von Nutzungsrechten erfolgt.’*! Allerdings kann der Wortlaut der Norm
auch fiir eine entgegengesetzte Interpretation herangezogen werden. Die
Norm er6ffnet zumindest dem Wortlaut nach den Anwendungsbereich nur
fir den Fall, ,soweit“ keine ,spezifischen vertraglichen Bestimmungen®
vorliegen. Daher kann entsprechend der Norm gleichermafien auch von
einer vertraglichen Rechtseinrdumung ausgegangen werden.’#? Das Argu-
ment pro Schranke {iberzeugt nicht.

Ein anderer Aspekt ist das Partizipationsinteresse des Urhebers an sei-
nem Werk. Es wird angefiihrt, dass dieses bei Vorliegen eines gesetzlichen

337 Blocher, in: Walter, Art. 5 Richtlinie 2009/24/EG, Rn. 8; Hantschel, 38; Sahin/Hai-
nes, CR 2005, 241, 244; Seitz, 113.

338 Hierzul. Teil §3 CIL., D.

339 Lenhard, 88 darauf abstellend, dass eine Auslegung nur bei ,,Zweifel“ erfolgen kann,
Art 5. Abs. 1 Richtlinie 2009/24/EG aber stets zur Anwendung kommen soll.

340 Lenhard, 77f.

341 Hantschel, 42.

342 Hantschel, 41 in diese Richtung, eine solche vertragliche Nutzungsrechtseinrdu-
mung aber nicht verlangend.
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Nutzungsrechts zu stark eingeschrankt wire. In diesem Fall wire die Ein-
rdumung eines vertraglichen Nutzungsrechts ohne Nutzen sowohl fiir den
Nutzer als auch fiir den Urheber, denn ersterer kénne sich beziiglich der
Nutzung auf die Schrankenbestimmung berufen und letzterer erhalte man-
gels Vertrags keine Vergiitung.>*? Allerdings kann der Urheber durch den
Vertrag, welcher den Nutzer zu einem rechtméfiigen Erwerber macht, eine
angemessene Vergiitung erhalten und auch den Vertragsinhalt, insbeson-
dere den Umfang eines Nutzungsrechts, festlegen. Somit stellt dies kein
Argument fiir eine Einordnung als Schrankenregelung dar.

Gegen die Einordnung als Schranke wird angemerkt, dass die konkrete
Ausgestaltung der Norm schrankenuntypisch ist, denn diese greift beim
Vorliegen von spezifischen vertraglichen Bestimmungen nicht.>** Zum an-
deren habe die Norm auch in der Rechtsfolge vertragsrechtliche Elemente,
da eine bestimmungsgemafie Benutzung durch den konkreten Vertrag defi-
niert werde.3*> Beidem kann zugestimmt werden.

In Verbindung mit der RBU3#¢ wird Folgendes vorgetragen: Wire
Art.5 Abs.1 Richtlinie 2009/24/EG eine Schrankenregelung, so wiirde
eine solche eine Ausnahme zum Vervielfiltigungsrecht im Sinne von
Art.9 Abs.2 RBU darstellen. Aber dies hitte eine ausdriickliche Klarstel-
lung in den ErwG der Richtlinie 2009/24/EG erfordert, welche jedoch
fehle.>¥” Auch diesem Argument gegen eine Einordnung als Schrankenrege-
lung kann grundsitzlich zugestimmt werden.

Das vom BGH in der ,UsedSoft III“-Entscheidung statuierte Fortleben
von Nutzungsbeschriankungen®#® spreche fiir die Annahme eines vertrags-
rechtlichen Verstindnisses der Norm.>* Dem ist zuzustimmen, denn das
Nutzungsrecht des Zweitnutzers entspricht seinem Umfang nach dem
Recht, welches dem Erstnutzer vom Softwareanbieter eingerdumt wurde.
Somit bestimmt eine Vertragsbeziehung die erlaubte und somit bestim-
mungsgemifie Benutzung.

343 Lenhard, 76 beschreibend.

344 Haberstumpf, CR 2009, 345, 346; Lutz, 143.

345 Dreier, in: Dreier/Schulze, § 69d UrhG, Rn. 2., Paul, in: BeckOK IT-Recht, § 69d
UrhG, Rn. L.

346 Berne Convention for the Protection of Literary and Artistic Works, 09. September
1886, zuletzt gedndert am 28. September 1979.

347 Lenhard, 79; Moritz, MMR aktuell 9/2002, V, VII.

348 Hierzul. Teil § 3 E L. 1.,3. Teil § 3 C 4 ¢).

349 BGH, Urteil v. 17. Juli 2013 - I ZR 129/08 (,UsedSoft 1I*), NJW-RR 2014, 360 ff.,
Rn. 43 auf Art. 5 Abs. 1 Richtlinie 2009/24/EG bezugnehmend. Das in der ,UsedSoft
IT“-Entscheidung streitgegenstindliche Nutzungsrecht durfte aufgrund vertraglicher
Bestimmungen auch nicht iibertragen werden. Heydn, MMR 2014, 239, 241.
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Fir eine Bestimmung der rechtlichen Qualifikation von
Art.5 Abs.1 Richtlinie 2009/24/EG erfolgt teils ein Vergleich mit dem
Patentrecht. Wire Software dem patentrechtlichen Schutz zugénglich, was
zwar gesetzlich fiir ,Computerprogramme als solche® ausgeschlossen sei,
tatsachlich in zahlreichen Fillen jedoch erfolge, dann wiirde eine vergleich-
bare Schranke im Patentrecht fehlen. Vielmehr kdnne im Patentrecht ein
solches Nutzungsrecht allein mit dem Modell der ,implied licence“*? er-
klart werden. Somit konne, im Falle der Einordnung als Schranke, keine
»Parallelitat der rechtlichen Beurteilung der Zuldssigkeit einer Handlung®
erfolgen.! Dem wird entgegengesetzt, dass das Patentrecht Software nicht
schiitze und zudem auf eine Subsumtion von Software unter dieses nicht
vorbereitet sei.*>? Dies greift jedoch zu kurz. Der Vergleich mit dem Patent-
recht folgt nicht nur aus der tatsichlichen Moglichkeit, Software patent-
rechtlich schiitzen zu konnen, sondern es wird das Wesen von Software
als funktionales Werk in den Mittelpunkt gestellt.>>* Software nimmt somit
im Urheberrecht eine Sonderrolle ein. Daher erscheint es nur schliissig,
auch ins Patentrecht zu blicken, um zu priifen, welche Losungen dieses
fiir vergleichbare Lebenssachverhalte anbietet. Dieser Vergleich spricht im
Ergebnis gegen eine Einordnung als Schrankenregelung.

In der Entstehungsphase der Norm hat der Wortlaut zahlreiche Verén-
derungen erfahren. Zum einen stand lange Zeit neben dem Begriff des
Erwerbers auch der des Lizenznehmers zur Diskussion. Die Norm sollte
ausdriicklich auch fiir diesen gelten ,wenn die Lizenz fiir die Verwendung
einer Kopie des Computerprogramms keine spezifischen Vereinbarungen
betreffend dieser Handlungen enthalt.3>* Auch im deutschen Regierungs-
entwurf aus dem Jahr 1992 zur Umsetzung der Richtlinie 91/250/EWG
fand sich der Begriff des Lizenznehmers neben dem letztlich verwendeten
Begrift des Erwerbers wieder.3>> Es wird argumentiert, dass der Begriff

350 Hierzu 1. Teil § 3 EIIL. 2., 3.

351 Hilty, MMR 2003, 3, 14.

352 Seitz, 117.

353 Hierzul. Teil § 3D IV. L, 4.

354 Blocher, in: Walter, Art. 5 Richtlinie 2009/24/EG, Rn. 4; Griitzmacher, CR 2011, 485,
486 mit Verweis auf ABl. EG Nr. C 320 v. 20. Dezember 1990, S. 22 ff. sowie ABL. EG
Nr. C 91 v. 12. April 1989, S. 4 1L, in denen die Begriffe ,Lizenz“ und ,Lizenznehmer*
noch vorkommen; Pres, 122.

355 BRegE, Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anderung des Urheberrechtsgesetzes,
BT-Drs. 12/4022 v. 18. Dezember 1992, S.12. Blocher, in: Walter, Art. 5 Richtlinie
2009/24/EG, Rn. 10; Griitzmacher, in: Wandtke/Bullinger, § 69d UrhG, Rn. 28 den
Lizenznehmer nennend.
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des Lizenznehmers auf eine vertragliche Lizenz hindeutet.>*® Aufgrund
dieser Bezugnahmen auf eine konkrete Lizenz zur Einrdumung von Nut-
zungsrechten an den Lizenznehmer wird eine Einordnung als Schranke
abgelehnt.*” Dem kann im Grundsatz zugestimmt werden.

Zudem wird teils angemerkt, dass eine Schranke typischerweise an
einen Vorgang ankniipft und nicht daran, wer den Vorgang vornimmt.3>8
Gemif Art. 5 Abs. 1 Richtlinie 2009/24/EG sei die Nutzung aber nur dem
rechtmifligen Erwerber gestattet. Auflerdem konne rechtmifliger Erwerber
nur sein, wer die Kopie auch tatsichlich erworben habe, andernfalls wire
Art. 5 Abs. 1 Richtlinie 2009/24/EG ,.entkernt“3>° Dieses Ankniipfen an den
tatsichlichen Erwerb bringt mit dem Eigentum am Werkstiick eine sachen-
rechtliche Dimension ins Spiel. Dieses Eigentum wiirde in der Folge eine
urheberrechtliche Wirkung entfalten und im Widerspruch zum Grund-
satz beispielsweise der § 44 UrhG, Art. L111-3 CPI stehen, nach welchen
das Sacheigentum am Werkstiick keine urheberrechtliche Berechtigung
einrdumt.>*® In der Folge wire unklar, welche Regelung Gegenstand des
Softwarevertrages sein miisste. Bei einem Erwerb der Software auf einem
Datentrager miisste es dem Erwerber allein auf den Eigentumserwerb am
Datentrager ankommen, um letztlich ein gesetzliches Nutzungsrecht zu
erhalten. Dies spricht gegen eine Einordung als Schrankenbestimmung.

Auch wird darauf hingewiesen, dass die Vergiitung bei der Uberlassung
von Software nicht fiir die Uberlassung des Datentrigers, sondern fiir das
Recht, die Software nutzen zu diirfen, erfolgt.3! Dem ist zuzustimmen.
Wird ein Werkstiick tiberlassen und ein Nutzungsrecht eingeraumt, welches
vertraglich auf eine kurze Zeit begrenzt oder zeitlich unbegrenzt ist, so
nimmt der Softwareanbieter eine Preisdifferenzierung vor. Gleiches gilt fiir
Einzel- und Mehrplatzlizenzen. Ein reines Ankniipfen am Erwerb und das
Ausklammern des Nutzungsrechts vom Vertrag wiirde solche Differenzie-

356 Pres, 122.

357 Moritz, MMR 2001, 94, 95 {.; Pres, 122

358 Lenhard, 76; Lutz, 123; Seitz, 106.

359 Griitzmacher, CR 2011, 485, 486 f.

360 Fir das deutsche Recht: Haberstumpf, CR 2009, 345, 345 mit Verweis auf BGH,
Urteil v. 27. September 1990 - I ZR 244/88 (,,Grabungsarbeiten®), NJW 1991, 1480 ff.
sowie BGH, Urteil v. 23. Februar 1995 — I ZR 68/93 (,Mauer-Bilder*), NJW 1995,
1556 ff.; Lenhard, 80; Loewenheim/J. B. Nordemann/Ohly, in: Handbuch des Urhe-
berrechts, § 26, Rn. 10 ff.

361 Gobel, ELR 2012, 226, 229; Hilty, CR 2012, 625, 629; Hilty, Urheberrecht, Rn. 686;
Lenhard, 215; Lemley/Menell/Merges/Samuelson/Carver 228 in diese Richtung,
welche die Lizenz als das ,,product” beschreiben.
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rungen nicht vorsehen. Dies spricht gegen eine Einordnung als Schranken-
bestimmung.

Es wird angemerkt, dass Schrankenregelungen tblicherweise Vergii-
tungsregeln enthalten, in Art. 5 Abs. 1 Richtlinie 2009/24/EG solche jedoch
fehlen. Die Norm kniipfe jedoch an einen Erwerb an, in dessen Rahmen
regelmiflig eine Vergiitung bezahlt werde.>*? Im Fall einer Einordnung als
Schrankenbestimmung wiirde die Norm jedoch nicht an einer Nutzungs-
rechtseinrdumung ankniipfen, sondern eine solche wire erst die Rechtsfol-
ge. Auch dies spricht gegen eine Einordnung als Schranke.

Weiter sei zu beachten, dass das Fehlen von vertraglichen Bestimmungen
- was im Falle einer Qualifikation als Schrankenregelung der Fall sein
kénne - sich auch auf die Rechtsfolgenebene der Verbindung zwischen
dem Rechtsinhaber und dem Nutzer auswirke. Es sei unklar, wie dieses
Verhiltnis beispielsweise hinsichtlich Leistungsstérungen rechtlich geregelt
werden konne.39 Diesem Punkt ist grundsatzlich zuzustimmen.

Fiir die Bestimmung des Inhalts der ,bestimmungsgemifien Benutzung®
ist stets der Vertrag zwischen dem Rechtsinhaber und dem Erstnutzer
heranzuziehen.3%* Miisste der Vertrag jedoch aufgrund des Charakters von
Art. 5 Abs. 1 Richtlinie 2009/24/EG als Schrankenbestimmung keine Rege-
lung iiber die Nutzung der Software enthalten, so liefe die Bestimmung
der bestimmungsgemafien Benutzung ins Leere. Ohne einen solchen Inhalt
ergdbe sich keine Moglichkeit der Orientierung am Vertrag.3®> Auch dies
spricht gegen eine Einordnung als Schrankenbestimmung.

Im Ergebnis vermag eine Einordnung von Art.5 Abs.1 Richtli-
nie 2009/24/EG als Schrankenregelung und somit als gesetzliches Nut-
zungsrecht nicht zu iiberzeugen. Die Norm ist vertragsrechtlicher Natur.366
Art.5 Abs.1 Richtlinie 2009/24/EG begriindet folglich nicht selbst ein
Nutzungsrecht, sondern setzt eine vertragliche Nutzungsrechtseinraumung

362 Hantschel, 44.

363 Hilty, in: Harrer/Portmann/Zéch, 61, 82.

364 Hierzul. Teil § 3 EIL. 1.

365 Lenhard, 76 in diese Richtung.

366 Cordier/Adolphs, Comm. Com. Electr. 2010-2, fiche pratique, 47; Griitzmacher, in:
Wandtke/Bullinger, § 69d UrhG, Rn. 3; Haberstumpf, CR 2009, 345, 347; Hantschel,
39; Hilty, Lizenzvertragsrecht, 261 in diese Richtung; Hilty, sic! 1997, 128, 138f;
Hilty, MMR 2003, 3, 14; Hilty, in: Harrer/Portmann/Zach, 61, 81; Lenhard, 76, 85,
216; Moritz, MMR 2001, 94 ff.; Pres, 120 ff.; Scholz, GRUR 2015, 142, 143 wohl auch
in diese Richtung.
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voraus.’®” Hierbei stellt Art.5 Abs.1 Richtlinie 2009/24/EG vorrangig eine
Auslegungsregel der vertraglichen Rechtseinrdumung dar. Es kann jedoch
Szenarien geben, in denen eine Auslegung der vertraglichen Bestimmungen
keine Erkenntnisse beziiglich der Nutzungsberechtigung zu Tage bringt,
sei es, weil der Vertrag zwischen dem Rechtsinhaber und dem Erstnutzer
atypischerweise diesbeziigliche Regelungen nicht enthélt oder weil es an
einem Vertrag mit dem Rechtsinhaber ermangelt. Letzteres ist der Fall,
wenn ein Zweitnutzer Software von einem Erst- oder einem anderen
Zweitnutzer erhilt. In diesen Fillen ist Art. 5 Abs. 1 Richtlinie 2009/24/EG
jedoch als ,implied licence zu qualifizieren. Schon zum Entstehungszeit-
punkt des Art.5 Abs.1 Richtlinie 2009/24/EG wurde diese Norm als Ver-
kérperung der ,implied use rights* bezeichnet.>®® Die urheberrechtliche
Relevanz der Nutzung von Software legt den Fokus auf eine solche ,im-
plied licence®, denn beispielsweise fiir das urheberrechtlich freie Lesen
eines Buches ist kein Nutzungsrecht einzurdumen und folglich ist fiir eine
Art. 5 Abs. 1 Richtlinie 2009/24/EG entsprechende Norm kein Platz.3¢

2. Exkurs: Rechtsfigur der ,implied licence®
Eine ,implied licence® ist als ,implied contract ein Rechtsinstitut aus

dem Vertragsrecht®”® und stellt keine gesetzliche Lizenz dar*”' Eine ,im-
plied licence® impliziert einen Vertrag, wenn dies dem sich im Verhalten

367 Ob der zwingende Kern im Falle eines vertragsrechtlichen Verstandnisses der Norm
auch vertragsrechtlicher Natur ist oder eine Schrankenbestimmung darstellt, kann
dahinstehen, da die tatsdchliche Wirkung als identisch beschrieben werden kann,
Griitzmacher, CR 2011, 485, 485; Haberstumpf, CR 2009, 345, 346. Denn selbst
wenn dieser Kern, also die durch diesen zwingend bestehenden Nutzungsrechte,
gesetzlicher Natur wiren (so zum Beispiel Hilty, sic! 1997, 128, 138f.), dann wiirde
dieser gesetzliche Rahmen ein (mittelbar) vertraglich eingerdumtes Nutzungsrecht
beschreiben, auch Lenhard, 87 in diese Richtung.

368 Marly, Rn. 243 mit Verweis auf Czarnota, Bridget/Hart, Robert J., Legal Protection
of Computer Programs in Europe, 1991, 65.

369 Hilty, in: Calboli/Lee, 64, 67f. in diese Richtung.

370 Beurskens/Kamocki/Ketzan, RIDA, 238, 10-2013, 3, 4. Das Modell der ,implied
licence” fand in den USA schon im Jahr 1927 Anerkennung, S.D.NY., 20. Mérz
2013 (,The Associated Press v. Meltwater et alt.), 12 Civ. 1087 (DLC) (2013 WL
1153979 (S.D.NY.)), S. 57 mit Verweis auf SCOTUS (,,De Forest Radio Telephone &
Telegraph v. United States®), 273 U.S. 236 (1927).

371 Stern, EIPR 1989, 119, 124.
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der Parteien widerspiegelnden Parteiwillen entspricht.”2 Im deutschen Ver-
tragsrecht ldsst sich eine ,implied licence® aus Sicht eines objektiven Emp-
fangerhorizonts im Rahmen der Auslegung von Willenserkldrungen gemaf;
§§ 133, 157 BGB analog begriinden.’”> Das Modell der ,implied licence®
kann auch als ,konkludente Lizenzerteilung“ bezeichnet werden,>* Der
Inhalt der ,,implied licence® bestimmt sich danach, was fiir die Parteien ,als
verniinftigerweise vereinbart“ gilt,”> der konkrete Umfang ergibt sich aus
den Umstinden oder ist mittels allgemeiner Auslegungsregeln zu bestim-
men.’¢ Der ,implied contract” in Form der ,implied licence® ist insbeson-
dere im Patentrecht von Bedeutung,¥” kann aber auch im Urheberrecht zur
Anwendung kommen,?”® selbst wenn dies aufgrund des grundsitzlich freien
Werkgenusses bisher nicht von besonderer Relevanz war.*”° Im deutschen
Urheberrecht spiegelt sich die Wertung einer ,implied licence® auch in
der Zweckiibertragungslehre wider.3? Teils wird auch in deutscher urhe-
berrechtlicher Rechtsprechung eine ,,implied licence® erkannt. So bezeich-
nete der BGH eine solche als ,schlichte Einwilligung“*! Gemafl Hilty
beschreibt das Modell der ,implied licence” bildhaft dargestellt, dass es
zwecklos ist, wenn eine patentrechtlich geschiitzte Maschine erworben, in
der Folge aber nicht genutzt werden kann.3®? Aus dem Verkauf einer Vor-
richtung konne folglich geschlossen werden, dass eine ,implied licence® zur
Nutzung des Verfahrens, welches diese Vorrichtung ausfiihre, eingerdumt

372 Beurskens/Kamocki/Ketzan, RIDA, 238, 10-2013, 3, 12; Enchelmaier, IIC 2007, 453,
459 in diese Richtung mit Verweis auf ,Betts v. Willmott® (1870-71) L.R. 6 Ch. App.
239 at 245 (Court of Appeal in Chancery, per Lord Hatherley, LC).

373 Leistner, IIC 2011, 417, 420 ff. in diese Richtung.

374 Hilty, Urheberrecht, Rn. 310, 706.

375 Stern, EIPR 1989, 119, 122 von ,,considered to be reasonable“ sprechend.

376 Hilty, Urheberrecht, Rn. 706.

377 Afori, HTLJ, 25, 2009, 275, 283 f,; Hilty, in: Calboli/Lee, 64, 67; Hilty, in: Bruun/
Dinwoodie/Levin/Ohly, 272, 276 verweisend auf Kohler, Josef, Deutsches Patent-
recht, 1878, in dem dieser selbst mit dem Begriff der ,,Erschopfung® gearbeitet hat.

378 Beurskens/Kamocki/Ketzan, RIDA, 238, 10-2013, 3, 14, 16; Dnes, IIC 2013, 418, 438;
Hill, GRUR Int. 2013, 979, 983. Der SCOTUS sprach im ,Google Case“ auch im
Zusammenhang mit dem Urheberrecht von einer ,implied licence®, SCOTUS, 412
E. Supp. 2d 1106; 2006 U.S. Dist. LEXIS 10923; 77 U.S.P.Q.2D (BNA) 1738; Copy. L.
Rep. (CCH) P29, 194 (,,Blake A. Field v. Google Inc:), 12. Januar 2006.

379 Hilty, in: Bruun/Dinwoodie/Levin/Ohly, 272, 276.

380 Leistner, IIC 2011, 417, 428 1.

381 BGH, Urteil v. 29. April 2010 - I ZR 69/08 (,Vorschaubilder®), NJW 2010, 27311,
Rn. 33-36. Leistner, II1C 2011, 417, 429 darauf verweisend.

382 Hilty, in: Calboli/Lee, 64, 67 f.; Hilty, in: Bruun/Dinwoodie/Levin/Ohly, 272, 276.
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werde, auch wenn eine ausdriickliche Berechtigung hierzu fehle.?* Uber-
tragen auf Software bedeute dies, dass, wenn der Rechtsinhaber eine Soft-
warekopie in den Rechtsverkehr iiberlasse, er davon auszugehen habe, dass
eine Nutzung erfolge.3® Das englische ,House of Lords® definierte ,implied
licence® wie folgt: Eine solche legt fest, warum eine Person, die einen Ge-
genstand mit Zustimmung des Patentinhabers erwarb, diesen Gegenstand
auch benutzen darf. Auch wird auf den in Kontinentaleuropa bestehenden
Erschopfungsgrundsatz (,exhaustion of rights®) als alternative Begriindung
verwiesen. Demnach sind die Rechte des Patentinhabers an dem patentier-
ten Gegenstand mit dem Erstverkauf erschopft. Zudem wird angemerkt,
dass eine ,implied licence® durch explizite vertragliche Regelungen ersetzt
oder beschrankt werden kann.?%

In der US-amerikanischen Rechtsprechung wurden folgende Vorausset-
zungen fiir eine ,implied licence® definiert: Der Lizenzgeber erschafft fiir
den Lizenznehmer einen Gegenstand und liefert diesen. Der Rechtsinhaber
als Lizenzgeber beabsichtigt dabei, dass der Lizenznehmer den Gegenstand
nutzt (bzw. vervielfaltigt oder verbreitet)?$¢ und der Lizenzgeber kennt
die Nutzung und fordert bzw. begilinstigt diese. Der Lizenznehmer kann
durch das Verhalten des Lizenzgebers davon ausgehen, dass dieser einer
Nutzung zustimmt.3¥” Dariiber hinaus liegt gemafl US-amerikanischer
Rechtsprechung zwischen dem Lizenzgeber und dem Lizenznehmer eine

383 Hilty, Urheberrecht, Rn. 706; Hilty, CR 2012, 625, 629; Hilty, in: Harrer/Portmann/
Ziach, 61, 79f.; Hilty/Koklii/Hafenbradl, IIC 2013, 263, 276. Richter Hoffmann in
der englischen Entscheidung, ,House of LordsS, 20. Juli 2000 - ,United Wire Ltd
v. Screen Repair Services (Scotland) Ltd and others’; IIC 2011, 683, 684 f. in diese
Richtung.

384 Hilty, CR 2012, 625, 629.

385 ,House of Lords“ (Lord Bingham, Lord Steyn, Lord Hoftmann, Lord Cooke, Lord
Hutton, 20. Juli 2000, United Wire Ltd v. Screen Repair Services (Scotland) Ltd and
others (,United Wire“), IIC 2001, 683, 685. Hilty, in: Harrer/Portmann/Zach, 61,
82f. generell in diese Richtung.

386 S.D.NY. (,The Associated Press v. Meltwater et alt’), 12 Civ. 1087 (DLC) (2013
WL 1153979 (S.D.NY.)), 20. Marz 2013, S.58 in diese Richtung mit Verweis auf
zahlreiche weitere Urteile.

387 412 E. Supp. 2d 1106; 2006 U.S. Dist. LEXIS 10923; 77 U.S.P.Q.2D
(BNA) 1738; Copy. L. Rep. (CCH) P29, 194 (,Blake A. Field v. Google Inc),
12. Januar 2006, 20 f. mit Verweis auf weitere Urteile. Hilty, in: Calboli/Lee, 64, 77
zahlreiche Vergleiche ziehend zu Gegenstinden wie einem Bauplan, Schnittmuster,
Kochrezept, etc., denen eine gewisse ,Verwendung“ immanent ist.
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tibereinstimmende Willensbildung3#® dahingehend vor, dass eine nicht-aus-
schliefSliche Lizenz eingeraumt wird.3%

3. ,Implied licence® bei Softwarevertrigen

Bei Softwarevertragen wird in zwei alternativen Sachverhaltskonstellatio-
nen eine ,implied licence“ erkannt.**® Erste Sachverhaltskonstellation stellt
die Verbindung zwischen dem Rechtsinhaber und dem Erstnutzer dar.
Diesbeziiglich kann die ,implied licence® als Ergénzung eines bestehen-
den Vertrages auftreten.’®' Enthélt dieser Vertrag atypischerweise keine
Bestimmungen iiber ein Nutzungsrecht in Form spezifischer vertraglicher
Bestimmungen, so kann mittels einer ,,implied licence® ein Nutzungsrecht
eingeraumt werden.*2 Wird der im Patentrecht bei Verfahrenspatenten auf-
tretende Rechtsgedanke auf Software iibertragen — welche aufgrund ihrer
Funktionalitdt Verfahrenspatenten wesensméflig sogar nahesteht*> - so
kann nach dem Erwerb einer Kopie eine solche auch genutzt werden. Es
muss demnach vom Softwareanbieter allein ,die tatsichliche Moglichkeit
verschafft (werden), die Software zu benutzen3** Zweite Sachverhaltskon-
stellation ist eine solche mit einem Zweitnutzer. Dieser steht in keiner
vertraglichen Beziehung mit dem Rechtsinhaber und folglich ist eine Ausle-
gung eines Vertrages mit diesem nicht méglich. In diesem Szenario stellt
Art.5 Abs.1 Richtlinie 2009/24/EG eine Inhaltsnorm dar.®> Als Inhalts-

388 Rechtsgedanken des ,,meeting in the minds“ bzw. ,,consensus ad idem"

389 S.D.NY. (,The Associated Press v. Meltwater et alt.“), 12 Civ. 1087 (DLC) (2013 WL
1153979 (S.D.NY.)), 20. Mirz 2013, S. 58 f. mit Verweis auf weitere Urteile.

390 Afori, HTL]J, 25, 2009, 275, 284 den Anwendungsbereich nicht nur auf den Bereich
der Erschépfung begrenzend; Beurskens/Kamocki/Ketzan, RIDA, 238, 10-2013, 3,
14, 16.

391 Beurskens/Kamocki/Ketzan, RIDA, 238, 10-2013, 3, 14, 16.

392 Hilty, Urheberrecht, Rn. 706 in diese Richtung; Hilty, MMR 2003, 3, 13.

393 LTeil §3DIV. L

394 Hilty, MMR 2003, 3, 13.

395 Gritzmacher, in: Wandtke/Bullinger, § 69d UrhG, Rn.3 in diese Richtung und
darauf abstellend, dass die Norm ,ihrer Rechtsnatur nach® einer ,implied licence®
~weitgehend ,entsprach; Haberstumpf, GRUR Int. 1992, 715, 719 Art.5 Abs.1
Richtlinie 2009/24/EG als der ,doctrine of implied licence® entsprechend darstel-
lend; Hilty, sic! 1997, 128, 138f,; Hilty, in: Harrer/Portmann/Zich, 61, 81; Hilty,
Lizenzvertragsrecht, 279 in diese Richtung; Hilty, CR 2012, 625, 629 von einer Nor-
mierung des Rechtsgedanken einer solchen sprechend; Hilty, Urheberrecht, Rn. 706
in diese Richtung; Lenhard, 87; Lutz, 143 in diese Richtung; Marly, Rn. 243 die
Norm als mit dem ,implied use rights“ Rechtsgedanken im US-Recht vergleichbar
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norm schafft jedoch nicht die Norm selbst ein Recht, sondern diese ist die
normierte Ausgestaltung des Rechtsgedankens einer ,implied licence® 3
Es besteht ein Zusammenhang mit dem Erschépfungsgrundsatz®” und die
Jimplied licence” wird als eine Art ,tandem doctrine® zur ,first sale doc-
trine“ beschrieben.3*® Das europiische ,exhaustion principle beschreibt
folglich beide Seiten der Medaille, zum einen das Recht zum Weiterverkauf
(»first sale doctrine®), zum anderen das Recht des Erwerbers zur Nutzung
(»implied licence*).3 Ubertragen auf die Richtlinie 2009/24/EG bedeutet
dies, dass nach Art. 4 Abs. 2 Richtlinie 2009/24/EG der Weiterverkauf einer
Kopie bei Erschopfung des Verbreitungsrechts zuléssig ist (,first sale doc-
trine®).4%0 In diesem Fall gestattet Art.5 Abs.1 Richtlinie 2009/24/EG die
Nutzung der Kopie (,,implied licence®).4!

4. Zusammenfassung

Art.5 Abs.1 Richtlinie 2009/24/EG stellt kein gesetzliches Nutzungsrecht
dar, sondern ist vertragsrechtlicher Natur in Form einer Auslegungsregel

beschreibend; Schneider, in: Handbuch des EDV-Rechts, G, Rn. 250 die Qualifikati-
on als Inhaltsnorm befiirwortend.

396 Der BGH sprach in der ,UsedSoft II“-Entscheidung (BGH v. 17. Juli 2013 - I ZR
129/08 (,UsedSoft II*), NJW-RR 2014, 360 ff., Rn. 43) zwar von einem gesetzlichen
Nutzungsrecht gemafl Art.5 Abs.1 Richtlinie 2009/24/EG, allerdings fiihrte er in
Rn. 68 aus, dass dessen Inhalt sich aus dem Vertrag zwischen dem Softwareersteller
und dem Erstnutzer ergibt. Es wirkt somit in gewisser Weise der Vertrag fort. Art. 5
Abs. 1 Richtlinie 2009/24/EG stellt der hier vertretenen Ansicht nach die gesetzliche
Normierung des Grundsatzes der ,implied licence® dar, welche ein vertragsrechtli-
ches Rechtsinstitut ist und dessen Inhalt durch den Vertrag des Softwareerstellers
mit dem Erstnutzer beschrieben wird. Somit stehen diese Ausfithrungen nicht im
Widerspruch zum BGH. Wird sich auf ein Nutzungsrecht berufen, welches in einem
Gesetz normiert ist, so kann dies stets als gesetzliches Nutzungsrecht beschrieben
werden. Redeker, Rn. 68 darauf verweisend, dass diese Norm auch eine gesetzliche
Lizenz darstellt.

397 Beurskens/Kamocki/Ketzan, RIDA, 238, 10-2013, 3, 14, 16.

398 Afori, HTLJ, 25, 2009, 275, 283 f.; Beurskens/Kamocki/Ketzan, RIDA, 238, 10-2013,
3, 14, 16; Hilty, Lizenzvertragsrecht, Rn. 160 in diese Richtung; Hilty/Koklii/Hafen-
bradl, IIC 2013, 263, 276. Die ,first sale doctrine“ wurde im Jahr 1908 erstmalig
im US-Recht angewandt, Afori HTLJ, 25, 2009, 275, 283 mit Verweis auf SCOTUS,
»Bobbs-Merrill Co. v. Straus®, 210 U.S. 339, 350-351 (1908).

399 Afori, HTL]J, 25, 2009, 275, 283f,, 315 in diese Richtung; Hilty, in: Calboli/Lee, 64,
67; Stern, EIPR 1989, 119, 122.

400 Gaudrat, RTDCom. 2013, 90 ff., Rn. 15.1

401 Hierzu 3. Teil § 6.
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1. Teil. Einfiihrung

bzw. Inhaltsnorm. Die Norm setzt eine vertragliche Nutzungsrechtseinrdu-
mung, welche grundsétzlich ausdriicklich erfolgt, aber auch in Form einer
simplied licence® bestehen kann, voraus. Die Qualifikation des zwingenden
Kerns der Norm ist umstritten und kann dahinstehen.

F. Zusammenfassung und Ergebnis des 1. Teils

Die Nutzung von Software ist als urheberrechtliche Vervielfiltigung einzu-
ordnen und folglich urheberrechtlich relevant. Eine solche Subsumtion
der Nutzung von Software unter Art. 4 Abs.1 lit. ¢) Richtlinie 2009/24/EG
erfolgt in Literatur und Rechtsprechung anhand des sogenannten ,Tech-
nischen Ansatzes”. Wird allerdings versucht, die Softwarenutzung mittels
Cloud Computing unter diesen zu subsumieren, so scheint dieser an Gren-
zen zu stoflen. Als Losung wird ein ,Funktionaler Ansatz“ vorgeschlagen,
um die urheberrechtliche Relevanz der Nutzung von Software zu begriin-
den. Das geméfd Art. 4 Abs.1 lit. ¢) Richtlinie 2009/24/EG fiir die Nutzung
von Software zwingende Vervielfiltigungsrecht ist dem Nutzer vertraglich
einzurdumen. Art.5 Abs.1 Richtlinie 2009/24/EG stellt kein gesetzliches
Nutzungsrecht bzw. keine Schrankenbestimmung dar, sondern ist vertrags-
rechtlicher Natur.
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2. Teil. Softwarevertrige in européischen Rechtsordnungen

Im 2.Teil steht die schuldrechtliche Rechtsnatur von Softwarevertragen
im Fokus. Auf volkerrechtlicher Ebene finden sich keine Regelungen zu
Softwarevertragen. Im UN-Kaufrecht ,,CISG* wird Software als Ware unter
den Kaufgegenstand in Art.1 subsumiert,*0? softwarespezifische Regelun-
gen bestehen nicht.*** Immaterialgiiterrechtliche Abkommen wie die Pari-
ser Verbandsiibereinkunft zum Schutz des gewerblichen Eigentums,*0* die
RBU, das TRIPS-Abkommen sowie der ,WCT* enthalten keine Normen zu
Softwarevertragen, sondern allenfalls zur Schutzfihigkeit von Software bzw.
urheberrechtlichen Verwertungsrechten.4%

Im EU-Recht regelt der AEUV#% kein Vertragsrecht, die Verbraucher-
rechte-Richtlinie 2011/83/EU*%” erwidhnt im Hinblick auf Informations-
pflichten gemafd Art.5 Abs.1 lit.h), Art. 6 Abs.1 lit.s) sowie Ausnahmen
vom Widerrufsrecht gemaf$ Art.16 lit.i) den Begriff Software, normiert
aber keine weiteren vertraglichen Aspekte. Daneben ldsst die urheberrecht-
liche InfoSoc-Richtlinie 2001/29/EG gemafd Art.2 Abs.2 lit.a) Regelun-
gen Uber den rechtlichen Schutz von Computerprogrammen - also die
Software-Richtlinie 2009/24/EG - unberiihrt, normiert hingegen selbst
keine vertragsrechtlichen Aspekte. In der Richtlinie 2009/24/EG wird in
zahlreichen Artikeln der Terminus Vertrdge erwidhnt, es wird allerdings
nur deren Existenz angesprochen. Allein hinsichtlich der Erschopfung des
Verbreitungsrechts in Art. 4 Abs. 2 Richtlinie 2009/24/EG wird der Begrift
des Verkaufs in Bezug auf eine Kopie genannt, eine dementsprechende

402 Magnus, in: Staudinger, Art. 1 Wiener UN-Kaufrecht (CISG), Rn. 44.

403 Druschel, GRUR Int. 2015, 125, 127 mit weiteren Verweisen.

404 Paris Convention for the Protection of Industrial Property, 20. Marz 1883, zuletzt
gedndert am 28. September 1979.

405 Marly, Rn. 392 ff. Hierzu auch 3. Teil § 1 B IL. 5.

406 Vertrag tber die Arbeitsweise der Europidischen Union vom 13. Dezember 2007 -
konsolidierte Fassung, ABL. C 202 v. 07. Juni 2016, S. 47-360.

407 Richtlinie 2011/83/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 25. Oktober
2011 tber die Rechte der Verbraucher, zur Abdnderung der Richtlinie 93/13/EWG
des Rates und der Richtlinie 1999/44/EG des Europidischen Parlaments und des
Rates sowie zur Authebung der Richtlinie 85/577/EWG des Rates und der Richtlinie
97/7/EG des Europdischen Parlaments und des Rates, ABL L 304 v. 22. November
2011, S. 64-88.
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2. Teil. Softwarevertrdige in europdischen Rechtsordnungen

Verwendung erfolgt auch in der Richtlinie 2001/29/EG.%%¢ Weitere Aus-
filhrungen zu Softwarevertrigen erfolgen in der Richtlinie 2009/24/EG
nicht. Hingegen sollte der ehemals vorliegende Verordnungsvorschlag
zum Gemeinsamen Europdischen Kaufrecht explizit auch fiir Software-
vertrige Anwendung finden. Dies gilt auch fiir den Vorschlag fiir eine
Richtlinie iiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung
digitaler Inhalte sowie fiir die schliefllich angenommene Digitale-Inhalte-
Richtlinie (EU) 2019/770. Letztgenannte EU-rechtlichen Gesetzesvorhaben
sind Gegenstand der folgenden Betrachtung. Dariiber hinaus werden die
Rechtsordnungen von den drei wirtschaftlich stirksten Landern Europas
herangezogen, zudem kdnnen mit Deutschland, England und Frankreich
auch unterschiedliche Zivilrechtstraditionen verbunden werden. Es sind
zum einen das deutsche Biirgerliche Gesetzbuch und der auf dem ,Code
Napoléon® basierende ,Code civil“ zu nennen. Dem gegeniiber steht mit
dem englischen Recht ein Vertragsrecht aus dem Rechtskreis des ,common

«

Jlaw*

§ 1. Dauerhafte Uberlassung (Zugang und Nutzung) von Standardsoftware

§ 1 befasst sich mit dem Vertragstyp, fiir welchen weitldufig der Terminus
Softwarevertrag verwendet wird. Dies ist die als Massenvertrag auftretende
dauerhafte Uberlassung von Standardsoftware. Die Frage nach der Rechts-
natur dieses Vertrages hat in der europdischen Zivilrechtsgeschichte eine
lange Tradition und ist weder in Deutschland noch in England oder Frank-
reich abschlielend beantwortet.#?® Der Vertrag iiber die dauerhafte Uber-
lassung von Standardsoftware umfasst mehrere Leistungspflichten. Zum
einen gibt es unterschiedliche Wege, wie der Nutzer faktisch Zugang zur
Software erhalten kann. Soweit die Software auf einem Datentréager wie bei-
spielsweise einer CD-ROM, einer DVD oder einem USB-Stick gespeichert
ist, wird dem Softwarenutzer diese bzw. dieser iibergeben und dauerhaft
{iberlassen. Erfolgt die Ubermittlung der Software zum Nutzer mittels eines
Downloads, so fehlt dieses Element und der Softwareanbieter stellt die
Software allein online zum Download bereit. Des Weiteren stellt die Nut-
zung von Software gemafd Art. 4 Abs.1 lit.a) Richtlinie 2009/24/EG eine
urheberrechtlich relevante und somit zustimmungsbediirftige Handlung

408 Hierzu 3. Teil § 1, § 3.
409 Hilty, MMR 2003, 3 auf diesen immerwahrenden Rechtsstreit verweisend.
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§ 1. Dauerhafte Uberlassung (Zugang und Nutzung) von Standardsoftware

dar*!® und dem Softwarenutzer ist ein vertragliches Nutzungsrecht einzu-
rdumen.*!! Es besteht jedoch kein Konsens beziiglich der Auswirkungen des
immaterialgiiterrechtlichen Rechtsschutzes von Software auf die Rechtsna-
tur des Uberlassungsvertrages.*2

A. Europiische Union

Softwarevertrige und insbesondere die dauerhafte Uberlassung von
Standardsoftware waren Gegenstand jlingerer EU-rechtlicher Harmonisie-
rungsbestrebungen im Vertragsrecht. Auf dem Weg zur schliefllich im Jahr
2019 angenommenen Digitale-Inhalte-Richtlinie (EU) 2019/770 ist zum
einen der im Jahr 2011 vorgelegte, jedoch im Jahr 2020 zuriickgenomme-
ne,*® Verordnungsvorschlag zum Gemeinsamen Europidischen Kaufrecht
von Bedeutung. Nach dem Scheitern dieses Gesetzesvorhabens wurde
von der EU-Kommission der Regelungsbereich von vorgeschlagenen ver-
tragsrechtlichen Rechtsrahmen aufgeteilt in Regelungen zum Warenkauf*4
und in Vertrdge iiber die Bereitstellung digitaler Inhalte. Zudem wurde
von einem optionalen Vertragsrecht abgeriickt und eine Vollharmonisie-
rung mittels EU-Richtlinien vorgeschlagen. Startschuss beziiglich digita-
ler Inhalte, welche hier im Fokus stehen, war der Richtlinienvorschlag
tiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler In-
halte aus dem Jahr 2015, welcher schlief3lich in die Digitale-Inhalte-Richtli-
nie (EU) 2019/770 miindete. Deren Umsetzungsfrist lief am 01. Juli 2021 ab,
seit dem OI. Januar 2022 werden nationalen Vorschriften der EU-Mitglied-
staaten angewandt. In Folge des EU-Austritts des Vereinigten Konigreichs
wurde in England auf eine Umsetzung verzichtet.*

410 Hierzu 1. Teil § 3 CI1., D.

411 Hierzu 1. Teil § 3 E I11.

412 Warusfel, in: Lamy Droit du Numérique 2023, Rn. 1486 beispielhaft.

413 Riicknahme von Vorschldgen der Kommission 2020/C 321/03, ABL. C 321 v. 29. Sep-
tember 2020, 37, 40.

414 Vorschlag fiir eine Richtlinie iiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte des Online-
Warenhandels und anderer Formen des Fernabsatzes von Waren vom 09. Dezem-
ber 2015, COM(2015) 635 final, S.1-36 sowie die angenommene Richtlinie iiber be-
stimmte vertragsrechtliche Aspekte des Warenkaufs, zur Anderung der Verordnung
(EU) 2017/2394 und der Richtlinie 2009/22/EG sowie zur Aufhebung der Richtlinie
1999/44/EG, ABL L 136/28 v. 22. Mai 2019, S. 1-50.

415 Beale, Chitty on Contracts Vol. 2, Rn. 40-464.
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2. Teil. Softwarevertrdige in europdischen Rechtsordnungen

I. EU-Verordnungsvorschlag zum Gemeinsamen Europdischen Kaufrecht

Der zuriickgenommene EU-Verordnungsvorschlag zum Gemeinsamen
Europdischen Kaufrecht*¢ sollte explizit auf Softwarevertrige Anwendung
finden. Als EU-Verordnung war eine unmittelbare Anwendbarkeit in den
Mitgliedstaaten vorgesehen. Allerdings war gemafS Art.3 VO-GEKR eine
sogenannte ,,Opt-In“-Losung intendiert und das Gesetz wire in der Fol-
ge fiir die Parteien optional gewesen.*”” Der Regelungsbereich umfasste
neben der Beschreibung der Vertragstypen und den damit verbundenen
Leistungsplichten auch Bereiche aus der Rechtsgeschiftslehre und dem
Allgemeinen Schuldrecht.*® Somit beschrieb das Gemeinsame Europdische
Kaufrecht den kompletten ,Lebenszyklus® eines Vertrages.*® Territorial
sollte das Gemeinsame Europiische Kaufrecht gemidfl Art.4 VO-GEKR
vorrangig fiir grenziiberschreitende Vertrage gelten. Art.13 VO-GEKR er-
laubte den Mitgliedstaaten jedoch, das Gemeinsame Europdische Kaufrecht
auch auf nationale Vertrdge anzuwenden. Der personliche Anwendungsbe-
reich wurde in Art.7 VO-GEKR geregelt. Danach musste der Verkdufer
bzw. Lieferant*?? der digitalen Inhalte Unternehmer sein.

416 Der Verordnungsvorschlag zum Gemeinsamen Europdischen Kaufrecht war in zwei
grofle Abschnitte aufgeteilt. Zum einen war dies die VO-GEKR, welche 16 Artikel
insbesondere tiber den Anwendungsbereich des Gemeinsamen Européischen Kauf-
rechts beinhaltete (sogenannte ,Chapeau-Regeln®). Daneben gab es das materielle
Gemeinsame Europiische Kaufrecht selbst, welches 128 Artikel umfasste.

417 Folglich musste entsprechend Art. 8 Abs. 1 Satz 1 VO-GEKR eine Vereinbarung zwi-
schen den Parteien iiber die Anwendung erfolgen. Eine Einwilligung iiber AGB war
gegeniiber einem Verbraucher gemafl Abs.2 nicht moglich. Letztlich sollten Ver-
braucher eine ,informierte Entscheidung” treffen konnen, Staudenmayer, NJW 2011,
3491, 3494; Staudenmayer, XVIf. Sichergestellt wurde dies durch das in Anhang
I bestehende und iiber Art.9 Abs.1 VO-GEKR zur Anwendung kommende Stan-
dard-Informationsblatt, welches dem Verbraucher vor der Rechtswahl ausgehéndigt
werden sollte.

418 Hierzu konnen vorvertragliche Informationspflichten, aber auch der Abschluss des
Vertrages selbst sowie beispielsweise die Anfechtung genannt werden, zusammen-
fassend Koch, in: Oettker, Uberblick vor §§373 bis 381 HGB, Rn. 50; Moser, in:
Remien/Herrler/Limmer, Rn. 25.

419 Moser, in: Remien/Herrler/Limmer, Rn. 25; Staudenmayer, XXII.

420 Der Begrift des Lieferanten/Verkdufer wurde in Bezug auf digitale Inhalte im Ge-
meinsamen Europiischen Kaufrecht sehr uneinheitlich verwendet, Schmidt-Kessel,
in: Schmidt-Kessel Kommentar, Art. 2 GEK-VO-E, Rn. 38 vertiefend.
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§ 1. Dauerhafte Uberlassung (Zugang und Nutzung) von Standardsoftware

1. Historischer Hintergrund

Der am 10. Oktober 2011 von der Europidischen Kommission vorgelegte
Vorschlag fiir eine Verordnung iiber ein Gemeinsames Europaisches Kauf-
recht stellte nur einen Akt eines schon lange beschrittenen Weges dar.#?!
Die ersten Ansitze zur Schaffung von harmonisiertem Vertragsrecht in der
Europdischen Gemeinschaft erfolgten seit dem Jahr 1985 punktuell {iber
Richtlinien im Bereich des Verbraucherschutzrechts.#?? Diese spiegeln sich
heute insbesondere im AGB- und im Leistungsstérungsrecht des Kaufver-
trages wider.#?* Dieser Weg wurde mit der im Jahr 1999 angenommenen
und inhaltlich sehr umfangreichen Verbraucher-Richtlinie 1999/44/EG*24
fortgesetzt, welche erstmals ein ,Herzstiick® des materiellen Vertragsrechts
vollharmonisierte.*?> Die meist erfolgte Mindestharmonisierung im Ver-
braucherschutzrecht fiihrte jedoch zu unterschiedlich hohen Schutzniveaus
in den einzelnen Mitgliedstaaten.*?6 Dies war fiir die Kommission auch
Startschuss fiir die Schaffung eines Europdischen Vertragsrechts.*?” Dane-
ben gab es im Europdischen Parlament stets den Gedanken, ein umfassen-
des harmonisiertes Vertrags- bzw. sogar Zivilrecht zu schaffen.4?8

421 Eine kurze Skizzierung des historischen Hintergrundes ist zu beginnen mit der
Politik der EWG bzw. EG. Das Ziel der Schaffung eines gemeinsamen Marktes sah
vorerst kein gemeinsames Vertragsrecht vor, denn unterschiedliche Rechtsordnun-
gen stellten im Vergleich zu beispielsweise Zollen nur ein weiches Handelshemmnis
dar, Schulte-Nolke, in: Schulte-Nolke/Zoll/Jansen/Schulze, 11.

422 Dies waren insbesondere die Haustiirwiderrufsrichtlinie im Jahr 1985 (Richtlinie
85/577/EWG des Rates vom 20. Dezember 1985 betreffend den Verbraucherschutz
im Falle von auflerhalb von Geschiftsraumen geschlossenen Vertrdgen, ABL L
372 v. 21. Dezember 1985, S.31-33), die Verbraucherkreditrichtlinie im Jahr 1987
(Richtlinie 87/102/EWG des Rates vom 22. Dezember 1986 zur Angleichung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten {iber den Verbraucherkre-
dit, ABL L 042 v. 12. Februar 1987, S.48) und spater die Pauschalreiserichtlinie im
Jahr 1990 (Richtlinie 90/314/EWG des Rates vom 13. Juni 1990 {iber Pauschalreisen,
ABI. L 158 v. 23. Juni 1990, S.59-64) bzw. die Richtlinie iber missbrauchliche Ver-
tragsklauseln im Jahr 1993 (Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom 5. April 1993 iiber
missbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertrégen, ABL L 95 v. 21. April 1993, S. 29—
34). Schulte-Nolke, in: Schulte-Nolke/Zoll/Jansen/Schulze, 2 darauf verweisend.

423 Staudenmayer, VIIL.

424 Richtlinie 1999/44/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 25. Mai
1999 zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufs und der Garantien fiir
Verbrauchsgiiter, ABL L 171 v. 07. Juli 1999, S. 12-16.

425 Moser, in: Remien/Herrler/Limmer, 7.

426 Moser, in: Remien/Herrler/Limmer, 7; Z6chling-Jud, AcP, Bd. 212, 2012, 550, 551.

427 Staudenmayer, XI.

428 Schulte-Nolke, in: Schulte-Nolke/Zoll/Jansen/Schulze, 2 f.
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2. Teil. Softwarevertrdige in europdischen Rechtsordnungen

Diese unterschiedlichen Stromungen der verschiedenen Organe der
Europiischen Union wurden schliefSlich in einem Beschluss des Europa-
ischen Rates im Jahr 1999 unter dem Titel ,,Grofere Konvergenz im Bereich
des Zivilrechts” zusammengefasst.#? Daneben gab es auch in der Wissen-
schaft Stimmen, welche anregten, ein einheitliches europaisches Privatrecht
zu schaffen.#3® Im Jahr 2003 entstand ein Aktionsplan der Europdischen
Kommission*3!, welcher vorsah, mittels eines ,, Exzellenznetzwerks® die un-
terschiedlichen wissenschaftlichen Ansdtze zu biindeln. In der Folge wur-
de ab dem Jahr 2005 das Ziel verfolgt, ein gemeinsames Arbeitsergebnis
zu publizieren. Dieses war der im Jahr 2008 verdffentlichte und in der
Wissenschaft spiter umstrittene*3? ,Draft Common Frame of Reference®
(,DCFR®).#33 Der letzte Schritt wurde initiiert durch die ehemalige EU-
Kommissarin fiir Justiz, Grundrechte und Birgerschaft, Viviane Reding,
welche im Jahr 2010 begann, das Gemeinsame Europdische Vertragsrecht

429 Schulte-Nolke, in: Schulte-Nolke/Zoll/Jansen/Schulze, 4, 6. Dieser Beschluss miin-
dete in eine Kommissionsmitteilung zum Europdischen Vertragsrecht (Mitteilung
der Kommission an den Rat und das Europidische Parlament zum Europiischen
Vertragsrecht, 11. Juli 2001, KOM (2001), 398 endg.).

430 Hervorzuheben ist Ole Lando mit der ,Commission on European Contract Law®
Von dieser Forschergruppe wurde auf rechtsvergleichender Basis versucht, Grund-
regeln eines europdischen Vertragsrechts zu erarbeiten und auch zu kommentieren.
Diese Studien miindeten schliefllich im Jahr 1995 in die ,Principles of European
Contract Law* (,PECL"). Dies stellte aber nicht die einzige in diesem Gebiet aktive
Stromung in Europa dar. Giuseppe Gandolfi griindete zur selben Zeit die ,Pavia-
Gruppe’, um gemeinsam mit dieser ein Europdisches Zivilrechtsbuch (Gandolfi
(Hrsg.), Code Européen des contrats — Avant-projet, 3. Auflage, 2002) zu erarbeiten.
Weiter gab es die ,Study Group on a European Civil Code; welche letztlich der
Gruppe um Ole Lando nachfolgte. Diese verfasste seit dem Jahr 1998 zahlreiche
Biande zum Besonderen Vertragsrecht, die sogenannten ,Principles of European
Law (,PEL)" Die jiingeren Entwicklungen begannen mit der ,Acquis-Gruppe®,
welche Gemeinsamkeiten der EU-Vertragsrechte erarbeitete und letztlich die ,,Prin-
ciples of the existing EC Private Law (,Acquis Principles“)“ entwarf, Schulte-Nolke,
in: Schulte-Nolke/Zoll/Jansen/Schulze, 4 f.

431 Aktionsplan der Europdischen Kommission zum Europdischen Vertragsrecht,
12. Februar 2003, KOM (2003) 68 endg.

432 Schulte-Nolke, in: Schulte-Nolke/Zoll/Jansen/Schulze, 10 ff.

433 Schulte-Nolke, in: Schulte-Nolke/Zoll/Jansen/Schulze, 10ff. darauf verweisend;
Staudenmayer, XIf. darauf verweisend; Von Bar/Clive/Schulte-Nolke (Hrsg.), Prin-
ciples, definitions and Model Rules of European Private Law — Draft Common
Frame of Reference (CFR), 2009.
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§ 1. Dauerhafte Uberlassung (Zugang und Nutzung) von Standardsoftware

zu forcieren*3* und schliefilich eine ,Expert Group“ einsetzte.*3> Der Fokus
wurde dabei auf den Kaufvertrag und mit diesem verbundene Dienstleis-
tungen gelegt.*3¢ Als Quellen zog die ,Expert Group“ neben dem schon er-
wahnten ,DCFR® (soweit dieser mit den Vorwerken nicht iibereinstimmte,
wurden auch letztere verwendet) auch das ,,CISGS, die ,Unidroit-Principles
of International Commercial Contracts (,UPICC*)*7 die ,Principles of
European Contract Law® (,PECL*)*38 sowie das Unionsrecht heran.** Das
Ergebnis war im Mai 2011 die Verdffentlichung einer Machbarkeitsstudie
(»Feasibility Study®) verbunden mit 187 Artikeln Gesetzestext. Diese Studie
enthielt keine sogenannten ,Chapeau-Regeln® iiber den Anwendungsbe-
reich bzw. die Einbeziehung des Rechts in Vertrige, sondern allein materi-
elles Recht.#40 All dies miindete in den Vorschlag der Kommission fiir eine
Verordnung iiber ein Gemeinsames Europdisches Kaufrecht vom 11. Ok-
tober 2011. Das Gemeinsame Européische Kaufrecht sollte keine weitere
Vereinheitlichung schaffen, sondern eine neben nationaler Rechtsordnun-
gen stehende optionale Rechtsordnung anbieten,**! um unterschiedliche
Vertragsrechtsordnungen als Markthindernis zu beseitigen.*4? Soweit in der
Europiischen Union grenziiberschreitende Vertrige geschlossen werden,
findet die ROM-I-Verordnung*** Anwendung, welche insbesondere fiir Un-
ternehmen, welche direkt mit Verbrauchern kontrahieren, Rechtskenntnis-

434 Es erschien ein neues Griinbuch der Kommission (Griinbuch der Kommission.
Optionen fiir die Einfithrung eines Europdischen Vertragsrechts fiir Verbraucher
und Unternehmen, KOM (2010), 348 endg. v. OL Juli 2010). Schulte-Nélke, in:
Schulte-Nolke/Zoll/Jansen/Schulze, 13 f.; Staudenmayer, XIIIL.

435 Kommissionsentscheidung 26. April 2010, ABL L 105/109 v. 27. April 2010. Schulte-
Nolke, in: Schulte-Nolke/Zoll/Jansen/Schulze, 13 f.; Staudenmayer, XIII.

436 Schulte-Nolke, in: Schulte-Nélke/Zoll/Jansen/Schulze, 13 f.; Staudenmayer, XIIf.

437 ,UPICC Model Clauses. Model Clauses for the Use of the Unidroit Principles of
International Commercial Contracts”.

438 Lando/Beale, Principles of European Contract Law, Parts I and II, 1999; Lan-
do/Clive/Priim/Zimmermann, Principles of European Contract Law, Part III, 2003.

439 Lorenz, AcP, Bd. 12, 2012, 702, 798 darauf bezugnehmend; Schulte-Nélke, in: Schul-
te-N6lke/Zoll/Jansen/Schulze, 16 ff.; Staudenmayer, XIII.

440 Schulte-Nolke, in: Schulte-Nolke/Zoll/Jansen/Schulze, 16 ff.

441 Wagner, ZeuP 2012, 455.

442 Griinbuch der Kommission. Optionen fiir die Einfithrung eines Européischen Ver-
tragsrechts fiir Verbraucher und Unternehmen v. OL Juli 2010, KOM (2010) 348
endg., S. 4

443 Verordnung (EG) Nr.593/2008 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
17. Juni 2008 iber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht
(Rom I), ABL L 177 v. 04. Juli 2008, S. 6-16, berichtigt ABL L 309 v. 24. November
2009, S. 87.
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se beziiglich des Staates des Wohnsitzes des Verbrauchers verlangt.*4* Diese
Rechtslage fithrt bei betroffenen Unternehmen zu hohen Kosten, welche
mit dem Gemeinsamen Européischen Kaufrecht gesenkt werden sollten.
Ein weiteres Ziel war eine Erhéhung des Verbraucherschutzniveaus.**> So
sollte das Gemeinsame Européische Kaufrecht mit einem hohen Schutzni-
veau eine Art Giitesiegel darstellen fiir die Unternehmen, die es verwen-
den.*4® Am 26. Februar 2014 stimmte das EU-Parlament zwar einer gekiirz-
ten Fassung zu,*¥ letztlich scheiterte das Gesetzesvorhaben jedoch im Rat,
insbesondere an der ablehnenden Haltung einzelner Mitgliedstaaten, den
Verbraucherschutz zu reformieren.*48 Im September 2020 erfolgte eine offi-
zielle Riicknahme des Verordnungsvorschlags durch die EU-Kommission.
Trotz des Scheiterns des Gemeinsamen Européischen Kaufrechts sollen im
Folgenden dessen Vertragstypen betrachtet und die dauerhafte Uberlassung
von Standardsoftware unter diese subsumiert werden.

2. Weg der Bereitstellung digitaler Inhalte in den Verordnungsvorschlag

Die sogenannte ,,Expert Group“*® duflerte im Jahr 2010 die Intention, die
Bereitstellung digitaler Inhalte in das Gemeinsame Européische Kaufrecht
aufzunehmen. Die Européische Kommission erteilte auf dieses Vorbringen
hin jedoch keinen konkreten Arbeitsauftrag.#>® In der im Mai 2011 erschie-
nenen Machbarkeitsstudie waren digitale Inhalte noch vom Anwendungs-
bereich ausgeschlossen. Die Einleitung der Studie verwies lediglich auf

444 Moser, in: Remien/Herrler/Limmer, 7, 8; Staudenmayer, IX.

445 Schmidt-Kessel, in: Schmidt-Kessel, 1, 5.

446 Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament, den Rat, den Europa-
ischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen. Ein
gemeinsames Europdisches Kaufrecht zur Erleichterung grenziiberschreitender Ge-
schifte im Binnenmarkt v. 11. Oktober 2011, KOM (2011) 636 endg., S.11.

447 ,Position of the European Parliament adopted at first reading on 26 February
2014 with a view to the adoption of Regulation (EU) No.../2014 of the European
Parliament and of the Council on a Common European Sales Law*, 26. Februar
2014.

448 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates iiber
bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte, COM
(2015) 634 final, S.2. Ostendorf, ZRP 2016, 69 ff. darauf verweisend; Schulze, in:
ZEuP 2019, 695, 996 ff.; Spindler, MMR 2016, 147; Spindler/Sein, MMR 2019, 415;
Staudenmayer, ZEuP 2019, 663, 665.

449 Zur ,Expert Group“2. Teil § 1AL 1.

450 Schulte-Nolke, in: Schulte-Nolke/Zoll/Jansen/Schulze, 14.
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diesen Vertragstyp und warf die Frage auf, ob eine Normierung sinnvoll
ist.#>! Die im August 2011 verdffentlichte neue Fassung der Machbarkeitsstu-
die*>? umfasste schliefSlich Vertrége iiber die Bereitstellung digitaler Inhalte.
Staudenmayer als einer der diesbeziiglich entscheidenden Beamten bei der
Européischen Kommission sah die Aufnahme von digitalen Inhalten als
eine der wichtigsten Anderungen der Kommission an.*>* Schlieflich sollten
»digitale Inhalte selbst® vom Gemeinsamen Europidischen Kaufrecht um-
fasst werden, unabhingig davon, ob die Uberlassung mittels eines korper-
lichen Datentrégers oder mittels eines Downloads erfolgt.*>* Speziell zu di-
gitalen Inhalten wurde festgestellt, dass der Handel mit diesen eine Wachs-
tumsbranche darstellt. Daher sollte das Gemeinsame Europiische Kauf-
recht auch diesbeziiglich Transaktionskosten senken und Rechtssicherheit
schaffen.*>> Zudem sollte durch die Aufnahme von digitalen Inhalten in das
Gemeinsame Europdische Kaufrecht ein Gleichlauf zur Verbraucherrechte-
Richtlinie 2011/83/EU hergestellt werden, welche auch auf digitale Inhalte
anwendbar ist.4>6

Betraut mit der Ausarbeitung von Vorschldgen fiir ein Vertragsrecht iiber
die Bereitstellung digitaler Inhalte wurde die sogenannte ,Amsterdamer
Gruppe®, welche daraufthin einen tiber 300-seitigen Report einschlief3lich

451 ,A European contract law for consumers and businesses: Publication of the results
of the feasibility study carried out by the Expert Group on European contract
law for stakeholders' and legal practitioners' feedback”, S.9 (nicht mehr online
verfiigbar).

452 ,Contract Law, Work in Progress, Version of 19 August 20117, 1 ff. (nicht mehr online
verfiigbar).

453 Staudenmayer, XV.

454 ,A European contract law for consumers and businesses: Publication of the results
of the feasibility study carried out by the Expert Group on European contract
law for stakeholders' and legal practitioners' feedback”, S.9 (nicht mehr online
verfiigbar). Dieser Grundgedanke entsprach der digitalen Agenda aus dem Jahr
2010, in der festgestellt wurde, dass noch kein digitaler Binnenmarkt besteht. Ein
wesentlicher Hintergedanke der Kommission war aber stets, den Verbraucherschutz
auch im Hinblick auf Vertrage iiber die Bereitstellung digitaler Inhalte auszubauen,
Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament, den Rat, den Europi-
ischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen. Eine
digitale Agenda fiir Europa v. 26. August 2010, KOM (2010) 245 endg. 2, S.5, 7, 12,
13.

455 ,Commission Staff Working Paper. Impact Assessment. Accompanying the docu-
ment. Proposal for a Regulation of the European Parliament and the Council on
a Common European Sales Law on a Common European sales Law”, 11. Oktober
2011, SEC (2011) 1165 final., S. 10. Staudenmayer, XV in diese Richtung.

456 Staudenmayer, NJW 2011, 3491, 3494; Staudenmayer, XV.
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Regelungsvorschldgen fiir Verbrauchervertrige {iber digitale Inhalte erar-
beitete.*”” Im Hinblick auf die Rechtsnatur des Vertrages tiber die Bereit-
stellung digitaler Inhalte wurden fiir diese Studie zwar unterschiedliche
europaische Rechtsordnungen betrachtet, allerdings erfolgte diese Analyse
stets durch die Brille des Verbraucherschutzrechts*>® und war teils fragmen-
tarisch.*>® Es wurde im Ergebnis ein Sui-Generis Regime fiir Vertrige tiber
digitale Inhalte vorgeschlagen. Bei der Analyse des gesetzlichen Rahmens
wurde festgehalten, dass, sobald digitale Giiter auf einem Tréger verbreitet
werden, dies einen Kauf darstellt, bei digitaler Ubermittlung hingegen wird
eine solche Einordnung nur iiber eine Analogie fiir méglich gehalten. An
anderer Stelle wurde herausgearbeitet, dass es regelmaflig von der Art der
Ubermittlung abhingt, ob ein Buch oder ein Film als kérperlich angesehen
werden kann. Es wurde als Beispiel angefiihrt, dass eine solche Abgrenzung
bei einem Film, der entweder auf DVD oder online iibermittelt wird, zwar
unproblematisch ist, wird jedoch ein Internetspiel mit einer monatlichen
Abonnementgebiihr betrachtet, so ist eine solche Abgrenzung schwieriger.
Es bestiinden drei Elemente: erstens die Installationssoftware (Client), um
das Spiel lokal beim Nutzer zu installieren, zweitens der Account des Spie-
lers und drittens das Abonnement. Die Software kénne ein ,digital good*
sein, das Abonnement hingegen eine Dienstleistung. Das Nutzerkonto und
sein Inhalt konnten nicht heruntergeladen und auf einem Server gespei-
chert werden und es falle daher schwer, eine eindeutige schuldrechtliche
Einordnung vorzunehmen.#60

457 Leitend war hier Prof. Dr. Marco Loos von der University of Amsterdam, welcher
eine Professur flir Privatrecht, insbesondere Verbraucherrecht, innehat.

458 So wurde versucht, zu kategorisieren, ob ,digitale Inhalte“ als Ware oder als
Dienstleistung anzusehen sind. Die unterschiedliche Einordung hat auf der Ebene
der Verbraucherschutzgesetze unterschiedliche Rechtsfolgen, Loos/Helberger/Gui-
bault/Mak, ERPL 2011, 729, 732. Letztlich kam die ,Amsterdamer Gruppe“ in dem
Abschlussbericht zu dem Ergebnis, dass die Unterscheidung, ob die Bereitstellung
digitaler Inhalte als Ware oder Dienstleistung anzusehen ist, nicht relevant ist, Loos/
Helberger/Guibault/Mak/Pessers/Cseres/van der Sloot/Tigner, 6.

459 Auf den Seiten 33 fiir Frankreich, 33f. fiir Deutschland und 37 ff. fiir Grofibritan-
nien wurde in Form eines kurzen Landerberichts versucht, einen Uberblick zu
geben iiber die schuldrechtliche Einordnung von Vertragen iiber die Bereitstellung
digitaler Inhalte in den einzelnen Lindern. Die Auswahl der Quellen erscheint nicht
repréasentativ. Zudem wurde sehr schnell der Bogen zuriick zum Verbraucherschutz-
recht gespannt. Verbraucherschutzrechtliche Wertungen sind teils aber andere als
die des Immaterialgiiterrechts bzw. des Vertragsrechts im Allgemeinen. Daher ist die
Auswahl nicht durchgéngig als zutreffend anzusehen.

460 Loos/Helberger/Guibault/Mak/Pessers/Cseres/van der Sloot/Tigner, 6, 25, 30.
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Beziiglich der Tatbestandsmerkmale eines solchen Vertrages wurde fest-
gehalten, dass in einigen europdischen Rechtsordnungen bei einem Kauf-
vertrag ein Eigentumsiibergang erfolgen muss, wie beispielsweise eine
Ubertragung des Eigentums an einem Datentriger. Fehle allerdings ein
solcher, so miisse konsequenterweise das Eigentum bzw. die Inhaberschaft
am digitalen Inhalt selbst, das heifst an den an dem digitalen Inhalt be-
stehenden Immaterijalgiiterrechten, tibertragen werden. Allerdings erfolge
dies bei solchen Bereitstellungsvertrégen nicht, sondern dem Nutzer werde
allein eine Lizenz eingeraumt. Es wurde angemerkt, dass eine solche Uber-
tragung der Immaterialgiiterrechte zwingend ist, denn die Eigentumsiiber-
tragung stellt das Herzstiick eines Kaufvertrages dar.*¢! Von der ,,Amsterda-
mer-Gruppe® wurde gefolgert, dass dies einen eigenstandigen Vertragstyp
der Bereitstellung digitaler Inhalte rechtfertigt. Entsprechend dem Bericht
besteht aus vertragsrechtlicher Perspektive bei einem Kauf grundsatzlich
die Erwartung, dass Immaterialgiiterrechte iibertragen werden.*6? Zudem
sei das Problem zu beachten, dass bei einem Download kein Gegenstand
geliefert und von der Vorlage allein eine Kopie erstellt werde. Es wurden
von der ,,Amsterdamer Gruppe“ somit zahlreiche Probleme bei der Sub-
sumtion von Vertragen zur Bereitstellung von digitalen Inhalten unter das
Kaufrecht erkannt.

461 Loos/Helberger/Guibault/Mak, ERPL 2011, 729, 753f., 758; Loos/Helberger/Gui-
bault/Mak/Pessers/Cseres/van der Sloot/Tigner, 102. Daher schlugen selbige auch
der Europiischen Kommission vor, in Art. 91 GEKR klarzustellen, dass die Rechts-
inhaberschaft nur bei ausdriicklicher dahingehender Vereinbarung iibertragen wird,
»-Remedies for Buyers in Case of Contracts for the Supply of Digital Content, ad hoc
briefing paper for the European Parliament’s Committee on Legal Affairs’, Mai 2012,
PE 462.459, S.5, 9, 211, 24.

462 Loos/Helberger/Guibault/Mak/Pessers/Cseres/van der Sloot/Tigner, 217 .

107

Access - =


https://doi.org/10.5771/9783748963196
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

2. Teil. Softwarevertrdige in europdischen Rechtsordnungen

3. Dauerhafte Uberlassung von Standardsoftware als Bereitstellung digitaler
Inhalte

Art.5 VO-GEKR beschreibt*3 Vertrige,*¢* welche im sachlichen Anwen-
dungsbereich des Gemeinsamen Europaischen Kaufrechts liegen. Ein Kauf-
vertrag gemafl Art.5 lit.a) VO-GEKR wird in Art.2 lit. k) VO-GEKR
normiert als ein Vertrag, ,nach dem der Unternehmer (,Verkdufer”) das
Eigentum an einer Ware auf eine andere Person (,Kdufer) ubertragt
oder sich zur Ubertragung des Eigentums an einer Ware auf den Kiufer
verpflichtet und der Kaufer den Preis*®> zahlt oder sich zur Zahlung des
Preises verpflichtet, einschlief3lich Vertrdgen tiber die Lieferung von Waren,
die noch hergestellt oder erzeugt werden miissen (...)“4%¢ Eine Ware ist
gemafd Art. 2 lit. h) VO-GEKR ein beweglicher korperlicher Gegenstand.*¢”
Die Beschreibung des Kaufvertrages wird als ,sehr umfassend® angesehen
und als tiber ,kaufrechtsahnliche® Vertrige hinausgehend.*8 Art. 91 GEKR

463 Obwohl der Verordnungsvorschlag fiir ein Gemeinsames Europiisches Kaufrecht
politisch gescheitert und von der EU-Kommission zuriickgenommen wurde und
folglich ein in der Vergangenheit liegendes Gesetzesprojekt darstellt, wird, um die
Lesbarkeit zu vereinfachen, in diesen und folgenden Ausfithrungen das Présens
verwendet, soweit diese sich unmittelbar auf den Gesetzestext beziehen.

464 Der Terminus ,Vertrag“ im Sinne des Gemeinsamen Europaischen Kaufrechts ent-
spreche einem solchen des deutschen Rechts. Auch im Ubrigen folge die Vertrags-
struktur dem deutschen Recht, Whittaker/Riesenhuber, in: Dannemann/Vogenauer,
120, 159.

465 Ein solcher wird in Art. 2 lit. i) VO-GEKR definiert als ,,Geld, das im Austausch fiir
eine gekaufte Ware, fiir bereitgestellte digitale Inhalte oder eine erbrachte verbunde-
ne Dienstleistung geschuldet ist. Erfolge somit keine unmittelbare Bezahlung von
Geld, sei das Gemeinsame Europdische Kaufrecht nicht anwendbar, Wendehorst,
in: Schulze, Art. 5 CESL (P), Regulation, Rn. 13 f.

466 Dies wird nicht als Definition, sondern als eine ,rule of scope“ angesehen, Wende-
horst, in: Schulze, Art. 2 CESL (P), Regulation, Rn. 24, Art. 5 CESL (P), Regulation,
Rn. 3. Fur Schmidt-Kessel, in: Schmidt-Kessel, 29, 30 wird auch auf das Merkmal
der Dauerhaftigkeit verzichtet und somit ein dem Kaufvertrag vollig fremder Ver-
tragstyp mitumfasst.

467 Wendehorst, in: Schulze, Art.5 CESL (P), Regulation, Rn. 6 anmerkend, dass fiir
unkorperliche Giiter das Gemeinsame Europdische Kaufrecht nicht anwendbar ist.

468 Somit seien auch Vertrage, welche eher die Erbringung von Dienstleistungen nor-
mieren, vom Gemeinsamen Europdischen Kaufrecht miteingeschlossen. Als Bei-
spiele werden Vertrige iiber die Uberlassung von Speicherméglichkeiten sowie die
Aufbewahrung von Daten genannt. Dies habe zur Folge, dass kaufrechtliche Nor-
mierungen auf Vertragstypen Anwendung fanden, welche vom Kaufvertragsrecht
weit entfernt seien. Insbesondere in Bezug auf das somit anzuwendende selbe Leis-
tungsstorungsrecht sei dies hochst problematisch. Allerdings sei diese ,Enttypisie-
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regelt die Hauptleistungspflichten des ,Verkéufers*®® welche in der Liefe-
rung der Ware und der Ubertragung des Eigentums an dieser liegen.*7
Art.123 GEKR normiert die Hauptleistungspflichten des Kiufers, welcher
»den Preis zahlen“ und ,die Waren annehmen“ muss.

Gemaf3 Art.5 lit.b) VO-GEKR bildet das Gemeinsame Europiische
Kaufrecht den gesetzlichen Rahmen fiir ,Vertrdge iiber die Bereitstellung
digitaler Inhalte, gleich, ob auf einem materiellen Datentrager oder nicht,
die der Nutzer speichern, verarbeiten oder wiederverwenden kann oder
zu denen er Zugang erhalt, unabhingig davon, ob die Bereitstellung gegen
Zahlung eines Preises erfolgt oder nicht“4”! Vertrige tiber digitale Inhalte

469

470

471

rung” gewollt gewesen, um ,heutigen Vertragsverhaltnissen’; in denen Kaufvertrage
oft mit ,dienstleistungsspezifischen Elementen® auftriten, gerecht zu werden, Zoll,
in: Schulte-Nolke/Zoll/Jansen/Schulze, 285 f.

Die Regelungen des Art. 91 GEKR seien dispositiv, vorrangig finde daher der kon-
krete Vertrag Anwendung, Schopper, in: Wendehorst/Zchling-Jud, 119.

Wie diese Eigentumsiibertragung sachenrechtlich erfolgt, wird im Gemeinsamen
Europiischen Kaufrecht nicht geregelt. Dies hdnge somit vom jeweiligen anzuwen-
denden Sachenrecht ab, obwohl diese Eigentumsiibertragung fiir die Erfiillung der
Leistungspflichten von Bedeutung sei, Zoll, in: Schulze, Art. 91 CESL (P), Rn. 9f.
Insbesondere in Bezug auf die genannten Titigkeiten besteht Unklarheit. Diese
sind jedoch Voraussetzung fiir eine Subsumtion unter Art. 5 lit. b) VO-GEKR. Der
deutsche Text lautet ,die der Nutzer speichern, verarbeiten oder wiederverwenden
kann oder zu denen er Zugang erhilt, (...)." Dies sei so zu verstehen, dass eine
dieser vier Voraussetzungen alternativ erfiillt sein miisse, Wendehorst, in: Schulze,
Art.5 CESL (P) Regulation, Rn. 20; Zenefeld, K&R 2012, 463, 465. Betrachtet man
hingegen die englische Fassung, so ist dort geschrieben ,stored, processed or acces-
sed, and re-used by the user”. Dies wird teils so interpretiert, dass drei Kriterien
kumulativ sind, allein ,verarbeitet oder zu denen er Zugang erhdlt” sind alternativ,
Wendehorst, in: Schulze, Art.5 CESL (P) Regulation, Rn.20. Teils werden aber
auch die ersten drei Kriterien als alternativ, und nur ,re-used* als kumulativ angese-
hen, Prof. Matthias Storme, Vortrag zum Thema ,Goods, supply of digital content
and provision of related services“ auf der Tagung ,An Optional European Sales
Law® in der Europdischen Rechtsakademie (ERA) in Trier, 9. Februar 2012, Folie
5; Zahn, ZEuP 2014, 77, 84 f. Wieder andere sehen nur ,,stored“ und ,,accessed” als
alternativ an, ,re-used” sei stets kumulativ und ,processed” konne keine eigenstan-
dige Bedeutung zukommen, Druschel, GRUR Int. 2015, 125, 129. Die franzésische
Fassung schafft auch keine Abhilfe. Sie lasst sich mit ,stocker, traiter et réutiliser, ou
auquel il peut avoir acces® in zwei Weisen interpretieren. Entweder es bestehen drei
Alternativen von denen mit ,verarbeiten und wiederverwenden® eine zwei kumula-
tive Voraussetzungen hat oder es bestehen zwei Alternativen, die erste davon aber
mit drei kumulativen Voraussetzungen. Letztlich kénnen einzelne Kriterien aber
wiederum sehr weit ausgelegt werden, so dass sich allein aus Art. 5 lit. b) VO-GE-
KR keine Einschrinkungen ergeben. In der Literatur werden auch keine digitalen
Inhalte aufgrund dieser Kriterien als vom Gemeinsamen Europiischen Kaufrecht
ausgeschlossen angesehen. In Bezug auf das Merkmal des Preises: Art.100 lit. g),
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sind eine neben Kaufvertragen bestehende eigene Vertragskategorie.*’? Fiir
eine Bestimmung des Terminus digitale Inhalte muss auf Art. 2 lit.j) VO-
GEKR (Begriffsbestimmungen)*’® zuriickgegriffen werden.*”# Darin wer-
den digitale Inhalte definiert als ,Daten, die — gegebenenfalls auch nach
Kundenspezifikationen - in digitaler Form hergestellt und bereitgestellt
werden, darunter Video-, Audio-, Bild- oder schriftliche Inhalte, digitale
Spiele, Software und digitale Inhalte, die eine Personalisierung bestehen-
der Hardware oder Software erméglichen®. Als ausgeschlossen angesehen
werden hingegen Dienstleistungen, bei welchen der Vertrieb zwar digital
erfolgt, aber nicht das Wesen der Dienstleistung ausmacht.*”>

472
473

474

475

110

107 GEKR sowie ErwG 17 der VO-GEKR. Es entspreche der Realitit, dass bei
digitalen Inhalten teils auch mit personenbezogenen Daten, etc. eine Gegenleistung
erfolge, Wendehorst, in: Schulze, Art. 5 CESL (P) Regulation, Rn. 24. Folglich regele
das Gemeinsame Europiische Kaufrecht auch den Sachverhalt einer Schenkung,
Schmidt-Kessel, in: Schmidt-Kessel, 29, 46.

Schuller/Zenefels, in: Dannemann/Vogenauer, 581, 583.

Dieser Artikel enthilt — wie es in der EU-Gesetzgebung iiblich ist — einige Legal-
definitionen. Diese sollen zum einen die Anwendung vereinfachen, zum anderen
aber auch eine unterschiedliche Interpretation der Terminologie verhindern, Wen-
dehorst, in: Schulze, Art. 2 CESL (P), Regulation, Rn. 1.

Lorenz, AcP, Bd. 212, 2012, 702, 714 vertiefend zu diesem Riickgriff auf die Verord-
nung; Schmidt-Kessel, in: Schmidt-Kessel, 29, 30; Wendehorst, in: Schulze, Art. 5
CESL (P), Regulation, Rn. 16.

Pfeiffer, in: Remien/Herrler/Limmer, Rn.38. Es stehe dort die Dienstleistung an
sich im Vordergrund, Zahn, ZEuP 2014, 77, 84. Explizit ausgenommen von dieser
Definition sind gemaf3 Art. 2 lit. j) i)-vi) GEKR-VO ,elektronische Finanzdienstleis-
tungen, einschliefllich Online-Banking’, ,Rechts- oder Finanzberatungsleistungen,
die in elektronischer Form erbracht werden, ,elektronische Gesundheitsdienstleis-
tungen’; ,elektronische Kommunikationsdienste und -netze mit den dazugehérigen
Einrichtungen und Diensten’; ,Gliicksspiele“ sowie ,die Erstellung neuer digitaler
Inhalte oder die Verdnderung vorhandener digitaler Inhalte durch den Verbraucher
oder jede sonstige Interaktion mit den Schopfungen anderer Nutzer®. Allerdings
sind diese Ausnahmen teils unklar. Als Beispiel wird eine Smartphone App zum
Pollenflug genannt — verbunden mit der Frage, ob eine solche als ,Gesundheits-
dienstleistung” gilt. Es konne wohl danach abgegrenzt werden, ob die Uberlassung
der App oder der Gesundheitsdienst, welcher sich einer digitalen Ubermittlung
bediene, im Vordergrund stehe. Fiir Ersteres votierend, Wendehorst, in: Schulze,
Art.5 CESL (P) Regulation, Rn.23 wohl in diese Richtung; Schmidt-Kessel, in:
Schmidt-Kessel Kommentar, Art.2 GEK-VO-E, Rn. 47 ff. zur selben Problematik
der Abgrenzung.
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§ 1. Dauerhafte Uberlassung (Zugang und Nutzung) von Standardsoftware

Das Gemeinsame Europiische Kaufrecht wirkt schliellich nicht als ex-
plizit fir digitale Inhalte geschaffen.’®¢ Vielmehr kommt Art.91 GEKR,
welcher die Hauptleistungspflichten des Verkaufers regelt, auch hinsichtlich
des Bereitstellers digitaler Inhalte zur Anwendung, selbst wenn dieser im
Gesetz als Verkédufer beschrieben wird.*”” Allerdings gibt es vereinzelt Son-
derregelungen fiir digitale Inhalte, so verlangt Art. 91 lit. b) GEKR bei digi-
talen Inhalten auch die Eigentumsiibertragung am Datentréger. Die Eigen-
tumsiibertragung wird beschrieben als Nebenpflicht, um die Bereitstellung
der digitalen Inhalte durchzusetzen.*’® Gemafd Art.91 lit.c) GEKR muss
der digitale Inhalt vertragsgemaf3 sein.*”® Art. 100, 103#8 und 105 Abs. 4 GE-
KR*8! weiten die Kriterien fiir die Vertragsmafligkeit bei digitalen Inhalten

476

477

478
479
480

481

Pisulinski, in: Moccia, 205, 215 in diese Richtung; Remien, in: Schmidt-Kessel, 307,
308 anmerkend, dass fiir einen Kaufvertrag und einen Vertrag iiber die Bereitstel-
lung digitaler Inhalte fast durchgehend dieselben Normen Anwendung finden.

Die Bereitstellung nach Art.91 GEKR wird in Art. 94 Nr.1. lit.a) GEKR als die
,Ubertragung der Kontrolle iiber die digitalen Inhalte“ beschrieben. Dies wird so in-
terpretiert, dass Bereitstellung in Art. 91 GEKR letztlich als Synonym fiir Lieferung
verwendet wird. Dies sei in der Endfassung des GEKR zu korrigieren, denn der Ter-
minus Bereitstellung stehe auch fiir zum Beispiel das Zugang-Verschaffen zu einem
digitalen Inhalt, wie es bei Cloud Computing erfolge. Somit seien Bereitstellung und
Lieferung grundsitzlich nicht gleichzustellen, denn der Terminus der Bereitstellung
in Art. 91 GEKR stehe fiir zahlreiche Lebenssachverhalte auch neben der Lieferung,
Zoll, in: Schulze, Art. 91 CESL (P), Rn. 6 f.

Zoll, in: Schulze, CESL (P), Art. 91 CESL, Rn. 8.

Hierzu Art. 99 bis 105 GEKR.

Art.103 GEKR stellt eine Ausnahmenorm zu Art.100 lit. b) GEKR dar, nach der
eine Ware vertragsmaflig ist, wenn sie sich fiir Zwecke eignet, fir die digitale
Inhalte ,der gleichen Art gewéhnlich gebraucht werden®. Art.103 GEKR besagt, dass
»Inhalte nicht allein deshalb als vertragswidrig“ gelten, ,weil nach Vertragsschluss
aktualisierte digitale Inhalte verfiigbar waren® Allerdings gelte dieser Grundsatz
wohl fur samtliche Handelswaren, Pisulinski, in: Moccia, 205, 211.

Art 105 GEKR schreibt fiir den mafigeblichen Zeitpunkt der Feststellung der Ver-
tragsmafigkeit vor, dass, soweit ,der Unternehmer die digitalen Inhalte zu einem
spateren Zeitpunkt aktualisieren muss, er ,dafiir zu sorgen® hat, ,,dass die Vertrags-
mafigkeit der digitalen Inhalte wihrend der Vertragslaufzeit gewahrt ist® Diese
Klausel regele Softwareiiberlassungsvertrége, in welchen sich der Lieferant zur Er-
stellung von Updates verpflichtet habe, Lorenz, AcP, Bd. 212, 2012, 703, 742; Pisulin-
ki, in: Moccia, 205, 211. Art.105 Abs. 4 GEKR, welcher eine Aktualisierungspflicht
fiir den Bereitsteller vorschreibt, sei nicht auf neu hergestellte Versionen anwendbar,
Guibault/Helberger/Loos/Mak/Pessers/van der Sloot, 109 f.; Pisulinski, in: Moccia,
205, 211. An Art.105 GEKR wird kritisiert, dass dieser seinem Wortlaut nach
zwar auf Software-Updates Anwendung findet, jedoch sogenannte ,, Access-Vertra-
ge“ nicht mitumfasst. Bei diesen erhalte der Nutzer Online-Zugang. Triten dann
wihrend der Dauer des Vertragsverhaltnisses Probleme auf, so wire es besser, wenn
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jedoch aus bzw. beinhalten Sondernormen.*$? Gemaf$ Art. 91 lit. d) GEKR,
welcher als Konkretisierung von Art. 91 lit. c) GEKR verstanden wird,*83
muss der Kaufer das Recht haben, die digitalen Inhalte entsprechend
dem Vertrag nutzen zu kénnen.*8* Aulerdem muss der Verkdufer gemafs
Art.102 GEKR sicherstellen, dass keine entgegenstehenden Rechte oder
Anspriiche Dritter bestehen, was insbesondere bei immaterialgiiterrechtlich
geschiitzten digitalen Inhalten von Relevanz ist. Teils wird auch in den
Terminus Eigentum aus Art. 91 lit. b) GEKR ein ,unbeeintrachtigtes Nut-
zungsrecht” hineingelesen.8> In Art.107 GEKR werden Abhilfen bei der
Bereitstellung digitaler Inhalte beschrankt. Zudem bestehen einzelne ver-
braucherschutzrechtliche Normen allein fiir digitale Inhalte.#8¢ Auch gibt
es mit Art.142 Abs.2 GEKR Sonderregelungen zum Gefahriibergang bei
digitalen Inhalten, welche ohne Datentréger iiberlassen werden. Bei einer
Riickabwicklung kommt bei digitalen Inhalten zudem nur Wertersatz in
Betracht.*8” Die Normen in Bezug auf Vertrage uiber die Bereitstellung digi-
taler Inhalte entsprechen in der Regel jedoch den kaufrechtlichen Normen,
oft wird allein der Begriff digitaler Inhalt zusdtzlich eingefiigt.

der Ersteller verpflichtet wiére, den digitalen Inhalt vertragskonform zu erhalten,
»-Remedies for Buyers in Case of Contracts for the Supply of Digital Content, ad hoc
briefing paper for the European Parliament’s Committee on Legal Affairs®, Mai 2012,
PE 462.459, S.5, 15.

482 Es uberrasche, dass durch die Formulierung, ,der Verkdufer zum Zeitpunkt des
Vertragsschlusses kannte oder hitte kennen miissen® letztlich die grundsitzlich
strenge Haftung des Verkdufers aufgeweicht werde, Reich, An optional Sales Law
Instrument for European Businesses and Consumers? EUI Working Papers. Law
2012/04, 69, 85 f. dies kritisierend

483 Teils wird Art. 91 lit. d) GEKR auch als unnétige Redundanz kritisiert, Lorenz, AcP,
Bd. 212, 2012, 702, 716.

484 Auch besteht gemif3 Art.123 GEKR eine Annahmepflicht. Diese sei bei digitalen
Inhalten aber restriktiv auszulegen, denn es fehle an der Annahme von einem
kérperlichen Gegenstand, Dannemann, in: Schulze, CESL (P), Art. 123, Rn. 11. Teils
wird die Norm im Falle eines Downloads auch fiir fehlerhaft gehalten, Pisulinki, in:
Moccia, 205, 212 1.

485 Schmidt-Kessel, in: Schmidt-Kessel Kommentar, Art. 91 GEK-VO-E, Rn. 5.

486 Bei Informationspflichten bestehen zwei zusétzliche Klauseln in Bezug auf digitale
Inhalte (Art. 13 Abs. 11it. h), 1), 20 Abs. 11it. ), g) GEKR) sowie beim Widerrufsrecht
zwei zusitzliche Ausschlussgriinde bei digitalen Inhalten (Art.40 Abs. 3 lit.c), d)
GEKR) und in der Folge auch Regelungen zur Widerrufsfrist (Art. 42 Abs. 1 lit.f),
g) GEKR) sowie ein Sonderfall zu Verpflichtungen des Verbrauchers im Widerrufs-
fall (Art. 45 Abs. 6 lit. b) GEKR).

487 Art.173 Abs. 1 GEKR. Die Ausfithrungen zum Wertersatz werden als liickenhaft und
teils widersinnig beschrieben, Lorenz, AcP, Bd. 212, 2012, 702, 781 1.
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Die dauerhafte Uberlassung von Standardsoftware wird als Bereitstellung
eines digitalen Inhalts angesehen. Die Definition des Begriffs digitaler In-
halt wird zwar als sehr vage beschrieben*8® und die Abgrenzung zu Dienst-
leistungen kritisiert,*8® aber Software wird ausdriicklich als digitaler Inhalt
genannt,*? dies schlief3t Standardsoftware mit ein.**!

Umstritten ist, wie auf einem Datentrdger verkorperte digitale Inhalte
einzuordnen sind bzw. welche Rolle dem Datentrager zukommt. Der Trager
konnte Teil des digitalen Inhalts im Sinne des Art. 5 lit. b) VO-GEKR sein,
alternativ konnte er separat von diesem betrachtet werden. Im zweiten
Fall wire der Datentrédger, welcher dauerhaft iibergeben wird, nicht Gegen-
stand des Vertrages zur Bereitstellung digitaler Inhalte. Dies wird jedoch als
fernab jeder Lebensrealitdt bezeichnet.*> Aber auch dogmatische Griinde
sprechen dafiir, bei der Uberlassung eines digitalen Inhalts, welcher auf
einem Datentréger verkorpert ist, nicht zusatzlich zum Vertrag tiber die
Bereitstellung digitaler Inhalte einen Kaufvertrag tiber den Datentrager
gemifd Art. 5 lit. a) VO-GEKR anzunehmen.*%* Bei einer solchen zweigeteil-
ten Betrachtung trdten zahlreiche Ungereimtheiten auf, wie zum Beispiel
unterschiedliche Regelungen bei einem Vertrag zwischen Unternehmern in
Bezug auf den Gefahriibergang.#** Aulerdem wiren verbraucherschiitzen-
de Vorschriften entsprechend Art. 101 GEKR nur in Bezug auf den Daten-
trager anwendbar.#*> Daher ist dies abzulehnen und allein Art. 5 lit. b) VO-
GEKR ,unterschiedslos bei verkdrperten und nichtverkorperten Inhalten®

488 Castro/Reed/de Quieroz, Vol. 4, Nr. 3, 2013.

489 Schmidt-Kessel, in: Schmidt-Kessel Kommentar, Art. 2 GEK-VO-E, Rn. 44, 46.

490 Schmidt-Kessel, in: Schmidt-Kessel Kommentar, Art.2 GEK-VO-E, Rn. 63 bezug-
nehmend auf die ,,Entwicklungsfahigkeit“ der Begriffe, welche wohl einer mdglichst
»medienneutralen“ Formulierung geschuldet ist.

491 Wendehorst, in: Schulze, Art.5 CESL (P), Regulation, Rn.17; Zahn, ZEuP 2014,
77, 82; Zoll, in: Schulze, Art.91 CESL, Rn.6. ,Remedies for Buyers in Case of
Contracts for the Supply of Digital Content, ad hoc briefing paper for the European
Parliament’s Committee on Legal Affairs”, Mai 2012, PE 462.459, S. 5, 8, 24 f.

492 Zenefels, K&R 2012, 463, 465.

493 A.A. Remien, in: Schmidt-Kessel, 307, 309 wohl eine solche Konstruktion mit zwei
Vertrigen befiirwortend. Demnach hat auch die Pflicht zur Ubereignung des Daten-
tragers aus Art. 91 lit. b) GEKR nur Klarstellungscharakter, denn der Datentréger
wird als Ware iibereignet.

494 Hinsichtlich des Datentrigers wire gemaf3 Art. 94 Nr.1 lit. b) GEKR die ,,Ubergabe
an den ersten Beforderer” relevant, in Bezug auf den digitalen Inhalt allerdings
gemafd Art. 94 Nr. 1lit. ¢) GEKR die Bereitstellung fiir den Erwerber.

495 Zenefels, K&R 2012, 463, 465 hierauf verweisend.
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einschlagig.**® Ein zusitzlicher Kaufvertrag iiber den Datentréager besteht
nicht.*%7

4. Bewertung des Verordnungsvorschlags

Zum einen erfolgte Kritik an der handwerklichen Ausarbeitung des Ge-
setzestextes, zum anderen wurde insbesondere die Schaffung eines Vertra-
ges iiber die Bereitstellung digitaler Inhalte kritisiert, da dieser Sachver-
halt auch unter Kaufvertridge hitten subsumiert werden konnen.**® Vom
Europiischen Parlament war eine Angleichung an den ,Regelungsbereich
des Kaufs“ ausdriicklich gewiinscht worden.**® Weiter wurde zu den Vor-
schriften allgemein angefiihrt, dass diese noch einer Uberarbeitung be-

496

497
498

499
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Perner, in: Wendehorst/Zochling-Jud, Am Vorabend eines Gemeinsamen Europi-
ischen Kaufrechts. Zum Verordnungsentwurf der Européischen Kommission vom
11. Oktober 2011, 27 in diese Richtung; Schuller/Zenefels, in: Dannemann/Vogenau-
er, 581, 585; Wendehorst, in: Schulze, Art. 5 CESL (P), Regulation, Rn. 7, 17; Zahn,
ZEuP 2014, 77, 82; Zenefels, K&R 2012, 463 ff. ,Remedies for Buyers in Case of
Contracts for the Supply of Digital Content, ad hoc briefing paper for the European
Parliament’s Committee on Legal Affairs’, Mai 2012, PE 462.459, S.5, 8, 24f.; auch
ErwG 17 der VO-GEKR. Dies stehe jedoch im Widerspruch zur Verbraucherrechte-
Richtlinie 2011/83/EU, in der ErwG 19 noch Gegenteiliges regele, Wendehorst, in:
Schulze, Art. 5 CESL (P), Regulation, Rn. 7.

Zenefels, K&R 2012, 463, 465.

Insbesondere die Riickverweisungen aus Art.5 auf Art.2 VO-GEKR wurden als
verwirrend angesehen und auch das Rangverhaltnis dieser beiden Normen wur-
de als unklar beschrieben. Zudem wurde von Wendehorst kritisiert, dass nicht
Klar ist, warum Vertrage tiber die Bereitstellung digitaler Inhalte nicht unter den
Anwendungsbereich des Kaufvertrages subsumiert werden. SchlieSlich erfolge bei
den Verpflichtungen des Verkiufers, welche in Art. 91ff. GEKR geregelt seien, kei-
ne Trennung zwischen diesen Vertragstypen. Auch werde die Terminologie nicht
durchgingig verwendet, bspw. schliefle der ,consumer sales contract in Art.101
GEKR die Bereitstellung digitaler Inhalte mit ein, in Art. 94 Abs.1 lit.a) GEKR
hingegen nicht. Der Grund, warum das Bereitstellen von digitalen Inhalten nicht
unter einen Kaufvertrag subsumiert wurde, sei wohl der Tatsache geschuldet, dass
nicht notwendigerweise ein Eigentumsiibergang stattfinde. Allerdings wird auf den
»sale of shares” (Verkauf von Unternehmensanteilen) verwiesen, bei welchen auch
eine Subsumtion unter den Kaufvertrag erfolge, Wendehorst, in: Schulze, Art.5
CESL (P) Regulation, Rn. 37 ff.

»European Parliament’s Committee on Legal Affairs, Proposal for a Regulation on
a Common European Sales Law: Making the Proposal simpler and more certain”,
S.10.

Access - =


https://doi.org/10.5771/9783748963196
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ 1. Dauerhafte Uberlassung (Zugang und Nutzung) von Standardsoftware

diirften.*® Ein insgesamt handwerklich vernichtendes Urteil stellte Lorenz
aus,! dhnlich auch Leible, der anmerkte, dass die ,pauschale Einbeziehung
von Daten“ den Eindruck erwecke, nicht reflektiert zu sein.’*2 Die Normie-
rungen fiir Vertrage iber die Bereitstellung digitaler Inhalte wurden teils als
ahnlich einer ,nichtlichen Hauruckaktion® beschrieben. Die Kommission
habe zeigen wollen, dass sie innovativ in Bezug auf technische Entwicklun-
gen sei. Eine Auseinandersetzung mit den Eigenschaften digitaler Inhalte
fehle jedoch.>%® In diesem Zusammenhang wurde festgestellt, dass das Ge-
meinsame Europdische Kaufrecht nicht zwischen unterschiedlichen Vertra-
gen iber digitale Inhalte differenziere,”** aufler an einzelnen Stellen im
vorvertraglichen Bereich.>% Teils erfolgte auch eine Diskussion iiber den
Anwendungsbereich des Richtlinienvorschlags, da das Festhalten an dem
Tatbestandsmerkmal der Zahlung eines Preises zahlreiche schiitzenswerte
Szenarien ausschlief3t, in welchen insbesondere die Bereitstellung von Da-
ten anstelle einer Zahlung erfolgt.>%¢ Teils wurde die Ansicht vertreten, der

500 ,European Parliament’s Committee on Legal Affairs, Proposal for a Regulation on
a Common European Sales Law: Making the Proposal simpler and more certain”,
S.5. Inhaltlich wird zum Beispiel angemerkt, dass Art.130 GEKR, welcher die
Lieferung einer falschen Menge beschreibt, im Bereich der digitalen Ubermittlung
von insbesondere Software nicht sinnvoll erscheint.

501 Lorenz, AcP, Bd. 212, 2012, 702 ff., insbesondere 843 ff.

502 Leible, EuZW 2011, 810.

503 Prof. Matthias Storme, Vortrag zum Thema ,Goods, supply of digital content and
provision of related services” auf der Tagung ,,An optional European Sales Law® in
der Europiischen Rechtsakademie (ERA) in Trier, 09. Februar 2012, Transkription
von Fabian Hafenbradl. Der Zeitpunkt der Verdffentlichung sei tiberdies politisch
gewidhlt gewesen und habe nicht den Stand der Entwurfsarbeiten widergespiegelt.
Durch die Veréffentlichung im Oktober 2011 sollte sichergestellt werden, dass das
Projekt noch in der Legislaturperiode der Kommission ,,Barosso II“ bis im Jahr 2014
verabschiedet werden konne, Prof. Dr. Hans Schulte-Nolke, Podiumsdiskussion
zum Thema ,Vorschlag fiir ein gemeinsames Européisches Kaufrecht® am ,Center
for Advanced Studies“ der LMU, 18. Januar 2012, Transkription von Fabian Hafen-
bradl.

504 Pisulinski, in: Moccia, 205, 215; Zahn, ZEuP 2014, 77, 94.

505 Art.13 Abs. 1 (i), 20 Abs.1(g), 40 Abs. 3 (¢), 107 GEKR.

506 Als problematisch wurde das Merkmal einer Kaufpreiszahlung angesehen. Zum
einen wiirden ,Willkommengeschenke®; zum anderen auch Gratisprodukte, welche
zum Abschluss eines Dauerschuldverhéltnisses verpflichten, ausgenommen. Dies
sei falsch, denn auch in diesen Fillen zahle der Nutzer einen ,Kaufpreis; wenn
auch nicht explizit in Erfiillung eines Kauf-/Bereitstellungsvertrages. Zudem sei der
Ausschluss von Transportleistungen, Schulungen sowie Unterstiitzungsleistungen
im Telekommunikationsbereich nicht sinnvoll, da der Ersteller diesbeziiglich einen
Vertrag nach nationalem Recht abzuschlieflen habe. Dies hebele die Senkung der
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Anwendungsbereich des Gemeinsamen Europidischen Kaufrechts hatte in
einer finalen Fassung noch sehr stark eingeschrankt werden miissen.>"”
Kritisiert wurde iiberdies der Fokus auf die dauerhafte Rechtseinrdu-
mung, welche nicht der Vertragsrealitit entspreche,>® auch sei neben dem
Vertrag mit dem Bereitsteller des digitalen Inhalts unter Umstanden ein
Vertrag mit dem Rechtsinhaber eines Immaterialgiiterrechts abzuschlieflen.
Fir diese ,-wrap-licences bzw. Lizenzen im Allgemeinen beinhalte das
Gemeinsame Europdische Kaufrecht keine besonderen Regelungen,>% al-
lerdings sei die Erforderlichkeit einer solchen Lizenz iiblich und stelle
daher keine Pflichtverletzung des Bereitstellers des digitalen Inhalts dar.>°
Die Bereitstellung digitaler Inhalte wird unabhingig von der Existenz
eines Datentrégers unter Art. 5 lit. b) VO-GEKR subsumiert. Ein dhnlicher
Weg wurde schon in der Verbraucherrechte-Richtlinie 2011/83/EU beschrit-
ten.’!! Hierin wurde teils eine Abkehr von dem lizenzrechtlichen Ansatz
gesehen und eine sich durch die Informationstechnologie vollziehende
wVersachlichung® von digitalen Inhalten erkannt. Durch beispielsweise
Downloads entstiinden Standardvertrdge, welche dhnlich dem traditionel-
len Kaufvertrag seien.>? Tatsichlich ist fraglich, ob eine solche Abkehr
oder eher ein Hinwegsehen iiber den immaterialgiiterrechtlichen Charakter
des Vertrages vorliegt. Denn immaterialgiiterrechtliche Aspekte sind im
Verbraucherschutzrecht von untergeordneter Bedeutung.

Transaktionskosten, welche mit dem GEKR intendiert war, wieder aus, Wendehorst,
in: Schulze, Art. 5 CESL (P) Regulation, Rn. 37 ff.

507 Interview gefithrt mit Prof. Dr. Patrick Sensburg, damalig MdB, auf der Tagung
»The proposal for a Common European Sales Law: taking stock after a year” im
Europdischen Parlament in Briissel, 27. November 2012, Transkription von Fabian
Hafenbradl.

508 Schuller/Zenefels, in: Dannemann/Vogenauer, 581, 583 f.

509 Druschel, GRUR Int. 2015, 125, 129.

510 Zoll, in: Schulze, CESL (Commentary), Art. 102 CESL, Rn. 18.

511 ErwG 19, Art. 2 Abs. 2, Art. 5 Abs. 1 it. g), Art. 14 Abs. 4 lit. a), Art. 16 lit. m) Verbrau-
cherrechte-Richtlinie 2011/83/EU.

512 Micklitz/Reich, The Commission Proposal for a ,Regulation on a Common Euro-
pean Sales Law (CESL)“ - Too Broad or not Broad Enough? in: EUI Working
Papers, Law 2012/004, 14.
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5. Zusammenfassung

Der EU-Verordnungsentwurf fiir ein Gemeinsames Europdisches Kaufrecht
erfasst mit dem Vertragstyp der Bereitstellung digitaler Inhalte die dauer-
hafte Uberlassung von Standardsoftware.

II. Digitale-Inhalte-Richtlinie (EU) 2019/770

Nach der im Jahr 2015 von der neuen Kommission ,,Juncker® vorgestellten
Strategie fiir einen digitalen Binnenmarkt>?® erfolgte noch im Dezember
desselben Jahres ein Vorschlag fiir eine Richtlinie tiber bestimmte vertrags-
rechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte, welcher schliefllich
im April 2019 kurz vor Ende der Amtszeit der damaligen Kommission
vom Rat angenommen wurde.’* In der Zwischenzeit war der Vorschlag
nicht weniger als 34-mal im Rat erdrtert worden.” Die angenommene
Fassung weicht inhaltlich stark vom urspriinglichen Richtlinienvorschlag
ab und umfasst neben 27 Artikeln auch 87 und somit {iberproportional
viele ErwG. In der Richtlinie (EU) 2019/770 wird der Weg der Vollharmo-
nisierung gegangen. Dies erlaubt es den nationalen Gesetzgeben weder das
vorgesehene Verbraucherschutzniveau zu senken noch dieses anzuheben.
Diese Einschrankung gilt allein innerhalb des Anwendungsbereichs der
Richtlinie.>!

513 Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament, den Rat, den Europi-
ischen Wirtschaft- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen. Strategie
fiir einen digitalen Binnenmarkt fiir Europa, COM (2015) 192 final, 06. Mai 2015,
S.5.

514 Spindler/Sein, MMR 2019, 415 beschreibend.

515 Document 52015PC0634. Procedure 2015/0287/COD. COM (2015) 634: Vorschlag
fir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates iiber bestimmte
vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte (https://eur-lex.europ
a.eu/legal-content/DE/HIS/?uri=CELEX:52015PC0634#2015-12-09_ADP_byCOM)
(aufgerufen am 01. Dezember 2023)

516 Kramme, RDi 2021, 20, Rn. 1. Somit sind nationale Gesetzgeber u.a. grundsatzlich
frei, auch Unternehmervertrdge oder Vertragsbeziehungen zwischen Verbrauchern
in den personlichen Anwendungsbereich der Umsetzungsgesetze miteinzubeziehen.
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1. Grundsitzliche Anwendbarkeit auf Softwarevertrige

a) EU-Richtlinienvorschlag {iber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der
Bereitstellung digitaler Inhalte

Noch mehr als im EU-Verordnungsvorschlag zum Gemeinsamen Europa-
ischen Kaufrecht wurde im EU-Richtlinienvorschlag {iber bestimmte ver-
tragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte darauf verzich-
tet, eine typologische Einordnung des Vertrages iiber die Bereitstellung
digitaler Inhalte vorzunehmen. Vielmehr wurde der Fokus auf Leistungs-
pflichten und das Leistungsstorungsrecht gelegt.>”” Der personliche Anwen-
dungsbereich des Richtlinienvorschlags umfasste allein Verbrauchervertra-
ge.>® Der sachliche Anwendungsbereich schloss die in diesem 2. Teil be-
trachteten Softwarevertrige mit ein.’®® Die dauerhafte Uberlassung von
Standardsoftware war als Vertrag, auf dessen ,Grundlage ein Anbieter
einem Verbraucher digitale Inhalte bereitstellt oder sich hierzu verpflich-
tet und der Verbraucher als Gegenleistung einen Preis zahlt“ gemifd
Art.3 Nr.1 Richtlinienvorschlag, zu qualifizieren.>?° Dabei fiel Standard-
software gemadf3 Art.2 Nr.1 lit. a) a. E. Richtlinienvorschlag zumindest als
»sonstige Software® in den Anwendungsbereich.>?! In Art.2 Nr.10 Richt-
linienvorschlag wurde mit ,Verschaffung des Zugangs® und der ,Zurver-
fugungstellung® der Terminus der Bereitstellung definiert. Auch dieses
Tatbestandsmerkmal wurde bei der dauerhaften Uberlassung von Standard-
software beispielsweise mittels eines Downloads erfiillt.>??> Zudem war der
Begriff der digitalen Inhalte unabhingig von der Art der Ubermittlung zu
verstehen,*”> um in dem schnell wachsenden und sich wandelndem Markt

517 Druschel/Lehmann, CR 2016, 244, 246; Spindler, MMR 2016, 147.

518 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates {iber be-
stimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte, COM (2015)
634 final, S.1-37.

519 Einzelne Bereichsausnahmen finden sich in Art. 3 Abs. 5 Richtlinienvorschlag

520 Staudenmayer, NJW 2016, 2719.

521 Marly, Rn.1126 die Subsumtion von Software als digitaler Inhalt befiirwortend;
Spindler, MMR 2016, 147, 148 ,,jegliche Software unter den Anwendungsbereich des
Richtlinienvorschlags subsumierend.

522 Staudenmayer, ZEuP 2016, 801, 807.

523 Staudenmayer, ZEuP 2016, 801, 808, 810 auf die ,grundlegende Tendenz des Richt-
linienvorschlages zur Neutralitit gegeniiber verschiedenen Vertriebswegen® hinwei-
send.
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ungewollte Diskriminierungen zu vermeiden.>?* Wurde Software auf einem
korperlichen Datentréger iiberlassen, welcher ausschlieilich der Ubermitt-
lung diente, so kam die Richtlinie zur Anwendung und es handelte sich
um eine Bereitstellung eines digitalen Inhalts.>?> Cloud-Dienste>2¢ bzw.
Cloud Computing-Vertrage>?” wurden als von digitalen Inhalten mitum-
fasst angesehen, somit fiel die Nutzung von Software mittels Cloud Com-
puting®?® in den sachlichen Anwendungsbereich des Richtlinienvorschlags.
Der Anwendungsbereich des Richtlinienvorschlags wurde als ,extrem® weit
beschrieben,*? die Europdische Kommission nannte beispielsweise die Be-
reitstellung von Apps ausdriicklich.>*® Zudem wurde die Erstellung und
Uberlassung von Individualsoftware® unter die Bereitstellung digitaler
Inhalte subsumiert. Art.3 Nr.2 Richtlinienvorschlag erginzte den Anwen-
dungsbereich ausdriicklich auf ,alle Vertrdge tiber die Bereitstellung von
digitalen Produkten, die nach Spezifikationen des Verbrauchers entwickelt
wurden®. Die Motivation fiir die Entwicklung der Software war gemaf$ dem
Richtlinienvorschlag nicht von Relevanz.53? Der Ausschluss von jeglichen

524 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates iiber be-
stimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte, COM (2015)
634 final, S.1-37, ErwG 11. Keine digitalen Inhalte waren demnach solche, welche
»derart in eine Ware integriert sind, dass sie fester Bestandteil“ von dieser sind ,und
ihre Funktionen der Hauptfunktionen der Ware untergeordnet sind“; Wendland,
EuZW 2016, 126, 127 in diese Richtung.

525 Mit Ausnahme der Art.5 und 11, siehe Art.3 Nr.3 Richtlinienvorschlag. Spindler,
MMR 2016, 147, 149 dies begriifiend, auch unter Beachtung der bestehenden Diskus-
sion beziiglich der urheberrechtlichen Erschopfung bei Software. Die durch eine
solche Differenzierung (im Urheberrecht) bestehenden Probleme seien rechtspoli-
tisch zu beseitigen; Staudenmayer, NJW 2016, 2719, 2720, 2721f.; Staudenmayer,
ZEuP 2016, 801, 807.

526 Ostendorf, ZRP 2016, 69, 71; Staudenmayer, NJW 2016, 2719, 2720; Staudenmayer,
ZEuP 2016, 801, 808.

527 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates iiber be-
stimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte, COM (2015)
634 final, S. 9

528 Hierzu 2. Teil § 2.

529 Spindler, MMR 2016, 147, 148.

530 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates {iber be-
stimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte, COM (2015)
634 final, S. 3.

531 Hierzu 2. Teil § 3.

532 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates iiber
bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte, COM
(2015) 634 final, S.1-37, ErwG 16, in dem explizit ,mafigeschneiderte Software®
Erwéhnung fand.
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immaterialgiiterrechtlichen Aspekten gemafl ErwG 21 Richtlinienvorschlag
sowie Art. 8, welcher Rechte Dritter, insbesondere solche aus dem Immate-
rialgiiterrecht, betraf, sprachen gegen eine abschlieflende Regelung dieser
Vertrage im Richtlinienvorschlag. Vielmehr erschien es so, als sollten allen-
falls Teilaspekte der in Frage stehenden Lebenssachverhalte normiert wer-
den. Umfassende Riickschliisse auf die schuldrechtliche Rechtsnatur eines
Vertrages sind daher jeweils nicht moglich.

b) Digitale-Inhalte-Richtlinie (EU) 2019/770

Der personliche Anwendungsbereich der schliefilich angenommenen Digi-
tale-Inhalte-Richtlinie (EU) 2019/770 umfasst wie der Richtlinienvorschlag
allein Verbrauchervertrége, bei welchen ein Unternehmer einem Verbrau-
cher digitale Inhalte oder digitale Dienstleistungen bereitstellt oder deren
Bereitstellung zusagt.53? Im Gleichlauf zum Richtlinienvorschlag fallen die
in diesem 2.Teil betrachteten Softwarevertrage auch in den sachlichen
Anwendungsbereich Richtlinie (EU) 2019/770. In ErwG 19 wird klarge-
stellt, dass ,Computerprogramme® und ,Anwendungen® als digitale Inhalte
zu qualifizieren sind. Dies gilt zum einen fiir Software, welche mittels
eines Downloads tiberlassen wird,*** zum anderen jedoch auch fiir ,auf
kérperlichen Datentragern wie DVDs, CDs, USB-Sticks und Speicherkar-
ten“ iibermittelte Software. In letztem Fall liegen geméfl ErwG 20 sowohl
die Software als auch das Tragermedium selbst im Anwendungsbereich,
wenn das Trigermedium allein als Trager des Inhalts dient.>® Somit
erfolgt eine Gleichstellung von digital und auf einem Datentrager iiber-
mittelter Software und es kommt zu einer Technologie-, Medien- bzw.
Vertriebsmethodenneutralitét.>3¢ Letztlich wird der Datentrager durch die
auf diesem gespeicherte Software zu einem digitalen Inhalt und nicht
die Software durch ihre Verkdrperung auf dem Datentrdger zu einer Sa-

533 Art. 3 Abs. 1 Richtlinie (EU) 2019/770. Staudenmayer, ZEuP 2019, 663, 673.

534 Gruneberg: Griineberg § 327 BGB, Rn. 4; Redeker, Rn. 744; Staudenmayer, NJW
2019, 2497.

535 Schulze, ZEuP 2019, 695, 701

536 Bach, NJW 2019, 1705, 1706; Martens, Rn.166, 172; Staudenmayer, ZEuP 2019,
663, 668, 673 in diese Richtung; Staudinger/Beckmann, in: Staudinger, Vorbem zu
§§ 433 ff. BGB, Rn. 57 auf die Technologieneutralitdt hinweisend, welche demnach
in das BGB Einzug findet.
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che.>¥ Dieser Schritt des EU-Gesetzgebers wird befiirwortet, insbesondere
auch unter Beriicksichtigung der urheberrechtlichen Diskussion iiber die
Erschopfung des Verbreitungsrechts bei der Softwareiibermittlung mittels
eines Downloads>*® sowie des in Deutschland bestehenden juristischen
Meinungsstreites tiber die Sachqualitdt von Software.>® Die Nutzung von
Software mittels Cloud Computing wird eingeordnet als digitale Dienst-
leistung, ,die die Erstellung, Verarbeitung oder Speicherung von Daten
in digitaler Form sowie den Zugriff auf sie erméglicht einschliefSlich Soft-
ware-as-a-Service, (...), Textverarbeitung oder Spiele, die in einer Cloud-
Computing-Umgebung (...) angeboten werden®>*° Der Zugriff auf digitale
Inhalte wie Software {iber eine Cloud ist im Ergebnis von der Richtli-
nie (EU) 2019/770 umfasst.>*! Dabei ist zu beachten, dass Regelungen
der Richtlinie (EU) 2019/770 beziiglich digitaler Dienstleistungen nicht
von solchen zu digitalen Inhalten divergieren.>*? Die Erstellung von Indivi-
dualsoftware kann unter Art.3 Abs.2 Richtlinie (EU) 2019/770, welcher
regelt, dass die Richtlinie auch bei nach den nach Spezifikationen des
Verbrauchers entwickelten digitalen Inhalten zur Anwendung kommt,*?
subsumiert werden.

Zu beachten sind jedoch zahlreiche Bereichsausnahmen gemafS
Art.3 Abs.5 Richtlinie (EU) 2019/770 wie zum Beispiel kostenfrei
zur Verfiigung gestellte Open Source Software. In Art.3 Abs.9 Richtli-
nie (EU) 2019/770 wird dartiber hinaus klargestellt, dass diese Richtlinie

537 Bach, NJW 2019, 1705 f. Normiert ist dies sowohl in Art.3 Abs. 4 lit. a) Warenkauf-
Richtlinie (EU) 2019/771 als auch in Art.3 Abs.2 Digitale-Inhalte-Richtlinie (EU)
2019/770. Hingegen in korperliche Gegenstinde wie Smartwatches, etc. integrier-
te Software wird nicht gemafl der Richtlinie (EU) 2019/770 bereitgestellt. Abgren-
zungskriterium ist, ob die Ware eine tiber die Tatsache, ein Tragermedium zu sein,
hinausgehende weitere Funktion hat. Dies ist bei der Software-DVD nicht der
Fall, bei einem Computer, Smart-TV, Smartphone oder einer Smartwatch jedoch
zu befuirworten. Im Zweifel handelt es sich um Waren, wie ErwG 21 Richtlinie
(EU) 2019/770 Klarstellt. Im Ubrigen gilt: Enthilt ein Vertrag sowohl digitale als
auch sonstige Inhalte, findet die Richtlinie (EU) 2019/770 (nur) auf die digitalen
Elemente Anwendung (Art. 3 Abs. 4 Richtlinie (EU) 2019/770). Die Richtlinie (EU)
2019/770 folge diesbeziiglich der Kombinationstheorie, Bach, NJW 2019, 1705, 1706.

538 Spindler/Sein, MMR 2019, 415; hierzu 3. Teil.

539 Hierzu2.Teil §1B1. 1. a).

540 ErwG 20 Richtlinie (EU) 2019/770. Redeker, Rn. 744; Spindler/Sein, MMR 2019,
415, 416.

541 Staudenmayer, NJW 2019, 2497; Staudenmayer, ZEuP 2019, 663, 671.

542 Staudenmayer, ZEuP 2019, 663, 671.

543 Spindler/Sein, MMR 2019, 415, 416; Staudenmayer, ZEuP 2019, 663, 668.
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»das Unionsrecht und das nationale Recht auf dem Gebiet des Urheber-
rechts und der verwandten Schutzrechte unberiihrt lasst, auch wird aus-
driicklich die InfoSoc-Richtlinie 2001/29/EG genannt. In ErwG 12 Richtli-
nie (EU) 2019/770 wird dariiber hinaus auf das urheberrechtliche Verbrei-
tungsrecht Bezug genommen.>44

¢) Abgrenzung zur Warenkauf-Richtlinie (EU) 2019/771

Neben der Digitale-Inhalte-Richtlinie (EU) 2019/770 wurde auch die
Warenkauf-Richtlinie (EU) 2019/771 angenommen.’*> Wie in deren
ErwG 13 ausformuliert, greifen diese und die Digitale-Inhalte-Richtli-
nie (EU) 2019/770 ineinander. Die Warenkauf-Richtlinie (EU) 2019/771
erfasst gemdf Art.3 Abs.3 S.2 digitale Inhalte jedoch nur, soweit diese
zum Kaufzeitpunkt in einen kérperlichen Gegenstand integriert sind. Dies
schliefit beispielsweise den Kauf eines Computers mit Software ein. Vertra-
ge tiber separate Software sind jedoch gemaf3 Art.3 Abs. 4 lit.a) vom An-
wendungsbereich der Warenkauf-Richtlinie (EU) 2019/771 ausgenommen,
selbst wenn die Software auf einem korperlichen Datentrager iiberlassen
wird. Ein solcher Vertrag unterliegt demnach, wie oben dargelegt, der
Digitale-Inhalte-Richtlinie (EU) 2019/770. Im Ergebnis ist die Warenkauf-
Richtlinie (EU) 2019/771 somit fiir die in dieser Arbeit betrachteten Soft-
warevertrage nicht weiter von Relevanz.

2. Vertragstypuibergreifende Geltung

Besonderheit des Richtlinienvorschlags iiber bestimmte vertragsrechtliche
Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte war der Weg der vertragstyp-
ibergreifenden Geltung. So riickte schon der Richtlinienvorschlag vertrag-
liche Pflichten in den Mittelpunkt und sah von einer schuldrechtlichen
Einordnung der Bereitstellung digitaler Inhalte ab. Es sollte vielmehr allein
in der Kompetenz der Mitgliedstaaten liegen, die Rechtsnatur der relevan-
ten Vertrdge zu bestimmen.’*® Das heiflt, im Richtlinienvorschlag wurde
nicht festgelegt, ob der Vertrag iiber die Bereitstellung digitaler Inhalte

544 Hierzu 3. Teil.

545 Bach, NJW 2019, 1705 in dieser allein eine ,, Aktualisierung und vor allem Konkreti-
sierung der Verbrauchsgiiterkauf-RL von 1999 erkennend.

546 Spindler, MMR 2016, 147; Staudenmayer, ZEuP 2016, 801, 805.
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bzw. digitaler Dienstleistungen als Kauf-, Dienstleistungs-, Mietvertrag oder
Vertrag Sui-Generis einzuordnen ist.>#” Dieser Regelungsansatz wird teils
als ,mutiger Schritt nach vorne® bezeichnet, denn dies erlaubt Offenheit
beziiglich der ,rasanten Fortentwicklungen der Geschiftsmodelle und der
verschiedenen Technologien®>4® Auch der urheberrechtlich neutrale Termi-
nus des Bereitstellens (englisch: ,supply®) sei weitsichtig ausgewahlt, denn
dieser impliziere keine urheberrechtliche Rechtsfolge beziiglich einer po-
tentiellen urheberrechtlichen Erschopfung des Verbreitungsrechts.>*
Dieser Ansatz setzt sich auch in der angenommenen Richtli-
nie (EU) 2019/770 durch. In ErwG 12 Richtlinie (EU) 2019/770 wird
ausdriicklich klargestellt: ,,Auch die Rechtsnatur von Vertrigen iiber die
Bereitstellung digitaler Inhalte oder digitaler Dienstleistungen sollte nicht
durch diese Richtlinie bestimmt werden, und die Kldrung der Frage,
ob solche Vertrige beispielsweise einen Kauf-, Dienstleistungs- oder Miet-
vertrag oder einen Vertrag Sui-Generis darstellen, sollte dem nationalen
Recht iiberlassen bleiben.“ Der sachliche Anwendungsbereich richte sich
demnach allein nach dem Vertragsgegenstand, jedoch nicht nach dem Ver-
tragstyp,>*? insbesondere werde kein Vertragstyp, welcher ,selbstandig zum
Beispiel neben Kauf oder Miete treten wiirde, geschaffen.” Damit werde
sich von jeglicher schuldrechtlichen Einordnung®? sowie den konkreten
Leistungspflichten>? gelost und die Normen deckten alle Vertragstypen mit
digitalen Inhalten und digitalen Dienstleistungen ab. Die in den Normen
letztlich fehlende Unterscheidung anhand von Leistungspflichten wird po-
sitiv bewertet, denn eine Unterscheidung zwischen den Produktkategorien

547 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates {iber be-
stimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte, COM (2015)
634 final, S. 7.

548 Martens, Rn. 164; Spindler, MMR 2016, 219, 224.

549 Sattler, NJW 2020, 3623, Rn. 19 in Bezug auf die schliefllich angenommene Richtli-
nie (EU) 2019/770.

550 Bach, NJW 2019, 1705, 1706; Spindler/Sein, MMR 2019, 415; Staudinger/Beckmann,
in: Staudinger, Vorbem zu §§ 433 ff. BGB, Rn. 55.

551 BRegE. Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie iiber bestimmte ver-
tragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleis-
tungen, BT-Drs. 19/27653, S. 27.

552 Schulze, ZEuP 2019, 695, 698f.; Staudinger/Beckmann, in: Staudinger, Vorbem zu
§6 433 ff. BGB, Rn. 55.

553 BRegE. Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie tiber bestimmte ver-
tragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleis-
tungen, BT-Drs. 19/27653, S. 27 in diese Richtung.
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fallt zunehmend schwerer.>>* Schliefilich sei es das Ziel, die bisher in den
Mitgliedstaaten jeweils erfolgten schuldrechtlichen Einordnungen aufrecht-
zuerhalten.>

Diese bewusste Entscheidung der Kommission>>® hat weitreichende Aus-
wirkungen auf die folgenden Ausfithrungen. Ziel dieses 2. Teils ist es, die
schuldrechtliche Rechtsnatur von Softwarevertridgen zu bestimmen, unter
Beriicksichtigung des deutschen, englischen und franzdsischen Vertrags-
rechts sowie EU-rechtlicher Normen in diesem Sachzusammenhang. Ein-
gangs wurde der EU-Verordnungsvorschlag fiir ein Gemeinsames Europai-
sches Kaufrecht analysiert und die in diesem bestehenden Vertrage, unter
welche die dauerhafte Uberlassung von Standardsoftware subsumiert wer-
den konnte, beschrieben.>” Die Digitale-Inhalte-Richtlinie (EU) 2019/770
sowie der dieser zu Grunde liegende Richtlinienvorschlag iiber bestimmte
vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte stellen jedoch
keine tauglichen Erkenntnisquellen dar, denn die Frage der Rechtsnatur
von Softwarevertrage soll durch diese nicht beantwortet werden.

3. Zusammenfassung

Aus dem EU-Richtlinienvorschlag {iber bestimmte vertragsrechtliche As-
pekte der Bereitstellung digitaler Inhalte sowie der Digitale-Inhalte-Richt-
linie (EU) 2019/770 konnen keine Erkenntnisse fiir die schuldrechtliche
Einordnung der dauerhaften Uberlassung von Standardsoftware gewonnen
werden. Vielmehr ist eine vertragsiibergreifende Anwendung gewollt, so-
weit die jeweiligen Vertrdge digitale Inhalte bzw. digitale Dienstleistungen
zum Vertragsgegenstand haben. Die Frage der Rechtsnatur der in den An-
wendungsbereich der Normen fallenden Vertrége soll allein dem nationalen
Vertragsrecht der Mitgliedstaaten vorbehalten bleiben. Dies gilt in gleicher
Weise fiir die in den folgenden §2 und § 3 des 2. Teils betrachteten Soft-
warevertrige, namentlich der Softwarenutzung mittels Cloud Computing
und der Erstellung und Uberlassung von Individualsoftware.

554 Staudenmayer, NJW 2019, 2497.

555 Staudenmayer, ZEuP 2019, 663, 668.
556 Staudenmayer, NJW 2019, 2497, 2498.
557 Hierzu2. Teil §11. 3.
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II1. Zusammenfassung

Von den hier betrachteten EU-rechtlichen Normen stellt allein der Verord-
nungsvorschlag fiir ein Gemeinsames Européisches Kaufrecht eine taugli-
che Quelle zur Bestimmung der schuldrechtlichen Rechtsnatur von Soft-
warevertrigen, namentlich der dauerhaften Uberlassung von Standardsoft-
ware, dar. Vertrige zur dauerhaften Uberlassung von Standardsoftware sind
demnach als Vertrage iiber die Bereitstellung digitaler Inhalte einzuordnen.

B. Deutschland

Die Rechtsnatur von Vertrigen iiber die dauerhafte Uberlassung von Stan-
dardsoftware ist in Deutschland umstritten. Die Bezeichnung des Vertrages
durch die Vertragsparteien spielt hierfiir keine Rolle.>*® Ausfithrungen aus
der Zeit vor der Richtlinie 91/250/EWG sind nur bedingt heranzuziehen,
denn erst mit dieser wurde ein urheberrechtlicher Rahmen fiir den Rechts-
schutz von Software und in der Folge auch fiir Softwarevertrage geschaf-
fen.>>

I. Kaufvertrag

Der Kaufvertrag wird in den §§433ff. BGB normiert. Danach hat bei
einem Sachkauf der Verkdufer gemaf3 §433 Abs.1 S.1 BGB dem Kiufer
die Sache zu iibergeben und das Eigentum an dieser zu verschaffen. Die
Pflicht zur Ubergabe zielt auf die unmittelbare Besitzverschaffung gemaf3
§ 854 BGB ab. Den Eigentumsiibergang regelt das Sachenrecht.>® Dariiber
hinaus hat die Sache gemafl § 433 Abs.1 S.2 BGB frei von Sach- und

558 BGH, Urteil v. 10. Marz 1983 — VII ZR 302/82, NJW 1983, 1489, 1490. Beckmann, in:
Staudinger, § 453 BGB, Rn. 53 in diese Richtung; Hoeren/Pinelli, 101; Koch, 461 mit
Verweis auf untergerichtliche Rechtsprechung.

559 Als schon vor Erlass der Richtlinie 91/250/EWG die schuldrechtliche Einordnung
von Softwarevertridgen behandelnde Literatur beispielsweise Kohler, CR 1987, 827 ff.
letztlich — auch von den Rechtsfolgen her - einen Kaufvertrag befiirwortend; Lauer,
BB 1982, 1758 f. einen Vertrag Sui-Generis erkennend.

560 Brox/Walker, §2, Rn.3; Weidenkaff, in: Griineberg, § 433 BGB, Rn. 16 ff. Eine Ei-
gentumsiibertragung setzt eine dingliche Einigung nach § 929 BGB voraus, Wester-
mann, in: MiiKo, § 433 BGB, Rn. 47.
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Rechtsmingeln zu sein.*®! Der Kaufer muss gemafl § 433 Abs.2 BGB den
Kaufpreis bezahlen und die Sache abnehmen.>®? § 453 Abs.1 S.1 BGB re-
gelt, dass fiir den Kauf von Rechten und sonstigen Gegenstinden die Nor-
men des Sachkaufs entsprechende Anwendung finden, soweit diese nicht
explizit auf Sachen zugeschnitten sind.*®3> Gegenstand eines Rechtskaufs
kann ein subjektives Recht>** wie beispielsweise ein gewerbliches Schutz-
recht®®® oder generell eine Lizenz sein.’6 Das Aquivalent zur Eigentums-
{ibertragung ist die Ubertragung eines Rechts oder die Begriindung eines
solchen unmittelbar fiir den Kéufer,’¢” der Kéaufer muss letztlich Inhaber
des Rechts werden.>®8 Der Verkiufer hat alles fiir die Ubertragung des
Rechts Notwendige zu tun.>®® Das Recht muss mangelfrei sein und, soweit
das Recht zum Besitz einer Sache berechtigt, muss gemifd § 453 Abs. 3 BGB
auch diese frei von Sach- und Rechtsmingeln {ibergeben werden.”® Sons-
tige Gegenstande im Sinne des § 453 Abs.1 S.1 Alt.2 BGB sind ,iibertrag-
bare Sachen (...), die einzeln oder zusammengefasst im Rechts- oder Wirt-
schaftsverkehr (...) zur Verwendung oder Verfiigung verschaftt werden."!
Als sonstiger Gegenstand in Betracht kommen ,verkehrsfiahige Giiter“’2,
auch ,unkorperliche” Gegenstinde, jedoch keine Forderungen oder Rech-
te.” Eine Eigentumsiibertragung hat auch beim Kauf eines sonstigen Ge-
genstands zu erfolgen.>’* Dariiber hinaus nimmt § 453 Abs. 1 S.2 BGB Ver-
brauchervertriage iiber den Verkauf digitaler Inhalte aus dem Anwendungs-
bereich des Kaufrechts. An dessen Stelle kommen vorrangig die §§ 327 L.

561 Brox/Walker, § 4, Rn.8ff. zum Begriff des Sachmangels gemaf3 § 434 BGB und
Rn. 28 ff. zum Begriff des Rechtsmangels gemaf3 § 437 BGB.

562 Weidenkaff, in: Griineberg, § 433 BGB, Rn. 38, 43.

563 Weidenkaff, in: Griineberg, § 453 BGB, Rn. L.

564 Das ist ein solches, welches ,unmittelbar aus der geltenden Rechtsordnung® eine
Befugnis fiir den Berechtigten darstellt, Weidenkaff, in: Griineberg, §453 BGB,
Rn. 3.

565 Brox/Walker, § 1, Rn. 6; Weidenkaff, in: Griineberg, § 453 BGB, Rn. 4; Westermann,
in: MiiKo, § 453 BGB, Rn. 5.

566 Weidenkaff, in: Griineberg, § 453 BGB, Rn. 4.

567 Weidenkaff, in: Griineberg, § 453 BGB, Rn. 11, 14.

568 Brox/Walker, § 2, Rn. 11.

569 Westermann, in: MiiKo, § 453 BGB, Rn. 9 in diese Richtung.

570 Brox/Walker, § 2, Rn. 14.

571 Weidenkaff, in: Griineberg, § 453 BGB, Rn. 5.

572 Brox/Walker, § 1, Rn. 7.

573 Medicus/Lorenz, §19, Rn.2. Die Qualifikation von Rechten als sonstiger Gegen-
stand ist jedoch umstritten, Weidenkaff, in: Griineberg, § 453 BGB, Rn.5 eine
solche befiirwortend.

574 Weidenkaff, in: Griineberg, § 453 BGB, Rn. 1, 11.
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BGB zur Anwendung.>”> Soweit diese Normen jedoch keine Regelungen
enthalten, wird das Kaufrecht nicht verdrangt. Anwendbar verbleibt unter
anderem die Pflicht zur Kaufpreiszahlung.>”¢

1. Sachkauf
a) Software als Sache

Voraussetzung fiir die schuldrechtliche Einordnung als Sachkauf ist ins-
besondere, dass die zu uberlassende Software eine Sache im Sinne des
Kaufrechts darstellt. Diese Rechtsfrage wird seit Jahrzehnten sehr kontro-
vers diskutiert.”” Schon der Umfang des kaufrechtlichen Sachbegriffs ist
umstritten. Teils wird auf § 90 BGB und somit auf den im Allgemeinen
Teil des BGB normierten Sachbegriff verwiesen,””8 welcher einen korperli-
chen Gegenstand voraussetzt. Korperlich bedeutet, dass der Gegenstand
angefasst werden kann bzw. sinnlich wahrnehmbar ist. Zudem muss er
stechnisch beherrschbar“>7® bzw. im Raum abgrenzbar sein.>8" Der Sachbe-
griff des § 433 Abs. 1 BGB wird auch als iiber den Sachbegriff des § 90 BGB
hinausgehend beschrieben,’® demnach sind alle ,handelsfahigen Giiter
mitumfasst.>8? Es wird auch auf § 119 Abs. 2 BGB aus dem Anfechtungsrecht
verwiesen, bei welchem eine Sache als allgemeiner ,Geschiftsgegenstand
angesehen wird. Es sei dieser Gedanke des autonomen Sachbegriffs auch
auf den Besonderen Teil des Schuldrechts zu iibertragen.>®® Fiir den Sach-

575 Faust, in: BeckOK BGB, § 453 BGB, Rn. 35; Hilber, in: Borgers/Hilber, § 453 BGB,
Rn. 2a.

576 Faust, in: BeckOK BGB, § 453 BGB, Rn. 37.

577 Brandi-Dohrn/Lejeune/Stogmiiller/Heydn/Moritz/Scherenberg/Schneider, CR
2012, 216, 218 f. beschreibend; Thewalt, 42 beschreibend bzw. Rn. 151 mit Verweis
auf weitere Literatur.

578 Staudinger/Beckmann, in: Staudinger, § 433 BGB, Rn.3f; Lenhard, 12f; Marly,
Rn. 712; Weidenkaft, in: Griineberg, § 433 BGB, Rn. 5.

579 Stresemann, in: MiiKo, § 90 BGB, Rn. 1.

580 Ellenberger, in: Griineberg, § 90 BGB, Rn. I; Fritzsche, in: BeckOK BGB, § 90 BGB,
Rn. 7; Stieper, in: Staudinger, Vorbem zu §§ 90 BGB, Rn. 9, § 90 BGB, Rn. 2.

581 Bydlinski, AcP, Bd. 198, 1998, 287, 300; Fritzsche, JuS 1995, 497, 499; Thewalt, 50 f.

582 Fritzsche, JuS 1995, 497, 499.

583 Thewalt, 49 f. mit weiteren Quellen sowie mit Verweis u. a. auf eine Reichsgerichts-
entscheidung vom 22. November 1935, RGZ 149, 235, in welcher dieses ausfiihrte,
dass eine Grundschuld auch eine Sache im Sinne des Anfechtungsrechts ist und der
strenge Wortsinn des § 90 BGB nicht gilt.
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begrift des § 90 BGB konne jedoch die Klammerfunktion des Allgemeinen
Teils des BGB herangezogen werden.>®* Auch der BGH befiirwortete teils
ohne Begriindung § 90 BGB als gesetzlichen Rahmen.”®> Schliefilich stellt
§ 90 BGB insbesondere aufgrund der vorstehend beschriebenen Klammer-
funktion des Allgemeinen Teils des BGB den Rahmen fiir den kaufrechtli-
chen Sachbegrift dar. Fiir die Einordnung von Software als Sache werden
im deutschen Recht verschiedene Ansitze verfolgt, welche auch auf den
unterschiedlichen technischen Entwicklungsstufen bei der Softwaretiberlas-
sung basieren.

(1) Software mit Datentrager

Teils wird Software mit einem Datentrdger als Gegenstand des Sachkaufs
eingeordnet. Die BGH-Rechtsprechung zur Sachqualitdt von Software wur-
de vom VIIIL Zivilsenat ab dem Jahr 1987 entwickelt.’8® Das damals ergan-
gene Grundsatzurteil war der Beginn einer Reihe von Entscheidungen, in
welchen auf einem Datentrager verkorperte Standardsoftware als Sache und
somit Gegenstand des Sachkaufs angesehen wurde.>®” Heute kann dies als
standige Rechtsprechung und herrschende Meinung bezeichnet werden.>88
Die Befiirwortung der Sachqualitit fufst darauf, dass Software stets auf
einem Datentrdger, welcher eine Sache gemdfl § 90 BGB ist, iiberlassen
wird und mit diesem eine Einheit darstellt. Der ,Datentrdger mit dem

584 Lenhard, 12 f.; Weidenkaff, in: Griineberg, § 433 BGB, Rn. 5.

585 BGH, Urteil v. 15. November 2006 — XII ZR 120/04, NJW 2007, 2394, Rn. 14.

586 Das Grundsatzurteil fiir die kaufrechtliche Einordnung ist BGH, Urteil v. 04. No-
vember 1987 — VIII ZR 314/86, NJW 1988, 406 ff., in dem dieser bei der Standard-
softwareiiberlassung auf Dauer gegen Einmalzahlung einen Eigentumsiibergang an
der Kopie erkannte. Allerdings sprach der BGH nur von einer ,zumindest entspre-
chenden Anwendung® der kaufrechtlichen Regelungen. Als Voraussetzungen ver-
langte er eine Uberlassung (1.) gegen ein Einmalentgelt (Ratenzahlung kann auch
als Einmalentgelt angesehen werden, BGH, Urteil v. 22. Dezember 1999 - VIII ZR
299/98, NJW 2000, 1415), (2.) auf Dauer, und (3.) zur freien Verfiigung des Kunden.
Der BGH sprach neben der Ubereignung der Kopie auch von einer Ubereignung
der Hardware. Bydlinski, AcP, Bd. 198, 1998, 287, 307 dem BGH zustimmend.

587 Ellenberger, in: Griineberg, § 90 BGB, Rn.2 den Datentriger als Sache bezeich-
nend, hingegen bei Download von Software auf § 453 BGB verweisend.

588 Fritzsche, in: BeckOK BGB, § 90 BGB, Rn. 28 darauf verweisend; Huppertz, CR
2006, 145, 146 dies feststellend mit Verweis auf BGH, Urteil v. 04. November 1987
- VIII ZR 314/86, NJW 1988, 406 ff.; Marly, Rn. 730; Staudinger/Beckmann, in:
Staudinger, Vorbem zu §§ 433 ff. BGB, Rn. 56.
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darin verkérperten Programm® sei eine korperliche Sache,>® auf diesem
werde die Software materialisiert.>” Dieser werde somit Gegenstand des
§ 433 BGB.>! Der Ankniipfungspunkt fiir die Sachqualitit der Software
liegt folglich im Datentréger. Teils wird die Software sachenrechtlich als Teil
des Datentragers angesehen.>?

(2) Software an sich

Vereinzelt duflerte sich der BGH in fritheren Entscheidungen zur Sachqua-
litat von Software, welche unabhéngig von einem Datentréger ist.>>> Es
erfolgte somit eine Betrachtung der Software an sich. In einem Urteil aus
dem Jahr 1989 verwies der BGH auf die vorstehend beschriebene Recht-
sprechung zur Software mit Datentrager, stellte jedoch fest, dass Software,
welche ohne Datentréger tiberlassen wird, keine Sache ist. Dabei lief§ der
BGH offen, ob bei ohne Datentréger iiberlassener Software an der beim
Nutzer gespeicherten Kopie Besitz verschaftt wird. Geméf§ dem BGH spielt
es aus wirtschaftlicher Sicht fiir das im Urteil relevante Abzahlungsgesetz
keine Rolle, ob die Software mit oder ohne einem Datentrager iiberlassen
wird und das Abzahlungsgesetz kann zumindest entsprechend angewandt

589 BGH, Urteil v. 14. Juli 1993 - VIII ZR 147/92, NJW 1993, 2436, 2438 zwar darlegend,
dass ,der Senat bereits mehrfach entschieden (hat), dass eine Standardsoftware als
eine bewegliche Sache anzusehen ist Im {ibernachsten Satz aber ausfithrend, dass
allein ,entscheidend ist, dass es sich (...) um ein auf einem Datentréger verkdrpertes
Programm und damit um eine korperliche Sache (§ 90 BGB) handelt.“ Es kommt
demnach auf die Verbindung mit dem Datentriger an; BGH, Urteil v. 15. November
2006 - XII ZR 120/04, NJW 2007, 2394, Rn. 15 bestitigend. In Bezug auf ein Wan-
delungsrecht nach § 569 S.2 BGB a.F. duflerte sich der BGH iiber die Sacheinheit
von Soft- und Hardware und kritisierte eine solche nicht, fithrte aber insbesondere
beziiglich der entstehenden getrennten Mirkte von Hard- und Software aus, dass
Software evtl. auch ein selbststindiges Vertragsobjekt sein kann, BGH, Urteil v.
18. Oktober 1989 - VIII ZR 325/88, NJW 1990, 320, 321 sowie mit Verweis auf BGH,
Urteil v. 02. Mai 1985 — 1 ZB 8/84, NJW-RR 1986, 219 ff.

590 Brandi-Dohrn, CR 1986, 63, 66 beschreibend.

591 Ellenberger, in: Griineberg, § 90 BGB, Rn. 2.

592 Bydlinski, AcP, Bd. 198, 1998, 287, 315ff. mit Verweis auf die sachenrechtlichen
Normen §§ 93, 947, 950 BGB.

593 Schneider, ITRB 2014, 120 feststellend, Software ist ,unabhéngig von der ,Verkorpe-
rung” auf einem Datentridger eine Sache, an der der Kunde bei Kauf Eigentum
erwirbt®
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werden.>* Diese Entscheidung wurde von Redeker frither dahingehend
interpretiert, dass Software ohne Datentrager, also Software an sich, Gegen-
stand eines Sachkaufvertrages sein kann.>»

(3) Immanente Verkdrperung von Software auf einem Datentrager

Im Jahr 2006 setzte der BGH im sogenannten ,, ASP“-Urteil®® mit einer
Entscheidung zur Sachqualitit von Software zum einen seine vorstehend
beschriebene stindige Rechtsprechung fort,®” zum anderen stellte er diese
argumentativ auf ein neues Fundament. Der BGH erklarte, dass Software,
ysum ihre Funktion erfillen zu konnen, d.h., um iiberhaupt nutzbar zu
sein’, auf einem Datentréger verkorpert sein muss.>® Eine solche Verkorpe-
rung konne auch erst beim Nutzer — zum Beispiel nach einem Download
- erfolgen.>® Damit ziele der BGH nicht mehr auf einen tberlassenen
Datentréger ab, sondern allein auf eine abstrakt notwendige Verkorperung,
welche die Software ,,im Raum abgrenzbar® mache.®®® Software sei durch-
gangig auf einem Datentriger verkérpert und folglich mit herkémmlichen
Sachen gleichzustellen.®® Der BGH zog dariiber hinaus einen Vergleich
zu einem Buch. Wie ein solches stelle Software eine ,verkorperte geistige
Leistung“ dar®?? und der Inhalt spiegle den iiberragenden geistigen Wert

594 BGH, Urteil v. 18. Oktober 1989 — VIII ZR 325/88, NJW 1990, 320 mit Verweis auf
BGH, Urteil v. 02. Mai 1985 - 1 ZB 8/84, NJW-RR 1986, 219.

595 Redeker, Rn. 556 fI. diese Entscheidung als grundlegend ansehend und auf zahlrei-
che dieser folgenden Literatur und Rechtsprechung verweisend (in fritherer Aufla-
ge: 2. Auflage, 2012).

596 BGH, Urteil v. 15. November 2006 — XII ZR 120/04, NJW 2007, 2394 ff. Dreier/Vo-
gel, 120 allgemein diesem zustimmend.

597 Der BGH stiitzte seine Ausfithrungen auf acht vorangegangene Entscheidungen,
BGH, Urteil v. 15. November 2006 — XII ZR 120/04, NJW 2007, 2394, Rn. 15.

598 BGH, Urteil v. 15. November 2006 — XII ZR 120/04, NJW 2007, 2394, Rn.16.
Beckmann, in: Staudinger, § 453 BGB, Rn. 56 dem BGH als ,nachvollziehbar® zu-
stimmend; Miiller-Hengstenberg, NJW 1994, 3128, 3130 einen solchen Ansatz auch
schon frither vertretend. BGH, Urteil v. 23. August 2018 - III ZR 192/17, NJW 2019,
47, Rn. 20 die Sachqualitét einer Datei (Online-Ticket) jedoch verneinend.

599 Koch, 406 f.

600 Dreier/Vogel, 118 beschreibend.

601 Dreier/Vogel 118 f. daher die Sacheigenschaft befiirwortend; Koch, 471 dem BGH
zustimmend.

602 BGH, Urteil v. 15. November 2006 — XII ZR 120/04, NJW 2007, 2394, Rn. 16. Mau-
me/Wilser, CR 2010, 209, 210 den Vergleich des BGH zwar als nicht iiberzeugend
ansehend, aber als ,griffigen Ankniipfungspunkt® begriifiend.
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wider. Als allein geistiges Werk konne Software seinen Zweck aber nicht
erfiillen, was diese auch zum Beispiel von reinem Know-how unterschei-
de.%%% Eine Betrachtung nur der immateriellen Software gehe folglich fehl,
denn diese werde erst {iber den Datentrager niitzlich und lasse sich erst so
weitergeben.®%4 In gleicher Weise wie eine Trennung von Buch und Inhalt
nicht moglich sei, verhalte es sich bei der als Sache verkérperten Software
und der Software an sich.%%> Unabhéngig von einem Datentrager sei das
Wesen der Software zu beachten, welches eine Verkérperung verlange. Die
Art der tatsichlichen Uberlassung der Software an den Nutzer spiele keine
Rolle.?% Das Programm bleibe eine Sache, trotz des alleinigen Interesses
an der Information.5%” Ahnlich wie der BGH argumentiert auch Marly, der
die notwendige Verkdrperung als Kriterium ansieht, welches die Gleichbe-
handlung eines Downloads von Software mit der Uberlassung von Software
auf einem Datentrdger erlaubt. Funktionell sei beides vergleichbar und
gesetzliche Regelungen, die an einer Sache ankniipften, seien auszuweiten.
Folglich sei keine Analogie erforderlich.608

(4) Abstraktes Softwareexemplar

Von Redeker wurden auch eine ,abstrakte Softwarekopie® bzw. ein ,virtuel-
les Vervielfaltigungsstiick® als Vertragsgegenstand beim Sachkauf angespro-
chen.®” Hiernach soll ein ,einzelnes Softwareexemplar, welches unabhan-
gig von seiner Fixierung zu betrachten ist, eine Sache im Sinne des Kauf-
rechts darstellen. Es handelt sich jedoch nicht um die Software an sich. Re-
deker sieht den Ausgangspunkt fiir diesen Gedankengang im ,,ASP*“-Urteil
des BGH. Dieser habe die Software von einem bestimmten Datentrager ge-
16st und ein solcher existiere bei der korperlosen Ubertragung nicht mehr.
Dem Nutzer werde aber eine Kopie der Software iiberlassen, welche in

603 Marly, Rn. 717.

604 Hoeren, CR 1988, 908, 911.

605 Marly, Rn. 718 in diese Richtung.

606 BGH, Urteil v. 15. November 2006 — XII ZR 120/04, NJW 2007, 2394, Rn. 16 in diese
Richtung.

607 Koch, 471.

608 Marly, Rn. 721 auch mit Verweis auf EuGH, Urteil v. 03. Juli 2012 - C 128/11 (,Used-
Soft v. Oracle®), NJW 2012, 265 ff.

609 Redeker, NJOZ 2008, 2917, 2919 fI. beschreibend. Weiter versucht Redeker, Software
nur fiktiv als Sache anzusehen, lehnt dies schliefflich aber aus schuld- sowie sachen-
rechtlichen Griinden ab.
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einem abstrakten Sinn bestehe und eine Sache darstelle. Die ,,physikalische
Représentanz® des virtuellen Vervielfaltigungsstiicks diirfe dabei auch erst
nach der Rechtstibertragung entstehen.®!? Allerdings kann wie von Redeker
selbst festgestellt eine solche Kopie nicht korperlich begriffen werden®!
und es fehlt an einem korperlichen Ankniipfungspunkt fiir den Sachbegriff.
Auch finden sich in dem Urteil keine weiteren Ansitze fiir ein abstraktes
Softwareexemplar.®? Das, was virtuell bzw. abstrakt besteht, ist evtl. nur das
Nutzungsrecht - ein solches méchte Redeker aber nicht in den Mittelpunkt
stellen. Somit ist diese Konstruktion abzulehnen® und in der Folge nicht
weiter zu erortern.

(5) Zusammenfassung

Fiir eine Subsumtion von Software als Sache kommt eine Betrachtung der
Software mit Datentrager, der Software an sich und eine Befiirwortung
der Sachqualitdt aufgrund der immanenten Verkdrperung von Software auf
einem Datentrager in Betracht.

b) Ubergabe und Eigentumsiibertragung sowie Kaufpreiszahlung und
Abnahme der gekauften Sache

Ubergabe, Kaufpreiszahlung sowie Abnahme der gekauften Sache wer-
den in Literatur und Rechtsprechung beziiglich des hier betrachteten
Softwarevertrages nicht weiter konkretisiert. Teils wird festgestellt, dass
bei einem Download im Gegensatz zu einer Ubereignung eines Daten-
tragers keine Vermogensminderung beim Verkdufer auftritt, sondern al-
lein ein Vermdgenszuwachs beim Nutzer, welcher fiir einen Eigentums-
ibergang ausreicht.®* Andere erkennen eine Eigentumsiibertragung am
urheberrechtlichen Werkstiick®®> oder an der Software als Sache gemafs
§ 90 BGB.®!¢ Der Sachbegriff wird somit ausgeweitet, was als ,sachgerecht*

610 Redeker, CR 2014, 73, 75.

611 Redeker, NJOZ 2008, 2917, 2919.

612 Koch, 405f. in diese Richtung.

613 Redeker, NJOZ 2008, 2917, 2919 diesen von ihm vorgeschlagen Ansatz fiir die
Einordnung von Software als Sache schlief3lich selbst ablehnend.

614 Koch, 402.

615 Hoeren, CR 1988, 908, 913; Hoeren/Pinelli, 58, 102.

616 Marly, Rn. 737.
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beschrieben wird.®”” Die Eigentumsiibertragung beim Kauf habe zur Fol-
ge, dass keine Beschriankungen in Bezug auf die Nutzung der Software
moglich seien, denn solche stinden im Widerspruch zu §903 BGB.%8
Diese freie Benutzung decke einen wesentlichen Teil des Eigentumsbegriffs
aus § 903 BGB ab. Zudem habe der Nutzer eine Ausschlief3lichkeitsbefug-
nis. Er kénne die Software ,ungestort“ benutzen sowie ,Dritte von jeder
Einwirkung aus(...)schlieflen®®" Gleichzeitig konne die Nutzung jedoch
begrenzt und eine Weiteriibertragung ausgeschlossen sein, was wiederum
mit § 903 S.1 Hs. 2 BGB vereinbar sei, denn das Urheberrecht schrianke die
Sachherrschaft ein.®?* Die Erwartung des Softwarenutzers, das Programm
»zeitlich unbegrenzt® zur ,freien Verfiigung® zu erhalten, fithre zur Erwar-
tung, dass Eigentum iibertragen werde.%?! Im Ergebnis wird somit nicht
durchgehend in sachenrechtlichen Kategorien argumentiert, sondern viel-
mehr erfolgen Bezugnahmen auf Nutzungsrechte.

2. Generelle Annahme eines Sachkaufs bzw. entsprechende Anwendung des
Sachkaufrechts

Zum Teil erfolgt in der Literatur fiir die dauerhafte Uberlassung von
Standardsoftware ohne néiher zu differenzieren eine Einordnung als Sach-
kauf.®?2 Dies wird vereinzelt beschrankt auf die Softwaretiberlassung mittels

617 Bydlinski, AcP, Bd. 198, 1998, 287, 310 f. dies allerdings nicht begriindend.

618 Hoeren/Pinelli, 101 mit einem Verweis auf BGH, Urteil v. 04. November 1987 —
VIII ZR 314/86, NJW 1988, 406 ft. (Der BGH sprach in dem Urteil einmal kurz die
Eigentumsiibertragung an der Kopie an; Beschrinkungen dieses Eigentumsrechts
oder andere weitergehende diesbeziigliche Ausfihrungen erfolgten nicht); BGH,
Urteil v. 24. Januar 1990 - VIII ZR 22/89, NJW 1990, 1290 ff.; BGH, Urteil v.
07. Mérz 1990 - VIII ZR 56/89, NJW 1990, 3011 ff. (In beiden letztgenannten Urtei-
len erfolgten keine Feststellungen zu einem Eigentumsiibergang).

619 Marly, Rn. 737.

620 Marly, Rn. 738 mit Verweis auf BGH, Urteil v. 23. Februar 1995 - I ZR 68/93, NJW
1995, 1556 ff.

621 Ulmer, CR 2000, 493, 495 diese Entwicklung beschreibend. BGH, Urteil v. 04. No-
vember 1987 — VIII ZR 314/86, NJW 1988, 406 ff. in diesem Grundsatzurteil bei
»zumindest entsprechender Anwendung“ des Kaufrechts im Fall von Standardsoft-
wareiiberlassung auf Dauer gegen Einmalzahlung einen Eigentumsiibergang an der
Kopie anerkennend; BGH, Urteil v. 18. Oktober 1989 - VIII ZR 325/88, NJW 1990,
3201L.

622 Allerdings lasst sich diese generelle Annahme wohl nur als zusammenfassende Stel-
lungnahme ansehen, ohne explizit auf die gesetzlichen Merkmale eingehen zu wol-
len. Hoeren, GRUR 2010, 665 allerdings auch ,kaufdhnlich; Hoeren/Pinelli, 58, 101
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eines Datentrégers.%? Der BGH sprach frither teils von einer entsprechen-
den Anwendung des Sachméangelrechts gemiaf3 § 359 BGB a.F. und folglich
des Kaufrechts und liefl die Frage der direkten Anwendbarkeit offen.62*
Andere stellen schlicht fest, dass Softwareeine Sache ist, weil dies der BGH
sagt,0%> oder fithren aus, dass der erweiterte Sachbegriff des § 90 BGB
bei einer ,endgiiltigen Uberlassung“ der Software und einem ,einmaligen
Entgelt die Anwendung des Sachkaufrechts erlaubt.626

3. Rechtskauf

Vereinzelt wird die dauerhafte Uberlassung von Standardsoftware als
Rechtskauf angesehen®?” oder ein rechtskaufahnlicher Vertrag befiirwortet.
Es liege ein ,Einmalschuldverhaltnis“ vor, bei welchem eine Kopie iiberlas-
sen werde.®?8 Eine weitergehende Subsumtion erfolgt nicht. Im Ubrigen
wird ein Rechtskauf allein unter Anerkennung der Einrdumung eines urhe-
berrechtlichen Nutzungsrechts anerkannt.®2°

mit Verweis auf drei Urteile des BGH, die allerdings nicht die direkte Anwendung
Kaufrechts befiirworteten, sondern diese konkrete Frage offen lieflen, indem jeweils
von einer ,,zumindest“ oder ,jedenfalls” entsprechenden Anwendung des Kaufrechts
gesprochen wurde: BGH, Urteil v. 04. November 1987 — VIII ZR 314/86, NJW 1988,
406 ff.; BGH, Urteil v. 24. Januar 1990 — VIII ZR 22/89, NJW 1990, 1290 ff.; BGH,
Urteil v. 07. Miarz 1990 — VIII ZR 56/89, NJW 1990, 3011 ff.; Hoeren, CR 1988, 908 I.;
Kotthoff, K&R 2002, 105; Lippert, CR 2002, 458, 462; Redeker, Rn. 556 mit Verweis
auf BGH, Urteil v. 07. Mérz 1990 - VIII ZR 56/89, NJW 1990, 3011 ff,, jedoch ist der
Bezugspunkt des Verweises unklar, Rn. 574 mit Verweis auf zahlreiche weitere dltere
Literatur; Schneider, in: Handbuch des EDV-Rechts, R, Rn. 8.

623 Kraul, GRUR Int. 2009, 481, 483.

624 BGH, Urteil v. 04. November 1987 — VIII ZR 314/86, NJW 1988, 406 ff.; BGH, Urteil
v. 24. Januar 1990 - VIII ZR 22/89, NJW 1990, 1290 ff.; BGH, Urteil v. 07. Marz 1990
- VIII ZR 56/89, NJW 1990, 3011 fT.

625 Meyer, 168 der Frage, ob Software eine Sache ist, nachgehend, letztlich aber offen
lassend, 155.

626 Fritzsche, JuS 1995, 497, 499.

627 Diedrich, CR 2002, 473, 478 dies feststellend ohne naher zu differenzieren; Kraul,
GRUR Int. 2009, 481, 484 fiir den Fall der Einrdumung eines urheberrechtlichen
Nutzungsrechts.

628 McGuire, GRUR 2012, 657, 662.

629 Blocher, in: Walter, Art. 5 Richtlinie 2009/24/EG, Rn. 12; Heydn, CR 2010, 765, 772
unter Bezugnahme auf § 31 UrhG, welcher das Nutzungsrecht und demnach den
Vertragsgegenstand des Rechtskaufs darstellen kann. Letztlich lasst Heydn aber of-
fen, ob Software als Recht oder sonstiger Gegenstand gemafd § 453 BGB anzusehen
ist; Kraul, GRUR Int. 2009, 481, 483.
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4. Kauf eines sonstigen Gegenstands

In der Gesetzesbegriindung von § 453 BGB wird Software explizit als sons-
tiger Gegenstand genannt.®** Daraus wird teils gefolgert, dass Software -
wenn die rechtliche Einordnung als Sache scheitert — stets unter einen
solchen subsumiert werden kann.%3' Zum Teil wird aufgrund des § 453 BGB
die Einordnung als Sachkauf auch abgelehnt.532 Weiter fiihrte diese Erwah-
nung in der Gesetzesbegriindung auch zu einer Abnahme der Diskussi-
on, wie die Softwareiiberlassung unter das Kaufrecht subsumiert werden
kann. SchlieSlich schreibt § 453 Abs.1 BGB sowohl beim Rechtskauf als
auch beim Kauf eines sonstigen Gegenstands die kaufrechtlichen Leistungs-
pflichten und auch das kaufrechtliche Leistungsstorungsrecht vor.%* Aus
dieser Erwihnung wird teils abgeleitet, dass der Kaufvertrag fiir Software-
tiberlassungsvertrige grundsatzlich der geeignete Vertragstypus ist, auch
wenn die Frage, ob eine tatbestandliche Subsumtion erfolgen kann, nicht
abschlieflend geklart ist.%3* Andere sehen mit dieser Nennung in der Geset-
zesbegriindung keine tiefgehende Aussage zur Sachqualitit von Software,
auch wire eine solche Aussage an dieser Stelle fehl am Platz. Vielmehr
miisste eine solche Festlegung im Allgemeinen Teil des BGB erfolgen,
denn eine solche hitte iiber das Kauf- und Vertragsrecht hinausgehende
Auswirkungen. Es handle sich daher in der Gesetzesbegriindung allein um
eine Klarstellung, dass das Kaufrecht auf die Uberlassung von Software
anwendbar sei.®%

630 Gesetzentwurf der Abgeordneten (...). Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung
des Schuldrechts, BT-Drs. 14/6040, 242 jedoch einschrinkend mit dem Nachsatz,
soweit die Vorschriften ,passen® Inhaltlich dem Gesetzesentwurf zustimmend
Bartsch, CR 2010, 553, 558; Brox/Walker, § 1, Rn. 7; Stichtenroth, K&R 2003, 105,
106; Thewalt, 51ff. BRegE. Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie
iiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und
digitaler Dienstleistungen, BT-Drs. 19/27653, S.82 dies jingst bestitigend, auch
nach Umsetzung der Digitale-Inhalte-Richtlinie (EU) 2019/770.

631 Weidenkaff, in: Griineberg, § 453 BGB, Rn. 8.

632 Brautigam/Riicker, CR 2006, 361, 364 f.; Heydn, CR 2010, 765, 772 letztlich offenlas-
send, ob bei § 453 BGB Software als Recht oder ,sonstiger Gegenstand® anzusehen
ist, die Einordnung als Sache aber insgesamt ablehnend und nicht mehr als notwen-
dig ansehend.

633 Dreier/Vogel, 117; von dem Bussche/Schelinski, in: Miinchener Anwaltshandbuch
IT-Recht, Teil 2.2, Rn. 34, jeweils darauf hinweisend.

634 Lenhard, 130.

635 Marly, Rn. 726 ff., insbes. 728.
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Teils wird allgemein § 453 BGB im Falle von Softwareiiberlassung mittels
eines Downloads fiir anwendbar erklart,®3¢ denn in diesem Fall fehlt es an
einem Datentréger als Sache.®”” Es wird argumentiert, dass Software unab-
hingig von der Ubertragungsart ein sonstiger Gegenstand im Sinne einer
wverkorperten geistigen Leistung® ist.>3® Eine andere Ansicht ordnet digitale
Giiter wie Software zumindest als Immaterialgut ein. Uber § 453 BGB gelte
auch fiir diesen Fall das Kaufrecht.®* Andere erkennen den Kauf eines
sonstigen Gegenstands, jedoch ist keine Eigentumsiibertragung, sondern
die Einrdumung eines urheberrechtlichen Nutzungsrechts in Form des Ver-
vielfaltigungsrechts geschuldet.®4® Zum Teil wird vertreten, die Umsetzung
der Digitale-Inhalte-Richtlinie 2019/770/EG hat auf die Subsumtion von
Software unter § 453 Abs. 1 S.1 Alt. 2 BGB keinen Einfluss,®4! andere schlie-
Ben aus dieser jedoch, dass ,digitale Inhalte” Gegenstand eines Kaufvertra-
ges sein konnen.®4? Teils wird in der Aufnahme von digitalen Inhalten in
§ 453 Abs.1 S.2, 3 BGB eine ,indirekte Bestatigung der bereits herrschen-
den Meinung“ angesehen, wonach es sich frither bei Software um einen
sonstigen Gegenstand gehandelt hat.%43

5. Generelle Annahme eines Kaufvertrages bzw. entsprechende Anwendung
des Kaufrechts

Obige Ausfithrungen®#4, welche Gleiches in Bezug auf den Sachkauf be-
schreiben, stehen dem Folgenden sehr nahe und konnen als mitumfasst
angesechen werden. Der BGH gab sich in einigen Urteilen damit zufrie-
den, eine Subsumtion unter die Tatbestandsmerkmale des Kaufs mit dem

636 Staudinger/Beckmann, in: Staudinger, Vorbem zu §§ 433 ff. BGB, Rn. 56; Stieper, in:
Staudinger, § 90 BGB, Rn. 15.

637 Ellenberger, in: Griineberg, § 90 BGB, Rn. 2; Heydn, CR 2010, 765, 772; Weidenkaft,
in: Griineberg, § 433 BGB, Rn. 9.

638 Medicus/Lorenz, §19, Rn.2 letztlich offenlassend, aber anmerkend, dass, wenn
Software als eine solche ,verkorperte geistige Leistung® anzusehen ist, die §§ 433 ff.
direkt zur Anwendung kommen, ansonsten iiber § 453 BGB. Zudem wird auf die
Notwendigkeit der Einrdumung eines urheberrechtlichen Nutzungsrechts verwie-
sen.

639 Weidenkaff, in: Griineberg, § 433 BGB, Rn. 9.

640 Stieper, in: Staudinger, § 90 BGB, Rn. 14.

641 Hilber, in: BeckOK IT-Recht, § 453 BGB, Rn. 1.

642 Brox/Walker, § 1, Rn. 7.

643 Martens, Rn. 415.

644 2.Teil §1BIIL 2.
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Hinweis auf eine zumindest entsprechende Anwendung des Rechts zu
umgehen.®% Teils wurde auch ohne Subsumtion ein Kauf befiirwortet,
jedoch daneben stillschweigend der Abschluss eines Lizenzvertrages er-
kannt.®4¢ Dies wird auch in der Literatur iibernommen.5*” Andere sehen
aufgrund der ,UsedSoft v. Oracle“-Entscheidung des EuGH,**® in wel-
cher dieser eine Auslegung des Begriffs ,Verkauf“ aus Art.4 Abs.2 Richt-
linie 2009/24/EG vornahm,®*® auch auf schuldrechtlicher Ebene einen

645

646
647

648

649

BGH, Urteil v. 18. Oktober 1989 - VIII ZR 325/88, NJW 1990, 320, 321 von einer
direkten Anwendung des Kaufrechts infolge einer ,Wertung (...) als Kaufvertrag"
sprechend und verweisend auf BGH, Urteil v. 04. November 1987 — VIII ZR 314/86,
NJW 1988, 406, 407 f. sowie BGH, Urteil v. 25. Marz 1987 — VIII ZR 43/86, NJW
1987, 2004 ff. (Dieses Urteil lief} allerdings die Einordnung offen und favorisierte
einen Lizenzvertrag); BGH, Urteil v. 24. Januar 1990 - VIII ZR 22/89, NJW 1990,
1290, 1291 mit Verweis auf BGH, Urteil v. 04. November 1987 - VIII ZR 314/86,
NJW 1988, 406 ff. sowie BGH, Urteil v. 18. Oktober 1989 — VIII ZR 325/88, NJW
1990, 320 ff.; BGH, Urteil v. 07. Mérz 1990 - VIII ZR 56/89, NJW 1990, 3011, 3012
mit Verweis auf BGH, Urteil v. 04. November 1987 — VIII ZR 314/86, NJW 1988,
406 fI. sowie BGH, Urteil v. 18. Oktober 1989 - VIII ZR 325/88, NJW 1990, 320 ff.
und BGH, Urteil v. 24. Januar 1990 - VIII ZR 22/89, NJW 1990, 1290, 1292; BGH,
Urteil v. 04. November 1992 - VIII ZR 165/91, NJW 1993, 461 . (Eine Computeran-
lage samt Software kann hiernach Gegenstand eines Kaufvertrages sein und es liegt
eine Sachgesamtheit vor. In dem Urteil war das Leistungsstorungsrecht relevant);
BGH, Urteil v. 22. Dezember 1999 — VIII ZR 299/98, NJW 2000, 1415 mit Verweis
auf BGH, Urteil v. 04. November 1987 — VIII ZR 314/86, NJW 1988, 406 ff. sowie
BGH, Urteil v. 18. Oktober 1989 — VIII ZR 325/88, NJW 1990, 320 ff. und BGH,
Urteil v. 24. Januar 1990 - VIII ZR 22/89, NJW 1990, 1290 ff.

BGH, Urteil v. 06. Oktober 2016 — I ZR 25/15, GRUR 2017, 266 ff., Rn. 40 ff.

Peukert, § 35, Rn. 32 auch auf die ,UsedSoft v. Oracle“-Entscheidung des EuGH ver-
weisend und bei technischen Mingeln der Software das Sachméngelrecht und bei
Mangeln in der Nutzungsrechtseinrdumung das Rechtsmangelrecht fiir anwendbar
haltend. Bei der Uberlassung von Standardsoftware auf Zeit erkennt Peukert hinge-
gen einen Lizenzvertrag, welcher ein Dauerschuldverhéltnis Sui-Generis darstellt;
Redeker, Rn. 555 f.; Redeker CR 2014, 73, 74 die Frage der schuldrechtlichen Einord-
nung der dauerhaften Uberlassung von Standardsoftware gegen eine Einmalzahlung
seit dem Urteil des BGH, Urteil v. 18. Oktober 1989 - VIII ZR 325/88, NJW 1990,
320 ff. zugunsten einer kaufrechtlichen Einordnung als beantwortet ansehend. Dies
sieht er durch die ,UsedSoft v. Oracle“-Entscheidung des EuGH bestitigt. Zudem
fithrt er aus: ,,Grof8ere Debatten tiber diese Losungen gibt es nicht mehr. Auch gelte
dies fiir den Erwerb von jeglichen digitalen Giitern; Westermann, in: MiiKo, Vor
§433 BGB, Rn. 18 mit der ,speziellen Interessenslage® argumentierend, welche fiir
eine Anwendung des Kaufrechts bei Softwarevertrégen sprechen soll.

EuGH, Urteil v. 03. Juli 2012 - C 128/11 (,UsedSoft v. Oracle“), NJW 2012, 2565 ff.;
hierzu 3. Teil § 1 BIL. 1.

Hierzu 3. Teil § 3 C II.
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Verkauf von Software.®® Ein anderer Argumentationsstrang folgt einer
vorgeblich wirtschaftlichen Betrachtung und Gleichstellung mit einem
Kauf, ohne konkrete Ankniipfungspunkte zu nennen.%' Teils wird auch
offen eine Subsumtion abgelehnt. Dreier/Vogel schreiben, es ist dem ju-
ristischen Geschmack des Einzelnen {iiberlassen, ob das Kaufrecht {iber
§ 433 Abs. 1, § 453 Abs.1 BGB oder iiber eine Analogie Anwendung fin-
det.2

6. Urheberrechtlicher Kauf

Von Spindler/Schneider werden eine Art urheberrechtlicher Kaufbegriff
vorgeschlagen und sowohl die ,UsedSoft v. Oracle“-Entscheidung des
EuGH®* als auch die ,UsedSoft II“-Entscheidung des BGH®>* als Begriin-
dung herangezogen. Die Rechtsnatur sei davon abhéngig, ob bei der Soft-
wareliberlassung die Erschopfung des Verbreitungsrechts eintrete. Nur in
diesem Fall komme Kaufrecht zur Anwendung. Eine Nutzungsrechtsein-
rdumung ,ohne zeitliche Begrenzung® sei nach der Rechtsprechung des
BGH in der ,UsedSoft II“-Entscheidung ausreichend.®>> Dem liegt der Ge-
danke zu Grunde, dass Art. 4 Abs. 2 Richtlinie 2009/24/EG einen Verkauf
als Voraussetzung fiir die Erschopfung nennt.

7. Verbrauchsgiiterkauf, Verbrauchsgiiterkauf iiber digitale Produkte und
Kauf eines digitalen Produktes

Der Verbrauchsgiiterkauf ist eine besondere Art des Kaufs, welcher aus der
Umsetzung der Richtlinie 1999/44/EG resultiert. Bei einem solchen finden
neben den Normierungen der §§ 433 ff. BGB auch die Spezialregelungen in

650 Prof. Dr. Thomas Hoeren auf dem Seminar ,Aktuelle Entwicklungen im IT-Ver-
trags- und Datenschutzrecht” in Miinster, 31. Mérz 2017, Transkription von Fabian
Hafenbradl; Koch, ITRB 2013, 9, 10; Schneider/Spindler, CR 2012, 489, 492; Witzel
CRi 2012, 116, 122.

651 Fritzsche, JuS 1995, 497, 499.

652 Dreier/Vogel, 120.

653 EuGH, Urteil v. 03. Juli 2012 - C 128/11 (,UsedSoft v. Oracle*), NJW 2012, 2565 fI.;
hierzu 3. Teil § 1 BII. 1.

654 BGH, Urteil v. 17. Juli 2013 - I ZR 129/08 (,,UsedSoft I11*), NJW-RR 2014, 360 ff.

655 Schneider/Spindler, CR 2014, 213.
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den §§ 474 ff. BGB Anwendung.®>® Bei einem Verbrauchsgiiterkauf gemaf3
§ 474 Abs. 1 BGB kauft ein Verbraucher (§ 13 BGB) von einem Unternehmer
(§ 14 BGB) eine Ware. Der Terminus der Waren wird in § 241a Abs.1 BGB
legaldefiniert als ,,bewegliche Sachen, die nicht auf Grund von Zwangsvoll-
streckungsmafinahmen oder anderen gerichtlichen Mafinahmen verkauft
werden®. Zum 01. Januar 2022 ist zudem in Umsetzung der Digitale-Inhal-
te-Richtlinie (EU) 2019/770 und der Warenkauf-Richtlinie (EU) 2019/771
§ 475a BGB Kraft getreten, welcher den ,Verbrauchsgiiterkaufvertrag {iber
digitale Produkte® normiert.®” Es handelt sich bei § 475a Abs.1 BGB um
eine Lex Specialis gegeniiber § 474 BGB, welche einschlégig ist bei dem Ver-
kauf von korperlichen Datentragern wie beispielsweise USB-Sticks, DVD
oder CD, welche ausschliellich als Trager von digitalen Inhalten dienen.
Auf solche Kaufvertrage kommen gemif3 § 475 Abs.1 S.2 BGB die Rege-
lungen iber digitale Inhalte gemifS §§ 327 ff. BGB zur Anwendung und
diese Sachverhalte werden dem Kaufrecht entzogen. Wird allein die Soft-
ware als Vertragsgegenstand eines Verbraucher-Kaufvertrages betrachtet,
so kann diese als digitaler Inhalt Gegenstand eines Kaufvertrages gemafs
§ 453 Abs.1 S.2 BGB sein. Jedoch kommen auch in diesem Fall vorrangig
die §§327ff. BGB zur Anwendung und nicht das in den §§ 433 ff. BGB
normierte Kaufrecht.®% Folglich ist die dauerhafte Uberlassung von Stan-

656 Brox/Walker, § 7, Rn. 1f.

657 Teils war frither - fiir den Fall der Verneinung der Sacheigenschaft von Software
- auch die Anwendbarkeit der Regelungen des Verbrauchsgiiterkaufs abgelehnt
worden. Da § 453 Abs.1 BGB a.F. nicht auf die §§ 474 ff. BGB verwies, sollten die
§§ 474 ff. BGB allein den Kauf beweglicher Sachen normieren. Auch wurde § 453
BGB als Lex Specialis angesehen, Spindler/Klohn, CR 2003, 81, 84 beschreibend,
aber selbst bezweifelnd, mit Verweis auf zahlreiche weitere Quellen. Die Stellung des
§ 453 BGB im Gesetz am Ende des Sachkaufs, aber vor dem Verbrauchsgiiterkauf,
habe gegen eine Verweisung auf die §§ 474 ff. BGB gesprochen. Allerdings habe eine
analoge Anwendung bejaht werden konnen, Spindler/KI6hn, CR 2003, 81, 84 f. Aus
Wertungsgesichtspunkten sei jedoch zu beachten gewesen, dass das Merkmal der
korperlichen Sache, welches insbesondere Unternehmens- und Immobilienkaufe,
die nicht den Bereich des Verbraucherschutzes betreffen, ausgeschlossen habe, bei
Software dem Wesen nach einschligig gewesen sei. Digitale Giliter wie Software
hétten demnach entweder ein Verbrauchsgut im Sinne des § 474 BGB dargestellt
(von dem Bussche/Schelinski, in: Miinchener Anwaltshandbuch IT-Recht, Teil 2.6,
Rn. 53.) oder wiren als einem Konsumgut vergleichbar in Form von einer analogen
Rechtsanwendung in die §§ 474 ff. BGB miteingeschlossen gewesen, Dreier/Vogel,
206 1.

658 Faust, in: BeckOK BGB, § 433 BGB, Rn. 26a jedoch nicht klar Stellung nehmend, ob
digitale Inhalte allein Gegenstand eines Verbrauchsgiiterkauf sein konnen; Hilber,
in: BeckOK IT-Recht, § 433 BGB, Rn. la.
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dardsoftware weder als Verbrauchsgiiterkauf, als Verbrauchsgiiterkauf iiber
digitale Produkte noch als Kaufvertrag iiber digitale Produkte zu qualifizie-
ren, vielmehr kommen die §§ 327 ff. BGB zur Anwendung.®®® Dies steht
im Einklang mit der Digitale-Inhalte-Richtlinie (EU) 2019/770.9%° Einer
etwaigen schuldrechtlichen Einordnung im Verbraucherschutzrecht wiirde
auch keine Indizwirkung fiir Nicht-Verbrauchervertrage zukommen.66!

8. Zusammenfassung

Fiir eine kaufrechtliche Einordnung der dauerhaften Uberlassung von Stan-
dardsoftware werden verschiedene Ansétze vertreten. Zum einen ist dies
eine Einordnung als Sachkauf. Hierbei wird entweder die Software mit Da-
tentrdger, Software an sich oder die Software aufgrund ihrer immanenten
Verkorperung auf einem Datentréger als Sache angesehen. Nach einem an-
deren Ansatz wird das Sachkaufrecht entweder generell angenommen oder
entsprechend angewandt. Zum anderen wird in diesem Softwarevertrag
auch ein Rechtskauf oder ein Kauf eines sonstigen Gegenstands gesehen.
Andere bevorzugen eine generelle Annahme eines Kaufvertrages bzw. eine
entsprechende Anwendung des Kaufrechts. Wieder andere nehmen eine
urheberrechtliche Betrachtung vor.

II. Pachtvertrag

Vereinzelt wird fiir die schuldrechtliche Einordnung der dauerhaften Uber-
lassung von Standardsoftware auch der Pachtvertrag erwdhnt, welcher in
den §§ 581 ff. BGB normiert ist. Bei einem solchen tiberldsst der Verpachter
gemafs §581 Abs.1 S.1 BGB sowohl den Gebrauch eines Gegenstands als
auch den Genuss von dessen Friichte fiir die Pachtzeit an den Pachter.
Der Pichter bezahlt als Gegenleistung gemaf3 Abs.1 S.2 die Pacht. Gemaf3
Abs. 2 sind fiir das Pachtrecht grundsatzlich die Normen des Mietrechts
anzuwenden, aufler §§ 582 bis 584b BGB regeln Abweichendes.

Die Befiirwortung der Rechtsnatur des Pachtvertrages fiir die dauerhaf-
te Uberlassung von Standardsoftware erfolgt stets nicht originir. Es wird

659 Hierzu 2. Teil § 1 BIV. 2.
660 Hierzu 2. Teil § 1 A II.
661 Hierzu 2. Teil §1AIL 2., BIV.
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ein Lizenzvertrag angenommen, welcher auf schuldrechtlicher Ebene als
typengemischter Vertrag einzuordnen ist, der neben kauf- auch pachtrecht-
liche Elemente enthlt.®%? Die pachtrechtliche Rechtsnatur der dauerhaften
Uberlassung von Standardsoftware wird im Rahmen einer lizenzvertragli-
chen Einordnung wieder aufgegriffen.6%3

IT1. Immaterialgiiterrechtlicher Vertrag
1. Rechtseinrdumung im Urheberrecht: Lizenzvertrag

Das Urheberrecht kann in Deutschland gemafd §§ 28, 29 Abs.1 UrhG al-
lein im Rahmen der Erbfolge iibertragen werden. Diese Einschrinkung
stellt eine Auspragung der in Deutschland bestehenden monistischen Theo-
rie dar. Gemaf3 §§29 Abs. 2, 31 UrhG kénnen jedoch Nutzungsrechte ein-
gerdaumt werden. Dies erfolgt mittels eines Lizenzvertrages. Ein solcher
hat grundsitzlich die Nutzung von Immaterialgiiterrechten®®* bzw. von
Geschifts- oder Betriebsgeheimnissen zum Gegenstand. Dem Lizenzneh-
mer wird gegen Zahlung einer Lizenzgebiihr an den Lizenzgeber die Nut-
zung eines Lizenzgegenstands, welcher unkérperlich ist,%%> ermdoglicht.666
Der Lizenzvertrag wird im deutschen Recht nicht gesetzlich normiert,®¢”
aber in den §§15 Abs.2, 3 sowie 23, 24 PatG und in den §§32a Abs. 2,
69a Abs. 1 Nr.1 UrhG erwihnt.®%8 Zudem sind Lizenzvertrige als Nutzungs-
rechtseinrdumung im Sinne des § 31 UrhG anerkannt.®®® Es werden keine
Rechte iibertragen oder die Herrschaft iiber den Lizenzgegenstand abge-
geben, sondern ein positives Nutzungsrecht®’® im Sinne des §31 UrhG

662 Harke, in: MiiKo, § 581 BGB, Rn. 27.

663 Hierzu 2. Teil § 1 BIIL 2. ¢).

664 Bartenbach, A, Rn.34; McGuire, 381 in diese Richtung, teils wird der mdégliche
Gegenstand eines Lizenzvertrages heute auch erweitert, was beziiglich der urheber-
rechtlich geschiitzten Software aber nicht weiter von Relevanz ist, 381 . Vertiefend
zum Lizenzbegriff Stimmel, GRUR Int. 2010, 783, 785.

665 Grof3, Rn. 13 in diese Richtung; Pahlow, 191.

666 Hilty, Lizenzvertragsrecht, 485; Pahlow, 256.

667 Hilty, Lizenzvertragsrecht, 148 f. darauf verweisend; Lenhard, 132; Pahlow, 181.

668 Der Verlagsvertrag ist als eigenstdndiger Lizenzvertrag im Verlagsgesetz normiert,
Lenhard, 132.

669 Bartenbach, A, Rn. 243.

670 Bartenbach, A, Rn. 74; Pahlow, 255.
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begriindet.®”! Der Terminus ,Lizenz® ist Synonym von ,Nutzungsrecht®.672
Gerichtliche Anerkennung vom BGH erlangte der Lizenzvertrag schon im
Jahr 1951 und wurde als ein ,urheberrechtlicher Nutzungsvertrag“ beschrie-
ben.673

Ein Lizenzvertrag kann im Allgemeinen der Gruppe der Gebrauchs-
tiberlassungsvertrage zugeordnet werden.6”* Dabei stellt neben der Genuss-
verschaftung auch die fortdauernde Genusserhaltung eine Hauptleistungs-
pflicht des Lizenzgebers dar.®”> Folglich ist ein Lizenzvertrag ein Dauer-
schuldverhiltnis,®’® denn es findet kein einmaliger Giiteraustausch statt.
Der Umfang der Gesamtleistung ist von der Vertragslaufzeit abhangig.6””
Das Element der ,Dauer” kann bei Lizenzvertragen, die eine einmalige
Ubergabe einer Sache samt einmaliger Rechtseinraumung vorsehen, im
»Belassen® des Rechts liegen.®”® Auch ein Lizenzvertrag ist in Verpflich-
tungs- und Verfiigungsgeschaft aufgeteilt. Ersteres umfasst die Pflicht zur
Einrdumung des Nutzungsrechts sowie die Verpflichtung zur Entrichtung
der Lizenzgebiihr. Zweiteres betriftt die Erfiillung dieser Pflichten.6”® Ein
Lizenzvertrag ist ein Risikogeschift, denn es bestehen sowohl fiir den
Lizenznehmer als auch fiir den Lizenzgeber stets Unsicherheiten, insbe-
sondere hinsichtlich der tatsichlich moglichen Nutzung des Lizenzgegen-
stands.®80 Ein Formerfordernis besteht allein hinsichtlich zukiinftiger Wer-
ke gemaf3 § 40 Abs. 1 UrhG.%8!

671 Hilty, Lizenzvertragsrecht, 82. Werden Immaterialgiiterrechte hingegen in ihrer In-
tegralitat iibertragen, so ist dies ein Rechtskauf, Weidenkaff, in: Griineberg, Einfiih-
rung von § 433 BGB, Rn. 22.

672 Pahlow, 188 f.

673 BGH, Urteil v. 15. Juni 1951 - I ZR 121/50, NJW 1951, 705 feststellend, dass bei
einem Filmverwertungsvertrag der urheberrechtliche Teil den Hauptteil ausmacht
und deshalb fiir das Wesen des Vertrages entscheidend ist.

674 Mc Guire, 624.

675 Hilty, Lizenzvertragsrecht, 456, 461.

676 BGH, Urteil v. 25. Februar 1977 - 1 ZR 67/75, NJW 1977, 1778 im Urheberrecht
(Verlagsvertrag). Bartenbach, A, Rn. 38; Grofi, Rn. 20; Haedicke, 247 auf zahlreiche
Literatur und Rechtsprechung verweisend; Hilty, Urheberrecht, Rn. 615; McGuire,
625 dies als h.M. in Literatur und Rechtsprechung darstellend; Pahlow, 260.

677 McGuire, 624.

678 Haedicke, 255.

679 Bartenbach, A, Rn. 35.

680 Bartenbach, A, Rn. 52.

681 Bartenbach, A, Rn. 246.

142

Access - =


https://doi.org/10.5771/9783748963196
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ 1. Dauerhafte Uberlassung (Zugang und Nutzung) von Standardsoftware

Eine ausschliefSliche Lizenz rdumt dem Lizenznehmer ein exklusives
Nutzungsrecht ein,%8? der Lizenzgeber sichert in diesem Fall zu, Dritten
keine weiteren Lizenzen einzurdumen.®® Im deutschen Urheberrecht ist
dies in §31 Abs.3 S.1 UrhG normiert und wird als ,dinglich® beschrie-
ben,%®* da die Ausschliellichkeit fiir den Nutzer ein ,quasi-dingliches“®8>/
»dingliches Recht® schaftt.®3¢ Treffender ist der Begriff des absoluten
Rechts, zudem sind dingliche Rechte stets Teil der Menge der absoluten
Rechte.®®” Eine solche absolute Rechtsposition ist von einer einfachen,
rein schuldrechtlichen Lizenz, welche nur relativ wirkt, abzugrenzen.®% Bei
einer einfachen Lizenz steht das Nutzungsrecht im Mittelpunkt®®® und es
wird dem Nutzer ein ,gewdhnliches Nutzungsrecht® eingerdumt, jedoch
kénnen vom Lizenzgeber weitere Lizenzen an andere Lizenznehmer einge-
rdumt werden. Im Urheberrecht kann eine Lizenz hinsichtlich einzelner
oder aller Nutzungsrechte eingerdumt werden.®? § 31 Abs. 5 UrhG normiert
die Zweckiibertragungslehre, welche die Einrdumung eines Nutzungsrechts
in der Weise beschriankt, dass im Zweifel nur die Rechte in dem Umfang
eingeraumt werden, wie es fiir den Zweck des Vertrages erforderlich ist.®!

2. Rechtsnatur des Lizenzvertrages

Grundsitzlich fehlt in den nationalen Rechtsordnungen in Europa ein nor-
miertes Lizenzvertragsrecht.%> Auch der EuGH hat sich kaum zum Lizenz-

682 Grof3, Rn. 36.

683 Hilty, Lizenzvertragsrecht, 238; Hilty, Urheberrecht, 620.

684 Hilty, Lizenzvertragsrecht, 112 beschreibend mit Verweis auf zahlreiche Quellen,
aber auch auf die entgegenstehende Mindermeinung.

685 Teils wird auch der Terminus ,quasi-dinglich® verwendet, um die Néhe zu dingli-
chen Rechten darzustellen, Hilty, Lizenzvertragsrecht, 110 beschreibend.

686 Grof3, Rn. 36 vertiefend mit Verweis auf zahlreiche weitere Literatur, Rn. 361 mit
weiterer Rechtsprechung und Literatur.

687 Grof3, Rn. 36; Hilty, Lizenzvertragsrecht, 107 ff., insbesondere 109, 112 beschreibend.

688 Grof3, Rn.39; Hilty, Lizenzvertragsrecht, 108 f,, 114 auch darauf verweisend, dass
»dinglich® ein sachenrechtlicher Terminus ist. ,Absolut® hingegen beschreibe
Rechtsbeziehungen, welche auf Sachen beruhten.

689 Hilty, Lizenzvertragsrecht, 242 ff. Nicht von Relevanz an dieser Stelle sind zudem
die ,qualifizierte Lizenz“ und die ,nicht ausschliefiliche Lizenz', hierzu Hilty, Urhe-
berrecht, Rn. 622f.

690 Bartenbach, A, Rn. 245.

691 Hierzu auch Bartenbach, A, Rn. 245.

692 Hilty, RabelsZ 2012, 76/2, 339, 344, 351f.
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vertrag gedufSert.> In der deutschen Rechtsliteratur und Rechtsprechung
werden unterschiedliche Ansichten zur Rechtsnatur des Lizenzvertrages
hervorgebracht.

a) Rechtskaufvertrag

Teils wird der Lizenzvertrag als ein Rechtskauf gemaf3 § 453 BGB®* angese-
hen.®%> Allerdings mangelt es an einer der Eigentumsiibertragung entspre-
chenden Schutzrechtsiibertragung. Zudem fehlt bei einem Austauschver-
trag wie dem Kauf der Dauerschuldcharakter des Lizenzvertrages.®®® Somit
ist die Rechtsnatur des Rechtskaufs fiir den Lizenzvertrag abzulehnen.®%”

b) Mietvertrag

Andere sehen in einem Lizenzvertrag auf schuldrechtlicher Ebene
einen Mietvertrag, §535ff. BGB.*® Bei einer Miete gewdhrt gemif}
§ 535 Abs.1 BGB eine Partei einer anderen Partei eine Sache auf Zeit. Als
Gegenleistung ist geméfl Abs. 2 die vereinbarte Miete zu bezahlen, welche

693 Bis heute hat sich der EuGH kaum ausfiihrlich zum Lizenzvertragsrecht gedufiert.
Beispielsweise in der ,Falco“Entscheidung, EuGH, Urteil v. 23. April 2009 - C
533/07 (,Falco Privatstiftung, Thomas Rabitsch/Gisela Weller-Lindhorst“), GRUR
2009, 753 ff. in welcher die Rechtsfrage, ob Lizenzvertridge Dienstleistungsvertrage
im Sinne des Art.5 Verordnung (EG) Nr.44/2001 des Rates vom 22. Dezember
2000 iiber die gerichtliche Zustdndigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung
von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen, ABL L 12 v. 16. Januar 2001,
S.1-23, sind, erfolgten im Urteil und in den Schlussantrigen (27. Januar 2009 -
C 533/07) Ausfithrungen zum Lizenzvertrag. In den Schlussantragen wird neben
der Darlegung von mitgliedstaatlichen Regelungen hinsichtlich der Rechtsnatur
des Lizenzvertrages (Rn. 48 ff.), der Feststellung, dass eine gemeinschaftsrechtliche
Regelung fehlt (Rn. 49), der Beschreibung der Leistungspflichten (Rn. 58; im Urteil
wird hierauf verwiesen, Rn.31) eine Abgrenzung zur Miete bzw. Pacht (Rn. 66)
vorgenommen.

694 Zum Rechtskauf 2. Teil § 1B 1. 3.

695 Grof3, Rn. 19 beschreibend; Heydn, CR 2010, 765, 772 unter Bezugnahme auf § 31
UrhG, welcher demnach das Nutzungsrecht und somit den Vertragsgegenstand des
Rechtskaufs darstellt. Heydn ldsst offen, ob bei § 453 BGB Software als Recht oder
sonstiger Gegenstand anzusehen ist; Kraul, GRUR Int. 2009, 481, 483; Pahlow, 258.

696 Bartenbach, A, Rn. 45; Grof$, Rn. 20; Pahlow, 260.

697 BGH, Urteil v. 23. Mirz 1982 - X ZR 76/80, NJW 1982, 2861, 2862.

698 Grof3, Rn. 19 beschreibend; Pahlow, 258.

144

Access - =


https://doi.org/10.5771/9783748963196
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ 1. Dauerhafte Uberlassung (Zugang und Nutzung) von Standardsoftware

regelmiflig eine Geldleistung darstellt.®*® Hauptpflicht des Vermieters ist
die Gebrauchsiiberlassung der Sache gemafd § 535 Abs.1 S.2 BGB”% bzw.
eines digitalen Produktes gemifl §348a BGB.”"! Eine Rechtsmiete kennt
das deutsche Recht nicht.”%2 Im Falle einer Sache ist der Sachbegrift des
§ 90 BGB heranzuziehen.”® Ein Nutzungsrecht, welches Gegenstand eines
Lizenzvertrages ist, stellt keine Sache dar.”** Zudem bestiinden prima vista
zwischen Lizenz- und dem Mietrecht grofie Wertungsunterschiede.”% Folg-
lich stellt ein Lizenzvertrag keine Miete im Sinne des BGB dar.

c) Pachtvertrag

Von einem Teil der Literatur wird der Lizenzvertrag als Pachtvertrag
angesehen.”? Da ein Nutzungsrecht im Mittelpunkt steht, ist von einer
Rechtspacht die Rede.”?” Eine einfache Lizenz stelle eine Pacht dar, eine
ausschliefliche Lizenz hingegen einen pachtdhnlichen Vertrag, welcher
einen starken kaufrechtlichen Einschlag habe.”® Das Pachtrecht mit der
Garantiehaftung nach §§581 Abs.2, 536a Abs.1 Alt.1 BGB analog wird
allerdings als nicht addquat fiir Lizenzvertrage angesehen,”®® denn diese
stellen fiir beide Seiten jeweils ein Risikogeschift dar. Dem wird entgeg-

699 Brox/Walker, § 10, Rn. 5. Die Mietzahlung erfolgt regelméflig in wiederkehrenden
Zeitabstanden, kann aber auch als Einmalzahlung ausgestaltet sein, § 11, Rn. 22.

700 Brox/Walker, § 10, Rn. 4, § 11, Rn. 1. Zudem besteht eine Gebrauchserhaltungspflicht
beim Vermieter. Um diese zu erfiillen, ist ,die Sache fiir die Dauer der Mietzeit*
gemafd §535 Abs.1 S.2 BGB beim Mieter zu belassen und in vertragsgemifiem
Zustand zu erhalten, vertiefend § 11, Rn. 2f,; letzte Pflicht ist allerdings abdingbar,
Rn. 4.

701 Brox/Walker, § 10, Rn. 3; Haublein, in: MiiKo, § 535 BGB, Rn. 76.

702 Bartenbach, A, Rn. 50; Grof$, Rn. 21; Lutz, GRUR 1976, 331, 334.

703 Medicus/Lorenz, § 22, Rn. 5, § 23, Rn. 5.

704 Zum Sachbegrift des BGB 2. Teil § I BI. 1.

705 Hilty, RabelsZ 2012, 76/2, 339, 352.

706 Brandi-Dohrn, CR 1986, 63, 67 mit Verweis auf BGH, Urteil v. 03. Juni 1981 — VIII
ZR 153/80, NJW 1981, 2684, der allerdings von einem Know-How-Vertrag spricht;
Grof3, Rn. 23; Haedicke, 108 in diese Richtung; Harke, in: MiiKo, § 581 BGB, Rn. 27;
Lutz, GRUR 1976, 331, 334; Pahlow, 259 f., 264 ff. Zum Pachtvertrag 2. Teil § 1 B II.

707 Medicus/Lorenz, § 26, Rn. 1, 3.

708 Harke, in: MiiKo, § 581 BGB, Rn. 27 mit Verweis auf BGH, Urteil v. 15. Juni 1951 - I
ZR 121/50, NJW 1951, 705 f., welcher eine pachtrechtliche Einordnung insbesondere
wegen des Leistungsstorungsrechts vornimmt. Harke bewertet jedoch kritisch, dass
der dingliche Charakter relevant fiir die Bestimmung der Rechtsnatur sein soll.

709 Bartenbach, A, Rn. 52.
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net, die Privatautonomie und das Vertragssystem schaffen indessen einen
Ausgleich der widerstreitenden Interessen.”!? Dies kann mangels Relevanz
fiir die Frage der Subsumtion unter einen gesetzlichen Tatbestand dahinste-
hen. Weiter habe das Pachtrecht einen Sozialschutzgedanken, welcher im
Lizenzvertragsrecht fehle.”! Zudem koénne ein Pachtvertrag den dinglichen
Charakter einer ausschliefllichen Lizenz nicht erkldaren”'? und verlange die
Riickgabe des Pachtgegenstands, bei einem Lizenzvertrag verbleibe das
Schutzrecht aber stets beim Rechtsinhaber.”!3

Die pachtrechtliche Einordnung der Softwareiiberlassung wurde insbe-
sondere frither — bis Beginn der 1990er Jahre - befiirwortet.”"* Zu dieser
Zeit war Software noch nicht urheberrechtlich geschiitzt. So beschrieb bei-
spielsweise im Jahr 1984 der BGH die Uberlassung von Standardsoftware
als Lizenzvertrag, welcher nach pachtrechtlichen Grundsdtzen als Know-
How-Vertrag anzusehen ist”'®> Gegen eine pachtrechtliche Einordnung
spricht heute, dass eine Pacht desselben Rechts nicht parallel an mehrere
Péchter erfolgen kann, Standardsoftwarevertrdge jedoch Massenvertrage
darstellen.”'® Es wird versucht, dieses Argument mit sogenannten Time-
sharing-Modellen zu entkriften, bei welchen eine ,Mehrfachverpachtung®
erfolgen soll. Allerdings wird Software parallel’’” genutzt und Standardsoft-
ware wird zudem regelméflig nicht in Timesharing-Modellen vertrieben. In
einer Gesamtschau kann festgehalten werden, dass der Lizenzvertrag die
gesetzlichen Merkmale einer Pacht nicht erfiillt. Auch eine vergleichbare
Interessenslage, welche eine analoge Anwendung des Pachtrechts begriin-
den konnte, ist nicht ersichtlich.”!

710 Pahlow, 267 f.

711 Hilty, Lizenzvertragsrecht, 159.

712 Grof3, Rn. 23.

713 Bartenbach, A, Rn. 51.

714 Redeker, Rn. 558 darauf verweisend.

715 BGH, Urteil v. 04. November 1987 — VIII ZR 314/86, NJW 1988, 406, 407 den Ge-
danken aber nicht weiterverfolgend und zumindest eine entsprechende Anwendung
des Sachkaufrechts befiirwortend.

716 Grof3, Rn. 23.

717 Pahlow, 265f.

718 A.A. Pres, CR 1994, 520, 524 eine solche befiirwortend.
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d) Gesellschaftsvertrag

Teils wird der Lizenzvertrag als Gesellschaftsvertrag angesehen.”® Eine Ge-
sellschaft biirgerlichen Rechts (,GbR“) gemafs §§ 705 ff. BGB erfordert zum
einen eine vertragliche Dauerbeziehung samt dauernder Pflichtanspannung
zwischen den Gesellschaftern. Weiter muss ein fiir die Gesellschafter be-
stehender gemeinsamer Zweck vorliegen, fiir dessen Erfiillung bei jedem
der Gesellschafter eine Forderungspflicht besteht. Drittes wesentliches
Merkmal ist eine Treuebindung der Gesellschafter. Hierbei kommt der per-
sonliche Charakter des Zusammenschlusses zur Gesellschaft biirgerlichen
Rechts zum Ausdruck.”?® Die alleinige Einrdumung eines Nutzungsrechts
an den Softwarenutzer gegen eine Lizenzgebiihr ist nicht ausreichend fiir
einen solchen gemeinsamen Zweck. Es miisste ein dariiberhinausgehendes
gemeinsames Ziel der Vertragsparteien bestehen, auf welches diese hinar-
beiten. Eine solche Konstellation fehlt jedoch bei einem Lizenzvertrag, bei
dem der Lizenznehmer und der Lizenzgeber jeweils allein eigene Interessen
verfolgen.”?! Im Ergebnis kann der Lizenzvertrag nicht als Gesellschaftsver-
trag eingeordnet werden.

e) Nieflbrauch

Der NiefSbrauch wird in § 1030 Abs. 1 BGB legaldefiniert: ,Eine Sache kann
in der Weise belastet werden, dass derjenige, zu dessen Gunsten die Belas-
tung erfolgt, berechtigt ist, die Nutzungen der Sache zu ziehen:* Gemifd
§1068 Abs.1 BGB konnen auch Rechte wie beispielsweise Immaterialgii-
terrechte Gegenstand eines NiefSbrauchs sein. Nach §1041 BGB hat ,der
NiefSbraucher (...) fiir die Erhaltung der Sache in ihrem wirtschaftlichen
Bestand zu sorgen”. Insbesondere bei einer einfachen Lizenz ist hingegen
der Lizenzgeber mit dieser Pflicht belastet. Auch der Verweis auf das Eigen-
tiimer-Besitzer-Verhaltnis in § 1065 BGB, welcher im Fall von Beeintrichti-
gungen Anspriiche auf dieses beschrankt, entspreche nicht den Wertungen
einer Lizenz.”?? Folglich ist ein Nief8brauch nicht einschldgig.

719 Grof3, Rn. 19 aufzihlend.

720 Schifer, in: MiiKo, Vor §§ 705 ff. BGB, Rn. 6 ff.

721 Bartenbach, A, Rn. 56 f.; Grof3, Rn. 22; Pahlow, 260 f.
722 Bartenbach, A, Rn. 55.
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f) Vertrag Sui-Generis

Vertrage Sui-Generis sind neugeschopfte Vertrage und entsprechen keinem
Nominatvertrag.”?? Sie kdnnen im deutschen Schuldrecht bestehen, denn
es herrscht Vertragsinhaltsfreiheit, welche auf eine Vertragstypenfreiheit
abzielt. Somit ist eine Bindung an die im Gesetz normierten Vertragsty-
pen nicht vorgeschrieben und diese stellen keinen abschliefienden Katalog
dar.”?* Unterschieden werden kann bei Innominatvertragen zwischen Ty-
penkombinationsvertrdgen, Typenverschmelzungsvertragen, Vertrige mit
andersartiger Gegenleistung und atypischen Vertragen im engeren Sinne.”?®
Es konnen zum einen neue Vertrige geschaffen, zum anderen auch beste-
hende kombiniert werden.”?® Bei der Kombinationstheorie bzw. der Theo-
rie der analogen Rechtsanwendung ist stets das fiir die einzelnen Vertrags-
teile passende Recht anzuwenden.”?” Atypische Vertrage liegen vor, wenn
eine Einordnung in Nominatvertrdge nicht erfolgen kann. Es ist insbeson-
dere der Vertragszweck bzw. das Interesse der Parteien zu betrachten, was
sich auch in den ,essentialia negotii“ widerspiegelt.”?® Werden Vertrage
Sui-Generis im weiten Sinn betrachtet, dann liegt ein solcher vor, wenn
einzelne Merkmale des Vertrages nicht gesetzlich normiert sind.”?

Im deutschen Recht sieht die Mehrheit der Literaturmeinungen in einer
Lizenz einen Vertrag Sui-Generis.”?? Allerdings bleibt der Vertrag seinem
Wesen nach ein Lizenzvertrag, denn das pragende Element ist die Einrdu-
mung eines urheberrechtlichen Nutzungsrechts.”*! Ein solcher Lizenzver-
trag {ibernimmt unterschiedliche Elemente aus dem Nominatvertragsrecht
wie dem Kauf- und dem Mietrecht, aber auch dem Pacht- und dem Ge-

723 Hilty, RabelsZ 2012, 76/2, 339, 352 darauf verweisend, dass andernfalls das Problem
besteht, dass — von einer internationalen Perspektive aus — unterschiedliche natio-
nale Auspragungen der Nominatvertrage zur Geltung kommen.

724 Lenhard, 9, 199 ff. diese als atypische Vertrage bezeichnend; Medicus/Lorenz, § 56,
Rn. 1; Meyer, 93; Ulmer, CR 2000, 493, 498 {.

725 Lenhard, 202 f.; Medicus/Lorenz, § 57, Rn. 2 1., 10 ff., 14 ff.

726 Meyer, 94.

727 Griinberg, in: Griineberg, Uberbl. v. §311 BGB, Rn.2l; Lenhard, 207; Medi-
cus/Lorenz, § 57, Rn. 1 ff.

728 Lenhard, 203 f.

729 Ulmer, CR 2000, 493, 499 in diese Richtung.

730 Bartenbach, A, Rn. 61 aufzahlend; Dreier/Vogel, 119; Fritzsche, JuS 1995, 498, 499;
Grof3, Rn. 19 beschreibend mit weiteren Verweisen; Hilty, Lizenzvertragsrecht, 155
fiir das Schweizer Recht auch mit weiteren Verweisen; Peukert, § 35, Rn. 33 ein Dau-
erschuldverhiltnis Sui-Generis erkennend (bei der Softwareiiberlassung auf Zeit).

731 Hilty, Urheberrecht, Rn. 710.
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sellschaftsrecht.”3? Ein Lizenzvertrag hat auch Inhalte, welche sich nicht
in Nominatvertragen finden, wie besondere Leistungsstorungen, welche
der Einordnung als Dauerschuldverhaltnis geschuldet sind.”** Zudem wird
die Einrdumung eines immaterialgiiterrechtlichen Nutzungsrechts nicht in
einem Nominatvertrag behandelt. Daher ist ein Lizenzvertrag nicht als
typengemischter Vertrag anzusehen, sondern stellt eine ,Neuschopfung®
dar.734

g) Zusammenfassung

Ein Lizenzvertrag hat die Rechtsnatur eines Vertrages Sui-Generis. Es be-
steht in der Folge kein abschlieflend geregeltes Gesetzesrecht.

3. Dauerhafte Uberlassung von Standardsoftware als Lizenzvertrag
a) Exkurs: Historischer Hintergrund

Schon in den 1980er Jahren wurde der Softwareiiberlassungsvertrag — da
der Programmlauf eine urheberrechtlich relevante, zustimmungsbediirftige
Handlung darstellen sollte — als urheberrechtlicher Lizenzvertrag angese-
hen.’® Der BGH erklarte im Jahr 1981, dass ein solcher Vertrag tber
die Nutzung von Software weder dem Kaufrecht noch dem Miet- oder
dem Pachtrecht unterworfen werden kann, allein einzelne Normen dieser

732 BGH, Urteil v. 15. Juni 1951 - I ZR 121/50, NJW 1951, 705, 706; BGH, Urteil v.
03. November 1988 — 1 ZR 242/86, NJW 1989, 456, 457 bzw. fiir Software BGH,
Urteil v. 17. November 2005 - IX ZR 162/04, NJW 2006, 915, 916 (allerdings als
entsprechend der Rechtspacht beschreibend). Bartenbach, A, Rn.44; Fritzsche,
JuS 1995, 498, 499 durch die evtl. entsprechende Rechtsanwendung von Nominat-
vertragsrecht letztlich in Frage stellend, ob Software unter einen Nominatvertrag
subsumiert werden kann.

733 Hilty, Urheberrecht, Rn. 630 ff. in diese Richtung.

734 Dreier/Vogel, 119; Fritzsche, JuS 1995, 498, 499,

735 Hoeren, CR 1988, 908, 910 dies als h.M. beschreibend, mit Verweisen auf damals
bestehende Literatur in den Rn.23-26; Redeker, Rn. 557 darauf verweisend, dass
frither Softwarevertrdge als Lizenz- oder Know-How-Vertrage angesehen wurden,
sowie mit Verweis auf Miiller-Hengstenberg, CR 1986, 441, 443, welcher zur damali-
gen Zeit in der Praxis nur urheberrechtliche Lizenzvertrage erkannte, aufler wenn
eine vollstindige Rechtsiibertragung stattfindet. Nur eine solche entspreche dem
Wesen des Kaufrechts.
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Vertrage kénnen aus Wertungsgriinden herangezogen werden. Bestehe ur-
heberrechtlicher Schutz des Computerprogramms, so liege eine Lizenz vor.
Zudem gelte kein spezifisches Leistungsstorungsrecht.”¢ Vor Erlass der
Richtlinie 91/250/EWG erfolgte teils eine Gleichstellung der Uberlassung
von Computersoftware mit der eines Patents bzw. der Know-How-Nutzung
und in der Folge auch eine Einordnung als Lizenzvertrag. Kauf- oder werk-
vertragliches Leistungsstorungsrecht konne zur Anwendung kommen.”?”
Auch Kohler stellte im Jahr 1987 fest, dass bei der Uberlassung von
Standardsoftware regelmiflig ein einfaches Nutzungsrecht eingerdumt und
nicht wie iiblicherweise bei Kaufvertrigen ein Vermdgenswert iibertragen
wird. Zudem fehle eine Vermdgensminderung beim Softwareanbieter.”38

b) Einrdumung eines Nutzungsrechts als Lizenzvertrag
Auch heute wird die dauerhafte Uberlassung von Standardsoftware teils als

Lizenzvertrag angesehen.”?® Die Einrdumung eines einfachen urheberrecht-
lichen Nutzungsrechts in Form eines Vervielféltigungsrechts stelle eine Li-

736 BGH, Urteil v. 03. Juni 1981 - VIII ZR 153/80, NJW 1981, 2684 f. in diese Richtung.

737 Heussen, GRUR 1987, 779, 789 f.

738 Kohler, CR 1987, 827, 830 jedoch trotzdem einen Kaufvertrag bzw. einen ,kaufahn-
lichen Vertrag® befiirwortend. Zudem merkte er an, dass Software auf einem Daten-
trager gespeichert ist und die vertragliche Konstellation daher einem Kaufvertrag
tiber ein Druckwerk gleichsteht. Diese Argumentation beschreibt die teils heute
noch bestehenden Zweifel. So nimmt Kéhler trotz der zutreffenden Feststellungen
zur Vertragsrealitdt einen Kaufvertrag an. Die ,Problematik®, dass nur ein einfaches
Nutzungsrecht eingerdumt wird, sieht Kéhler nicht auf der Ebene der Bestimmung
der Rechtsnatur, sondern bei einer Inhaltskontrolle des Vertrages.

739 Bartenbach, A, Rn. 275 ff.; Beier, in: Pagenberg, Kap. 13, Rn. 21, Kap. 14, Rn. 31 sowie
Kap. 13, Rn. 14 in welchem stets vom Lizenznehmer und -geber die Rede ist; Hilty,
Lizenzvertragsrecht, 243 f., 257; Hilty, in: Bruun/Dinwoodie/Levin/Ohly, 272, 280;
Hilty, GRUR 2018, 865, 866 f.; Kindermann, GRUR 1983, 150, 156; Loewenheim, in:
Schierenholz/Melichar, 65, 66; Metzger, NJW 2003, 1994, 1995; Moritz, CR 1989,
1049; Moritz, CR 1994, 257; Miiller-Hengstenberg NJW 1994, 3129; Nordemann,
CR 1996, 5, 7 schon im Jahr 1995 die Diskussion tiber die schuldrechtliche Einord-
nung als beendet ansehend (da Nutzungsrechte gemifl §31 Abs.1, 29 S.2 UrhG
nicht im Rahmen eines Sach- bzw. Rechtskaufs iibertragen werden konnen, liegt
nach Nordemann ein urheberrechtlicher Nutzungsvertrag vor. Allein ein gemischter
Vertrag, welcher neben der Lizenz auch einen Kaufvertrag {iber den Datentréager
beinhalte, konne bestehen); Pres, CR 1994, 520, 522; Schneider, in: Handbuch
des EDV-Rechts, G, Rn. 259 auf den Lizenzvertrag zwischen Softwareanbieter und
-nutzer bezugnehmend; Stimmel, GRUR Int. 2010, 783, 785; Ulmer, CR 2000, 493,
499; Ulmer/Kolle, GRUR Int. 1982, 489, 499.
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zenz dar.’40 Auch in der Rechtsprechung wurde die lizenzrechtliche Natur
der dauerhaften Uberlassung von Standardsoftware schon befiirwortet?#!
und von ,urheberrechtlichen Nutzungsvertragen® gesprochen,”? allerdings
nur in Fillen, die keine gewéhrleistungsrechtlichen Fragestellungen zum
Gegenstand hatten. In einer insolvenzrechtlichen Entscheidung nahm der
BGH bei Softwareiiberlassungsvertrigen auf einen Erwerb von Nutzungs-
rechten, einen Nutzungsvertrag und auf das Urheberrecht Bezug.”#* Allein
in den oben”* genannten vertragsrechtlichen Entscheidungen insbesonde-
re des VIII. Zivilsenats des BGH wird stets die Einordnung von Software
als Sache befiirwortet. Allerdings fithrte der BGH in der vertragsrechtli-
chen ,,ASP“-Entscheidung aus, dass, soweit die Software urheberrechtlich
geschiitzt ist, auch urheberrechtlich relevante Vereinbarungen bestehen
miissen.”*> Hiermit hat der BGH dem Fokus auf Nominatvertrage nun aus-
driicklich eine Absage erteilt, wird diesbeziiglich angemerkt.”¢ Allerdings
steht dieser von vielen unbeachtete Absatz in dem betreffenden Urteil erst
nach den Feststellungen, dass Software eine Sache ist. Selbst bei Autoren,
die den Fokus der ,ASP“-Entscheidung auf die Sachqualitit von Software
legen, wird erkannt, dass die urheberrechtliche Berechtigung der Software-
nutzung sich unstreitig aus einer urheberrechtlichen Lizenz ergibt.”#” Der
teils so genannte ,kaufliche Erwerb® von Software umfasse letztlich allein
eine Nutzungsrechteeinraumung.”3

740 Kindermann, GRUR 1983, 150, 156; McGuire, 65.

741 BGH, Urteil v. 19. Juli 2012 - I ZR 70/10, NJW 2012, 3301 in dieser urheberrechtli-
chen Entscheidung die Softwareiiberlassung ohne Diskussion als Lizenzvertrag ein-
ordnend; OLG Koln, Urteil v. 14. Februar 2001 — 19 U 176/95, BeckRS 2001, 05514,
Rn.103ff. in einem vertragsrechtlichen, nicht aber das Leistungsstorungsrecht be-
treffenden, Urteil; OLG Disseldorf, Urteil v. 29. Mai 2001 — 20 U 166/00, NJW-RR
2002, 1049 1. in diesem urheberrechtlichen Urteil die Softwaretiberlassung als urhe-
berrechtlichen Lizenzvertrag ansehend; OLG Hamm, Urteil v. 10. Mérz 2006 -
12 U 58/05, CR 2006, 442, 443 von einem Lizenzvertrag sprechend, durch welchen
Nutzungsrechte verschafft werden; OLG Koln, Urteil v. 24. November 2014 - 19 U
17/14, Rn. 62 in diese Richtung und in einem Softwarenutzungsvertrag mangels
Sachqualitdt der Software jegliche mietvertragliche Konstellation ablehnend und
den Gegenstand des Vertrages als ,eine Berechtigung zur Nutzung eines Immaterial-
gutes” und folglich als Lizenzvertrag beschreibend.

742 BGH, Urteil v. 24. Oktober 2002 - I ZR 3/00, NJW 2003, 2014, 2015.

743 BGH, Urteil v. 17. November 2005 — IX ZR 162/04, NJW 2006, 915 ff.

744 2.Teil §1BIL L a).

745 BGH, Urteil v. 15. November 2006 — XII ZR 120/04, NJW 2007, 2394, Rn. 17.

746 Beier, in: Pagenberg, Kap. 13, Rn. 21.

747 Leujeune, CR 2007, 75, 77.

748 Beier, in: Pagenberg, Kap. 14, Rn. 6.

151

Access - =



https://doi.org/10.5771/9783748963196
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

2. Teil. Softwarevertrdige in europdischen Rechtsordnungen

c) Neben der Lizenz stehender Vertrag iiber einen Datentrager bzw. die
Softwareiibermittlung, Begleitmaterial etc.

Zu beachten ist, dass bei der Uberlassung von Standardsoftware, insbeson-
dere bis zum Zeitalter des Downloads, meist neben der Einraumung des ur-
heberrechtlichen Nutzungsrechts ein Datentriger bzw. auch Begleitmaterial
{ibergeben und iibereignet wurde. Daher wird der Vertrag zur Uberlassung
von Standardsoftware teils als typengemischter Vertrag angesehen. Er be-
inhalte sowohl kauf- als auch lizenzvertragliche Elemente.” So unterschied
der BGH in der ,,ASP“-Entscheidung schliefSlich in dem von vielen in
der Literatur {ibergangenem Entscheidungsgrund 17 zwischen der Software,
fir deren Nutzung ein Nutzungsrecht eingerdaumt werden muss und der
fir den BGH ,verkorperten geistigen Leistung’; also der Software an sich,
welche er als Sache ansah. Bei Funktionsproblemen der Software findet
gemifl dem BGH das Kaufrecht Anwendung,””® das Nutzungsrecht wird
aber urheberrechtlich eingerdumt.””! Andere sehen den neben der Lizenz
stehenden Vertrag {iber einen Datentréger, Begleitmaterial, etc. bei der On-
line-Uberlassung vollstindig in den Hintergrund treten’>2 bzw. ohne imma-
terialgiiterrechtliche Relevanz, denn das Eigentum am Datentréger berech-
tig nicht zur Nutzung. Jedoch ist auch in diesem Fall die Software fiir einen
Download bereitzustellen. Im Zentrum des Vertrages stehe stets der imma-
terialgliterrechtliche Teil, mit welchem die Nutzung der Software gestattet
werde.”> Allerdings sei als zusétzliches Element eine Dateniibertragung
vorhanden.”>* Wieder andere sehen zwei getrennte Vertrége, einen Kauf des
Datentrigers und eine Lizenz hinsichtlich der Software.”>> Richtigerweise
erschopfen sich die vertraglichen Pflichten des Softwareanbieters nicht in
der alleinigen Einrdaumung eines urheberrechtlichen Nutzungsrechts.

749 Lenhard, 216f. in diese Richtung; Medicus/Lorenz, §19, Rn.2 in diese Rich-
tung; Metzger, NJW 2003, 1994, 1995; Schmidt-Kessel/Young/Benninghoft/Langha-
cke/Russek, GRUR 2011, 7, 9.

750 BGH, Urteil v. 17. November 2006 — XII ZR 120/04, NJW 2007, 2394, 2396, Rn. 16 f.

751 BGH, Urteil v. 17. November 2006 — XII ZR 120/04, NJW 2007, 2394, 2396, Rn. 16
wohl in diese Richtung.

752 Metzger, NJW 2003, 1994, 1995.

753 Hilty, Urheberrecht, Rn. 692.

754 Schmidt-Kessel/Young/Benninghoff/Langhacke/Russek, GPR 2011, 7, 8.

755 Loewenheim, in: Schierenholz/Melichar, 65, 66.
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4. Zusammenfassung

Die dauerhafte Uberlassung von Standardsoftware wird schuldrechtlich
teils als urheberrechtlicher Lizenzvertrag eingeordnet, welcher einen Ver-
trag Sui-Generis darstellt. Neben diesem Lizenzvertrag kann ein Vertrag
bzw. eine vertragliche Leistungspflicht beziiglich der Ubergabe und Uber-
eignung eines Datentragers bzw. von Begleitmaterial bestehen. Auch kann
eine solche Pflicht allgemein die Verschaffung des Zugangs zur Software
umfassen, beispielsweise im Falle eines Downloads.

IV. Bereitstellung eines digitalen Produkts
1. Umsetzung der Digitale-Inhalte-Richtlinie (EU) 2019/770

An dieser Stelle steht die Umsetzung der Digitale-Inhalte-Richtli-
nie (EU) 2019/770 sowie der Warenkauf-Richtlinie (EU) 2019/771 im deut-
schen Recht im Fokus. Aus der Richtlinie (EU) 2019/770 selbst konnen keine
Riickschliisse auf die schuldrechtliche Rechtsnatur der dauerhaften Uberlas-
sung von Standardsoftware gezogen werden, denn diese kommt vertragstyp-
ibergreifend zur Anwendung.”>® Die Warenkauf-Richtlinie (EU) 2019/771
erfasst die hier betrachteten Lebenssachverhalte nicht, insbesondere auf
einem Datentriger tiberlassene Software ist als Bereitstellung eines digitalen
Inhalts einzuordnen.””

Abweichend von dem vertragstypiibergreifenden Ansatz der Richtli-
nie (EU) 2019/770 werden im BGB Vertrige grundsatzlich anhand von
Leistungspflichten kategorisiert. Der Gesetzgeber nannte im Rahmen der
Umsetzung der Richtlinie (EU) 2019/770 in diesem Sachzusammenhang
beispielsweise die Eigentumsverschaffung, Nutzungsgewdhrung sowie Leis-
tung von Diensten. Hingegen eine Differenzierung anhand des Vertrags-
gegenstands bzw. einer ,Produktgruppe® ist im BGB grundsitzlich nicht
vorgesehen”® und nur in Einzelfallen von Bedeutung wie beispielsweise bei
den Normen zur Wohnraummiete gemaf3 §§ 549 ff. BGB, welche besondere
Regelungen enthilt, wenn Wohnraum Vertragsgegenstand der Miete ist.

756 Hierzu 2. Teil § 1 ATL. 2.

757 Hierzu 2. Teil § 1A IL 1. c).

758 BRegE. Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie tiber bestimmte ver-
tragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleis-
tungen, BT-Drs. 19/27653, S. 26.
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Uberdies erkennt der deutsche Gesetzgeber in der Richtlinie keine Vorgabe
beziiglich der vertraglichen Hauptleistungspflicht bei Vertragen, welche die
Bereitstellung eines digitalen Inhalts oder einer digitalen Dienstleistung
zum Gegenstand haben.”” Dem ist grundsitzlich zuzustimmen, denn der
Unionsgesetzgeber dufiert sich ausdriicklich nicht zum Wechselspiel mit et-
waigen urheberrechtlichen Nutzungsrechten, welche bei einer Uberlassung
des digitalen Inhalts oder der Erbringung einer digitalen Dienstleistung an
den Nutzer einzurdumen sind. Die Richtlinie (EU) 2019/770 lasst diese
urheberrechtlichen Wertungen gemaf; Art. 3 Abs. 9 unberiihrt.

Wie vom Gesetzgeber dargelegt’®? wurden verschiedene Ansitze fiir eine
Umsetzung der Richtlinie ins deutsche Recht diskutiert:”®! Zum einen kam
eine Umsetzung im Besonderen Teil des Schuldrechts bei den jeweiligen
Vertragstypen in Frage. Dies hitte jedoch den Aufwand vervielfacht, da
Duplizierungen bei den mdglicherweise einschldgigen Nominatvertragen
wie beispielsweise Kauf-, Werk- oder Mietvertrag unvermeidlich gewesen
wiren. Auch hitten potentielle zukiinftige Geschiftsmodelle bereits erkannt
und unter die bestehenden Vertragstypen des BGB subsumiert werden
miissen. Zusétzlich wiren Regelungen fiir atypische und typengemischte
Vertrage zu erganzen gewesen. Insbesondere diese Hiirden fiihrten zu einer
Ablehnung dieser Umsetzungsvariante, auch unter Beriicksichtigung der
Tatsache, dass im BGB Regelungen, welche fiir eine Vielzahl bzw. alle
Vertragstypen gelten, typischerweise im Schuldrecht Allgemeiner Teil vor
die Klammer gezogen werden. Eine andere Umsetzungsvariante wire die
Schaffung eines neuen Vertragstyps gewesen. Dies hitte jedoch im Wider-
spruch zur Richtlinie (EU) 2019/770 gestanden, welche Regelungen fiir alle
Vertragstypen, welche digitale Inhalte oder digitale Dienstleistungen zum

759 BRegE. Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie iiber bestimmte ver-
tragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleis-
tungen, BT-Drs. 19/27653, S. 26.

760 BRegE. Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie iiber bestimmte ver-
tragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleis-
tungen, BT-Drs. 19/27653, S. 26.

761 Dariiber hinaus schlug Bach eine Umsetzung dhnlich der Systematik der Richtli-
nie (EU) 2019/770 vor, insbesondere da diese nur vereinzelt Sonderregelungen fiir
digitale Inhalte vorsehe und sich fast durchgingig an den Kaufrechtsregelungen
der Warenkauf-Richtlinie (EU) 2019/771 orientiere. Es wire allein § 453 BGB zu er-
weitern gewesen mit einer Klarstellung, dass das kaufrechtliche Mangelgewihrleis-
tungsrecht auf Vertrage mit digitalen Inhalten Anwendung finde. Dies hitte letztlich
eine schuldrechtliche Einordnung als Kaufvertrage dargestellt. Jedoch wurde auch
erkannt, dass insbesondere dauerschuldrechtliche Ausgestaltungen nicht addquat
durch das Kaufrechtsregime des BGB abgebildet wiren, Bach, NJW 2019, 1705, 1706.
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Gegenstand haben, vorsieht. Auch fehle es an einem ,typischen Leitbild®, da
diese Vertrage unterschiedlich ausgestaltet sein konnten.”®? Folglich wurde
dies abgelehnt. Gleiches gilt fiir eine Umsetzung mittels der Schaffung
mehrerer neuer Vertragstypen. Dies hitte einen Systembruch dargestellt,
denn wie dargelegt kniipfen bestehende Nominatvertrage grundsatzlich
nicht an den Leistungsgegenstand bzw. der Leistungsart an, sondern an
den Leistungspflichten. Auch wire eine solche Umsetzung der Pramisse
entgegengelaufen, entwicklungsoften zu sein, und es hitte eine liickenhafte
Umsetzung gedroht. Die Umsetzung in einem separaten Gesetz hingegen
hatte der neueren Tradition des BGB widersprochen, welche eine Integrati-
on von verbraucherschutzrechtlichen Regelungen in das BGB vorsieht.”63
Letztlich erfolgte in Deutschland eine vertragstypiibergreifende Umset-
zung im Schuldrecht Allgemeiner Teil.”®* Die primdren Leistungspflich-
ten des jeweiligen Vertragstyps ergeben sich somit aus dem Schuldrecht
Besonderer Teil, soweit ein entsprechender Nominatvertrag existiert. Hin-
sichtlich digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen bestehen in den
§§ 327 . BGB Regelungen zu Modalititen der Bereitstellung, der Méngel-
gewihrleistung, nachtriglicher Anderungen und einem etwaigen Regress.
Diese gehen entsprechenden Regeln aus dem Besonderen Teil des Schuld-
rechts vor bzw. tiberlagern diese.”®> Inhaltlich weicht die Umsetzung in
Bezug auf digitale Inhalte und Dienstleistungen nur geringfiigig von den
unionsrechtlichen Vorgaben ab,’®® insbesondere die in § 327 Abs.2 BGB
eingefiigten Definitionen fiir digitale Inhalte und digitale Dienstleistungen
entsprechen dem Richtlinienwortlaut. Allein wurde fiir beide Begriffe der

762 BRegE. Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie iiber bestimmte ver-
tragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleis-
tungen, BT-Drs. 19/27653, S. 26 f.

763 BRegE. Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie iiber bestimmte
vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienst-
leistungen, BT-Drs. 19/27653, S.27 wie beispielsweise §§ 312 ff oder §§ 355 ff. BGB.
Sattler, NJW 2020, 3623, Rn.2 fiir eine solche Auslagerung jedoch gute Griinde
erkennend. Insbesondere hitte ein dhnlicher Weg wie beim AGB-Recht gegangen
werden kénnen. Dieses wurde erst in das BGB iibertragen, als sich ,der Staub gelegt
hatte“ und erste zentrale Auslegungsfragen gerichtlich geklart waren.

764 Sattler, NJW 2020, 3623, Rn. 3, 20 dies auch als ,konsequent® befiirwortend, wenn
der Weg der Inkorporierung in das BGB gegangen werden soll.

765 Fohlisch, in: BeckOK IT-Recht, § 327 BGB, Rn. 7 fl.

766 Kramme, RDi 2021, 20, Rn.2 darauf hinweisend, dass durch die wenigen Ande-
rungen die dem deutschen Kaufrecht im BGB eigene Systematik aufrechterhalten
werden konnte.
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Terminus ,,Digitale Produkte® als Uberbegriff erginzt.’s” Die Umsetzungs-
normen finden sich im Wesentlichen in den neu eingefiigten §§ 327 ff. BGB,
einzelne Anderungen sind auflerdem im verbraucherschutzrechtlichen
§312 BGB sowie im Kauf-7%8, Schenkungs-7%%, Miet-77%, Dienst-’"! und
Werkvertragsrecht’”? zu finden.””

2. Dauerhafte Uberlassung von Standardsoftware als Bereitstellung digitaler
Produkte

§327 Abs.1 BGB erfasst Verbrauchervertriage,’”* welche die Bereitstellung
digitaler Produkte zum Gegenstand haben, wenn der Verbraucher als Ge-
genleistung einen Preis bezahlt. Letzter ist auch ,eine digitale Darstellung
eines Werts“ und Gegenleistung kann insbesondere die Bereitstellung per-
sonenbezogener Daten sein, aufler die Daten werden allein fiir die Bereit-
stellung des digitalen Produktes benétigt.””> Gemaf3 Abs. 2 S.1 sind digitale
Inhalte ,Daten, die in digitaler Form erstellt und bereitgestellt werden.*
Insbesondere aufgrund der richtliniengetreuen Umsetzung kann auf den
sachlichen Anwendungsbereich der Richtlinie (EU) 2019/770 verwiesen
werden.”’¢ Jedenfalls im Rahmen einer richtlinienkonformen Auslegung
der §§ 327 ff. BGB ist diese zu beachten.

Software und damit auch Standardsoftware stellt einen digitalen Inhalt
gemifd § 327 Abs.2 S.1 BGB dar.””7 Auch die dauerhafte Uberlassung kann

767 BRegE. Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie iiber bestimmte ver-
tragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleis-
tungen, BT-Drs. 19/27653, S. 24.

768 Neu eingefiigt wurden §§ 445c BGB und 475a BGB. § 453 BGB erfihrt eine Ande-
rung.

769 Einfiigung von § 516a. Dieser kommt allein im Unternehmer-Verbraucher Schen-
kungsverhaltnis zur Anwendung. Die Einfligung erfolgte rein klarstellender Natur,
Martens, Rn. 445f.

770 Einfiigung von §§ 548a und 578b BGB, Anderung von § 580a Abs. 3 BGB.

771 Einfiigung von § 620 Abs. 4 BGB.

772 Einfiigung von § 650 Abs. 2 (Werkvertrag) und § 650 Abs. 3 (Werklieferungsvertrag)
sowie § 650 Abs. 4 BGB beziiglich Vertrége tiber Sachen mit digitalen Elementen.

773 Dariiber hinaus wurde das UKlagG abgeindert und eine Ubergangsregelung einge-
figt.

774 Legaldefiniert in § 310 Abs. 3 BGB.

775 § 327 Abs. 3 BGB. Griineberg, in: Griineberg, § 327 BGB, Rn. 8f.

776 Hierzu 2. Teil AL 1. b).

777 Grineberg, in: Griineberg, § 327 BGB, Rn. 4; Schottle, MMR 2021, 683, 684. BRegE.
Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie iiber bestimmte vertragsrecht-

156

Access - =


https://doi.org/10.5771/9783748963196
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ 1. Dauerhafte Uberlassung (Zugang und Nutzung) von Standardsoftware

unter den Terminus der Bereitstellung subsumiert werden. Zudem bezahlt
der Nutzer regelmifig einen Preis als Gegenleistung. Die Uberlassung der
Software auf einem korperlichen Datentriger wie beispielsweise einer CD,
DVD oder einem USB-Stick’”8 ist unschédlich gemaf§ Abs. 5, wenn dieser
,ausschliefilich als Triger digitaler Inhalte“ dient, was bei der Uberlassung
von Software iiblicherweise der Fall ist. Soweit Standardsoftware Gegen-
stand eines Kaufvertrages ist, treten gemdfS §453 Abs.1 S.2, 3 BGB im
Wesentlichen die Regelungen iiber die Bereitstellung digitaler Inhalte an die
Stelle kaufrechtlicher Regelungen.””

3. Bewertung der Umsetzung

Gemif den Vorgaben aus der Richtlinie (EU) 2019/770 war eine vertragsty-
pologische Einordnung der im sachlichen Anwendungsbereich liegenden
Vertragstypen fiir die Umsetzung nicht zwingend, auch wenn eine solche
ausdriicklich den Mitgliedstaaten {iberlassen wurde. Der deutsche Gesetz-
geber habe hierzu jedoch keine Pflicht und kein Erfordernis gesehen und
diese ,undankbare Aufgabe“ nicht angenommen. Somit bleibe die schuld-
rechtliche Einordnung im Einzelfall auch weiterhin den Gerichten iiberlas-
sen.’8 Uberdies habe der Gesetzgeber eine schuldrechtliche Einordnung
im Rahmen der Richtlinienumsetzung als nicht-sachgerecht angesehen.
Diese gesetzgeberische Zuriickhaltung erlaube, dass ,auf die zu diesen
Fragen ergangene Rechtsprechung weiterhin zuriickgegriffen werden“ kon-
ne.’8! Der beschrittene Weg wird als systematisch stimmig beschrieben,
auch wenn besondere Regelungen wie die nun in den §§ 327 ff. BGB beste-
henden ,fiir Vertrige mit bestimmten Gegenstinden dem BGB und erst
recht dem Allgemeinen Schuldrecht bisher fremd waren“’8? Allerdings wire
eine Umsetzung im Besonderen Schuldrecht dem Wunsch entgegengestan-

liche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen,
BT-Drs. 19/27653, S.39, sowie die Ausnahmeregelung in § 327 Abs.6 Nr.6 BGB,
welche auf Open Source Software verweist.

778 Griineberg, in: Griineberg, § 327 BGB, Rn. 7.

779 In wie weit die dauerhafte Uberlassung von Standardsoftware als Kaufvertrag zu
qualifizieren sein kann, ist im Folgenden zu bewerten, 2. Teil § 1 E I.

780 Sattler, NJW 2020, 3623, Rn. 3.

781 BRegE. Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie iiber bestimmte ver-
tragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleis-
tungen, BT-Drs. 19/27653, S. 24.

782 Kramme, RDi 2021, 20, Rn. 1, 2, 45.
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den, auch auf neue Vertragstypen, welche sich nicht unter einem Nomi-
natvertrag des BGB subsumieren lassen, anwendbar zu sein. Dies hitte
letztlich ,,dogmatische Friktionen® hervorgerufen.”83 Andere kritisieren die
LUntétigkeit“ des Gesetzgebers, denn ErwG 16 Richtlinie (EU) 2019/770
hitte es erlaubt, den personlichen Anwendungsbereich auch auf Nicht-Ver-
brauchervertrige auszuweiten.”® Vereinzelt wird jedoch eine Indizwirkung
auch fiir den unternehmerischen Geschaftsverkehr erkannt,’8> aber auch
abgelehnt, denn der Gesetzgeber habe sich bewusst gegen eine Auswei-
tung iiber Verbrauchervertrage hinaus entschieden.”® Es fehle somit an
einer planwidrigen Regelungsliicke.”8” Letzterem ist zuzustimmen, denn
der EU-Gesetzgeber hat zur Verwirklichung des Binnenmarktes allein ver-
braucherschutzrechtliche Regelungen getroffen und der deutsche Gesetzge-
ber hat sich bei deren Umsetzung bewusst fast durchgingig gegen eine
generelle Anderung des deutschen Vertragsrechts entschieden. Allein im
Mietrecht erfolgte in § 548a BGB eine allgemein auf Mietvertrage anwend-
bare Anderung des BGB, im Ubrigen blieb der personliche Anwendungs-
bereich auf Verbrauchervertriage beschrankt. Es sollte behutsam damit
umgegangen werden, in einem so besonderen Rechtsbereich wie dem Ver-
braucherschutzrecht erfolgende rechtliche Wertungen zu verallgemeinern,
insbesondere wenn sich der Gesetzgeber bewusst und ausdriicklich gegen
eine solche Verallgemeinerung entschieden hat. Das Verbraucherschutz-
recht zielt darauf ab, die strukturelle Unterlegenheit von einzelnen Verbrau-
chern gegeniiber Unternehmen durch rechtliche Mittel auszugleichen, dies
erfolgt insbesondere durch Informationspflichten und nicht-abdingbaren
Verbraucherrechten bzw. -anspriichen. Treten sich Parteien jedoch grund-
satzlich auf Augenhohe gegeniiber, so fehlt es an der Schutzwiirdigkeit des
Leistungsempfangers und andere rechtliche Wertungen und Ausgleichsme-
chanismen kommen zu Geltung. Der dem BGB an sich fremde Ansatz,
Vertrage nach dem Vertragsgegenstand und nicht nach den Hauptleistungs-
pflichten zu kategorisieren, tritt verstarkt im Verbraucherschutzrecht auf, in
welchem der Gesetzgeber versucht, punktuell einzelne typischerweise auf-

783 Spindler, MMR 2021, 451.

784 Martens, Rn. 416 dies neutral bewertend; Staudinger/Beckmann, in: Staudinger,
Vorbem zu §§ 433 ff. BGB, Rn. 61.

785 A.A. Martens, Rn. 416 dazu tendierend abzuwarten, ob sich ,Marktgewohnhei-
ten“ auflerhalb der Verbrauchervertragen entwickeln; Staudinger/Beckmann, in:
Staudinger, Vorbem zu §§ 433 ff. BGB, Rn. 61 mit weiteren Verweisen.

786 Staudinger/Beckmann, in: Staudinger, Vorbem zu §§ 433 ff. BGB, Rn. 61 letztlich
eine Subsumtion unter § 453 Abs. 1 S.1 BGB befiirwortend.

787 Fohlisch, in: BeckOK IT-Recht, § 327 BGB, Rn. 7 ff.
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tretende Sachverhalte zu erfassen. Jedoch handelt es sich nicht um ein ab-
schlieflendes Vertragsrechtsregime. Im unternehmerischen Rechtsverkehr
bzw. bei Vertrdgen zwischen Verbrauchern verbleibt es somit bei der bishe-
rigen Einordnung von Software.

Aus der Umsetzung der Digitale-Inhalte-Richtlinie (EU) 2019/770 kon-
nen in der Folge keine Erkenntnisse fiir die schuldrechtliche Einord-
nung der dauerhaften Uberlassung von Standardsoftware gewonnen wer-
den. Die vom Unionsgesetzgeber in der Richtlinie angelegte vertragsiiber-
greifende Anwendbarkeit der Normen ist auch vom deutschen Gesetzge-
ber iibernommen worden. Uberdies erfasst die Umsetzung der Richtli-
nie (EU) 2019/770 allein verbraucherschutzrechtliche Aspekte und lasst
gemifd Art. 3 Abs. 9 urheberrechtliche Wertungen unberiihrt.

4. Zusammenfassung

Die dauerhafte Uberlassung von Standardsoftware kann zwar unter die
Bereitstellung digitaler Inhalte geméf3 § 327 Abs. 1S.1 Alt. 1 BGB subsumiert
werden, allerdings erlaubt dies keine Riickschliisse auf die Rechtsnatur des
Vertrages.

V. Zusammenfassung

Fiir die schuldrechtliche Einordnung von Vertrdgen iiber die dauerhafte
Uberlassung von Standardsoftware werden in Deutschland unterschiedli-
che Vertragstypen vorgeschlagen. Teils wird eine kaufrechtliche Einord-
nung vertreten. Zum einen kann hiernach ein Sachkauf vorliegen. Dabei
werden entweder die Software mit Datentréger, die Software an sich oder
die Software aufgrund ihrer immanenten Verkdrperung auf einem Daten-
trager als Sache angesehen. Nach einem anderen Ansatz wird das Sachkauf-
recht entweder generell angenommen oder entsprechend angewandt. Des
Weiteren wird in diesem Softwarevertrag auch ein Rechtskauf oder ein
Kauf eines sonstigen Gegenstands gesehen. Wiederum andere bevorzugen
eine generelle Annahme eines Kaufvertrages bzw. eine entsprechende An-
wendung des Kaufrechts. Die dauerhafte Uberlassung von Standardsoft-
ware wird schuldrechtlich teils als urheberrechtlicher Lizenzvertrag einge-
ordnet, welcher einen Vertrag Sui-Generis darstellt. Neben diesem Lizenz-
vertrag soll ein Vertrag bzw. eine vertragliche Leistungspflicht beziiglich
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eines Datentrdgers bzw. Begleitmaterials, gegebenenfalls aber auch hinsicht-
lich der Ubermittlung der Software, bestehen.

C. Frankreich

Die schuldrechtliche Einordnung von Vertrigen iiber die dauerhafte Uber-
lassung von Standardsoftware ist in der franzdsischen Rechtsprechung und
Lehre seit den 1980er Jahren umstritten’®® und es existieren zahlreiche Aus-
fithrungen und Urteile zu dieser juristischen Fragestellung. Regelméfiig er-
folgt — auch in Abgrenzung zum vorstehend betrachteten deutschen Recht
— keine Subsumtion unter den Wortlaut der betreffenden Normen und die
rechtlichen Ausfithrungen basieren vielmehr auf wertenden Gedanken.

Der in Frankreich iibliche Terminus fiir Standardsoftware ist ,progiciel,
welcher aus den 1980er Jahren stammt und fiir ,produit-logiciel“ (Soft-
ware-Produkt) steht,”8? aber keine gesetzliche Erwdhnung findet. ,Logiciel
als franzosischer Terminus fir Software wird sehr unprazise verwendet,
oft wird nicht zwischen dem Datentriger der Software, der Software an
sich und dem urheberrechtlichem Werk Software unterschieden, was teils
zu fehlender Prazision fithrt.”°® Auch die Verwendung der Termini fiir
Vertrige zur Uberlassung von Standardsoftware erfolgt nicht einheitlich,
gebrauchlich sind Softwarelizenz (,,licence de logiciel),”! Lizenz zur Nut-
zung (,licence d’utilisation),”? Lizenz des Gebrauchsrechts (,licence de
droit d’usage®), Einrdumung des Nutzungsrechts (,concession de droit
d'utilisation®),”®* Vertrag des Nutzungsrechts (,contrat de droit d’utilisati-
on“),”** Einraumung einer Nutzungslizenz (,concession d’une licence d’uti-
lisation“)”> oder auch Einrdumung eines Gebrauchsrechts (,concession

788 Gross/Bihr, Rn.157; Ledieu, Comm. Com. Electr. 2003-11, 12; Warusfel, in: Lamy
Droit du Numérique 2023, Rn. 1503.

789 Croze/Bismuth, JCP E 1986, études et commentaires, 14659, 121, 122; Sédallian/Du-
pré, 109; Warusfel, in: Lamy Droit du Numérique 2023, Rn. 1691.

790 Plana, RIDA, 213, 2007-7, 86, 89; Warusfel, in: Lamy Droit du Numérique 2023,
Rn. 1499.

791 May, JCP E 2004, 23, 900.

792 Bitan, Droit et expertise des contrats informatiques, Rn.442 unter Verweis auf
die Praxis; Le Tourneau, Contrats du numérique informatiques et électroniques,
Rn. 222.24.

793 Huet, in: Catala, De la vente de logiciel, 799; Varet, Expertises 2012, 349, 351.

794 Gaudrat, RTDCom. 2013, 75, 5. B — mit Verweis auf Cass., 12. Juni 2012, Nr.11-
20.204.

795 Montero, 73.
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d’un droit d’'usage®).”?¢ All diese Begriffe werden in dieser Weise gesetzlich
nicht erwédhnt.

L. Kaufvertrag: ,vente®

Der Kaufvertrag (,vente®) ist im franzésischen ,Code civil“ in den Art. 1582
bis 1701 normiert. Gemaf3 Art.1582 Abs.1 C. civ. ist ein Kauf ,ein Vertrag
durch den sich der eine verpflichtet, eine Sache zu liefern und der andere,
diese zu bezahlen® Art. 1603 C. civ. normiert die Pflicht des Verkaufers, die
Kaufsache zu tibergeben (,,délivrer)”?” und fiir die Kaufsache zu garantie-
ren (,garantir la chose®).””® Der Kaufer muss gemaf§ Art. 1650 C. civ. insbe-
sondere den Kaufpreis bezahlen. Weiter normiert Art.1583 Abs.1 C. civ,,
dass das Eigentum an der Kaufsache iibergeht, sobald die Vertragsparteien
sich sowohl iiber diese als auch iiber den Kaufpreis geeinigt haben.”?
Gegenstand des Kaufvertrages sind Sachen (,choses®). Diese konnen kor-
perlich und unkorperlich sein, es muss ein Eigentumsiibergang an diesen
erfolgen konnen.8%® Wenn ein solcher fehlt, aber Rechte iibertragen wer-
den, dann liegt eine Rechtstibertragung (,cession®) vor, welche originar
keinen Kaufvertrag darstellt.8!

796 Bitan, Droit et expertise des contrats informatiques, Rn. 442; Montero, 73.

797 Die Ubergabe wird in Art.1604 C. civ. als ,der Transport der verkauften Sache
in den Machtbereich und den Besitz des Kaufers® beschrieben, vertiefend Collart
Dutilleul/Délebecque, Rn. 198.

798 Collart Dutilleul/Délebecque, Rn.198, 216 vertiefend. Art.1626 bis 1640 C. civ.
regeln den Rechtsmangel (,éviction®) und Art. 1641 bis 1649 den Sachmangel (,vice
caché®).

799 Bitan, Droit et expertise des contrats informatiques, Rn.454. Im franzosischen
Recht vollzieht sich der Eigentumsiibergang ,solo consensu mit Abschluss des
Kaufvertrages, Collart Dutilleul/Délebecque, Rn.179, 216 vertiefend. Dies stellt
einen Unterschied zum Trennungsprinzip im deutschen Recht dar.

800 Collart Dutilleul/Délebecque, Rn. 113, 216.

801 Bénabent, Rn.19 zum Verkauf von Immaterialgiiterrechten in Form der ,cession®.
Zur schuldrechtlichen Einordnung der ,cession 2. Teil § 1 C IV. 2. a).
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1. Einzelnes Softwareexemplar als ,,chose®

Huet802 sah schon im Jahr 1991 die kaufrechtliche Einordnung von Soft-
warevertrdgen als gestdrkte Rechtsprechung an®%® und vertritt diese Auffas-
sung fortdauernd.3%* Kaufgegenstand und somit ,chose® sei ein einzelnes
Softwareexemplar, an welchem Eigentum tibertragen werde.3%> Dieses ein-
zelne Softwareexemplar wird als unabhdngig vom Immaterialgiiterrecht
beschrieben,®¢ was fiir die Vertreter dieser Ansicht auf zwei Argumenten
fufdt: Dies ist zum einen Art. L111-3 CPI, welcher besagt, dass das Urheber-

802

803

804
805
806
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Blanc, Rn. 246 ff. in diese Richtung; Huet, DIT 1991-3, 27, 29; Huet, in: Catala, De
la vente de logiciel, 799; Huet, Comm. Com. Electr. 2003-12, comm. 123; Huet, Re-
cueil Dalloz 2012, 2101; Huet/Decocq/Grimaldi/Lécuyer/Morel-Maroger, Rn. 21126;
Le Tourneau/Bloch/Guettier/Giudicelli/Julien/Krajeski/Poumarede, Rn. 3342.22 im
Jahr 2023 noch auf diese Rechtsansicht von Huet als existierende Sondermeinung
verweisend.

Huet, DIT 1991-3, 27, 29 in einer Anmerkung zu Cass. com., 22. Mai 1991 (,LCE
v. Artware“). Der Cass. sprach bei der Ubertragung von Standardsoftware von
einem Kauf und wandte auch kaufrechtliche Regelungen des C. civ. an; Huet/Deco-
cq/Grimaldi/Lécuyer/Morel-Maroger, Rn. 11319 auf CA Dijon, chambre I, Section
D, 04. Februar 1999, Juris-Data: 1999-765188, JCP 1999, II, 10100 verweisend, in
dem im Sinne des Verweises das Kaufleistungsstorungsrecht auf Software, die nicht
geeignet war, den Jahrtausendwechsel zu passieren, angewandt wurde. Tatsachlich
handelte es sich bei dem Urteil allein um die Auslegung von einer Garantieklausel in
Allgemeinen Geschaftsbedingungen. Eine explizite schuldrechtliche Einordnung als
Kauf erfolgte nicht.

Huet, Recueil Dalloz 2012, 2101.

Huet, in: Catala, De la vente de logiciel, 799, 802, Huet/Bouche, Rn. 77, 120.

Cahen; Huet, in: Catala, De la vente de logiciel, 799, 801; Le Tourneau, Théorie
et pratique des contrats informatiques, 93 auf die Folge abstellend, ob der Daten-
trager verkauft und beziiglich der Standardsoftware ein Lizenzvertrag (,licence®)
abgeschlossen wird, welcher dem Mietvertragsrecht unterliegt. Somit erfolgt dies-
beziiglich eine andere Trennung als von Huet; Warusfel, in: Lamy Droit du Nu-
mérique 2023, Rn. 1503 beschreibend und auf ein wohl grundlegendes Urteil zur
Abgrenzung der ,vente“ vom werkvertragsihnlichen ,contrat d’entreprise” verwei-
send, dieses aber nicht bestimmbar zitierend. Der Cass. 3e civ. definierte in dieser
Entscheidung im Jahr 1985, dass bei einem ,,contrat d’entreprise” eine spezifisch den
individuellen Anforderungen des Auftraggebers entsprechende Tétigkeit besteht.
Beim Kaufvertrag hingegen liege eine Serienproduktion fiir einen grofitméoglichen
und undifferenzierten Kundenkreis vor und es bestehe die Pflicht zu liefern, bei
einem ,contrat d’entreprise“ hingegen eine Pflicht zum Tatigwerden (,a faire).
Werde die Sache allerdings vom Schuldner erst hergestellt, konne die Abgrenzung
vom ,contrat d’entreprise” zur ,vente d’'une chose future” schwerfallen. Bei der als
Massenprodukt vorliegenden Standardsoftware liegt nach dieser Rechtsprechung
ein Kaufvertrag vor.
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recht unabhéngig von dem Sacheigentum des geschiitzten Objektes ist.807
Als dieses Objekt wird das einzelne Softwareexemplar angesehen.8%® Dieses
sei materiell und nicht urheberrechtlich zu verstehen und sei unabhéngig
von immaterialgiiterrechtlichen Kategorien. Hieran setzt auch das zweite
Argument an: Beim Kauf eines Softwareexemplars sind die Immaterialgii-
terrechte nicht Gegenstand des Vertrages und werden nicht iibertragen,3%°
das Softwareexemplar ist demnach unabhingig von seinem immaterialgii-
terrechtlichen Schutz Vertragsgegenstand.? Dies wird damit begriindet,
dass der Erwerber - also Softwarenutzer — kein ausschlielliches Recht an
der Software erhalten mochte. In der Folge seien Einschriankungen des Er-
werbers in der einem Eigentimer grundsétzlich zustehenden Verfiigungs-
gewalt moglich. So konne das Urheberrecht, welches beim Softwareent-
wickler verbleibe, dem Erwerber die Erstellung von Vervielféltigungen fir
Dritte verbieten. Allerdings seien solche Einschrankungen nicht beliebig ge-
staltbar und beispielsweise Verbote einer Weiterverduflerung seien unwirk-
sam. Einzig relevant seien Begrenzungen hinsichtlich der Nutzeranzahl,
denn diese stiinden in Kongruenz mit dem Vervielfaltigungsrecht des Urhe-
bers.8!! Fehle wie bei einer Online-Ubermittlung der Software eine Verkor-
perung, so habe dies keinen Einfluss auf die Rechtsnatur als Kaufvertrag.
Diese - im Vergleich zur Ubergabe der Software verkorpert auf einem
Datentrdger — unterschiedlichen faktischen Gegebenheiten seien juristisch
identisch zu behandeln.8? Folglich wird ein abstraktes Softwareexemplar
als Gegenstand eines Kaufvertrages angesehen. Dieses werde im Rahmen
eines Kaufs dauerhaft und grundsitzlich ohne inhaltliche Einschrankungen
gegen Zahlung eines Preises iiberlassen.?3

2. Generelle Annahme einer ,yvente“

Teils wird eine allgemeine und nicht auf gesetzliche Merkmale gestiitzte
Einordnung als Kaufvertrag befiirwortet. So wird die dauerhafte Uber-

807 Huet, in: Catala, De la vente de logiciel, 799, 801.

808 Huet, in: Catala, De la vente de logiciel, 799, 801; May, JCP E 2004, 23, 900, 901 be-
schreibend; Warusfel, in: Lamy Droit du Numérique 2023, Rn. 1503 beschreibend.

809 Cahen.

810 Huet, in: Catala, De la vente de logiciel, 799, 801; Warusfel, in: Lamy Droit du
Numérique 2023, Rn. 1503 beschreibend.

811 Huet, in: Catala, De la vente de logiciel, 799, 801, 810, 813 f.

812 Blanc, Rn. 246 ff,, 252; Huet, in: Catala, De la vente de logiciel, 799, 801f.

813 Huet/Bouche, 70.
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lassung von Standardsoftware in der Rechtsprechung®* iiberwiegend als
Kaufvertrag angesehen, in der Literatur ist dies nur vereinzelt der Fall.81®
Urteile sind in Frankreich traditionell sehr kurz, es erfolgt in der Regel
keine ausfiihrliche Herleitung der getroffenen Entscheidung. In Bezug auf
Softwarevertrage wird meist nicht ausgefithrt, was der Gegenstand des
Kaufvertrages ist. Als Grundsatzentscheidung kann das ,LCE v. Artware®-
Urteil des ,Cour de Cassation“ aus dem Jahr 1991 angesehen werden,8!¢
welches spater zahlreich bestatigt wurde.?”” Weitere Urteile beziehen sich

814

815

816

817
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Le Tourneau/Bloch/Guettier/Giudicelli/Julien/Krajeski/Poumarede, Rn.3342.22
dies als stindige Rechtsprechung beschreibend.

Grynbaum, Comm. Com. Electr. 2004-10, comm., 116; Le Tourneau, Contrats du
numérique informatiques et électroniques, Rn. 222.11 jedoch von einem atypischen
Kauf sprechend, bei welchem zahlreiche Rechte beim Verkdufer verbleiben. Weiter
spricht Le Tourneau von einer ,cession und nimmt indirekt auf Immaterialgiiter-
rechte Bezug. Le Tourneau erkennt sehrwohl urheberrechtliche Aspekte des Vertra-
ges.

Cass. com., 22. Mai 1991 (,LCE v. Artware®), Nr. 89-11.390. Lucas/Deveze/Frayssi-
net, Rn. 746 mit Verweisen auf éltere Rechtsprechung der 1980er Jahre; Warusfel,
in: Lamy Droit du Numérique 2023, Rn. 1503 zahlreiche Rechtsprechung nennend,
insbesondere auch mit Verweis auf Urteile, welche dem Cass. com. gefolgt sind.
Spiter entschieden in diese Richtung Cass. com., 09. November 1993, Nr. 91-19.770,
91-20.246 von einem Softwarekauf (,vente de logiciel“) sprechend. Nicht gewtiirdigt
wurde, dass in dem Fall die Software neu hergestellt wurde. In diesem Urteil war
kein Datentréger Grundlage der Entscheidung, sondern allein die Software an sich.
Allerdings wurden in dem Urteil einzelne Verwertungsrechte aufgezahlt, welche
Gegenstand einer Rechtsiibertragung (,cession®) sind. Es wurde festgestellt, dass
nicht das ,ganze Eigentum an der Software iibertragen wird, was vom Cass. aber
nicht weiter erklart wurde; Cass. com., 09. Mai 1995, Nr. 93-16.539, Juris-Data:
1995-004472 von verkaufter Software (,logiciels vendus®) sprechend (in diesem
Fall wurde Standardsoftware an sich dauerhaft tiberlassen); Cass. com., 02. April
1996, Nr. 94-17.64 bei Software an sich von einem Softwarekauf (,achat du logiciel®)
sprechend; Cass. 1re civ., 30. Januar 1996, Nr. 93-18.684 von einem Erwerb (,acqui-
sition®) von Software (,logiciels“) sprechend; Cass. com., 19. Februar 2002, Nr. 99—
15.722 bei Softwaretiberlassung von einem Kaufvertrag (,contrat de vente®) spre-
chend, allerdings auch einzelne Lizenzvertrige (,contrat de licence®) fiir die Soft-
ware erwahnend; Cass., 11. Juli 2006, Nr. 04-17.093 (,,Sté Téléfil Santé v. Sté Condeil
developpement assistance (CDA)“) in Bezug auf Software an sich, welche nicht
vertragsgemdf funktioniert, das Kaufleistungsstorungsrecht, insbesondere Art. 1604
C. civ. anwendend und dabei ausdriicklich von verkaufter Software (,logiciel ven-
du“) sprechend; an untergerichtlichen Entscheidungen auch CA Aix-en-Provence,
21. Mai 1997 von einem Standardsoftwarekauf (,vente de logiciel standard“) spre-
chend; CA Aix-en-Provence, chambre commerciale 2, 27. Marz 2002, Nr. 99-9805,
Juris-Data: 2002-174488 von einem Kauf (,vente“) der Software sprechend und
schliefilich die kaufrechtlichen Regelungen zum Sachmangel (,vice caché“) anwen-
dend; CA Rennes, chambre 2, 28. Februar 2013, Nr.10-07138 in einem Fall vom

Access - =


https://doi.org/10.5771/9783748963196
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ 1. Dauerhafte Uberlassung (Zugang und Nutzung) von Standardsoftware

auf einen Sachverhalt, in welchem Software verbunden mit Hardware -
also Informatikinfrastruktur (,équipement informatique“) wie Computer
— liberlassen wird. Diesbeziiglich erkannte die Rechtsprechung einen Ge-
samtvertrag und wandte das Kaufrecht an.8”® In Bezug auf die Software
kam in Urteilen Kaufrecht auch zur Anwendung, wenn Leistungspflichten
aufgespalten wurden.?”® In der Folge galt stets das kaufrechtliche Regime
der Sachmangelhaftung (,vice caché®).820

II. Mietvertrag: ,contrat de louage®
Art 1709 C. civ. definiert, dass bei einem Mietvertrag (,contrat de louage®)

weine Partei dazu verpflichtet ist, die andere wihrend einer bestimmten
Zeit in den Genuss einer Sache zu bringen82! Es besteht ein Sukzessivcha-

Erwerb von Standardsoftware, welche letztlich nicht wie vom Nutzer intendiert
funktionierte, von Standardsoftware (,progiciel) als Kaufgegenstand (,chose ven-
due®) sprechend; CA Douai, chambre 2, section 1, 24. Oktober 2013, Nr. 11-07358
in einem Urteil iber verschiedene Dienstleistungen aus dem Informatikbereich
von gekaufter Standardsoftware (,progiciel acheté“) sprechend; als Sonderfall die
~Excelsior“-Entscheidung (Cass. com., 25. November 1997, Nr. 95-14603, Bull. civ.
IV, Nr. 318), in welcher die Garantie (,garantie®) des Kaufrechts auf eine mit Viren
behaftete Diskette, welche Software enthalten hat, angewandt wurde. Allerdings
ist zu beachten, dass die Diskette kostenlose Beilage einer Zeitschrift war, welche
unbestritten verkauft wurde. Das Gericht wandte das Leistungsstorungsrecht aus
dem Kaufvertrag der Zeitschrift auch auf die dieser beiliegenden Diskette an und
setzte sich mit der Natur der Software an sich nicht weiter auseinander.

818 Cass., 15. Mai 2001, Nr.98-18603, Comm. Com. FElectr. 2001-12, comm. 123
von einem Standardsoftwareverkédufer (,vendeur de progiciel“) sprechend; Cass.,
01. Mirz 2005, Nr. 01-15007, RLDI 2005, April, Nr. 127 die kaufrechtlichen Regelun-
gen zur Sachméngelhaftung (.vice caché®) anwendend; untergerichtlich CA Paris,
chambre 25, sect. A, 15. September 1995, DIT 1996-3, Gaz. Pal. 1996, 2, somm., 329
die Kaufrechtsregelungen des Sachmangels (,vice caché®) auf die mit der Hardware
gelieferte Software (Kauf eines Informatiksystems) anwendend; CA Paris, cham-
bre 25, sect. B, 22. Juni 2001 eine Aufteilung in einen immaterialgiiterrechtlichen
Vertragsteil und einen solchen tiber den Datentrdger (Kaufrecht) ablehnend und
das Kaufrecht auf den Gesamtvertrag anwendend. Eine Auferung in Bezug auf
Software, welche ohne Datentriger geliefert wird, erfolgte nicht.

819 CA Bastia, chambre civile, 19. November 2002, Juris-Data: 2002-00772 in einer
Entscheidung iiber die Uberlassung von Informatikinfrastruktur auf Zeit (Miete) in
Bezug auf die Software das Kaufleistungsstorungsrecht mit den Haftungsregeln der
Art. 1641 bis 1644 C. civ. anwendend.

820 Huet, in: Catala, De la vente de logiciels, 799, 806 f. bescheibend.

821 Das Mietrecht ist im C. civ. nicht einheitlich geregelt, sondern es gibt neben den all-
gemeinen Regelungen in Art. 1709 ff. C. civ. besondere Normierungen fiir die Miete
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rakter,322 welcher ein Dauerschuldverhiltnis begriindet. Der Mieter hat
als Gegenleistung einen Preis zu bezahlen.®?* Durch eine Miete wird dem
Nutzer gemdfd Art.1719 C. civ. ein ,droit personnel® eingerdaumt, welches
eine exklusive Nutzung der Mietsache erlaubt.324

Teils war in der dauerhaften Uberlassung von Standardsoftware ein
origindrer Mietvertrag gesehen worden, mittlerweile wurde dieser Ansatz
aber aufgegeben.®?> Ein Bezug zum Immaterialgiiterrecht war dabei nicht
erkannt und eine solche Verbindung - vergleichbar zum vorstehend erér-
terten Softwarekauf — abgelehnt worden. Andere hingegen schlagen eine
solche schuldrechtliche Einordnung nur fiir die zeitlich befristete Uberlas-
sung von Standardsoftware vor. Dies erfolgt insbesondere, wenn die dauer-
hafte Uberlassung als Kauf eines Softwareexemplars angesehen wird.826 Tm
Ergebnis wird die dauerhafte Uberlassung von Standardsoftware nicht als
»contrat de louage® eingeordnet.

von Hiusern und Landgiitern (Art.1714 bis 1751 C. civ.), fiir die Wohnungsmiete
(Art. 1752 bis Art.1762) und fiir die Pacht (Art.1763 bis Art.1778). Auch Collart
Dutilleul/Délebecque, Rn. 339. ,Louage®, ,bail“ oder ,location” werden synonym fiir
Miete verwendet, Collart Dutilleul/Délebecque, Rn. 339.

822 Collart Dutilleul/Délebecque, Rn. 345.

823 Art.1720 C. civ. regelt die Ubergabe (,délivrance*) der Mietsache. Diese muss vom
Vermieter in einem guten Zustand geliefert und auch erhalten werden, Collart
Dutilleul/Délebecque, Rn. 488 ff.; Ledieu, Comm. Com. Electr. 2003-11, 12, 15; In
Bezug auf genuin mietrechtliche Normen ist zu beachten, dass diese teilweise dis-
positiver Natur sind. Die nach Art.1724 Abs.1 C. civ. vorgeschriebene Pflicht des
Erhaltes der Mietsache in Bezug auf dringende Reparaturen, welche der Mieter zu
dulden hat, ist nicht Teil des zwingenden Rechts und kann somit von den Parteien
angepasst bzw. abbedungen werden. Schliefllich wiirde wohl kein Unternehmen -
ohne eine Ausgleichszahlung zu erhalten - aufgrund einer Softwareverbesserung
seine Produktion Tage lang stillstehen lassen konnen, Ledieu, Comm. Com. Electr.
2003-11, 12, 15.

824 Ein absolutes Recht (,droit réel“) soll nur in Ausnahmefallen wie bei der Grund-
stiicksmiete eingeraumt werden, Collart Dutilleul/Délebecque, Rn. 344, 385.

825 Le Tourneau/Bloch/Guettier/Giudicelli/Julien/Krajeski/Poumarede, Rn.3342.21
eine Miete auch heute noch als sehr seltenen Fall beschreibend.

826 Huet, in: Catala, De la vente de logiciel, 799, 803; Huet/Decocq/Grimaldi/Lécuy-
er/Morel-Maroger, Rn. 21126; Montero, 77; Warusfel, in: Lamy Droit du Numérique
2023, Rn. 1709 von einer ,Art“ Miete sprechend, sich also nicht auf die originére
Miete festlegend.

166

Access - =


https://doi.org/10.5771/9783748963196
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ 1. Dauerhafte Uberlassung (Zugang und Nutzung) von Standardsoftware
III. ,Contrat d’entreprise” (,,contrat de louage d’ouvrage®)

Eines der zentralen Abgrenzungsmerkmale des ,contrat d’entreprise” vom
Kaufvertrag ist der Vertragsgegenstand, welcher bei ersterem eine Dienst-
leistung (,service®) und bei letzterem eine Sache (,chose®) ist.8?” Die for-
mal richtige Vertragsbezeichnung des ,,contrat d’entreprise® ist ,,contrat de
louage d’ouvrage® (in wortlicher Ubersetzung: Vertrag der Miete von Ar-
beit/eines Werks), welcher Teil der Mietvertrige des ,Code civil® ist. Nach
Art. 1710 C. civ. verpflichtet sich eine Vertragspartei gegen Zahlung eines
Preises ,etwas zu machen® (,operis faciendi“).828 Diese gesetzliche Defini-
tion ist bewusst weit gefasst.8?° Art.1779 C. civ. unterscheidet zwischen
drei Arten des ,contrat de louage d’ouvrage® In Bezug auf Softwarever-
trige ist allein ,louage des entrepreneurs d’ouvrages“ von Relevanz.®! Der
Leistungsempfanger muss den Vertragsgegenstand — soweit eine Lieferung
der Sache erfolgt - annehmen,%? diese Annahme gegebenenfalls bestétigen
(»réception®)®3 sowie den vereinbarten Preis bezahlen.83* Der ,Cour de
Cassation” unterstrich zudem stets die Unabhangigkeit des Werkunterneh-
mers. 5%

Abzugrenzen ist der ,contrat d’entreprise” von einem ,mandat®, welches
dem in den §§ 662 ff. BGB normierten Auftrag dhnlich ist. Bei einem ,man-
dat® fithrt der Beauftragte (,mandataire) etwas fiir den Auftraggeber in
dessen Namen aus. Bei einem ,contrat d’entreprise® hingegen wird der
Leistungserbringer im eigenen Namen titig.%*¢ Die Abgrenzung zum Ar-

827 Collart Dutilleul/Délebecque, Rn. 111.

828 Dieses Titigwerden muss in einem Bereich erfolgen, der eine gewisse Fertigkeit ver-
langt. Diese kann physischer, aber auch geistiger Natur sein, Collart Dutilleul/Déle-
becque, Rn. 697. Daneben muss der Leistungserbringer, wird ihm ein Gegenstand
iiberlassen, diesen verwahren (,conserver®), dem Kunden Auskunft erteilen und
diesen beraten (,renseignement” und ,,conseil®) sowie Sorgfalts-, bzw. Schutzpflich-
ten in Bezug auf die Arbeit (,sécurité“) beachten, Rn. 727 ff. Die Pflichten konnen je
nach Vertragsinhalt variieren, Rn. 731, 738.

829 Collart Dutilleul/Délebecque, Rn. 695.

830 Collart Dutilleul/Délebecque, Rn. 695; May, JCP E 2004, 23, 900, 902.

831 Nur dieser Typ des ,contrat de louage d’ouvrage® wird im Folgenden besprochen.

832 Collart Dutilleul/Délebecque, Rn. 731, 739.

833 Die Abnahme (,réception®) stellt einen einseitigen Rechtsakt mit zahlreichen
Rechtsfolgen dar, Collart Dutilleul/Délebecque, Rn. 738 vertiefend.

834 Collart Dutilleul/Délebecque, Rn. 731.

835 Cass. Ire civ,, 19. Februar 1968, 64-14.315, Bulletin civil I N. 69, S. 54.

836 Collart Dutilleul/Délebecque, Rn. 700 vertiefend. Zudem gibt es noch weitere Un-
terschiede, beispielsweise im Fall der Vertragsbeendigung.
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beitsvertrag (,contrat de travail“) kann verkiirzt {iber die Weisungsgebun-
denheit erfolgen. Eine solche besteht allein beim Arbeitnehmer.8¥”

Bei einem ,contrat d’entreprise“ kann der Erfolg (,obligation de résul-
tat“) oder allein das Tétigwerden (,obligation de moyen®) geschuldet
sein.®¥® In der Rechtsprechung erfolgt eine Abgrenzung danach, ob sich
die Leistungspflicht auf eine Sache oder auf die Durchfiithrung einer - ins-
besondere auch intellektuellen — Tétigkeit bezieht. Bei ersterer ist ein Erfolg
geschuldet, im zweiten Fall hingegen eine Tatigkeit. Eine Unterscheidung
dahingehend, ob eine individuelle Erstellung vorliegt (in Abgrenzung zum
Kauf), wird teils nur in Bezug auf kérperliche Gegenstinde vorgenommen
und erfolgt nicht in Bezug auf die Softwareerstellung.3%

Ein Teil der Literatur schligt fiir die dauerhafte Uberlassung von Stan-
dardsoftware die Rechtsnatur des ,contrat d’entreprise vor.340 Teils wird
angefiihrt, die herrschende Meinung in der Literatur sieht die Uberlassung
von Software (,fourniture de logiciel“) als einen ,contrat de communicati-
on de savoir faire” an, welcher schuldrechtlich einen ,contrat d’entreprise®
darstellt.34! Insbesondere die tatsdchliche vertragliche Situation spreche fiir
den ,contrat d’entreprise“34? So passe die bei diesem weniger strenge Sach-
mingelhaftung, zudem sei dieser eine Art , Allzweckwaffe®, um simtliche
»Spezialvertrage® (,contrats spéciaux®) gesetzlich zu erfassen. Bei dieser
Ansicht erfolgt eine Gesamtbetrachtung ohne Bezugnahme auf das Imma-
terialgiiterrecht.343 Andere erkennen einen ,Vertrag iiber die Verwertung
von Immaterialgiiterrechten (,,contrat d’exploitation des droits de proprié-
té intellectuelle®), welcher eine Unterkategorie des ,contrat d’entreprise®
darstellt.3** Es wird somit ein immaterialgiiterrechtlicher Schwerpunkt des
Vertrages gesehen.

837 Collart Dutilleul/Délebecque, Rn. 700 vertiefend.

838 Collart Dutilleul/Délebecque, Rn. 711 unter Nennung zahlreicher Beispiele aus der
Rechtsprechung, Rn. 713 hinsichtlich weiterer Abgrenzungskriterien.

839 Vivant/Lucas, JCP-E 1993, Nr. 18, 06. Mai 1993, 246 {1, 14.

840 Warusfel, in: Lamy Droit du Numérique 2023, Rn.1499. Andere befiirworten die
schuldrechtliche Einordnung als ,,contrat d’entreprise” allein hinsichtlich der Uber-
mittlung der Software (,service®) zum Nutzer, Blanc, Rn. 248 beschreibend und
insgesamt einen Kaufvertrag vertretend.

841 Lucas/Deveze/Frayssinet, Rn. 749 f.; Sédallian/Dupré, 299.

842 Sédallian/Dupré, 300.

843 Bitan, Droit et expertise des contrats informatiques, Rn. 460 ff., 463 in diese Rich-
tung.

844 Warusfel, in: Lamy Droit du Numérique 2023, Rn. 1499 beschreibend.
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§ 1. Dauerhafte Uberlassung (Zugang und Nutzung) von Standardsoftware
IV. Immaterialgiiterrechtliche Vertrage

Neben vorgenannten Nominatvertrigen des ,Code Civil® wird bei der
schuldrechtlichen Einordnung des Standardsoftwareiiberlassungsvertrages
im franzosischen Recht insbesondere ein immaterialgiiterrechtlicher As-
pekt erkannt und in der Folge ein immaterialgiiterrechtlicher Vertrag ange-
nommen.

1. Einzelne Vertrage

Im franzdsischen Recht existiert mit dem ,Code de la propriété intellectuel-
le“ ein Gesetz, welches sdmtliche Immaterialgiiterrechte umfasst und die
Vertrige ,,concession’, ,licence” und ,cession® ausdriicklich nennt.

a) Rechtsiibertragung: ,,cession”

Eine ,cession® ist eine regelméflig fiir die Dauer des Schutzrechts erfol-
gende Rechtsiibertragung.3*> Bei gewerblichen Schutzrechten kann eine
~cession totale® in Bezug auf das Schutzrecht an sich und eine ,cession
partielle hinsichtlich einzelner Teile des Rechts erfolgen.?4¢ Es kann auch
eine Limitierung auf einzelne Nutzungshandlungen bzw. eine ortliche4”
oder zeitliche®4® Beschrankung bestehen. Wird der Rechtsgedanke der ,,ces-
sion totale“ auf das Urheberrecht iibertragen, so konnen Unklarheiten auf-
treten. Die Urheberschaft liegt im franzdsischen Recht beim Schopfer.349
Formal gesehen ist die Ubertragung (,cession“) des Urheberrechts gemif3

845 Azéma/Galloux, Rn. 575 ., 587; Ledieu, Comm. Com. Electr. 2003-11, 12, 13.

846 Art. L613-8 CPI im Patentrecht sowie Art. L714-1 CPI im Markenrecht. Der Termi-
nus ,cession’, wie er im Gesetz vorkomme, sei im Urheberrecht nicht im Wortsinn
zu verstehen. Der Begriff der ,cession habe diesbeziiglich allein einen prozessrecht-
lichen Grund, denn demjenigen, dem Rechte eingerdumt werden, solle im Falle
einer Rechtsverletzung durch einen Dritten ein eigenes Klagerecht eingerdumt wer-
den, Bertrand, Rn.112.21. Azéma/Galloux, Rn.577 zur ,cession” im Patentrecht,
Rn. 1726, 1828 zur ,cession im Markenrecht; Costes/Marcellin/Auroux/Perray, in:
Lamy Droit du Numérique 2023 Guide, Rn. 3173 ff.; May, JCP E 2004, 23, 900, 901;
Sédallian/Dupré, 299 zur ,.cession partielle®.

847 Laronze, Rn. 455.

848 Azéma/Galloux, Rn. 577 in Bezug auf die ,,cession im Patentrecht

849 Art. L111-1 Abs. 1, L113-1, L123-1 Abs. 1 CPI.
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Art. L131 CPI mdglich, allerdings sind gemaf3 Art. L131-3 Abs.1 CPI eine
ausdriickliche und spezifische Beschreibung des Rechts und des Umfangs
der Ubertragung notwendig, was als hohe Hiirde angesehen wird.85° Dane-
ben kann der Urheber gemif3 Art. L122-7 CPI Verwertungsrechte frei tiber-
tragen.8! Urheberpersonlichkeitsrechte, welche im franzésischen Urheber-
recht insbesondere durch das ,,droit moral® bzw. das ,,droit de paternité® be-
sondere Auspriagung gefunden haben, konnen nicht iibertragen werden.8>2
»Droits moraux” sind in Bezug auf Software jedoch nicht von Relevanz bzw.
inexistent.®? In der Folge ist im Urheberrecht allein die Ubertragung simt-
licher Vermogensrechte bzw. Verwertungsrechte von Bedeutung.’>* Eine
»cession” kann zugleich urheber- als auch etwaige patentrechtliche Aspekte
umfassen.’%

850 Blanc-Jouvan, Rn.178; Costes/Marcellin/Auroux/Perray, in: Lamy Droit du Numé-
rique 2023 Guide, Rn. 3213; Ledieu, Comm. Com. Electr. 2003-11, 12, 13; Warusfel,
in: Lamy Droit du Numérique 2023, Rn. 1502. Ausfithrungen wie ,alle umfassten
Rechte“ oder ,die Gesamtheit aller Urheberrechte® sind nichtig, Le Tourneau,
Théorie et pratique des contrats informatiques, 105 mit Verweis auf Cass. Ire civ,,
09. Oktober 1991.

851 Ledieu, Comm. Com. Electr. 2003-11, 12, 13; Vivant/Brugiere, Rn. 682. Diese Rech-
te umfassen das Auffithrungsrecht (,droit de représentation) sowie das Verviel-
faltigungsrecht (,droit de reproduction®), Art. L122-3 CPI (Costes/Marcellin/Au-
roux/Perray, in: Lamy Droit du Numérique 2023 Guide, Rn. 2728) bzw. Art. L122-6
Nr. 1 CPI mit Sonderregelungen fiir Software, (Costes/Marcellin/Auroux/Perray, in:
Lamy Droit du Numérique 2023 Guide, Rn. 2730).

852 Binctin, Rn. 140, 143, 148, 152; Vivant: in Lamy, Rn. 64 fiir Software. Urheberperson-
lichkeitsrechte (,,droit moraux“) verbleiben somit beim Urheber, Art. L111-1 Abs. 2
CPI sowie im Umkehrschluss aus Art. L121-7 CPI. Das ,,droit moral® ist in Art. L111-
1 CPI (sowie in Art. L113-9 CPI fiir Software, welche in einem Arbeitsverhaltnis
geschaffen wird) geregelt und umfasst das ,Recht auf Namensnennung” (,,droit au
nom®; Art. L121-1 CPI), ,das Recht auf Respekt am Werk® (,respect de l'oeuvre®),
das ,Veroffentlichungsrecht” (,droit de divulgation; Art. L121-2 CPI) sowie eine Art
~Widerufsrecht von Verwertungsrechten (,droit de repentir et retrait; Art. L121-4
CPI) (hierzu Costes/Marcellin/Auroux/Perray, in: Lamy Droit du Numérique 2023
Guide, Rn. 2726). Das ,droit moral“ wird fiir Arbeitnehmerschopfungen durch Art.
L121-7 CPI eingeschrénkt.

853 Bensoussan, Rn. 7200; Bertrand, Rn. 202.79; Caron, Receuil Dalloz 2003, 23, 1556,
1559 in diese Richtung; Clément-Fontaine, Pi 2008, 26, 69; Huet/Bouche, Rn. 109;
Schmidt-Szalewski/Pierre, Rn. 338; Warusfel, in: Lamy Droit du Numérique 2023,
Rn. 1502.

854 Bertrand, Rn.112.17; Ledieu, Cahiers de droit de lentreprise, 2005, 3, 61 in diese
Richtung; Warusfel, in: Lamy Droit du Numérique 2023, Rn. 1502.

855 Warusfel, in: Lamy Droit du Numérique 2023, Rn. 1502.
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§ 1. Dauerhafte Uberlassung (Zugang und Nutzung) von Standardsoftware

b) Rechtseinrdumung: ,licence®/,concession®

Ein Recht kann mittels einer ,licence” bzw. ,,concession“®>¢ vom Rechtsin-
haber eingerdaumt werden.?%” Die Termini ,concession und ,licence® wer-
den synonym verwendet.3>8 Eine ,licence” stellt ,einen Vertrag dar, bei
welchem der Inhaber eines Monopols zu dessen Verwertung einem Dritten
die Inanspruchnahme eines Verwertungsrechts gestattet8>° Die ,licence®
wirkt rein schuldrechtlich.8® Der Lizenznehmer muss die Lizenzgebiihr
entrichten und entsprechend dem Vertrag die gestatte Handlung vorneh-
men.®! Im Urheberrecht - welches in Bezug auf Software von Relevanz ist
- findet die Rechtseinrdumung keine gesetzliche Erwdhnung,’6? wird aber
allgemein anerkannt.863

856 Binctin, Rn. 1198; Ledieu, Comm. Com. Electr. 2003-11, 12, 13 dies als ,,personliches
Nutzungsrecht“ beschreibend.

857 Azéma/Galloux, Rn. 617 fiir das Patentrecht; Bénabent, Rn. 323; Binctin, Rn. 1198;
May, JCP E 2004, 23, 900 f.

858 Binctin, Rn.1198. In der Literatur ist bei der Verwendung der Terminologie von
immaterialgiiterrechtlichen Vertrégen teils eine Ungenauigkeit zu erkennen. So wird
vereinzelt die ,concession® als ,Ubertragung® (,transmission) von mehreren Nut-
zungsrechten oder auch generell Verwertungsrechten beschrieben, Costes/Marcel-
lin/Auroux/Perray, in: Lamy Droit du Numérique 2023 Guide, Rn. 3173 f. Allerdings
werden nur bei einer ,cession® Rechte iibertragen und nur bei einer solchen tritt
bei dem Rechtsinhaber ein ,Minus® auf. Auch May schreibt in Bezug auf die exklu-
sive vollumféngliche Ubertragung von Rechten von einer ,licence®, obwohl er offen-
sichtlich eine ,cession“ beschreiben méchte, May, JCP E 2004, 23, 900, 901. Teils
werden ,cession de droit d‘usage® und ,licence” auch als Synonyme verwendet,
Lucas/Lucas-Schloetter/Bernault, Rn. 722 welche auf diese Verwendung verweisen,
aber nicht weiter bewerten.

859 Blanc, Rn. 304 mit dem Hinweis, dass diese Definition aus dem Bereich der gewerb-
lichen Schutzrechte stammt.

860 Hilty, Lizenzvertragsrecht, 114 ff. mit Verweis auf Art. L512-4 CPI fiir das Muster-
und Modellrecht, Art. L613-8 CPI fur das Patentrecht, Art. L714-1 CPI fiir das
Markenrecht, etc., 118 mit Verweis auf franzosische Literatur, in der dies aufgrund
der mangelnden Problematisierung fiir selbstverstdndlich gehalten wird.

861 Vivant/Brugiere, Rn. 886.

862 Wihrend bei gewerblichen Schutzrechten wie im Markenrecht mit Art. L613-8
CPI und im Patentrecht mit Art. L714-1 CPI sowohl eine ,licence® als auch eine
~cession im CPI explizit angefithrt werden, wird in Bezug auf das Urheberrecht
nur die ,cession“ genannt, darauf verweisend May, JCP E 2004, 23, 900, 901;
Vivant/Brugiere, Rn. 870 ff. Das ,Fehlen” einer ,licence® wird teils aber auch als
eine Frage der Terminologie abgetan, Bitan, Droit et expertise des contrats informa-
tiques, Rn. 441f. ausfithrend, dass ,licences* im Urheberrecht ,cessions“ genannt
werden.
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¢) Sonderfall: ,cession partielle versus ,licence”

Grundsitzlich steht die Rechtsiibertragung (,cession) im Gegensatz zur
Lizenz (,licence®) fiir eine ,gewisse Absolutheit“864 Allerdings, sobald die
»cession® nur hinsichtlich eines Teils eines Immaterialgiiterrechts auftritt,
kann es zwischen dieser und einer ,licence® zu Abgrenzungsproblemen
kommen.3%> Ob eine ,cession partielle auch als ,licence” bezeichnet wer-
den kann, ist fiir manche als reine Begriffsdiskussion nicht von Relevanz.86
Eine ,cession partielle® iibertrage nicht generell weniger Rechte als eine ,li-
cence“37 Auch eine ,licence” konne exklusiv und somit aus 6konomischer
Perspektive®®® bzw. hinsichtlich der verschafften Rechtsposition dhnlich
einer ,,cession” sein. Ebenso die Dauer sei nicht entscheidend, denn eine
slicence® konne auf unbestimmte Zeit eingerdumt werden.8® Somit seien
auch bei der Einrdumung einer ausschlieflichen dauerhaften Lizenz (,li-
cence”) Abgrenzungsproblem zur ,cession® vorstellbar,®”° da beide immate-
rialgiiterrechtlichen Vertrdge im selben Mafle ,definitiv® seien und eine
ausschliefSliche Rechtsposition einrdumten.”! Das Urheberrecht biete keine
ausreichenden Abgrenzungskriterien zwischen einer ,licence“ und einer
~cession’, insbesondere wenn nur einzelne Verwertungsrechte Gegenstand
der ,cession” seien.’72

2. Rechtsnatur der Vertréige

Die Vertrage ,cession“ sowie ,concession/,licence” werden im Bereich
der gewerblichen Schutzrechte auf schuldrechtlicher Ebene regelmiafig als

863 Blanc, Rn.304; Lucas/Deveze/Frayssinet, Rn.742; Vivant/Brugiére, Rn.870ff,
821ff. Formvorschriften fiir die Einrdumung einer ,licence” bestehen parallel zu
solchen bei der ,cession“ (Art. L131 CPI) nicht, Ledieu, Comm. Com. Electr. 2003—
11, 12, 13.

864 Laronze, Rn. 455.

865 Laronze, Rn. 443 ff. vertiefend.

866 Interview gefiithrt mit Prof. Joanna Schmidt-Szalewski, CEIPI/Université de Stras-
bourg, 25. April 2012, Transkription von Fabian Hafenbradl.

867 May, JCP E 2004, 23, 900, 901.

868 Eresio, Rn. 124.

869 Laronze, Rn.456f.

870 Blanc, Rn. 318; Raymond, Rn. 687.

871 Blanc, Rn. 318; Laronze, Rn. 456; Raymond, Rn. 687.

872 Laronze, Rn. 452; Raymond, Rn. 687.
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Nominatvertrige eingeordnet.8”3 Es ist umstritten, ob dies auf das Urheber-
recht Gibertragbar ist.874

a) Rechtsiibertragung: ,,cession®

Werden im Patent- und im Markenrecht Rechte dauerhaft iibertragen, so
liegt eine ,cession® vor, welche nach der herrschenden Meinung auf der
schuldrechtlichen Ebene das Kaufrecht zur Anwendung kommen lasst.37>
Fiir eine Ubertragung dieser Einordnung auf das Urheberrecht werden
mehrere Ansdtze verfolgt. Der erste Ansatz versucht, die urheberrechtli-
che ,cession” der ,vente® gleichzustellen. Der zweite Ansatz verfolgt eine
Annéherung der urheberrechtlichen ,cession” an die des Patent- und Mar-
kenrechts. Der dritte Ansatz zielt darauf ab, dass die Rechtsfiguren der
wvente” und der ,cession” grundsitzlich gleichgestellt werden konnen, da
stets eine Rechtsiibertragung erfolgt, wenn auch in einem Fall der Bezugs-
punkt eine ,chose“ und im anderen Fall ein Recht ist.8”® Bei dem ersten
der genannten Ansétze wird eine einer Subsumtion dhnliche Betrachtung
vorgenommen. Der Eigentumsiibergang der ,vente betreffe absolute Rech-
te (,droits réels*) und konne sich im Immaterialgiiterrecht entsprechend
auf Gebrauchsrechte bzw. das Immaterialgiiterrecht selbst beziehen.?’” In
der Folge seien Immaterialgiiterrechte ,choses” und somit méglicher Ge-
genstand eines Kaufvertrages.®”8 Werde das Immaterialgut iibertragen, so

873 Binctin, Rn. 1198.

874 Binctin, Rn. 1198 dies allgemein fiir das Immaterialgiiterrecht befiirwortend; Vi-
vant/Brugiere, Rn. 871 hierzu.

875 Cass. com., 09. November 1993, Nr. 91-19.770, 91-20.246 von einer ,vente de lo-
giciel“ sprechend. In dem Urteil werden einzelne Verwertungsrechte aufgezahlt,
welche via ,cession” iibertragen werden. Es wird festgestellt, dass nicht das ,ganze
Eigentum an der Software“ iibertragen wird, was fiir den Cass. aber keine weiterge-
hende Rolle spielt. Azéma/Galloux, Rn. 576 dies als heute unstreitig darstellend;
Bénabent, Rn.120 in diese Richtung; Collart Dutilleul/Delebecque, Rn.113, 115;
Eresio, Rn.122; Interview gefithrt mit Frank Macrez, MCF, CEIPI/Université de
Strasbourg, 26./27. April 2012, Transkription von Fabian Hafenbradl; Warusfel, in:
Lamy Droit du Numérique 2023, Rn. 1502.

876 Collart Dutilleul/Delebecque, Rn. 113.

877 Bénabent, Rn.19; Bitan, Droit et expertise des contrats informatiques, Rn.455;
Warusfel, in: Lamy Droit du Numérique 2023, Rn. 1502.

878 Bénabent, Rn. 19 fI. in diese Richtung und klarstellend, dass die Sache (,chose®) eine
solche des rechtlich moglichen Handels sein muss (,dans le commerce®); Binctin,
Rn. 1129, 1121.
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gingen mit diesem alle an der Stellung als Eigentiimer haftenden Rechte
bzw. einzelne Teile davon iiber.?”° Zudem seien im Gesetz die Begriffe
~vente“ und ,cession® beispielsweise in Art.1692 C. civ. praktisch gleich-
gestellt.880 Wird hingegen beim zweiten Ansatz die ,cession® unter einer
Betrachtung der gewerblichen Schutzrechte in den Mittelpunkt gestellt, so
wird erkannt, dass im Urheberrecht nicht die Rechtsinhaberschaft in einem
vergleichbaren Maf3e iibertragen wird. Trotzdem kénne aber das Eigentum
im immaterialgiiterrechtlichen Sinne in der Weise iibertragen werden, wie
die Rechtsinhaberschaft an einem Patent beim Kauf eines solchen.’8! Letzt-
lich wird iiber alle Wege, inklusive dem dritten Ansatz, auch im Urheber-
recht beim Rechtsiibergang absoluter Rechte — wenn eine Gegenleistung in
Form der Zahlung eines Preises erfolgt — das Kaufrecht angewandt®®? und
es kann dahinstehen, ob es nur die Unterscheidung ist, dass korperliche
Gegenstande via ,vente“ und Rechte via ,cession iibertragen werden®8?
oder der Kauf beide Lebenssachverhalte umfasst.33* Im Ergebnis entspricht
die Ubertragung von Immaterialgiiterrechten auf schuldrechtlicher Ebene
einem Kauf.

879 Binctin, Rn. 1151.

880 Warusfel, in: Lamy Droit du Numérique 2023, Rn. 1502.

881 Gaudrat, RTDCom. 2009, 323ff., Rn.5ff. in diese Richtung, dies aber als Aus-
schlussgrund gegen diesen Gleichlauf verstehend.

882 Bénabent, Rn. 19 dies fiir die Ubertragung des Urheberrechts befiirwortend; Binc-
tin, Rn. 1129 ff;; Bitan, Droit et expertise du numérique, Rn. 257; Bitan, Droits des
créations immatérielles: logiciels, bases de données, autre oeuvre sur le Web 2.0,
Rn.280; Collart Dutilleul/Délebecque, Rn.113; Eresio, Rn.122; Ledieu, Comm.
Com. Electr. 2003-11, 12, 13 von ,assimile sprechend, also keine absolute Gleichset-
zung vornehmend; Ledieu, Cahiers de droit de 'entreprise, 2005, 3, 61; Le Tourne-
au, Théorie et pratique des contrats informatiques, 92 mit Verweis auf CA Paris,
30. April 1998, Expertises 1999, 441; May, JCP E 2004, 23, 900, 901; Warusfel, in:
Lamy Droit du Numérique 2023, Rn. 1502.

883 Laronze, Rn. 49.

884 Auf diese Einordnung hatten auch mogliche Einschrankungen von Verwertungs-
rechten wie eine Untersagung von gewerblichen Vervielfaltigungen keinen Einfluss,
Le Tourneau, Théorie et pratique des contrats informatiques, 92 mit Verweis auf CA
Paris, 30. April 1998, Expertises 1999, 441; Le Tourneau/Bloch/Guettier/Giudicel-
li/Julien/Krajeski/Poumarede, Rn. 3342.21 mit Verweis auf Cass. com., 09. Novem-
ber 1993, Nr. 91-19.770, 91-20.246, Cass. com., 04. Januar 2005, Nr. 03-17.119, NP,
Gaz. Pal. 2005, 2. Somm. 3606.
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b) Rechtseinrdumung: ,,concession®/,licence®

Der immaterialgiiterrechtliche Vertrag der ,licence/,concession wird im
Bereich des Patent- und Markenrechts auf der schuldrechtlichen Ebene
als Miete (,louage des choses®/,contrat de louage®/,bail“) im Sinne der
Art. 1708 ff. C. civ. angesehen.?> Art.1713 C. civ. verlangt ein ,,immeuble®
als Vertragsgegenstand. Hierfir muss der Mietgegenstand nutzbar (,usus®)
sein, was extensiv ausgelegt wird. Bei einer ,licence® entspricht die Ver-
wertung (Nutzung) des Rechts diesem Merkmal, auch beziehen sich die-
se Vertrdge im Urheberrecht nicht auf das Werk an sich, sondern auf
die Verwertungsrechte.88¢ Zudem schiitzt das Urheberrecht den Urheber
nicht vor dem Zugang zum Werk durch Dritte, sondern nur vor gewissen
Verwertungshandlungen.8¥” Dies fithrt zum Gleichlauf mit gewerblichen
Schutzrechten und folglich zu einer Ubertragung der Grundsitze der Miete
auch auf das Urheberrecht und damit einhergehend zur Einordnung der
urheberrechtlichen ,licence® als Miete.388 Teils wird die Gleichstellung von
urheberrechtlichen ,licences® mit solchen des Patentrechts kritisiert, da bei
ersteren (beispielsweise auch bei Softwarevertragen) die bei Patentlizenz-
vertragen iibliche Verpflichtung zur Verwertung fehlt.3%° Allerdings stellt
eine solche nur eine vertragliche Nebenpflicht dar und ist auch im Patent-
und Markenrecht kein immanenter Bestandteil einer ,licence*.

885 Azéma/Galloux, Rn. 618 fiir das Patentrecht, Rn. 1738 fur das Markenrecht; Bén-
abent, Rn.323; Binctin, Rn.1198; Bitan, Droit et expertise des contrats informa-
tiques, Rn.441f; Collart Dutilleul/Delebecque, Rn. 355 fiir das Patentrecht und
Markenrecht dies kritisch bewertend aber zustimmend, und in Bezug auf das
Urheberrecht eine Gemeinsamkeit von ,licence“ und ,bail“ ablehnend und auf
den autonomen Charakter der Softwarelizenz hinweisend; Delamer/van Eeckhout,
Revue des contrats, 01. Juli 2004, Nr. 3, 817 ff. fiir das Patent- und Markenrecht;
Eresio, Rn. 122.

886 Sédallian/Dupré, 299 f. Der Vorteil aus der Werknutzung hingegen ist der ,fructus®

887 Blanc, Rn. 311

888 Bitan, Droit et expertise du numérique, Rn.257; Blanc, Rn.309; Delamer/van
Eeckhout, Revue des contrats, 01. Juli 2004, Nr. 3, 817 fI.; Laronze, Rn. 450; Le Tour-
neau, Théorie et pratique des contrats informatiques, 92; Le Tourneau/Bloch/Guet-
tier/Giudicelli/Julien/Krajeski/Poumarede, Rn.3342.22 beschreibend; Vivant/Bru-
giere, Rn. 871 fiir eine solche Anndherung an den Mietvertrag.

889 Bitan, Droit et expertise des contrats informatiques, Rn. 446.
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¢) Sonderfall: ,cession partielle versus ,licence”

Die Einordnung der ,cession partielle® als Kauf- oder Mietvertrag ist um-
stritten. Allerdings offenbart die schuldrechtliche Ebene erst die Relevanz
dieser Fragestellung. Wiirden eine ,licence” und somit das Mietrecht oder
eine ,cession” und somit das Kaufrecht angenommen, so hitte dies auf die
Pflichtenverteilung und folglich auch auf die Risikoverteilung im Vertrags-
verhiltnis einen wesentlichen Einfluss.8%° Fiir die dauerhafte Uberlassung
von Standardsoftware ist diese Abgrenzung aber nicht weiter von Bedeu-
tung und wird an dieser Stelle nicht weiter vertieft.

3. Dauerhafte Uberlassung von Standardsoftware als , licence®

Wird die dauerhafte Uberlassung von Standardsoftware als immaterialgii-
terrechtlicher Vertrag angesehen, erfolgt eine zweistufige Priifung. Zum
einen ist die Rechtsnatur auf immaterialgiiterrechtlicher Ebene zu bestim-
men. Auf dieser ist die Rechtseinrdumung (,concession/,licence“) von
einer Rechtsiibertragung (,cession“) abzugrenzen.®! Zum zweiten ist die
schuldrechtliche Einordnung dieser immaterialgiiterrechtlichen Vertrage
vorzunehmen. Von einem groflen Teil der Literatur wird die dauerhafte
Uberlassung von Standardsoftware und die damit verbundene Einriumung
samtlicher fiir die Nutzung erforderlicher Rechte als urheberrechtliche
Slicence®®? angesehen bzw. die Einrdumung von Nutzungsrechten aner-

890 Im Kaufrecht Art.1641 C. civ., welcher eine Haftung fiir alle Mangel vorsieht. Es
kann keinerlei Haftung fiir Sachméngel ausgeschlossen werden - aufler zwischen
zwei gewerblich handelnden, branchengleichen Unternehmen. Hingegen im Miet-
recht muss gemdfl Art.1721 C. civ. der Mangel den Gebrauch beeintrachtigen.
Im Mietrecht werden Haftungsausschliisse zusatzlich anhand allgemeiner vertrags-
rechtlicher Wertungen iiberpriift - welche weniger streng sind, May, JCP E 2004, 23,
900, 902 1.

891 Bitan, Droit et expertise du numérique, Rn. 258 klarstellend, dass allein bei der
Einraumung ausschliellicher Nutzungsrechte eine ,cession“ vorliegt, welche auf
schuldrechtlicher Ebene einen Kauf darstellt. Allerdings sei dies rein theoretischer
Natur, denn an Standardsoftware wiirden keine ausschliefllichen Rechte eingeraumt
werden. Vielmehr werde diese von einer Vielzahl von Nutzern genutzt.

892 Bismuth/Martin, Comm. Com. Electr. 2013-3, 4, 48 ff.; Bitan, Droits des créations
immatérielles: logiciels, bases de données, autre oeuvre sur le Web 2.0, Rn. 280;
Bitan, Droit et expertise des contrats informatiques, Rn. 441 ff.; 456; Bitan, Droit et
expertise du numérique, Rn. 257; Costes/Marcellin/Auroux/Perray, in: Lamy Droit
du Numérique 2023 Guide, Rn. 3170, 3172 ff.; Gaudrat, RTDCom. 2013, 75ff.; Le
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kannt.8 Teils wird die Rechtseinrdumung auch als ,(Vertrag tiber die)
Einrdumung eines Nutzungsrechts (,(contrat de) concession de droit
d’usage“®4/,de l'utilisation’?*”), ,Einrdumung eines Nutzungsrechts des
Programmes® (,concession d’un droit d’'usage du programme®) in Form
eines ,Nutzungsrechts* (,licence d’utilisation®®) bzw. in der Rechtspre-
chung als ,Lizenz® (,licence) bzw. ,Miete (von immateriellen Gegenstin-
den)“ (,contrat de louage (de choses incorporelles))“®” bezeichnet. Auf
schuldrechtlicher Ebene soll dies eine ,Miete®, ,Sachmiete” oder ,Miete
von immateriellen Gegenstinden® (,,contrat de louage“®®/,louage des cho-
ses“899/, louage des choses incorporelles“?) darstellen.

Neben der Einrdumung einer immaterialgiiterrechtlichen ,licence® wer-
de unter Umstanden auch ein Datentrager verkauft und tibereignet.®! So-

Tourneau/Bloch/Guettier/Giudicelli/Julien/Krajeski/Poumarede, Rn.3342.21 dies
als den ,Standardfall“ beschreibend; Ledieu, Comm. Com. Electr. 2003-11, 12,
18 f;; Lucas/Deveze/Frayssinet, Rn. 746; Interview gefiihrt mit Frank Macrez, MCF,
CEIPI/Université de Strasbourg, 26./27. April 2012, Transkription von Fabian Ha-
fenbradl; Interview gefithrt mit Prof. Joanna Schmidt-Szalewski, CEIPI/Université
de Strasbourg, 25. April 2012, Transkription von Fabian Hafenbradl; Stoffel-Munck,
Comm. Com. Electr. 2002-11, comm. 144 dies fiir moglich haltend; Vivant, Receuil
Dalloz 1994, 118 ff.; Warusfel, in: Lamy Droit du Numérique 2023, Rn. 1502 fiir
yshrink-wrap“-Lizenzen.

893 Le Stanc, Propriété industrielle, 2014-2, Nr. 2, form. 2.

894 Costes/Marcellin/Auroux/Perray, in: Lamy Droit du Numérique 2023 Guide,
Rn. 3172; Warusfel, in: Lamy Droit du Numérique 2023, Rn. 1694.

895 Varet, Expertises 2012, 349, 351.

896 Bitan, Droit et expertise du numérique, Rn. 268.

897 CA Montpellier, 02. Juli 1991, JCP-E 1992, études et chroniques, I, 191, Nr. 141,
Nr. 9, Bulletin 1993 IV Nr.395, S.287; bestatigt durch Cass. com., 09. November
1993, 91-19.770, 91-20.246; CA Versailles, chambre 12, section 1, 18. Januar 2007,
Nr. 05/08539, Juris-Data: 2007-330081; CA Aix-en-Provence, 14. November 2013,
Nr.11/19650 von der Standardsoftware tberlassen als Lizenz (,concédé sous li-
cence®) schreibend; CA Colmar, Nr.13/00734 eine ,licence d’utilisation de logi-
ciel erkennend.

898 Bitan, Droit et expertise des contrats informatiques, Rn.441fF; Costes/Marcel-
lin/Auroux/Perray, in: Lamy Droit du Numérique 2023 Guide, Rn. 3170, 3172 ft;
Ledieu, Comm. Com. Electr. 2003-11, 12, 18 f.

899 Bitan, Droits des créations immatérielles: logiciels, bases de données, autre oeuvre
sur le Web 2.0, Rn. 280.

900 Costes/Marcellin/Auroux/Perray, in: Lamy Droit du Numérique 2023 Guide,
Rn. 3172.

901 Girot, DIT 1998-1, 81t.; Le Stanc, Anmerkung zu CA Paris, chambre 25, sect. B,
22. Juni 2001, ,,Sté Unisys France v. Sté Cogim et autres; Comm. Com. Electr. 2001-
12, 25f.; Le Tourneau, Théorie et pratique des contrats informatiques, 93; Le Tour-
neau/Bloch/Guettier/Giudicelli/Julien/Krajeski/Poumarede, Rn.3342.22 beschrei-
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mit wird von Einzelnen eine Trennung zwischen dem Kaufvertrag iiber
die Hardware und einem Softwarevertrag in Bezug auf die Nutzungsrechte
der Software vorgeschlagen. Im Fall der Einrdumung von ausschlieflichen
Rechten (,droit exclusif“) wird eine ,cession®, welche schuldrechtlich als
vente“ anzusehen ist, erkannt.?92

V. Vertrag Sui-Generis: ,,contrat sui generis®

Fiir die dauerhafte Uberlassung von Standardsoftware wird teils auch eine
schuldrechtliche Einordnung in bestehende Nominatvertrige abgelehnt
und ein Vertrag Sui-Generis gesehen.”®® Ein solcher wird auch als Nut-
zungsvertrag (,contrat d’'usage”),’** Einrdumung eines Nutzungsrechts ei-
nes Programms (,concession du droit a I'usage d’un programme®)°% oder
als Vertrag mit einer ,autonomen Qualifikation“?%¢ bezeichnet.

VI. Bereitstellung digitaler Inhalte und Dienstleistungen: ,fourniture de
contenus numeériques et de services numériques”

An dieser Stelle steht die Umsetzung der Digitale-Inhalte-Richtlinie
(EU) 2019/770 sowie der Warenkauf-Richtlinie (EU) 2019/771 ins franzosi-
sche Recht im Fokus. Wie erortert konnen aus der Richtlinie (EU) 2019/770
selbst keine Riickschliisse auf die schuldrechtliche Rechtsnatur der dau-

bend; Lucas/Lucas-Schloetter/Bernault, Rn. 717; Vivant, Receuil Dalloz 1994, 118 ff.;
Warusfel, in: Lamy Droit du Numérique 2023, Rn. 1503, 1694.

902 Le Tourneau/Bloch/Guettier/Giudicelli/Julien/Krajeski/Poumarede, Rn. 3342.21.

903 TGI Caen, 18. Januar 2006, Expertises 2006, 118. Collart Dutilleul/Delebecque,
Rn. 122 bei Ausfithrungen zum Kaufvertrag sowie Rn. 355 bei der Ablehnung der
von der h.M. vertretenen Miete; Delamer/van Eeckhout, Revue des contrats 2004,
01. Juli 2004, Nr. 3, 817 ff.; Gross/Bihr, Rn. 157; Le Tourneau/Bloch/Guettier/Giudi-
celli/Julien/Krajeski/Poumarede, Rn. 3342.22 darauf verweisend, dass diese Rechts-
ansicht bereits seit 1982 von diesen vertreten wird; Montero, 77. Bitan, Droit et
expertise des contrats informatiques, Rn. 441ff. die Einordnung als Vertrag Sui-Ge-
neris fiir méglich haltend, aber letztlich von einer ,licence® ausgehend, welche als
Miete anzusehen ist.

904 Montero, 77 nur fiir Fall der zeitlich befristeten Uberlassung eine Miete (,contrat de
louage®) befiirwortend.

905 Collart Dutilleul/Delebecque, Rn. 115; Hollande/Linant de Bellefonds, Rn. 503 auf
das TGI Caen, 18. Januar 2006, Expertises 2006, 118 Bezug nehmend.

906 Collart Dutilleul/Delebecque, Rn. 355.
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erhaften Uberlassung von Standardsoftware gezogen werden, denn diese
kommt vertragstypeniibergreifend zur Anwendung.*"”

Im Franzosischen Recht wird fiir digitale Inhalte der Terminus ,contenu
numérique” und fiir digitale Dienstleistungen der Begrift ,service numé-
rique® verwendet. Die Umsetzung der Richtlinie (EU) 2019/770 erfolgte
insgesamt mittels zwolf Umsetzungsakten,®®® der GrofSteil jedoch mittels
der ,Ordonnance Nr.2021-1247 im September 2021.°° Dies fiihrte zu
keinen Anderungen des allgemeinen Vertragsrechts im ,Code civil son-
dern fast ausschliefllich das Verbraucherschutzrecht im Verbrauchergesetz-
buch ,Code de la consommation“ wurde {iberarbeitet. Insbesondere die
Art. 1L224-25-1 bis 32 enthalten die entsprechenden materiellrechtlichen
Regelungen zur Bereitstellung digitaler Inhalte und Dienstleistungen.”!?
Eine erste Uberarbeitung der neuen Regelungen erfolgte mit dem ,Décret”
Nr.2022-946 im Juni 2022.°! Im Rahmen der Umsetzung wurden zum
einen die Regelungen zum Kaufvertrag angepasst, zum anderen wurde ein
neuer Abschnitt fiir Vertrage iiber digitale Inhalte und digitale Dienstleis-
tungen eingefiigt. Dies erfolgte in Titel 2 C. consom. bei den Regelungen
zum Abschluss und der Durchfithrung bestimmter Vertrége; dort in Ka-
pitel 4 bei spezifischen Regelungen zu Vertrigen mit einem besonderen
Vertragsgegenstand. So stehen vor den Vertrdgen tber die Bereitstellung
digitaler Inhalte und Dienstleistungen solche iiber den Bezug von Elektri-
zitdit und Gas sowie von Fliissiggas; im Anschluss folgen Vertrdge iiber
elektronische Kommunikationsdienste. Der Abschnitt enthdlt insgesamt 20
verschiedene Unterabschnitte zu spezifischen Vertragsgegenstdnden. Dabei
ist zu beachten, dass der ,,Code de la consommation® nicht nach Vertragsty-
pen strukturiert ist, sondern eher nach dem Lebenszyklus eines Vertrages.

907 Hierzu 2. Teil § 1A II. 2.

908 ,National transposition measures communicated by the Member States concerning:
Directive (UE) 2019/770 du Parlement européen et du Conseil du 20 mai 2019
relative a certains aspects concernant les contrats de fourniture de contenus
numériques et de services numériques (Texte présentant de l'intérét pour I'EEE.)
PE/26/2019/REV/1, ABL. L 136 v. 22. Mai 2019, S. 1-27 (https://eur-lex.europa.eu/leg
al-content/fr/NIM/?uri=CELEX:32019L0770) (aufgerufen am 01. Dezember 2023).

909 ,Ordonnance n° 2021-1247 du 29 septembre 2021 relative a la garantie légale de
conformité pour les biens, les contenus numériques et les services numériques’,
JOREF Nr. 0228. 30. September 2021, Text Nr. 9.

910 Le Tourneau/Bloch/Guettier/Giudicelli/Julien/Krajeski/Poumarede, Rn. 3345.05

911 ,Décret n° 2022-946 du 29 juin 2022 relatif a la garantie légale de conformité
pour les biens, les contenus numériques et les services numériques’; JORF Nr. 0150,
30. Juni 2022, Text Nr. 2.
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Zudem enthilt das Gesetz zahlreiche Sonderregelungen zu einzelnen Ver-
tragsgegenstinden wie die hier besprochenen. Mit der Umsetzung sollte
somit neben den schon bestehenden 19 Kategorien von Verbrauchervertra-
gen eine weitere neue Vertragskategorie geschaffen werden. Im Gleichlauf
zu den anderen in Kapitel 4 erfolgenden Spezialnormen sind die allge-
meinen und bei Verbrauchervertragen generell geltenden Regelungen zum
Vertragsabschluss, der Vertragsinderung und der Vertragslaufzeit auch bei
Vertrigen tber digitale Inhalte und Dienstleistungen anwendbar.®'? Im per-
sonlichen Anwendungsbereich der Umsetzungsgesetze liegen Verbraucher-
vertrage®3 sowie gemafl Nr.3 Article Liminaire C. consom. als Besonder-
heit des franzosischen Verbraucherschutzrechts auch Unternehmervertrége,
insbesondere soweit der Unternehmer als Empfanger der Leistung nicht zu
Zwecken handelt, die in den Rahmen seiner gewerblichen, freiberuflichen
oder landwirtschaftlichen Titigkeit fallen. Der sachliche Anwendungsbe-
reich entspricht dem der Richtlinie; es erfolgte eine wortgleiche Umset-
zung der Termini Digitale Inhalte und Digitale Dienstleistungen in Nr. 6
und 7 Article Liminaire C. consom. Auch Art. L224-25-2 Abs.1 C. con-
som., welcher im Wesentlichen Art. 3 Richtlinie (EU) 2019/770 entspricht,
schliefit die dauerhafte Uberlassung von Standardsoftware mit ein."* Uber-
dies stellt die dauerhafte Uberlassung von Standardsoftware keinen Kauf
dar, auch wenn die Software auf einem korperlichen Datentrager tiberlas-
sen wird.”

Im Ergebnis konnen fiir Frankreich somit dieselben Schliisse wie in
Deutschland gezogen werden.”'® Aus der Umsetzung der Digitale-Inhalte-
Richtlinie (EU) 2019/770 konnen grundsitzlich keine Erkenntnisse hin-
sichtlich der schuldrechtlichen Einordnung der dauerhaften Uberlassung
von Standardsoftware gewonnen werden. Uberdies erfasst die Umsetzung
der Richtlinie (EU) 2019/770 allein verbraucherschutzrechtliche Aspekte
und ldsst geméfd Art.3 Abs. 9 Richtlinie (EU) 2019/770 urheberrechtliche
Wertungen unberiihrt.

912 ,Rapport au Président de la République relatif a I'ordonnance n° 2021-1247 du
29 septembre 2021 relative a la garantie légale de conformité pour les biens, les
contenus numériques et les services numériques’, JORF Nr. 0228, 30. September
2021, Text Nr. 8.

913 Le Tourneau/Bloch/Guettier/Giudicelli/Julien/Krajeski/Poumarede, Rn. 3345.06.

914 Hierzu 2. Teil § 1 AIL 1. b) in Bezug auf die Richtlinie.

915 Art. L224-25-10 C. consom. 2. Teil § 1 A II. beziiglich der Digitale-Inhalte-Richtlinie
(EU) 2019/770 und B IV. beziiglich der Umsetzung ins deutsche Recht.

916 Hierzu 2. Teil §1BIV.
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§ 1. Dauerhafte Uberlassung (Zugang und Nutzung) von Standardsoftware
VIL Sondermeinungen
1. Eigenstidndiger Terminus ,licence® - ,licence® als Gebrauchsrecht

In Bezug auf die dauerhafte Uberlassung von Standardsoftware wird teils
auch eine eigenstindige Betrachtung einer ,licence® als moglich erachtet.
Begriindet wird dies mit der fehlenden Normierung dieses Begriffs im
Urheberrecht im Allgemeinen bzw. in Bezug auf Software im Besonderen.
Daher konne der Terminus in diesem Bereich frei verwendet werden®”
und eine schuldrechtliche Einordnung als Miete sei nicht indiziert. Ins-
besondere bei Softwarevertragen lasse sich dogmatisch keine bestimmte
schuldrechtliche Einordnung begriinden, denn solche Vertrdge triten in
der Praxis in diversen Varianten auf.”'® Zudem sei auch die Rechtsprechung
uneinheitlich.””® Somit miisse der Begrift der ,licence nicht zwingend ur-
heberrechtlich verstanden und kénne auch als Synonym fiir ein einzelnes
Gebrauchsrecht verwendet werden. Dieses Gebrauchsrecht stehe im engen
Zusammenhang mit der Verkorperung der Software als urheberrechtliches
Werkstiick. Das Werkstiick samt Gebrauchsrecht kénne zum einen auf
einem iibertragbaren Datentrager wie einer CD-ROM, aber auch beispiels-
weise nach einem Download verkorpert auf der Festplatte des Nutzers
bestehen. Das Gebrauchsrecht namens ,licence stelle an sich somit kei-
nen Vertrag dar, es sei vielmehr Gegenstand eines solchen. Folglich sei
auch eine Miete von Lizenzen (,location de licences®) moglich. Dabei
werde dem Lizenznehmer eine bestimmte Anzahl an Softwareexemplaren,
verbunden mit der Lizenz, mietvertraglich zur Verfiigung gestellt.?0

Offen ist, wie dieses Gebrauchsrecht schuldrechtlich zu begreifen ist.
Grundsatzlich ist der Gebrauch von etwas stets gestattet, aufSer dieser ist
rechtlich einem anderen zugewiesen. Eine solche Zuweisung kann bei Soft-

917 May, JCP E 2004, 23, 900. Auch andere duflern sich offen fiir eine nicht-urheber-
rechtliche Definition des Begriffs der ,licence. Fiir Warusfel stellt sich die Frage, wie
der Begriff ,licence® definiert werden sollte. Sei dies der urspriingliche Gesetzessinn
vgl. dem Patentrecht, so sei die Standardsoftwareiiberlassung nicht als eine solche
anzusehen. Betrachte man das Wort Lizenz hingegen von seiner Herkunft her, dem
lateinischen Wort ,licencia’; welches fiir Erlaubnis bzw. Gestattung stehe, dann sei
die Beschreibung des Softwareiiberlassungsvertrages als Lizenz zutreffend, Warusfel,
in: Lamy Droit du Numérique 2023, Rn.1695 beschreibend, eine Entscheidung
erfolgt aber nicht.

918 May, JCP E 2004, 23, 900.

919 May, JCP E 2004, 23, 900 dies feststellend, jedoch keine Rechtsprechung nennend.

920 May, JCP E 2004, 23, 900, 901.
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ware durch das Urheberrecht als besondere Ausprigung des Eigentums-
rechts erfolgen. Letztlich stellt dieses Gebrauchsrecht ein urheberrechtli-
ches Nutzungsrecht dar. Dieses siecht May als Gegenstand des Rechtsver-
kehrs an, denn es konne Gegenstand anderer Vertrige wie einer Miete
sein.®?! Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass May nur andere
Begriffe fiir eine immaterialgiiterrechtliche Einordnung des Uberlassungs-
vertrages verwendet. Er spricht von einer immaterialgiiterrechtlichen ,li-
cence’, welche auf schuldrechtlicher Ebene dem Mietrecht unterliegt. Somit
unterscheidet sich diese Rechtsansicht im Ergebnis nicht von vorangegan-
gener Beschreibung der schuldrechtlichen Einordnung einer ,licence®°??

2. Termini ,,outil immatériel” bzw. ,.bien incorporel” als Vertragsgegenstand

André Lucas®? versuchte frither, die Uberlassung von Software unabhingig
von technischen Aspekten bei der Dateniibertragung und -verarbeitung
zu beschreiben: Zu beachtenist demnach die besondere Eigenschaft von
Software als immaterielles Werkzeug/Instrument (,outil immatériel“0?4)
bzw. als unkorperlicher Vermogensgegenstand/unkorperliches Gut (,bien
incorporel“*?). Software sei ein besonderes, funktionales bzw. operatives
Werk. Diese Eigenschaft schaffe bei der schuldrechtlichen Einordnung von
Softwarevertragen Schwierigkeiten, denn dieses ,outil immatériel“ konne
keine Sache (,chose®) im Sinne des Gesetzes sein.”?® Folglich bestehe
an ihr kein absolutes Recht (,droit réel“)*?” und eine schuldrechtliche
Einordnung als Miet- oder Kaufvertrag sei ausgeschlossen.”?® Es sei die
Softwaretiberlassung ohne den Datentréger zu betrachten,”? denn letzterer
verdecke bei einer oberfldchlichen Betrachtung des Vertrages die Software

921 May, JCP E 2004, 23, 900, 901 ff.

922 Zur licence* 2. Teil §1 C IV.1.b), 2. b).

923 Diese Sondermeinung war lange Zeit von André Lucas in den Werken Lucas/Lucas-
Schloetter/Bernault sowie Lucas/Deveze/Frayssinet vertreten worden.

924 Lucas/Deveze/Frayssinet, Rn. 739.

925 Lucas/Lucas-Schloetter/Bernault, Rn. 839 (in fritherer Auflage: 4. Auflage, 2012).

926 Jedoch ein ,bien? also ein Vermdgensgut, gegeniiber dem engeren Begriff des BGB
(»Gegenstand“), Stieper, in: Staudinger, Vorbem zu §§ 90 BGB, Rn. 8.

927 Lucas/Deveze/Frayssinet, Rn. 746; a.A. Blanc, Rn. 251 ein solches in Bezug auf das
Softwareexemplar anerkennend.

928 Lucas/Deveze/Frayssinet, Rn. 746 f.

929 Lucas/Lucas-Schloetter/Bernault, Rn.722 deshalb den Terminus ,licence” vorzie-
hend, da bei einem Kauf ein potentiell immaterialgiiterrechtlicher Schutz nicht von
Relevanz ist.
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und lasse die Ubertragung wie eine Lieferung von korperlichen Gegen-
stinden erscheinen. Insbesondere die Online-Uberlassung ermogliche es
jedoch, eine ,abstrakte Uberlassung“ zu erkennen. Zudem sei zu beachten,
dass die Software als Geisteswerk immaterialgiiterrechtlichen Schutz genie-
3e, was den Blick auf den Vertrag noch weiter verkompliziere.”3® Daher
seien zur Betrachtung des Vertragsinhalts der immaterialgiiterrechtliche
Schutz der Software und dessen Rechtsfolgen auszublenden. Es verblei-
be demnach allein ein Gebrauchsrecht (,licence d’utilisation”),?3! welches
eine intellektuelle Dienstleistung (,service®) darstelle und abstrakt als ,,con-
trat d’entreprise” anzusehen sei.?*? Die Leistung bestehe - aufgrund der
schon vorgefertigten Software — im konkreten Fall mehr im ,geben® als
im ,machen®®® Dies konne im Widerspruch zum Wesen des ,contrat
d’entreprise” stehen, aber letztlich sei nach Art.1787 C. civ. die Art der
Leistung fiir den ,contrat de louage d’ouvrage® nicht entscheidend, denn
dieser verlange keine Fertigung nach Maf. Bei der Softwareiiberlassung
ubermittle der Schuldner fiir Lucas neben ,,son industrie” auch ,]la matiere
um die Begriffe des Art.1787 C. civ. aufzunehmen. Dies spreche fiir den
scontrat d’entreprise“®3* Zu beachten sei zudem, dass der rechtliche Weg
zur Begriindung des ,contrat d’entreprise“ auch anders gegangen werden
konne. Bei der Softwareiiberlassung werde weniger eine ,, Arbeit® angebo-
ten als eine intellektuelle Leistung kommerzialisiert. Diese Tatsache konne
fur eine schuldrechtliche Einordnung als ,contrat de communication de
savoir-faire“ sprechen,”> welcher auf schuldrechtlicher Ebene als ,contrat
dentreprise” einzuordnen sei.®*¢ Lucas erkannte im Ergebnis anhand einer
Gesamtbetrachtung, dass fiir die schuldrechtliche Einordnung auch ein
Innominatvertrag (,contrat sui generis“) in Frage kommt. Er stellte fest,
dass es schwierig ist, mit den Kategorien des Vertragsrechts dieses ,outil
immatériel zu erfassen. So liege zum einen eine intellektuelle Leistung

930 Lucas/Deveze/Frayssinet, Rn. 739.

931 Lucas/Lucas-Schloetter/Bernault, Rn. 844 (in fritherer Auflage: 4. Auflage, 2012),
Rn.722 auf diesen Begriff bezugnehmend. Dieser Terminus sei aber unpassend,
denn er indiziere einen immaterialgiiterrechtlichen Vertrag, Lucas/Deveze/Frayssi-
net, Rn. 739.

932 Lucas/Lucas-Schloetter/Bernault, Rn. 844 (in fritherer Auflage: 4. Auflage, 2012).
Zum ,contrat d’entreprise® 2. Teil § 1 C III.

933 Lucas/Deveze/Frayssinet, Rn. 748 beschreibend.

934 Lucas/Lucas-Schloetter/Bernault, Rn. 748 (in fritherer Auflage: 4. Auflage, 2012).

935 Lucas/Deveze/Frayssinet, Rn. 748 beschreibend.

936 Lucas/Deveze/Frayssinet, Rn.749; Sédallian/Dupré, 299. Zum ,contrat d’entre-
prise” 2. Teil § 1 C III.
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vor, welche an einen ,contrat d’entreprise“ erinnere, andererseits sei das
Ergebnis einsetzbar — was eher einem Kauf, einer Leihe oder einer Miete
entspreche.”” Zu beachten sei zudem, dass dieser Vertrag tiber das ,outil
immatériel“ sowohl von einer ,cession/,licence® iber das Immaterialgiiter-
recht, welches die Software schiitze, als auch von einem Vertrag {iber den
Datentréager — wohl stets ein Kaufvertrag — begleitet werden konne.”8

Die Ausfithrungen von Lucas und der damit verbundene Fokus auf
das ,outil immatériel® sprechen die Hauptprobleme der Bestimmung der
schuldrechtlichen Rechtsnatur der Softwareiiberlassung an. Er sah neben
einem immaterialgiiterrechtlichen Teil des Vertrages (,licence®) und einem
Teil tiber den Datentrdger (,vente®) hinsichtlich der Software und ihrem
Wesen als ,outil immatériel“ einen weiteren dritten Teil, welcher einen
scontrat d’entreprise” darstellen soll. Dies wird mit dem Wesen der Soft-
ware und ihrer Funktionalitat begriindet. Somit erkennt Lucas zum einen
die Notwendigkeit einer urheberrechtlichen ,licence” an und sieht zum
anderen einen Vertragsteil {iber einen Datentrager. Dies ldsst seine Ansicht
mit den oben®? erfolgten Ausfithrungen iibereinstimmen. Allein hinsicht-
lich der Software will Lucas das Recht des ,,contrat d’entreprise” anwenden.
Dies zeigt sich auf der Rechtsfolgenseite insbesondere in Bezug auf die Be-
schreibung der geschuldeten Qualitdt der Software bzw. das Leistungssto-
rungsrecht bei technischen Mingeln. In den anderen oben®¥? beschriebe-
nen Rechtsansichten erfolgten meist keine Stellungnahmen zu den Rechts-
folgen. Letztlich kann die von Lucas vertretene Ansicht in der Folge als
Spezialfall der lizenzvertraglichen Einordnung®! gelten, denn diese weicht
allein auf der Rechtsfolgenseite von Lucas ab.

VIII. Zusammenfassung

Im franzosischen Recht werden unterschiedliche Ansitze fiir die schuld-
rechtliche Einordnung der dauerhaften Uberlassung von Standardsoftware
vertreten. Dies reicht von einem Kaufvertrag eines einzelnen Softwareex-
emplars bis zu einer allgemeinen Annahme des Kaufrechts. Ebenso wird
in diesem Vertrag ein ,contrat d’entreprise“ oder eine urheberrechtliche

937 Lucas/Deveze/Frayssinet, Rn. 749 f.

938 Lucas/Lucas-Schloetter/Bernault, Rn. 750 (in friherer Auflage: 4. Auflage, 2012).
939 Hierzu 2. Teil § 1 CIV. 3.

940 Zu den einzelnen Rechtsansichten 2. Teil § 1 C I.-VL.

941 Hierzu 2. Teil § 1 CIV. 3.
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slicence®, welche auf schuldrechtlicher Ebene einem ,contrat de louage®
gleichsteht, gesehen. Dazu gibt es noch Sondermeinungen, welche im Er-
gebnis jedoch allein Auspragungen der vorgenannten Ansichten darstellen.

D. England

Im englischen Recht ist die schuldrechtliche Einordnung der dauerhaften
Uberlassung von Standardsoftware umstritten.2 Die Bezeichnung des Ver-
trages durch die Parteien hat grundsétzlich keine Relevanz fiir diese rechtli-
che Bewertung.”* In England als Land im Rechtskreis des ,common law*
konnen je nach Vertragstyp unterschiedliche Vertragsklauseln als ,,implied
terms” in den Vertrag impliziert werden. Allerdings sind die folgenden Aus-
fithrungen immer im Lichte der in England vorherrschenden tatsichlichen
Geschiftspraxis bei Softwarevertragen zu sehen. Denn Softwareanbieter
sind grundsitzlich gewillt, jegliche ,,implied terms“4* auszuschlieflen und
durch ,express terms“ zu ersetzen.”*> Diese unterliegen allerdings wiede-
rum einer Inhaltskontrolle. Daher ist die folgende Diskussion teils eher
akademischer Natur.%46

I. Exkurs: Einfiihrung in das ,common law*

Das englische Vertragsrecht basiert auf unterschiedlichen Rechtsquellen.
Diese sind insbesondere das ,common law* und das ,statute law". Ersteres
nimmt eine zentrale Rolle ein und gibt grundlegende Leitsitze in allen
Bereichen des Vertragsrechts vor. Dabei basiert das ,common law* grof3teils
auf sogenannten Prizedenzfillen (,precedents®) der Rechtsprechung.”*’

942 Bainbridge, Introduction to Information Technology Law, 298 einen Uberblick
gebend.

943 Morgan/Burden, 117.

944 Insbesondere die ,implied terms® in Bezug auf die ,zufriedenstellende Qualitat“ und
die ,Zweckdienlichkeit", also wesentliche Aspekte des Kaufrechts.

945 Der Schuldner versucht anstatt dieser strengen Anspriiche an die Software eher das
leichter zu erfiillende Qualitdtsmerkmal ,entsprach der Dokumentation® (,,comply
with its documentation®) durchzusetzen, schriftliches Interview gefithrt mit Peter
Church, Linklaters LLP, Antworten erhalten am 14. April 2013.

946 Interview gefiihrt mit Hamish Sandison, Fieldfisher LLP, 04. April 2013, Transkrip-
tion von Fabian Hafenbradl.

947 Atkins, Rn. 1.51.
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Das ,statute law™ stellt das gesetzlich niedergeschriebene englische Zivil-
recht dar®*8 Viele Grundlagen hiervon waren vor dem EU-Austritt des
Vereinigten Konigreichs - gleich dem kontinentaleuropéischen Zivilrecht —
im EU-Recht zu finden.®* Ein umfassendes Vertragsgesetzbuch im Sinne
eines deutschen Biirgerlichen Gesetzbuches besteht in England nicht.%°
Hingegen gibt es Normierungen zu einzelnen Bereichen des Schuldrechts.
Relevant in Bezug auf Softwarevertrige sind insbesondere das Kaufrechts-
gesetz (,S0GA 1979%), das Gesetz zur Lieferung von Waren und Dienstleis-
tungen (,SGSA 1982%),%! und das Verbraucherrechte-Gesetz (,CRA 2015),
in welchen Grundsitze des ,common law“ normiert wurden.?>?

Der im englischen Recht teils umstrittene Begrift des ,contract® wird
hier mangels Relevanz nicht weiter erldutert.”>3 Die schuldrechtliche Ein-
ordnung von Vertragen spielt grundsitzlich auch im ,common law® eine
entscheidende Rolle. Zum einen ist der Vertragstyp in Bezug auf ,implied
terms“ von Bedeutung. Er entscheidet, welche Vertragsklauseln in den
Vertrag impliziert werden, denn die von den Gerichten anerkannten ,im-
plied terms® sind jeweils an den Vertragstyp gebunden. Zum anderen wer-
den von Gerichten teilweise Ausnahmen zu Grundsétzen des ,common
law®“ angenommen, was regelmifSig aber nur fiir einen bestimmten Ver-
tragstyp erfolgt.®>* Der Inhalt eines Vertrages kann anhand der einzelnen

948 Beale, Chitty on Contracts Vol. I, Rn. 1-005 ff.

949 Beale, Chitty on Contracts Vol. 1, Rn. 1-1013.

950 Beale, Chitty on Contracts Vol. 1, Rn. 1-003. Grundsitzlich korrigieren Parlaments-
gesetze eher unangemessene bzw. vom Gesetzgeber als unpassend angesehene Ge-
richtsentscheidungen, Kraul, GRUR Int. 2009, 481.

951 Beale, Chitty on Contracts Vol. 1, Rn. 1-007. Beispielsweise das Gesetz zu unlauteren
Vertragsklauseln (,UCTA 1977%) oder das Gesetz zur Geschiftsfahigkeit von Min-
derjahrigen (,,Minors* Contracts Act 1987%).

952 Bainbridge, Introduction to Information Technology Law, 221ff; Fell/Antell/Ex-
ell/Picton/Roberts-Walsh/Townsend, 1; Reed, 6 in diese Richtung. Zu ,common
law rules” als Rechtsgrundlage fiir ,implied terms’, Saxby, Rn.6.302 (in fritherer
Auflage: 59. Erganzungslieferung, 2010). Die erste Kaufrechtsnormierung geht auf
das Jahr 1893 zuriick, Speith, 12.

953 Der Terminus ,contract” wird im englischen Recht definiert als ,Versprechen oder
eine Reihe von Versprechen, welchen das Gesetz Geltung verschaffen wird“ (,a pro-
mise or a set of promises which the law will enforce®), Beale, Chitty on Contracts
Vol. 1, Rn. 1-031. Eine andere Definition beschreibt diesen als ,eine Vereinbarung,
welche Verpflichtungen erwachsen ldsst, denen vom Gesetz Geltung verschafft und
Anerkennung gegeben wird” (,an agreement giving rise to obligations which are
enforced or recognised by law*), Beale, Chitty on Contracts Vol. 1, Rn. 1-031; Beale,
Chitty on Contracts Vol. 1, Rn. 1-031-039 hierzu ausfiihrlich.

954 Beale, Chitty on Contracts Vol. 1, Rn. 1-057 f.
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Vertragsklauseln, den sogenannten ,express terms’, bestimmt werden. Im
englischen Vertragsrecht konnen einzelne Vertragsklauseln in Bezug auf die
Rechtsfolgen bei Verstof3 unterschiedlich qualifiziert werden. Grundsitzlich
werden Vertragsbedingungen in ,conditions” und ,warranties” aufgeteilt.®>
Wird eine ,condition® vom Schuldner nicht erfiillt, so ist der Glaubiger
auch frei von jeder vertraglichen Leistungspflicht und hat zudem einen
Schadensersatzanspruch gegen den Schuldner. Bei einem Verstofl gegen
eine ,warranty“ besteht hingegen allein ein Schadensersatzanspruch.’>®
Eine Abgrenzung erfolgt insbesondere anhand des Parteiwillens.>”

1. Vertragliche Regelungen: ,express terms*

Der Terminus ,express terms‘ kann als Synonym fiir Klauseln verwen-
det werden, welche ausdriicklich Vertragsbestandteil sind.”>® Durch diese
zumindest formal von den Parteien ausgehandelten Vertragsbedingungen
werden regelmiflig Normierungen gesetzlicher Art ersetzt.”> Es wird von
den Vertragsparteien versucht, alle potentiell auftretenden rechtlichen Frag-
stellungen abschlieffend zu erfassen und zu regeln, um den Gang vor
ein staatliches Gericht zu vermeiden.®®® Dadurch wird der - durch das
Gesetz vorgenommenen - schuldrechtlichen Einordnung der Vertrage we-
niger Gewicht beigemessen.”®! ,Express terms“ stehen jedoch nicht voll-

955 Quinn, 124f. Abzugrenzen sind hiervon ,representations’, welche rein vorvertrag-
lich getitigte AuBerungen darstellen, Atkins, Rn.7.4. Letztlich sind ,conditions
wesentliche Vertragsklauseln, welche eine Partei verpflichten und diese fiir solche
auch garantiert, Beale, Chitty on Contracts Vol. 1, Rn. 17-016. ,Warranties“ hingegen
stellen weniger elementare Vertragsklauseln dar, was sich auch in den genannten
Rechtsfolgen bei deren Verletzung widerspiegelt, Beale, Chitty on Contracts Vol. 1,
Rn. 17-020 f. Im Gesetz erfolgt eine Klassifizierung in ,conditions“ oder ,warranties*
teils — wie im ,S0GA 1979 - ausdriicklich, Beale, Chitty on Contracts Vol. I, Rn. 12—
021.

956 Beale, Chitty on Contracts Vol. 1, 27-016, 27-020; Quinn, 125 in diese Richtung.

957 Atkins, Rn.7.4 zu der Unterscheidung und weiterfithrend unter Heranziehung von
Rechtsprechung, Rn. 7.5 ff.

958 Atkins, Rn. 7.11L; Bainbridge, Introduction to Information Technology Law, 221f.;
Duxbery, 119 ff.; O’Sullivan, Rn. 7.18 ff.; Quinn, 101. Dabei steht ,express” fiir ,aus-
driicklich® und ,term* fiir ,Regelung® bzw. ,,Klausel*

959 Bainbridge, Introduction to Information Technology Law, 221f.

960 Interview gefiihrt mit Hamish Sandison, Fieldfisher LLP, 04. April 2013, Transkrip-
tion von Fabian Hafenbradl.

961 Lloyd, Rn. 557. Richter Slaughton L.J. in der ,Saphena Computing Ltd v. Allied Col-
lection Agencies Ltd.“ (EWHC, 03. Mai 1989, (1995) E.S.R. 616, 652)-Entscheidung,
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2. Teil. Softwarevertrdige in europdischen Rechtsordnungen

kommen zur Disposition der Vertragsparteien, sondern es sind zahlreiche
Restriktionen zu beachten.®®? Die rechtlichen Grenzen in Bezug auf die
Gestaltung von ,express terms® liegen insbesondere in Gesetzen, welche
eine Inhaltskontrolle von Klauseln vornehmen.?®3 Dies sind im englischen
Vertragsrecht im Allgemeinen das Gesetz iiber unlautere Vertragsklauseln
(,UCTA 1977%)%* und im Besonderen einzelne Verbraucherschutzgesetze

962

963

964

188

feststellend, dass es nicht notwendig ist, sich zu iiberlegen in welche Kategorie
- in dieser Entscheidung ein ,sale of goods“ oder ein ,supply of services“ - die
Leistungen fallen, in diese Richtung. Allerdings war der Vertragsgegenstand dieser
Entscheidung ein Softwaresystem; zudem gilt fiir beide Vertragstypen, wie das
Gericht feststellte, dasselbe Recht.

Um einen schriftlichen Vertrag auszulegen sind die von den Gerichten aufgestell-
ten Basisregeln iiber den Aufbau eines Vertrages (,construction of terms®) sowie
die Frage zur Zuléssigkeit des ,extrinsic evidence“-Beweises heranzuziehen, Beale,
Chitty on Contracts Vol. 1, Rn.15-027 ff. Der Begriff ,construction® bezieht sich
auf den Bestimmungsprozess bei Gericht, welche Bedeutung und Rechtsfolge ein
Vertrag bzw. eine einzelne Vertragsklausel hat. Letztlich stellt dies eine Auslegung
des Vertrages dar, deren Grundlage der ausformulierte Vertrag ist, Beale, Chitty on
Contracts Vol. 1, Rn. 15-047 f. In Bezug auf Haftungsausschliisse gilt grundsatzlich,
dass je schwerwiegender die Pflichtverletzung ist, fiir welche die Haftung ausge-
schlossen wird, desto exakter muss die jeweilige Pflichtverletzung im Vertrag auch
beschrieben sein, Reed, 14. Eine Auslegung erfolgt nicht allein nach Parteiwillen,
sondern nach objektiven Gesichtspunkten. Eine verstindige Person aus Sicht der
Parteien (,reasonable person in position of the parties) ist entscheidend, Beale,
Chitty on Contracts Vol. 1, Rn.12-054; O’Sullivan, Rn. 7.21, 7.75. Eine Grundregel
bei der Auslegung ist der ,contra proferentem®-Satz. Dieser besagt, dass, sobald
Zweifel bei der Auslegung auftreten, diese zu Lasten des Erstellers der Klausel - also
des Verwenders — zu werten sind, sehr anschaulich im Fall ,Pegler Ltd. v. Wang
(UK) Ltd; EWHC, 25. Februar 2000, (2000) WL 191142, Rn. 48; auch Reed, 14. Der
sextrinsic evidence“-Test hat den Beweis, welcher nicht aus der Urkunde - also dem
Vertragsdokument - ableitbar ist, zum Gegenstand. Die Zuléssigkeit kann in Bezug
auf zwei Fille eine Rolle spielen. Zum einen ist dies die Frage, ob Klauseln, welche
nicht in die Vertragsurkunde Einzug gefunden haben, grundsitzlich Bedeutung
im Vertragsverhiltnis haben konnen. Zum anderen ist dies die Frage, ob Vertrags-
klauseln durch auflerhalb des Vertragsdokuments liegende Umstinde erklart oder
interpretiert werden diirfen, Beale, Chitty on Contracts Vol. 1, Rn. 12-022.

Interview gefithrt mit Hamish Sandison, Fieldfisher LLP, 04. April 2013, Transkrip-
tion von Fabian Hafenbrédl darauf hinweisend;

Der ,UCTA 1977 kommt nicht zur Anwendung, wenn bei Vertragsschluss zwischen
den Vertragsparteien eine ausgeglichene Verhandlungssituation bestand. Dies ist
insbesondere der Fall, wenn von den AGB des Verkiufers abgewichen wird bzw.
wenn die Pflichtverletzung nicht durch ,implied terms® geregelt wird, Reed, 17
und zu Einzelheiten insbesondere die Urteile ,Salvage Association v. CAP Financial
Service Ltd.; EWHC, 21. Oktober 1992, (1995) ES.R. 654, 662 (in dem zahlreiche
Kriterien herausgearbeitet wurden, in welchen Fllen Sec. 3 UCTA 1977 zur Anwen-
dung kommt); ,,St. Albans City & District Council v. International Computers Ltd.*
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§ 1. Dauerhafte Uberlassung (Zugang und Nutzung) von Standardsoftware

wie der ,CRA 2015% Daneben sind hinsichtlich Softwarevertrdgen auch
einzelne spezialgesetzliche Klauseln zu beachten, wie in Bezug auf das
Urheberrecht beispielsweise die Secs. 50A-C und 296A CDPA 1988.963

2. Gesetzlich implizierte Regelungen: ,,implied terms®

Einzelne Rechtssdtze konnen im englischen Vertragsrecht als sogenannte
simplied terms® Vertragsbestandteil werden, auch wenn diese nicht Teil
des Vertragstextes sind. ,Implied terms® liegen zahlreich und regelmafSig
vor.%6 Abstrakt lasst sich sagen, dass ,implied terms® eingreifen, sobald
eine vertragliche Regelung in Form von ,express terms* fehlt.””” Oft be-
treffen ,implied terms® rechtliche Fragestellungen, welche von den Ver-
tragsparteien bei Vertragsschluss nicht bedacht wurden. ,Implied terms®
werden durch das Gericht®®® bzw. durch Gesetz?®® impliziert. Dies kann
zum einen auf Grund von Tatsachen (,facts“) erfolgen. Im Allgemeinen
mochte das Gericht dabei den Parteiwillen ermitteln.’® Ein Implizieren ,,by

(EWCA, 26. Juli 1996, (1997) ES.R. 251, 262f.)-Entscheidung (in der festgestellt
wurde, dass AGB (,standard terms®) fir die Anwendbarkeit des ,UCTA 1977 not-
wendig sind) sowie weitere Entscheidungen beziiglich der Frage, ob AGB vorliegen,
hierzu Reed, 18 ff.

965 Fell/Antell/Exell/Picton/Roberts-Walsh/Townsend, 1.

966 Beale, Chitty on Contracts Vol. 1, Rn. 16-001f.

967 Quinn, 115; Rowland/Kohl/Charlesworth, 500 f. mit Verweis auf , Attorney General
of Belize and Ors. v. Belize Telecom Ltd. and Anor (Belize) ,Judgement of the
Lords of the Judicial Committee of Privy Council; 18. Marz 2009, (2009) UKPC 10,
Rn.17.

968 Beale, Chitty on Contracts Vol. 1, Rn. 136002; Quinn, 115.

969 O’Sullivan, Rn. 7.75.

970 Atkins, Rn.7.22; Beale, Chitty on Contracts Vol. 1, Rn.13-005ff. hinsichtlich
der Ermittlung dieses Parteiwillens vertiefend; Flint/Fitzpatrick/Thorne, 191; Mor-
gan/Burden, Legal Protection of Software, 57; O’Sullivan, Rn. 7.75ff,, 7.81; Quinn,
115 f.; Rowland/Kohl/Charlesworth, 500. In der Rechtsprechung ,,Shirlaw v. South-
ern Foundries (1926) Ltd. ,House of Lords® 17. Marz 1939, (1939) 2 KB 206 ff;
sIrollope & Colls Ltd. v. North West Metropolitan Regional Hospital Board",
»House of Lords 10. April 1973, (1973) 1 W.L.R. 601, 609; ,Greaves & Co (Contrac-
tors) Ltd. v. Baynham Meikle and Partners; EWCA, 14./15. Mai 1975, (1975) 3 All
ER 99 ff; ,Liverpool City Council v. Irwin’; ,House of Lords"; 31. Marz 1976, (1977)
A.C. 2391f; ,BP Refinery (Westernport) Pty Ltd. v. The President, Councillors
and Ratepayers of the Shire of Hastings®; ,Johnstone v. Bloomsbury HA, EWCA,
19. Dezember 1990, (1992) Q.B. 333fl. (Rowland/Kohl/Charlesworth, 500 diese
Entscheidung einordnend); ,,Philips Electronique Grand Public SA v. British Sky
Broadcasting Ltd, EWCA, 19. Oktober 1994, (1995) E.M.L.R. 472 ff,, 481; ,Investors
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2. Teil. Softwarevertrdige in europdischen Rechtsordnungen

facts® ist nur bei individuell ausgehandelten Vertrdgen moglich. Zum ande-
ren konnen gesetzliche Regelungen (,statutes®) einzelne Vertragsklauseln
(»terms®) implizieren.””! Dies basiert grundsitzlich auf allgemeinen Erwa-
gungen und folgt nicht zwingend dem Interesse der Parteien.®’? Bedeutende
ystatutes” sind beispielsweise der ,supply of goods“ bzw. der ,supply of
services®, welche, wenn die gesetzlichen Tatbestandmerkmale vorliegen, den
»,S0GA 1979 bzw. den ,SGSA 1982“ zur Anwendung bringen.®”® Drittens
konnen ,implied terms® auf einem ,Brauch® (,custom®)’ bzw. ,Handel-
brauch® (,trade usage“)®”> beruhen. Ein solcher muss bei einem bestimm-
ten Handel, Berufsstand oder an einem Ort mehr als nur ,iblich® (,trade
practice®)®’¢ und iiberdies ,verniinftig, unverénderlich, bestimmt, selbstre-
dend als Vertragsbestandteil geltend®”” und allgemein bekannt® sein.®”® Ins-
besondere im Hinblick auf Leistungspflichten, aber auch im Leistungssto-

Compensation Scheme Ltd. v. West Bromwich Building Society and Ors ,House
of Lords' 19. Juni 1997, (1997) C.L.C. 1243, 1257 ff.; ,Robin Ray v. Classic FM plc'
EWHC, 18. Marz 1998, (1998) ES.R. 622ff; ,Attorney General of Belize and Ors.
v. Belize Telecom Ltd. and Anor (Belize) ,Judgement of the Lords of the Judicial
Committee of Privacy Council 18. Mirz 2009, (2009) UKPC 10 ff, 21, 23, 25, 28;
»Crema v. Cenkos Securities Plc.; EWCA, 16. Dezember 2010, (2010) EWCA Civ
1444, Rn.36; ,Garratt v. Mirror Group Newspaper LtdS; EWCA, 13. April 2011,
(2011) EWCA Civ. 425fT,, Rn. 46; ,BDW Trading Ltd. v. .M. Rowe (Investments)
Ltd.; EWCA, 12. Mai 2011, (2011) EWCA Civ 548, Rn.36 sowie in erster Instanz
(RCJ); »F & C Alternative Investments (Holdings) Ltd. v. Barthelemy, 14. Juli 2011,
(2011) EWHC 1731 (Ch), Rn.271; ,Leander Construction Ltd. v. Mulalley & Co
LtdS; 21. Dezember 2011, (2011) EWHC 3449 (TCC) Rn.25: ,Spencer v. Secretary
of State for Defence®, 02. Februar 2002, (2012) EWHC 120 ff. (Ch); ,Marks and
Spencer plc v. PNB Paribas Securities Services Trust Company (Jersey) Ltd”, 2015,
UKSC 71. In Australien HCA, (1978) 52 A.L.J.R. 20 ff., 26.

971 Atkins, Rn. 7.411f; Beale, Chitty on Contracts Vol. 1, Rn.13-005 ff. ,Liverpool City
Council v. Irwin‘, ,House of Lords‘, 31. Marz 1976, (1977) A.C. 239 1T, 257f.

972 Beale, Chitty on Contracts Vol. I, Rn. 16—005 in diese Richtung; O’Sullivan, Rn. 7.77.

973 Beale, Chitty on Contracts Vol. 1, Rn. 16-039f.

974 Atkins, Rn.7.21, 7.56; Duxbury 128 ff.; O’Sullivan, Rn. 7.79; Quinn, 122; Rowland/
Kohl/Charlesworth, 499.

975 Quinn, 122 L.

976 ,National Bank of Greece S.A. Appellant v. Pinios Shipping Co. No. 1 and Another
Respondents®, ,House of Lords®; 30. November 1989, (1990) 1 A.C. 637 ff. Atkins,
Rn. 7.56; Beale, Chitty on Contracts Vol. 1, Rn. 13-019.

977 Atkins, Rn. 7.57; Beale, Chitty on Contracts Vol. 1, Rn. 16-035; O’Sullivan, Rn. 7.79.

978 Atkins, Rn. 7.56 f. vertiefend.
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rungsrecht, kdnnen ,implied terms® eine wirtschaftlich bedeutende Rolle
spielen.®”?

Im Softwarevertragsrecht sind ,implied terms“ von untergeordneter Be-
deutung, da Softwarevertrige in der Praxis oft umfangreiche ,express
terms” enthalten. Trotzdem besteht ein Interesse, der grundsitzlichen Frage
nachzugehen, was im Falle von fehlenden ,express terms“ im einzelnen
Vertragsverhiltnis fiir ein Recht in Form von ,implied terms“ anzuwenden
ist. Insgesamt sind in der englischen Rechtsprechung nur wenige Urteile —
insbesondere hochstrichterliche — zum Softwarevertragsrecht ergangen.®80

II. Kaufvertrag: ,sale®

Der Kaufvertrag ist in Form des Sachkaufs (,sale of goods®) im engli-
schen Recht in Sec. 2 Abs.1 SoGA 1979 normiert. Der Verkdufer hat das
Eigentum an einer Sache (,property in goods®) an den Kaufer zu tiber-
tragen, als Gegenleistung erhilt ersterer vom Kéufer Geld, welches den
Kaufpreis darstellt (,for a money consideration, called the price). Bei
einem ,sale of goods bestehen mit Secs. 12-15 SoGA 1979 gesetzliche (,by
statute®) ,,implied terms®°8! welche als ,,conditions” zu qualifizieren sind.?®2
Sec. 12 SoGA 1979 verpflichtet den Verkdufer zur Eigentumsiibertragung
(»ownership“) an den Kiufer.®®> Gemif§ Sec. 14 SoGA 1979 muss der
Kaufgegenstand ,zufriedenstellende Qualitat® (,satisfactory quality®) und
»Zweckdienlichkeit” (,fitness for purpose®) aufweisen.”8

979 Saxby, Rn. 6.308 in diese Richtung (in fritherer Auflage: 59. Erganzungslieferung,
2010).

980 Lloyd, Rn. 556 ff.

981 Zu den einzelnen ,implied terms“ durch den ,SoGA 1979“ Reed, 6ff.; Row-
land/Kohl/Charlesworth, 457 ff. (in fritherer Auflage: 4. Auflage, 2012). Hierzu
2.Teil§1DL.2.

982 Bradgate/White, 145.

983 Der Terminus ,,property“ ist als Eigentum zu verstehen, Beale, Chitty on Contracts
Vol. 2, Rn. 46-130. Der Terminus ,ownership“ bezeichnet die Rechtsinhaberschatft,
Rowland/Kohl/Charlesworth, 492 f.

984 Zu ersterem Begriff kann ausgefiihrt werden, dass es nicht ausreicht, jedwede Sorg-
falt angewandt zu haben. Eine Analyse, ob dies vorliegt, hat aus der Sicht eines
verniinftigen Dritten zu erfolgen, Beale, Chitty on Contracts Vol. 2, Rn. 46-099;
Sec. 14 Abs.3 SoGA 1979 hingegen betrifft die individuelle Zweckdienlichkeit fiir
den Nutzer, soweit diese - wie es bei der Uberlassung von Standardsoftware man-
gels individueller Absprache aber nicht der Fall ist - Vertragsbestandteil geworden
ist. Sec. 15 SOGA 1979 regelt den Fall, dass die Software ,by sample'; also im Rahmen
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2. Teil. Softwarevertrdige in europdischen Rechtsordnungen
1. Sachkauf: ,sale of goods*
a) Software als ,,good"

Wihrend es unstreitig ist, dass Computer-Hardware ein ,good“ im Sinne
des ,S0GA 1979 darstellt,> ist die juristische Diskussion tiber die Qualifi-
kation von Software als ,,good* seit Jahrzehnten ausgeprégt.®s¢ Der Termi-
nus ,good“ wird in Sec. 61 Abs.1 SOGA 1979 definiert. Sec. 18 Abs.1 SG-
SA 1982 enthilt eine in den hier relevanten Abschnitten identische Defini-
tion.”” Danach sind bewegliche Sachen (,personal chattels®) aufler Geld
oder Vermogensrechte, welche nur durch Klage und nicht durch physische
Inbesitznahme geltend gemacht werden konnen (,things in action®),”®8 als
Vertragsgegenstand anzusehen. Immaterialgiiterrechte sind hingegen nicht
als ,good“ zu qualifizieren.”®

(1) Software mit Datentrager

Die Frage, ob Software verbunden mit einem Datentrédger ein ,good“ im
Sinne der Sec. 61 Abs.1 SoGA 1979 darstellt, wurde insbesondere in der
Rechtsprechung erortert. Dabei steht die Verbindung der Software mit
einem Datentrdger im Mittelpunkt. Die Grundsatzentscheidung in dieser
Rechtsfrage stellt die in zwei Instanzen ergangene ,St. Albans City &

eines ,Kauf nach Muster bzw. ,,Kauf nach Probe“ verkauft wurde, Bradgate/White,
145.

985 Bridge, Rn. 2.23; Guest, Rn. 1-086; Miles, 9.

986 Guest, Rn. 1-086 vertiefend.

987 Bainbridge, Introduction to information technology law, 229 zur Identitit des Be-
griffs ,good“ in beiden Gesetzen.

988 ,things in action“ sind ,property that is theoretically owed to someone by virtue
of a legal right to sue. The property involved is often money. Thus, someone with
a tort claim has a thing in action until either a court issues final judgment or the
period for suing has expired.; (http://www.law.cornell.edu/wex/things_in_action)
(aufgerufen am 01. Dezember 2023), also Rechte (,personal rights of property®),
welche nur auf dem Klageweg behauptet und durchgesetzt werden kénnen - nicht
hingegen durch die Besitzbegriindung, wie dies bei korperlichen Gegenstinden
der Fall ist, Bradgate, 35; Hagemeister, 33 mit weiteren Verweisen. Beispiele fiir
»things in action sind Unternehmensanteile, Immaterialgiiter oder schuldrechtliche
Anspriiche, Bradgate, 35.

989 Twigg-Flesner/Canavan, 47.
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District Council v. International Computers Ltd.“°°-Entscheidung dar.!
Beide Urteile enthalten Aussagen beziiglich der Einordnung von Software
als ,good“??? Zum einen wurde festgestellt, dass eine solche beispielswei-
se im Mehrwertsteuerrecht®®® oder im Urheberrecht (als Sprachwerk wie
ein Buch) erfolgt. Zudem wurde auf eine schon Anfang der 1980er Jahre
ergangene und vergleichbare Rechtsfragen betreffende Entscheidung aus
Australien verwiesen, in welcher Software als ein ,,good“ im Sinne des dor-
tigen Kaufrechts angesehen wurde.*** Die wichtigsten Passagen des erstin-
stanzlichen ,,St. Albans City & District Council v. International Computers
Ltd.“-Urteils sind Teil eines Obiter Dictum.”> Richter Scott-Baker fiihrte
aus, dass Software als ,good“ im Sinne des ,S0GA 1979“ angesehen werden
kann, bezog sich aber auf den Datentrager (,physical medium®), auf wel-
chem die Software verkérpert ist. Schliefilich sei eine solche Verkérperung

990 Die Entscheidung ,St. Albans City & District Council v. International Computers
Ltd.“ wurde in zwei Instanzen entschieden. Das erstinstanzliche Urteil erging am
EWHC, 03. Oktober 1994, (1995) ES.R. 686 ff,, die zweitinstanzliche Entscheidung
erging am EWCA, 26. Juli 1996, (1997) ES.R. 251ff. Der Tatbestand ist wie folgt:
Eine Behorde schrieb die Erstellung eines Computerprogramms zum Einzug von
einer kommunalen Steuer (,community charge“) aus. Die Ausschreibung wurde
vom Ersteller akzeptiert, allerdings errechnete die erstellte Software schliefilich eine
falsche Einwohneranzahl, was zu Steuerausfillen und Folgeschiaden der Behérde
fithrte. Darauthin wurde der Softwareersteller wegen Vertragsbruch (,breach of
contract®) verklagt; zur Bedeutung des Urteils im Allgemeinen, Guest, Rn.1-086;
Thomas, IRLTC, 2012, 26 (2/3), 165, 166.

991 Guest, Rn. 1-086 darauf bezugnehmend.

992 Sowohl die Tatsache, dass dieser Fall die Erstellung von Individualsoftware zum
Gegenstand hat, als auch, dass iiber ,express terms“ entschieden wurde, sind an
dieser Stelle nicht weiter von Relevanz.

993 Software ist gemafl dem Gericht als ,planet and machinery® im Sinne der Sec. 67A
Capital Allowance Act anzusehen, ,,St. Albans City & District Council v. Internatio-
nal Computers Ltd; EWHC, 03. Oktober 1994, (1995) E.S.R. 686, 698.

994 ,St. Albans City & District Council v. International Computers Ltd.; EWHC, 3. Ok-
tober 1994, (1995) F.S.R. 686, 698 mit Verweis auf ,Toby Constructions Products
Ltd v. Computer Bar (Sales) Pty Ltd; HCA, 16. August 1983, (1983) N.SW.L.R.
48 ff. Diese Entscheidung betraf einen Vertrag zum Erwerb eines Computersystems
bestehend sowohl aus Hardware- als auch aus Software-Komponenten. Die in
diesem Fall vorhandene komplexe Konstellation in Bezug auf die tatsdchlichen
Vertragspartner (dies stellt eine Frage des Allgemeinen Schuldrechts dar) kann
auflen vorgelassen werden. Diese Entscheidung war eine der ersten, welche sich
im Rechtskreis des ,common law* mit der Qualifikation von Software als ,,good“
auseinandersetzte. Schliellich wurde dort ein Computersystem als eine Sache im
Sinne des ,,Sales of Goods Act 1923“ aus New South Wales (Australien) angesehen.

995 Da die Auflerungen im Rahmen eines Obiter Dictums erfolgten fehlt ihnen die
Bindungswirkung gleich einem Urteil (,precedent®), Lloyd, Rn. 561; Miles, 9.
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zur Nutzung erforderlich. In hoherer Instanz stellte Richter Glidewell fest,
dass das Programm selbst (,program itself“), also die Software an sich,
kein ,good“ darstellt.””® Daraus wird gefolgert, dass die Qualifikation als
»good“ von der Existenz eines Datentrdgers abhidngt. Software verbunden
mit einem solchen sei als ein ,,good“ anzusehen.”®” Inhaltlich auf gleicher
Linie ist die ,The Mayor and Burgesses of the London Borough of Sou-
thwark v. IBM“Entscheidung. In dieser wird in einem Obiter Dictum
festgehalten, dass Software ein ,good® ist.””® Jedoch basiert auch in dieser
Entscheidung die Argumentation auf dem Datentriger, auf welchem die
Software gespeichert war. Ein solcher stelle ein ,good® dar, somit sei ein
Datentriger mit Software nicht anders zu bewerten.®®® Ahnliche Ausfiih-
rungen finden sich in der Rechtsliteratur. Die potentielle Vergleichbarkeit
eines auf einem Datentriger verkorperten Computerprogramms mit einem
Buch oder einer Videokassette wird fiir die Befiirwortung der Qualifizie-
rung als ,good“ herangezogen.'% Jedoch wird dies nur fiir mittels eines
Datentrégers {iberlassener Software bejaht. Erfolge hingegen ein Download,
dann liege demnach eine Lizenz vor.%! Uberdies seien ,,implied terms“ aus
dem Kaufrecht auch in Bezug auf beispielsweise die Funktionsweise von
Software anzuwenden.002

996 Zu Software an sich 2. Teil § 1 D II. 1. a) (2).

997 Miles, 10; Twigg-Flesner/Canavan, 47.

998 Ein ,Eigentumsiibergang® (,transfer of property®) wird in der Entscheidung abge-
lehnt und folglich auf eine Lizenz geschlossen, ,The Mayor and Burgesses of the
London Borough of Southwark v. IBM UK Ltd; EWHC, 17. Mérz 2011, (2011)
EWHC 549 (TCC), Rn. 95ff,, insbesondere 96.

999 ,The Mayor and Burgesses of the London Borough of Southwark v. IBM UK
LtdS; EWHC, 17. Marz 2011, (2011) EWHC 549 (TCC), Rn. 96 f. Probleme treten
allerdings auf, wenn kein Datentrdger mehr vorhanden ist, auch wenn selbst in
diesem Fall dhnliche Vertragsbedingungen im ,common law® impliziert werden
kénnen, ,Young & Marten Ltd. v. McManus Child Ltd.; ,House of Lords" 10. Juli
1968, (1969) 1 A.C. 454, 472 ff. Rowland/Kohl/Charlesworth, 494 mit Verweis auf
»~Dodd v. Wilson'; (1946) 2 All ER 691.

1000 Dobson, Rn. 1-14.

1001 Twigg-Flesner/Canavan, 47.

1002 ,St. Albans City & Districts Council v. International Computers Ltd; EWCA,
26. Juli 1996, (1997) E.S.R. 251, 254, 265 f.
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(2) Software an sich

Als moglicher Vertragsgegenstand und somit ,good“ wird teils auch die
Software an sich angesehen. Dabei erfolgt eine Losung vom Datentrager,
auf welchem die Software verkorpert ist. In der zweiten Instanz der ,,St.
Albans City & District Council v. International Computers Ltd.“-Entschei-
dung wurde das Programm selbst (,,program itself ) nicht als ,,good* ange-
sehen.% Auch in der Literatur erfolgten dahingehende Subsumtionsversu-
che. Teils wird Software rein als Information beschrieben,'** welche das
gesetzliche Merkmal des ,,personal chattel nicht erfiillt.!0> Allerdings kon-
ne Software auf der Hardware Effekte auslosen und sei folglich ein ,Mehr®
als Information.19%¢ Inwieweit dies ausreicht, um das Merkmal des ,perso-
nal chattel® zu erfiillen, wird in Literatur und Rechtsprechung nicht weiter
erortert. Ein dhnlicher Weg wird in dem strafrechtlichen ,R. v. Whiteley*-
Urteil gegangen.!??” Das Eindringen in ein Computernetzwerk durch einen
Hacker sowie das Loschen von Daten bewirkt demnach eine Anderung
der physischen Beschaffenheit (,,physical nature®) auf dem Datentrager.1008
Nicht diese physische Beschaffenheit miisse korperlich (,tangible®) sein,

1003 Hierzu 2. Teil §1 D IL 1. a) (1). Hierzu kam der Richter durch den dem Fall zu
Grunde liegenden Sachverhalt. Tatsdchlich wurde kein Datentréger mit Software
iibergeben, sondern diese auf einer CD-ROM verkorpert von dem Softwareanbie-
ter auf einen Computer des Nutzers installiert. Eine Ubergabe eines Datentrigers
fand somit nicht statt, ,St. Albans City & Districts Council v. International Com-
puters Ltd.; EWCA, 26. Juli 1996, (1997) ES.R. 251, 265 f.

1004 Welche nur in der Form des Quellcodes existiert.

1005 Rowland/Kohl/Charlesworth, 490 mit Verweis auf die ,,Oxford v. Moss“ Entschei-
dung (1979, Divisional Court, (1979) 68 Cr App R 183ff), in der entschieden
wurde, dass ,personal information® kein ,,property“ im Sinne der Sec. 4 Theft Act
1968 darstellt.

1006 Rowland/Kohl/Charlesworth, 490f. Diese Ansicht wurde erstmals von Richter
Scott Baker in der ,,St. Albans City & District Council v. International Computers
Ltd“ Entscheidung erértert. (EWHC, 03. Oktober 1994, (1995) F.S.R. 686, 699).
Er fithrte — etwas untechnisch und vereinfacht - aus, dass Software nicht nur
Information ist, sondern auch Hardware verandern kann.

1007 Die Wertungen dieser strafrechtlichen Entscheidung sind im Zivilrecht allerdings
nur begrenzt heranziehbar, Rowland/Kohl/Charlesworth, 490 f. in diese Richtung.

1008 Diese Veranderung stelle den strafrechtlich relevanten Schaden (,damage®) im
Sinne des ,,Criminal Damage Acts 1971 dar, ,R. v. Nicholas Alan Whiteley®; EW-
CA, 04. Februar 1991, (1991) 93 Cr. App. R. 25 1., 26.
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2. Teil. Softwarevertrdige in europdischen Rechtsordnungen

sondern ein korperlicher Schaden miisse an beweglichen Sachen wie den
magnetischen Partikeln auf dem Datenlaufwerk auftreten.100?

Zu zweitem Merkmal eines ,goods®, namentlich ,other than things in
action’, wird festgestellt, dass Immaterialgiiterrechte und somit auch das
Urheberrecht ,things in action® sind!?'? und dies eine Subsumtion als Sache
im Sinne des ,SoGA 1979“ ausschlie3t.1! Allerdings ist zu beachten, dass
keine Betrachtung des Immaterialgiiterrechts, sondern der Software an sich,
zu erfolgen hat, denn Software ist zwar durch das Immaterialgiiterrecht
geschiitzt, stellt selbst aber keines dar.'? Im Ergebnis ist Software an sich
kein ,thing in action®.

(3) Funktionale Auslegung des Begriffs ,good“ (Gesamtbetrachtung)

In Bezug auf tragerlos uibermittelte Software wird die Qualifikation von
Software als ,,good* teils abgelehnt,'’ denn das Merkmal der beweglichen
Sache (,personal chattel“) wird nicht als erfillt angesehen.'* Andere
hingegen nehmen eine funktionale Gesamtbetrachtung vor. Im Ergebnis
soll der Begriff ,good* eine trigerlose Ubertragung der Software mitumfas-
sen.1% Es wird auf die Greifbarkeit (,tangibility“) verzichtet.1016

1009 ,R. v. Nicholas Alan Whiteley, EWCA, 04. Februar 1991, (1991) 93 Cr. App. R.
251f, 28.

1010 Bainbridge, Introduction to information technology law, 228; Twigg-Flesner/
Canavan, 8 in diese Richtung.

1011 Bainbridge, Introduction to information technology law, 300 in diese Richtung;
Bainbridge, Software Licensing, 90.

1012 Rowland/Kohl/Charlesworth, 492 auf diese Problematik verweisend unter Bezug-
nahme auf die Entscheidung ,Eurodynamics System v. General Automation Ltd.;
06. September 1998, nicht veréffentlicht (,unreported*).

1013 Bond, 44 ablehnend; Niranjan, JBL 2009, 8, 799, 806 wohl in diese Richtung;
Rowland/Kohl/Charlesworth, 492 beschreibend. ,,Eurodynamics System v. Gene-
ral Automation Ltd.; 06. September 1998, nicht veréffentlicht (,unreported®) allge-
mein ablehnend.

1014 Dobson/Stokes, Rn.1-011 auf das Merkmal der ,greifbaren, beweglichen Sache®
(»tangible, movable, thing®) abstellend.

1015 Niranjan, JBL 2009, 8, 799, 806 wenn auch eine Einordnung als ,licence® bevorzu-
gend.

1016 Thomas, IRLTC, 2012, 26 (2/3), 165, 166.
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§ 1. Dauerhafte Uberlassung (Zugang und Nutzung) von Standardsoftware

(4) Urheberrechtliches Werkstiick: ,,copy*

Zum Teil erfolgt eine Anndherung an den urheberrechtlichen Begriff des
Werkstiicks (,copy“),!% allerdings erfolgt keine Subsumtion, sondern das
Werkstiick (meist die Software verkorpert auf einem Datentréger) wird re-
gelmidflig ohne naher zu differenzieren als ein ,good“ und somit als Objekt
eines Kaufvertrages angesehen. Dabei wird ein direkter Vergleich mit ur-
heberrechtlich geschiitzten Gegensténden wie einem Buch angestrebt, des-
sen Qualifizierung als ,,good* unstreitig ist. Aufgrund der Vergleichbarkeit
der Position des Softwareerwerbers mit beispielsweise der des Erwerbers
eines Buches liege ein ,sale vor. Der immaterialgiiterrechtliche Schutz des
Gegenstands sei fiir die Frage nach dem Interesse des Nutzers nicht von
Relevanz.198 Letztlich ist das korperliche Werkstiick der Software einem
Datentrager dhnlich!® und urheberrechtliche Aspekte sind nicht ersicht-
lich.

(5) Zusammenfassung

Fiir Software, welche auf einem Datentrdger gespeichert ist (Software mit
Datentréger), aber auch fiir Software an sich bzw. aufgrund einer funk-
tionalen Auslegung (Gesamtbetrachtung) des Terminus ,goods* wird die
Qualifikation von Software als ,good” angenommen.

1017 Morgan/Burden, 128 vertretend, dass sich alle {iblichen Softwareiiberlassungsver-
trdge nur auf eine ,copy* beziehen.

1018 Green/Saidov, JBL 2007, 161, 162, 175 f. Teils wird die schuldrechtliche Einordnung
als Kaufvertrag in Frage gestellt, sobald die ,copy“ nach der Nutzung wieder
an den Rechtsinhaber zuriickgegeben werden muss oder keine Einmalzahlung,
sondern fortlaufende Lizenzgebiihren, fallig sind, 176 in diese Richtung. Allerdings
wiirden in diesen Féllen auch die grundsatzlichen Befiirworter einer kaufrechtli-
chen Einordnung eine solche ablehnen. Ein Zusammenhang zum urheberrechtli-
chen Begriff der ,,copy“ kann nicht hergestellt werden.

1019 Hierzu 2. Teil §1 D II. 1. a) (1).
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b) Eigentumsiibertragung (,to transfer the property“) sowie
Kaufpreiszahlung: (,for a money consideration, called the price®)

Zudem muss gemaf3 Secs. 2 Abs. 1, 17f. SOGA 1979 das gesetzliche Merkmal
der Eigentumsiibertragung (,to transfer the property*) erfiillt sein.!2° ,Pro-
perty® ist nach Sec. 61 SOGA 1979 ,das allgemeine Sacheigentum® (,the ge-
neral property in goods®). Die Eigentumsiibertragung erfolgt durch Uber-
gabe (,delivery“).12! In Bezug auf den Eigentumsiibergang bei Software
verbunden mit einem Datentrager erfolgt in Literatur und Rechtsprechung
keine spezifische Analyse. Wird der Fokus auf den Datentréger beibehalten,
so kann dieser als Sache (,good®) tibereignet werden.!%22 Hinsichtlich eines
Eigentumsiibergangs bei Software an sich wird festgestellt, dass ein solcher
nicht moglich ist. Der abstrakte Begriff der nicht greifbaren Software an
sich lasse keinen Bezugspunkt des Eigentumsrechts erkennen.?3 In Bezug
auf die funktionale Auslegung des Begriffs ,,good“ und auf ein urheber-
rechtliches Werkstiick als ,,good* erfolgen keine spezifischen Ausfithrungen
zum Eigentumsiibergang.

Da Software geloscht oder kopiert werden konne, sei diese beweglich
(,movable“) und eine ,delivery* méglich.124 Das Tatbestandsmerkmal des
Kaufpreises (,for a money consideration, called the price®) wird in Litera-
tur und Rechtsprechung nicht weiter erdrtert. Es kann, wenn eine Zahlung
in Form von Geld erfolgt, aber stets als erfiillt angesehen werden.

1020 Bradgate/White, 171, 173 darauf hinweisend, dass der Erwerber durch den Eigen-
tumsiibergang grundsitzlich ein unbeschranktes Nutzungs- und Weiterverkaufs-
recht hat, allerdings kann dies gesetzlichen Beschrankungen unterliegen. Es ist zu
beachten, dass im englischen Vertragsrecht der Zeitpunkt des Eigentumsiibergangs
grundsitzlich zur Disposition der Vertragsparteien steht (Sec. 13 SoGA 1979).
Weitere Einzelheiten regeln Secs. 16 ff. SoGA 1979.

1021 Diese wird in Sec. 61 Abs.1 SoGA als ,freiwilliger Besitziibergang” (,transfer of
possession®) beschrieben, Beale, Chitty on Contracts Vol. 2, Rn. 463-241ff. auch
vertiefend zum Terminus der ,delivery Eine Lieferung kann durch physische
Ubergabe erfolgen oder als ,.constructive delivery in der Weise, dass die Kontrolle
tiber ein ,good* iibergeben wird, Bradgate/White, 129.

1022 Bond, 3, 9 wohl auch in diese Richtung und vom ,title“ (hier das Eigentumsrecht)
nur in Bezug auf die ,,copy* sprechend; Davis, 8 in diese Richtung; Dobson, Rn. I-
14; Dobson/Stokes, Rn. 1-011.

1023 Bainbridge, Introduction to information technology law, 228 f. ,,St. Albans City &
Districts Council v. International Computers Ltd; EWCA, 26. Juli 1996, (1997)
F.S.R. 2511

1024 Green/Saidov, JBL 2007, 161, 167 f.
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§ 1. Dauerhafte Uberlassung (Zugang und Nutzung) von Standardsoftware

2. Generelle Annahme eines ,sale of goods*

Wieder andere sehen die Uberlassung von Standardsoftware generell
schuldrechtlich als ,sale of goods® an. Diese Einordnung sei unabhingig
von dem Triagermedium bzw. dem Weg, auf welchem die Software {ibertra-
gen werde.102

3. Exkurs: Abgrenzung zum ,service contract*

Die schuldrechtliche Einordnung der Uberlassung von Standardsoftware
als ,Erbringung eines Dienstes“ (,,supply of services®) wird zwar vereinzelt
angesprochen, letztlich aber nicht vertreten.!?¢ Der ,supply of services*
(,service contract®) wird neben dem ,supply of goods“19?” im ,SGSA 1982
normiert und in Sec. 12 Abs.1 SGSA 1982 beschrieben als ein Vertrag, bei
welchem eine Partei verspricht, einen Dienst zu erbringen (,to carry out a
service®). Der Terminus ,service“ wird im ,SGSA 1982“ nicht definiert.1028
Sec. 13 SGSA 1982 schreibt als eine der zentralen Normen und als ,,implied
term“ vor, dass ,reasonable skill and care® geschuldet werden.!9?® Dies
wird regelmdfSig auch als ,express term“ in den Vertrdgen vereinbart, teils
wird auch auf die iiblichen Industriestandards (,good industry practice®)
referenziert. Zu beachten ist, dass trotz einer méglichen grundsitzlichen

1025 Reed, 12.

1026 Bainbridge, Introduction to information technology law, 228; Rowland/Kohl/
Charlesworth, 496 mit Verweis auf die australische Entscheidung , Toby Construc-
tions Products Ltd. v. Computer Bar (Sales) Pty Ltd.; HCA, 16. August 1983, (1983)
N.SW.L.R. 48, 51.

1027 Der ,supply of goods“-Vertrag wird im ,Part 1 des ,SGSA 1982¢ insbesondere
in Sec. 1 Abs.1, beschrieben als Vertrag fiir die Ubertragung von beweglichem
Vermégen (,contracts for the transfer of property in goods®), welcher nicht dem
Katalog der Sec. 1 Abs.2 angehort. Unter diesen Katalog féllt insbesondere der
Kaufvertrag (,sale of goods®). Im deutschen Recht stehen der Werkvertrag bzw.
der Werklieferungsvertrag diesem Vertragstyp tatbestandlich nahe. Secs. 2-5 SGSA
1982 implizieren fiir den ,,Supply of Goods“ die gleichen Gewiahrleistungsregelun-
gen (,warranties) wie der ,SoGA 19799 Adams, JBL 2009, 4, 396 vertiefend.
Insbesondere das gesetzliche Merkmal des ,,good“ wird in Sec. 18 Abs. 1 SGSA 1982
gleich dem des ,S0GA 1979 definiert.

1028 Bainbridge, Software Licensing, 88.

1029 Hingegen gemifs Sec. 14 S0GA 1979 wird dem Verkaufer als Leistungspflicht eine
zufriedenstellende Qualitét (,satifactory quality”) und ,angebrachte Geeignetheit
fiir den Benutzungszweck® (,reasonable fit for their purposes®) auferlegt. Im Ver-
gleich hierzu ist Sec. 13 SGSA 1982 weniger streng.
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Einordnung als ,service“-Vertrag die Parteien in der Regel zahlreiche ge-
setzliche Normen durch ,express terms“ umgehen.!30

In Bezug auf die dauerhafte Uberlassung von Standardsoftware ist festzu-
halten, dass es sich um ein Massenprodukt handelt und somit die bei einem
»service® erforderliche Individualitit bei der Erstellung fehlt.!9! Wird wie
beispielsweise von Bainbridge abstrakt festgehalten, dass bei der Uberlas-
sung von Standardsoftware ein ,service“-Vertrag vorliegt, so wird dieser
nicht als ein solcher im Sinne des ,SGSA 1982“ Klassifiziert, sondern soll
den Charakter einer Lizenz (,licence®) aufweisen.1032

4. Zusammenfassung

Fir Software, welche auf einem Datentriger gespeichert Vertragsgegen-
stand (Software mit Datentrager) ist und fiir Software an sich wird eine
Qualifikation als ,good“ angenommen. Dies gilt auch bei einer funktiona-
len Auslegung (Gesamtbetrachtung) des Terminus ,good“ Jedoch kann
Eigentum allein an dem Datentrager selbst iibertragen werden. Eine Kauf-
preiszahlung kann hingegen stets erfolgen. Teilweise wird allein aus Wer-
tungsgriinden ein ,,sale of goods® befiirwortet.

IT1. Immaterialgiiterrechtlicher Vertrage

Immaterialgiiterrechte — im Folgenden das Urheberrecht - kénnen im eng-
lischen Recht auf verschiedene Art Gegenstand von Vertrdgen sein. Die
Rechtsinhaberschaft (,ownership®) kann im Urheberrecht frei iibertragen
werden (,assignment“) oder es kann eine Lizenz (,licence®) eingerdumt
werden.1933 Schliefilich gilt das Urheberrecht (,,copyright®) als ,,privates und
bewegliches Eigentum® (,personal and movable property).194 Grundsitz-

1030 Schriftliches Interview, gefithrt mit Peter Church, Linklaters LLP, Antworten er-
halten am 14. April 2013.

1031 Rowland/Kohl/Charlesworth, 496 mit Verweis auf die australische Entscheidung
»Toby Constructions Products Ltd. v. Computer Bar (Sales) Pty Ltd.; HCA, 16. Au-
gust 1983, (1983) N.SW.L.R. 48, 51.

1032 Bainbridge, Introduction to information technology law, 228.

1033 Sec. 90 CDPA 1988. Bainbridge, Intellectual Property, 117 ff. vertiefend.

1034 Colston, 427. Hierbei ist die Terminologie zu beachten. Der englische Begriff ,,pro-
perty ist als Eigentum zu iibersetzen. Darunter wird aber nicht das Eigentums-
recht (im Sinne von § 903 BGB) verstanden, sondern der Begriff des ,,Besitztums"
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lich besteht Vertragsfreiheit, allerdings muss das Wesen als immaterialgii-
terrechtlicher Vertrag beachtet werden.13

1. Einzelne Vertrige
a) Rechtsiibertragung: ,assignment®

Bei einem ,assignment“ werden gemaf3 Sec. 90 Abs.2 lit.a) CDPA 1988
die Rechtsinhaberschaft (,,ownership“) am Urheberrecht oder einzelne Ver-
wertungsrechte {ibertragen.!®¢ Ein ,assignment® kann zeitlich befristet er-
folgen,197 was aber einen Ausnahmefall darstellt.1*8 Weiter ist zu beachten,
dass sich das ,assignment“ stets nur auf das Immaterialgiiterrecht bezieht
und nicht auf den geschiitzten kérperlichen Gegenstand.!9% Vice versa hat
auch dessen Verduflerung keine urheberrechtliche Rechtsiibertragung zur
Folge.!40 Ein ,assignment“ erfordert Schriftform geméf3 Sec. 90 Abs. 3 CD-
PA 1988 und wird daher als ,implied term® duflerst restriktiv angenom-
men.1041

b) Rechtseinrdqumung: ,licence®

Eine ,licence® steht bei der Verwertung von Immaterialgliterrechten im
Mittelpunkt.l%42 Der Rechtsinhaber (,owner bzw. ,licensor®) raumt dem

oder auch ,,Hab und Gut“ Hingegen sind die Termini ,ownership“ bzw. ,title“ als
»Inhaberschaft“ bzw. ,Rechtsposition® als Eigentumsrecht zu verstehen.

1035 Fell/Antell/Exell/Picton/Roberts-Walsh/Townsend, 136.

1036 Bainbridge, Information technology and intellectual property law, Rn. 2.113; Bain-
bridge, Intellectual Property, 231f. zu ,assignments”; Burnett, 34; Davis/Cheng,
Rn. 99; Flint/Fitzpatrick/Thorne, 184 f.; Speck/Lane/Alexander/Tappin/May/Ber-
keley/Whyte/Cregan/Jamal/Chantrielle, Rn. 12.5f. Diese Aufteilbarkeit des Urhe-
berrechts ist durch eine Anderung des Gesetzestextes mittels Aufnahme des Termi-
nus ,things“ anstatt von ,acts“ manifestiert worden. Beziiglich ,things“ hat der
Inhaber des Urheberrechts das ausschlielliche Recht, Flint/Fitzpatrick/Thorne,
185.

1037 Bainbridge, Intellectual Property, 231; Brazell, 189; Davis/Cheng, Rn. 89.

1038 Brazell, 189.

1039 Colston 427.

1040 Davis/Cheng, Rn. 88.

1041 Bainbridge, Intellectual Property, 232; Burnett, 34.

1042 Brown/Kheria/Cornwell/Iljadica, Rn. 6.29.
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Lizenznehmer (,licensee”) das Recht ein,1%43 urheberrechtlich relevante,
zustimmungsbediirftige Handlungen vorzunehmen.4* Eine ,licence® wird
nicht durch ein dem ,SoGA 1979 bzw. dem ,SGSA 1982 vergleichbares
Gesetz (,statute“) normiert, sondern allein in Sec. 90 Abs.4 CDPA 1988
und diversen weiteren Normen erwéhnt. Dabei hat eine ,licence” grund-
satzlich einen positiven Charakter fiir den Lizenznehmer und ist nicht
zu verstehen als ein reiner Verzicht des Lizenzgebers, Rechte durchzuset-
zen.1%%5 Auch kann eine ,licence” in Bezug auf das ganze oder nur auf einen
Teil des Urheberrechts eingeraumt werden.!4¢ Die Einrdumung erfolgt re-
gelmiflig ausdriicklich, allerdings kann diese auch als ,implied term® erfol-
gen.!%” Der Lizenznehmer entrichtet eine Lizenzgebiihr in Form!%8 einer
einmaligen oder regelméflig wiederkehrenden Zahlung.'"* Eine ,licence®
beinhaltet unterschiedliche ,licence terms“5° und ist regelméfig — entspre-
chend ausdriicklicher Regelung - nicht tbertragbar.!%! Im Unterschied
zum assignment® ist eine ,licence grundsatzlich widerruflich.1>? Zudem
kann nur der Rechtsinhaber des Urheberrechts diese gegen Dritte durch-
setzen.l> | Licences“ konnen ausschliellich (,exclusive licence® gemaf}

1043 In diese Richtung Bainbridge, Intellectual Property, 234; Burnett, 33; Fell/An-
tell/Exell/Picton/Roberts-Walsh/Townsend, 136 f. Eine ,,licence” hat auch fiir den
Rechtsnachfolger des Rechtsinhabers eine bindende Wirkung, aufSer im Fall von
Gutglaubigkeit des Erwerbers in Bezug auf Nichtbestehen der ,licence® Sec. 90
Abs. 4 CDPA 1988; auch Flint/Fitzpatrick/Thorne, 188; Saxby, Rn. 6.212 (in frithe-
rer Auflage: 59. Erganzungslieferung, 2010).

1044 Bainbridge, Intellectual Property, 234; Bond, 3; Brazell, 188; Brown/Kheria/Corn-
well/Tljadica, Rn.6.30; Burnett, 33; Colston, 427; Fell/Antell/Exell/Picton/Ro-
berts-Walsh/Townsend, 136 f.; Flint/Fitzpatrick/Thorne, 188; McGuire, 519 ff. ex-
plizit von einer ,dinglichen® Wirkung abgrenzend. Eine solche ist im englischen
Recht nicht vorgesehen.

1045 McGuire, 518.

1046 Bond, 101 zu den einzelnen Rechten fiir welche eine Lizenz eingeraumt werden
kann.

1047 Bainbridge, Software Licensing, 86. Zur ,implied licence 1. Teil § 3 E III. 2., 3.

1048 Bainbridge, Intellectual Property, 234, 236.

1049 Brazell, 188; Fell/Antell/Exell/Picton/Roberts-Walsh/Townsend, 136 f.

1050 Rowland/Kohl/Charlesworth, 503 zu den einzelnen typischen Lizenzbedingungen
(»licence terms").

1051 Burnett, 36.

1052 Brazell, 188.

1053 Dies ist insbesondere ein Effekt des Grundsatzes ,privity of contract” im engli-
schen Vertragsrecht. Letztlich konnen nur die Vertragsparteien einen Anspruch
aus dem Vertrag durchsetzen bzw. verklagt werden, Flint/Fitzpatrick/Thorne, 189.
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Sec. 90 Abs.1 CDPA 1988)!9%4 oder nicht-ausschliefilich sein.l%>> Der Inha-
ber einer ausschlief3lichen Lizenz ist — aufSer gegeniiber dem Rechtsinhaber
- Dritten gegeniiber der Position, welche nach einem ,assignment® vorliegt,
gleichgestellt.195¢ Die Einrdumung einer ausschliefSlichen Lizenz aller iiber-
tragbaren Rechte kommt im Ergebnis einer Ubertragung der Inhaberschaft
(»ownership“) gleich.!%” Die Schriftform - gleich einem ,assignment® -
findet auf eine ,exclusive licence® Anwendung gemif$ Sec. 92 Abs.1 CD-
PA 1988.

2. Dauerhafte Uberlassung von Standardsoftware als ,,licence*

Vertrige iiber die dauerhafte Uberlassung von Standardsoftware werden
zum Teil als immaterijalgiiterrechtliche Vertrdge angesehen, denn die Nut-
zung von Software stellt gemdfl Sec. 17 Abs.6 CDPA 1988 eine urhe-
berrechtlich relevante Handlung dar.!>8 Neben der Nutzungsrechtseinrau-
mung bestiinden noch weitere Nebenleistungspflichten.'>® Die vertraglich
geschuldeten Leistungen seien regelméfiig die Zurverfiigungstellung der
Software, die Lieferung an den Nutzer, die Einrdumung eines Nutzungs-
rechts entsprechend den Lizenzbedingungen sowie teils auch Beratungs-
leistungen in Bezug auf die Nutzung.'%® Verdeutlicht werden die neben-
einander bestehenden Leistungspflichten mit folgendem Beispiel: Werde

1054 Ein Sonderfall der ausschliefSlichen Lizenz ist die ,sole licence® Bei dieser darf der
Rechtsinhaber des Urheberrechts — in Konkurrenz zum Lizenznehmer - selbst das
Immaterialgiiterrecht gleich dem Lizenznehmer verwerten, Bainbridge, Software
Licensing, 86; Brazell, 193 f.; McGuire, 519. Andernfalls ist bei einer ausschlief3li-
chen Lizenz auch der Rechtsinhaber von der Vornahme der lizenzierten Handlung
ausgeschlossen, Bainbridge, Software Licensing, 86.

1055 Bainbridge, Intellectual Property, 234; Brazell, 188; Brown/Kheria/Cornwell/Iljad-
ica, Rn. 6.30; Fell/Antell/Exell/Picton/Roberts-Walsh/Townsend, 136 {.;

1056 Sec. 101 Abs.1 CDPA 1988. Flint/Fitzpatrick/Thorne, 190; McGuire, 517.

1057 Bond, 101.

1058 Adams, JBL 2009, 4, 396; Bainbridge, Intellectual Property, 13 (in fritherer Auflage:
9. Auflage, 2012); Bainbridge, Introduction to Information Technology Law, 302£.;
Bradgate, 36 ff.; Morgan/Burden, Legal Protection of Software, 153; Twigg-Flesner/
Canavan, 8.

1059 Bainbridge, Software Licensing, 85; Guest, Rn. 1-077.

1060 Guest, Rn.1-077 in diese Richtung; Fell/Antell/Exell/Picton/Roberts-Walsh/
Townsend, 136 in diese Richtung; Morgan/Berry, 131f. Die Erstellung von Updates
in Bezug auf das liberlassene Programm gehore regelmaflig nicht zur Leistungs-
pflicht der Softwareiiberlassung, sondern werde in einem Support- bzw. Wartungs-
vertrag geregelt, 142.

203

Access - =


https://doi.org/10.5771/9783748963196
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
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Software als Softwarepaket in einem Geschift erworben, dann kénnten
unproblematisch zwei Vertrige erkannt werden. Diese wiren ein Kaufver-
trag zwischen dem Erwerber und dem Softwarehédndler iiber das Software-
paket!%! und eine ,licence zwischen dem Erwerber und dem Softwarean-
bieter.l92 Liege ein technischer Mangel an dem Datentrdger oder dem
Begleitmaterial (also allen korperlichen Gegenstdnden) vor, so hafte der
Softwarehdandler nach dem Leistungsstorungsrecht des ,SoGA 19791063
hingegen der Softwareanbieter hafte allein aus der immaterialgiiterrechtli-
chen Lizenz. Auch die Online-Ubertragung von Software sei ein Vertrag
mit zwei Elementen. Zum einen umfasse dieser die Uberlassung und
Funktionsfihigkeit der Software, zum anderen die ,licence zur Nutzung
der Software.196* Bei der Softwareiiberlassung auf einem Datentrager wer-
de letzterer verkauft, die den Vertragswert bildende Software jedoch lizen-
ziert.1065

Die Inhaberschaft an den an der Software bestehenden Immaterialgiiter-
rechten verbleibe beim Softwareanbieter und es erfolge keine Rechtsiiber-
tragung in Form eines ,assignment® (,transfer of property®),1% auf3er dies

1061 Bainbridge, Introduction to Information Technology Law, 226 in diese Richtung;
Bainbridge, Software Licensing, 177; Interview gefithrt mit Hamish Sandison, Fiel-
dfisher LLP, 05. April 2013, Transkription von Fabian Hafenbridl. Teilweise wird
auch von dem Kauf des korperlichen Werkstiicks (,,physical copy®) gesprochen,
wenn der Kaufvertrag neben der ,licence” beschrieben werden soll, Green/Saidov,
JBL 2007, 161, 175 f. Es stellt sich die Frage, inwieweit ein Werkstiick der Software
oder nur der Datentréger, auf welchem die Software verkorpert ist, Gegenstand des
Kaufvertrages ist.

1062 Bainbridge, Software Licensing, 92, 177.

1063 Bainbridge, Introduction to Information Technology Law, 302.

1064 Masadeh, M.J.L.S. 2005, 9 (1/2), 43, 52. Auch auf die Ubermittlung sei der ,,So-
GA 1979 anzuwenden, Interview gefithrt mit Hamish Sandison, Fieldfisher LLP,
05. April 2013, Transkription von Fabian Hafenbrédl. Teils wird bei einem Down-
load auch allein eine ,licence® erkannt, Bainbridge, Introduction to Information
Technology Law, 300.

1065 Twigg-Flesner/Canavan, 48.

1066 ,The Mayor and Burgesses of the London Borough of Southwark v. IBM UK
Ltd.5 EWHGC, 17. Mérz 2011, (2011) EWHC 549 (TCC), Rn. 95 in diese Richtung.
Werden hingegen — im Gegensatz zu einer licence - alle Rechte iibertragen, so
kann fiir Richter Akenhead unter Befiirwortung der Sacheigenschaft von Software
(verbunden mit einem Datentréger) ein Kauf erkannt werden. Aus dem Zusam-
menhang - insbesondere den Ausfiihrungen in Rn. 95 - geht hervor, dass Richter
Akenhead die Rechtsposition des Immaterialgiiterrechts betrachtet, also der ,title
(Rechtsinhaberschaft) iibertragen werden miisse, Rn.95ff., 97. Dies ist bei der
Uberlassung von Standardsoftware aber in der Regel nicht der Fall. Bond, 168 ff.;
Morgan/Burden, 155f. Im Falle einer ,single software licence ohne Datentrager,
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werde ausdriicklich geregelt.!?” Regelmiflig werde ausdriicklich eine ein-
fache und widerrufliche Lizenz eingerdumt.1%8 Die vorgesehene Nutzungs-
dauer konne zeitlich unbegrenzt oder begrenzt sein. Im ersten Fall erfolge
iblicherweise eine Einmalzahlung, im letzteren eine regelméfiige Leistung
von Lizenzgebiihren.!%® Zudem beinhalte der Vertrag meist eingangs zahl-
reiche Definitionen,'7? Klauseln zur Dauer und zur Beendigung des Vertra-
ges'?”! und erlaubte und verbotene Nutzungen der Software wiirden explizit
beschrieben.1%”? Dazu werde ein Gewahrleistungsrecht ausformuliert, wel-
ches einer Inhaltskontrolle des ,UCTA 1977 standhalten miisse.l%”

Ein Gerichtsurteil, welches die schuldrechtliche Einordnung als Lizenz
(,licence®) befiirwortet, ist die ,Horace Holman Group Ltd. v. Sherwood

Morgan/Burden, 140. Erfolge aber ein ,assignment, so konne der Besteller die
Software auch nach seinem Belieben optimieren bzw. anpassen, Saxby, Rn. 6.209
(in fritherer Auflage: 59. Erginzungslieferung, 2010), aber auch iibertragen bzw.
deren Nutzung kontrollieren, Rowland/Kohl/Charlesworth, 500 f.

1067 Burnett, 35.

1068 Bond, 1681f.; Fell/Antell/Exell/Picton/Roberts-Walsh/Townsend, 137; Mor-
gan/Burden, 139; Saxby, Rn. 6.212 (in friherer Auflage: 59. Erganzungslieferung,
2010).

1069 Morgan/Berry, 132.

1070 Bainbridge, Software Licensing, 184 ff. darauf hinweisend, dass solche Vertrige
meist den Titel ,licence agreement® haben. Eine solche ,licence” umfasse regel-
miflig nur den ,object code; ein Zugriff auf den ,source code® sei nur unter
Einbeziehung eines eigenen Treuhandvertrages méoglich. Denn der Lizenzgeber
habe grundsitzlich die Absicht, den ,source code“ und somit die Information
des Programmes geheim zu halten. Allerdings sei die Anwendung solcher Treu-
handvertrige von der Verhandlungsstirke der Parteien abhangig, Rowland/Kohl/
Charlesworth, 504 f. (dort auch noch weitere Beispiele — auch unter Bezugnahme
auf Rechtsprechung - unter welchen Umstdnden eine Nutzung des Quellcodes
durch den Lizenznehmer zuldssig sein kénne).

1071 Bainbridge, Software Licensing, 184 ff., 188 klarstellend, dass, wenn eine Einmal-
zahlung erfolgt, die Dauer regelmifiig gleichlaufend mit der Dauer des Urheber-
rechtsschutzes ist.

1072 Meist werde die Software nur fiir einen einzelnen Computer lizenziert. Es gebe
aber auch Lizenzen fiir alle Computer eines Nutzers oder fiir eine gewisse An-
zahl an Nutzern. Bei Lizenzen fiir Unternehmen konnten auch sogenannte Unter-
nehmenslizenzen (,enterprise licences, Fell/Antell/Exell/Picton/Roberts-Walsh/
Townsend, 43) bzw. Lizenzen fiir die tatsachlich an einem Ort bestehenden Com-
puter (,site licences”, Fell/Antell/Exell/Picton/Roberts-Walsh/Townsend, 42), an
welchen die Softwarenutzung gestattet werden soll, bestehen. Lizenzen konnten
sich auch an der erlaubten Nutzeranzahl (seat licences, 42f.), orientieren, Mor-
gan/Burden, 130 f.

1073 Bainbridge, Software Licensing, 189.
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International Group Ltd.“-Entscheidung.®”* Richter Havery am ,High
Court of Justice® fithrte aus, dass Software entsprechend der vertraglichen
Beschreibung als ,,Computerprogramm in Form eines maschinell lesbaren
Objektcodes” anzusehen ist. In dem Urteil wird eine Lizenz zur Nutzung
der Software eingeraumt.197

IV. Vertrag Sui-Generis: ,,sui-generis contract®

Die schuldrechtliche Einordnung der dauerhaften Uberlassung von Stan-
dardsoftware als Vertrag Sui-Generis erfolgte nicht im englischen Recht,
sondern in einer schottischen Gerichtsentscheidung (,Beta Computers
(Europe) Ltd. v. Adobe Systems (Europe) Ltd.“).1976 Dabei ist zu beachten,
dass schottisches Recht dem ,civil law“ angendhert ist. Der ,SoGA 1979“
wurde nicht angewandt und die Anerkennung von Software als ,good*“
aus der ,St. Albans City & District Council v. International Computers
Ltd.“-Entscheidung kritisiert. Richter Penrose fiihrte aus, dass der ,sui ge-
neris contract® zwar nominatvertragliche Elemente beinhaltet, aber nicht
ganzlich als ein solcher anzusehen ist. Im Einzelnen bestehe der Vertrag
aus kauf- und lizenzvertraglichen Elementen. Es sei zu beachten, dass die
Leistungspflicht zum einen die Verschaftung des Datentrigers und zum an-
deren das Nutzungsrecht der Software umfasse. Das Medium, auf welchem

1074 ,Horace Holman Group Ltd. v. Sherwood International Group Ltd; EWHC,
12. April 2000, (2000) WL 491372 (in der zweiten Instanz: EWCA, 07. Februar
2002, (2002) EWCA Civ 170 ff.). Diese Entscheidung handelte von dem Erwerb
eines ,computer systems® (tatsachlich handelt es sich um Versicherungssoftware,
gespeichert auf einem Datentriger) durch einen Versicherungsmakler. Die Soft-
ware funktionierte beim Besteller nicht ordnungsgemafl. Von Relevanz war in
diesem Fall der Umfang des Schadensersatzes, nachdem der Kldger eine andere
Software verwendete.

1075 Weiter legte er sich fest, dass eine Klassifizierung als ,sale“ oder ,,supply of goods“
abzulehnen ist, ,Horace Holman Group Ltd. v. Sherwood International Group
Ltd.; EWHGC, 12. April 2000, (2000) WL 491372.

1076 ,Beta Computers (Europe) Ltd. v. Adobe Systems (Europe) Ltd.; ,Outer House",
14. Dezember 1995, (1996) S.L.T. 604 ff. In dieser Entscheidung bestellte ein Unter-
nehmen Standardsoftware, um die bestehende schon beim Besteller vorhandene
Software upzugraden/upzudaten. Diese neuen Softwareupdates waren mit einer
Shrink-Wrap-Licence versehen. Die nicht gedffnete Software wurde schliefllich
vom Besteller zuriickgegeben, der Softwarehéndler (,,supplier®) forderte allerdings
die Zahlung des Preises. Er habe wie bestellt geliefert und die Lizenzbedingungen
des Urheberrechtsinhabers an der Software seien fiir den mit dem Besteller ge-
schlossenen Vertrag nicht von Relevanz. Bridge, Rn. 2.25 das Urteil befiirwortend.
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die Software tibertragen werde, sei hierfiir nicht relevant. Dies ist als Kritik
an der Einordnung als ,sale“ zu interpretieren. Er fithrte weiter aus, dass
eine kaufrechtliche Einordnung des Vertrages das dominierende Interesse
der Parteien, ndmlich das Nutzungsrecht an der Software, dem Trédgerme-
dium als Gegenstand des Kaufvertrages unterordnen wiirde.'””” Letztlich
ist dieser Ansatz dem der Lizenz (,licence®) sehr dhnlich. Wird bei einer
solchen der Sachverhalt aufgeteilt, dann erfolgt eine mit dem beide Ver-
tragsteile umfassenden Vertrag Sui-Generis gleichlaufende Betrachtung. Da
tatsachlich nur ein Vertrag geschlossen wird, wird von Einzelnen der Weg
tiber den Vertrag Sui-Generis befiirwortet.1078

V. Bereitstellung digitaler Inhalte: ,,supply of digital content®

Das Inkrafttreten des ,CRA 2015“ war eine bedeutende Weichenstellung im
englischen Zivilrecht, denn durch diese wurden Verbrauchervertrige dem
personlichen Anwendungsbereich des ,SoGA 1979“ und des ,SGSA 1982
grundsitzlich entzogen,'”? jedoch bleiben Regelungen des ,SoGA 1979
wie beispielsweise solche beziiglich des Eigentumsiibergangs auch auf Ver-
brauchervertrige anwendbar.!%89 Die Regelungen tiber digitale Inhalte ent-
sprechen im Wesentlichen denen des ,,Supply of Goods“!%8! Zudem gehen
die Regelungen des ,Unfair Terms in Consumer Contracts Act 1977 im
»CRA 2015“ auf.!%82 Der ,CRA 2015“ kann als ein Vorreiter der Digitale-
Inhalte-Richtlinie (EU) 2019/770 bezeichnet werden, welche letztlich in
England nicht mehr umgesetzt wurde.183

Der personliche Anwendungsbereich der hier im Fokus stehen-
den Regelungen zur Bereitstellung digitaler Inhalte umfasst gemafs
Sec.1Abs. 1 CRA 2015 Vertriage zwischen Verbrauchern und Unternehmern
(strader®). Sec. 33 CRA 2015 definiert den sachlichen Anwendungsbereich
von Vertrigen iiber die Bereitstellung digitaler Inhalte (,contract to supply

1077 ,Beta Computers (Europe) Ltd. v. Adobe Systems (Europe) Ltd:; ,Outer House",
14. Dezember 1995, (1996) S.LT. 604, 608 f.

1078 Masadeh, M.J.L.S. 2005, 9 (1/2), 43, 49 fI.; Thomas IRLTC, 2012, 26 (2/3), 165, 166.

1079 O’Sullivan, Rn. 8.53; Twigg-Flesner/Canavan, 469, 492.

1080 Quinn, 329 in diese Richtung; Twigg-Flesner/Canavan, 470 f.

1081 Quinn, 337; Twigg-Flesner/Canavan, 493, darauf hinweisend, dass Sec. 34 CRA
2015 auch fiir ,digital content® eine ,satisfactorry quality® als ,implied term“ vor-
sieht.

1082 Quinn, 329.

1083 Fohlisch, in: BeckOK IT-Recht, § 327 BGB, Rn. 12.
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digital content®). Geméfl Sec. 1 Abs.1 CRA 2015 umfasst dieser ,einen
Vertrag eines Unternehmers iiber die Bereitstellung digitaler Inhalte an
einen Verbraucher, wenn diese zu einem vom Verbraucher gezahlten Preis
bereitgestellt werden oder bereitgestellt werden sollen®. Sec. 2 Abs. 9 CRA
definiert ,digital content® als Daten, die in digitaler Form erstellt und
bereitgestellt werden. Dies entspricht dem Wortlaut nach der spéter verab-
schiedeten Definition von Digitalen Inhalten in Art.1 Abs. 1 Digitale-Inhal-
te-Richtlinie (EU) 2019/770. Die Aufnahme von digitalen Inhalten wird
damit begriindet, dass an diesen, wie bei Software, keine Eigentumsiiber-
tragung an einer Sache erfolgen konne, sondern die Einrdumung einer
urheberrechtlichen Lizenz geschuldet sei. Daher habe der Sachbegriff nicht
einfach auf digitale Inhalte ausgeweitet werden konnen.'84 Es erfolgt auch
keine Unterscheidung danach, ob der digitale Inhalt digital oder auf einem
Datentrager tibermittelt wird, auch wenn der Kaufvertrag, welcher bei der
Ubermittlung auf einem Datentriger beziiglich diesem als korperlicher Ge-
genstand zur Anwendung kommt, separat geregelt ist. Dem Nutzer stehen
in diesem Fall jedenfalls im Wesentlichen identische Gewdhrleistungsrechte
71,1085
»Digital content” umfasst Software.!%86 Erfolgt als Gegenleistung die Zah-
lung eines Preises, so kann die dauerhafte Uberlassung von Standardsoft-
ware unter Sec. 1 Abs.1 CRA 2015 subsumiert werden und stellt einen
»contract for a trader to supply digital content to a consumer® dar. Erfolgt
die Uberlassung auf einem Datentriger, so ist dieser als Sache (,,good*) ge-
mafl Sec. 1 Abs. 8 CRA 2015 anzusehen, welcher Gegenstand eines ,,contract
for a trader to supply goods to a consumer® geméfd Sec. 3 Abs.1 CRA 2015
sein kann und gemdfd Sec. 3 Abs.2 lit.a) CRA 2015 einen Kaufvertrag
»sales contract“) miteinschlief3t. Im Ergebnis stellt die dauerhafte Uberlas-
sung von Standardsoftware von einem Unternehmer an einen Verbraucher
einen ,supply of digital content® gemaf3 Sec. 33 Abs.1 CRA 2015 dar. Die
Subsumtion von Software unter den Terminus des ,digital content® im
»~CRA 2015“ hat jedoch keine Implikation auf Nicht-Verbrauchervertrage
und somit auf die Subsumtion von Software unter den ,,S0GA 1979 Die zu
diesem ergangene Rechtsprechung gilt fort.108

1084 Rowland/Kohl/Charlesworth, 499.

1085 Quinn, 330; Rowland/Kohl/Charlesworth, 499.

1086 Guest, Rn. 1-086; Rowland/Kohl/Charlesworth, 498.

1087 Bridge, Rn.2.23; Rowland/Kohl/Charlesworth, 490 dies grundsitzlich so anse-
hend; Twigg-Flesner/Canavan, 48.
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§ 1. Dauerhafte Uberlassung (Zugang und Nutzung) von Standardsoftware
VI. Zusammenfassung

Fiir die schuldrechtliche Einordnung der dauerhaften Uberlassung von
Standardsoftware werden im englischen Recht zum Teil kaufrechtliche Lo-
sungen vorgeschlagen. Hierbei soll entweder Software, welche auf einem
Datentréger gespeichert ist (Software mit Datentréger), oder auch die Soft-
ware an sich bzw. diese aufgrund einer funktionalen Auslegung (Gesamtbe-
trachtung) des Terminus ,good” als Vertragsgegenstand in Frage kommen.
Teils wird allein aus Wertungsgriinden das Kaufrecht angewandt. Von an-
deren wird eine immaterialgiiterrechtliche Vertragskonstellation bevorzugt.
Dementsprechend liege eine ,licence” vor, welche von einem Vertrag iiber
einen Datentridger begleitet sein konne. Andere schlagen wiederum einen
Vertrag Sui-Generis vor, welcher der lizenzvertraglichen Losung dhnlich ist.

E. Vergleichende Betrachtung und Bewertung
I. Kaufvertrag

Im folgenden Teil werden Kaufvertrige aus drei verschiedenen nationalen
Rechtsordnungen verglichen, welche selbstredend jeweils unterschiedliche
Auspragungen haben. Allerdings sind einzelne gesetzliche Merkmale all
diesen Vertrigen gemein. Der EuGH beschreibt einen Kaufvertrag fiir das
EU-Recht nach einer fiir ihn ,allgemein anerkannten Definition® als ,eine
Vereinbarung, nach der eine Person ihre Eigentumsrechte an einem ihr ge-
horenden korperlichen oder nichtkorperlichen Gegenstand gegen Zahlung
eines Entgelts an eine andere Person abtritt.1988

1. Sachkauf

Bei einem Sachkauf bestehen mehrere gesetzliche Merkmale. Es muss eine
Sache, ,chose® bzw. ,good* vorliegen und ein Eigentumsiibergang an dieser
sowie eine Kaufpreiszahlung haben zu erfolgen.

1088 EuGH, Urteil v. 03. Juli 2012 - C 128/11 (,,UsedSoft v. Oracle®), NJW 2012, 2565 ff.,
Rn. 42.
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2. Teil. Softwarevertrdige in europdischen Rechtsordnungen
a) Software als Sache
(1) Software an sich (Deutschland, England)

Erfolgt in Deutschland eine Betrachtung von Software an sich ohne jegliche
Hardware, treten folgende Problemkreise auf: Wie in der Literatur zutref-
fend beschrieben fehlt es Software an abgrenzbarer Korperlichkeit,!%8 denn
diese stellt ein rein geistiges Werk!?®0 bzw. eine geistige Leistung!®®!, digita-
les!?2 oder geistiges'®®® Gut, technisches Produkt!®* bzw. Daten!?®*> dar und
ist nicht anfassbar.°”6 Auch bei einer Anderung eines Computerprogramms
erfolgt keine Anderung von etwas Kérperlichem.”” Zudem wird Software
auch in anderen Rechtsbereichen nicht als Sache angesehen. So ist im Falle
einer Sicherungsiibereignung von Software unbestritten das Nutzungsrecht
Gegenstand einer solchen und keine korperliche Sache, an welcher ein
Eigentumsrecht bestehen kann. An Software findet keine Sachpfédndung
statt.19%8 Auch stand in dem vom BGH entschiedenen Fall, in welchem
dieser sich zur ,Software an sich® duflerte, mit dem Abzahlungsgesetz ein
Gesetz, welches Sachverhalte des Finanzierungskaufs bzw. des Zahlungs-
aufschubs bei Kaufvertragen von Verbrauchern iiber bewegliche Sachen
regelte, eine verbraucherschutzrechtliche Norm im Mittelpunkt. Sehr wohl
kann aus einer solchen rein verbraucherschutzrechtlichen Perspektive eine
Gleichstellung von Software auf einem Datentréger mit mittels eines Down-

1089 Heydn, CR 2010, 765, 769; Stresemann, in: MiiKo, § 90 BGB, Rn. 25.

1090 Lejeune, in: Ullrich/Lejeune, Teil 1, Rn.280; Redeker, NJW 1992, 1739, 1740 in
diese Richtung in seinen Ausfithrungen das Urheberrecht bewusst ausklammernd,
denn zum damaligen Zeitpunkt bestand auch nur unter den strengen Anforderun-
gen des allgemeinen Urheberrechts an die Schopfungshéhe Urheberrechtsschutz
fiir Software. Hierzu 1. Teil § 3 A.

1091 Fritzsche, in: BeckOK BGB, § 90 BGB, Rn. 27.

1092 Fritzsche, in: BeckOK BGB, § 90 BGB, Rn. 26 f.; Stresemann, in: MiiKo, § 90 BGB,
Rn. 25 mit Verweis auf BGH, Urteil v. 04. November 1987 — VIII ZR 314/86, NJW
1988, 406, 407 in welchem der BGH auch diese Gedanken anstrengte, sie letztlich
aber nicht weiterverfolgte, da er eine zumindest entsprechende Anwendung der
Normen des Sachkaufs befiirwortete.

1093 Stieper, in: Staudinger, § 90 BGB, Rn. 12.

1094 Bartsch, CR 2010, 553, 557.

1095 Metzger, AcP, Bd. 204, 2004, 231, 248,

1096 Dreier/Vogel, 118 beschreibend; Heydn, CR 2010, 765, 769; Metzger, AcP, Bd. 204,
2004, 231, 248.

1097 Heydn, CR 2010, 765, 769 darauf verweisend.

1098 BGH, Urteil v. 20. Januar 1994 - I ZR 267/91, NJW 1994, 1216, 1217.
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loads tiberlassener Software erfolgen, welche aber nicht zwingend fiir das
Kaufrecht bzw. generell das Schuldrecht zu gelten hat. Die Einordnung
von Software ohne jegliche Hardware als Sache ist abzulehnen,'%®® was
sich heute auch in den jiingst eingefithrten §§ 327 ff. BGB zeigt, welche
besondere Regelungen fiir Vertrage tiber digitale Inhalte enthalten. Gleiches
gilt fiir § 453 Abs.1S.2 BGB, der den Verbraucherkaufvertrag tiber digitale
Inhalte als eigenstdndigen Vertrag neben dem origindren Verbrauchsgiiter-
kauf, welcher Waren und somit Sachen zum Gegenstand hat, normiert.!00
In der Richtlinie (EU) 2019/770 sowie im deutschen Umsetzungsgesetz
erfolgt somit jeweils eine ausdriickliche Abgrenzung zu Sachen, welche
Gegenstand von Kaufvertragen sein konnen.!%!

Ausfiihrungen zur Software an sich als ,,good* erfolgen auch im engli-
schen Recht. Zuzustimmen ist, dass Software an sich ,other than things in
action® ist, denn die Software bzw. ein einzelnes Softwareexemplar selbst
stellen kein Immaterialgiiterrecht dar, sondern sind allenfalls durch ein
solches geschiitzt. Problematischer hingegen ist das gesetzliche Merkmal
des ,korperlichen Gegenstands® Software soll ein ,Mehr* als Information
sein, denn sie konne auf Computerhardware , Effekte” ausldsen, worin eine
Begriindung fiir die Qualifikation als koérperlicher Gegenstand gesehen
wird. Allerdings wird hierbei ein zweiter Gegenstand, namentlich die Com-
puterhardware, auf der die Software ablauft, ins Spiel gebracht. Dieser
stellt jedoch nicht die Software an sich dar und kann somit nicht fiir
die Subsumtion unter das Merkmal des ,personal chattel® herangezogen
werden. Ein anderer Ankniipfungspunkt ist nicht ersichtlich. Folglich geht
dieser Ansatz auch im englischen Recht fehl, denn das gesetzliche Merkmal
des korperlichen Gegenstands (,,personal chattel) ist bei Software an sich
nicht erfiillt. Obenstehende Ausfithrungen zur Richtlinie (EU) 2019/770
gelten entsprechend beziiglich des englischen ,,CRA 2015

1099 Ellenberger, in: Griineberg, § 90 BGB, Rn. 2; Fritzsche, in: BeckOK BGB, § 90
BGB, Rn. 27f; Stieper, in: Staudinger, § 90 BGB, Rn. 12; Redeker, NJW 1992, 1739;
Redeker, CR 2004, 89f. in diese Richtung; Stresemann, in: MiiKo, § 90 BGB,
Rn. 25.

1100 Fritzsche, in: BeckOK BGB, § 90 BGB, Rn. 26 f.

1101 Redeker, Rn. 286 auf diesen ausdriicklichen gesetzgeberischen Willen hinweisend.
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(2) Software mit Datentrédger (Deutschland, England)

Es erfolgen Ausfithrungen zur Software mit einem Datentréger als Sache im
Sinne des deutschen Kaufrechts bzw. als ,good im Sinne des englischen
»S0GA 1979% Hierbei wird eine gemeinsame Betrachtung von Software
und dem Datentréger, auf welchem diese verkorpert ist und Gegenstand
des Rechtsverkehrs wird, vorgenommen. Wihrend in Deutschland insbe-
sondere festgestellt wird, dass auf einem Datentrager verkorperte Software
eine Sache darstellt, wird im englischen Recht der Fokus mehr auf den
Datentréger als ,good“ gelegt. Die gemeinsame Betrachtung von Software
und dem Datentréger ist wohl historisch bedingt und erschien zu ihrem
Entstehungszeitpunkt ab Ende der 1980er zweckmiflig. Zum einen war zu
dieser Zeit zahlreiche Software noch nicht urheberrechtlich geschiitzt,!%2
was dazu verleitete, immaterialgiiterrechtliche Aspekte bei der rechtlichen
Einordnung auflen vor zu lassen. Zum anderen war Software stets mit
dem Computer bzw. Computerhardware wie einem mobilen Datentrager
fest verbunden.!'%3 Inzwischen entwickelten sich insbesondere die Ubertra-
gungstechnologien weiter. Wahrend frither eine damals sogenannte Daten-
ferniibertragung von Software eine Ausnahme darstellte, gilt dies heute fiir
die Uberlassung von Software auf einem Datentriger. Bei einem Download
findet keine Ubergabe eines spezifischen Datentrigers statt und es besteht
keine feste Verbindung mehr zwischen der Software und einem solchen.!04
Der Datentrdger des Nutzers, auf welchem der Download erfolgt, kann
auch nicht als Gegenstand des Kaufvertrages herangezogen werden, denn
dieser ist bereits im Eigentum des Nutzers. Es ist im deutschen Recht bei
dem Sachbegriff des § 90 BGB zu differenzieren zwischen der Software
und dem - oft nicht mehr existenten — Datentrager,''®> von dem sich die
Software im Rechtsverkehr unterscheidet. In den einschldgigen Urteilen
in Deutschland und England wurde festgehalten, dass, sobald ein solcher
Datentrager als Ankniipfungspunkt fehlt, die Einordnung der Software mit

1102 Marly, Rn. 68, darauf hinweisend, dass die Anforderungen an einen urheberrecht-
lichen Schutz von Software in Deutschland erst im Jahr 1993 mit der Umsetzung
der Richtlinie 91/250/EWG herabgesetzt wurden. Hierzu 1. Teil § 3 A.

1103 Eine Ubermittlung via Kabel oder ohne Kabel stellte technisch — soweit iberhaupt
schon méglich - die Ausnahme dar.

1104 Bréutigam/Riicker, CR 2006, 361, 364 darauf verweisend; Lucas/Deveze/Frayssi-
net, Rn. 816 in diese Richtung; Miiller-Hengstenberg, CR 2004, 161, 164.

1105 Diedrich, CR 2002, 473, 475.
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einem Datentrager als Sache nicht aufrechterhalten werden kann."%¢ Somit
zeigt insbesondere die digitale Ubertragung, dass Software getrennt von
einem etwaigen Datentridger zu betrachten ist und an dieser historischen
Verbindung nicht mehr festgehalten werden kann."07 Allein der Datentra-
ger erfiillt die Tatbestandsmerkmale einer Sache.!08

1106

1107

1108

Brautigam/Riicker, CR 2006, 361, 364 in diese Richtung; Collart Dutilleul/Dele-
becque, Rn. 115 zum Beispiel auf ein Buch oder eine CD verweisend, bei welchen
ein solches Ankniipfen noch moglich erscheint; Hilty, Urheberrecht, Rn. 686 ff.
auch auf die historische Verbindung von Software mit einem Datentrager verwei-
send, welche heute jedoch nicht mehr besteht; Niranjan, JBL 2009, 8, 799, 806;
Redeker, Rn. 283; Rowland/Kohl/Charlesworth, 493 f.

Miiller-Hengstenberg, CR 2004, 161, 164; a.A. Marly, Rn. 693 die Sachqualitit be-
firwortend und unter Verweis auf BGH-Rechtsprechung die Diskussion iiber die
Sachqualitdt von Software fiir einen ,unvoreingenommenen Leser* als beendet an-
sehend. Die Anwendung von Normen des Kaufrechts auf die Funktionsweise der
Software wird teils aber auch von der Rechtsfolgenseite her kritisiert. Ware stets
das Kaufrecht anzuwenden, so wiirde eine Gleichstellung von Funktionsfahigkeit
(rein technisch/Programmierung) und der Funktionsweise (Art und Weise der
hinter dem Programm stehenden Gedanken/Inhalt der Software) erfolgen. Dies
stiinde im Widerspruch zu beispielsweise einem Buch. Im englischen Recht sei
bei einem Buch die Haftung in Bezug auf den Inhalt (also bei Software die Funk-
tionsweise), wenn iiberhaupt, auf ,verkehrsiibliche Sorgfalt“ (,due care) eines
Servicevertrages begrenzt und unterliege nicht dem Kaufrecht, Bridge, Rn. 2.24.
Im deutschen Recht kann nichts anderes gelten. Wiirde der Text des Buches
zur Sache und somit Gegenstand des Sachkaufs werden, so hitte zum Beispiel
bei einem fehlerhaften Kochrezept das Kochbuch einen Sachmangel. Dies kann
nicht gewollt sein. In der Literatur wird hinsichtlich der Funktionsweise auch
auf einen defekten Datentrager verwiesen. So konne ein solcher zwar auch die
Funktionsweise der Software beeintrdchtigen, allerdings sei dies eher mit defek-
tem Verpackungsmaterial bei der Lieferung eines herkémmlichen Gegenstands
vergleichbar oder mit einer fehlenden Seite eines Buches, Masadeh, M.J.L.S. 2005,
9 (1/2), 43, 48 1. in diese Richtung. Der Begriff des Verpackungsmaterials geht wohl
etwas zu kurz, spielt beim Erwerb von Software auf einem Datentréger ein solcher
eine andere Rolle als der Verpackungskarton beim Kauf eines Fernsehers. Der
Datentréger ist in einer wesentlichen Art und Weise mit der Software verbunden.
Inhaltlich ist Masadeh jedoch zuzustimmen, denn der Datentrager ist unabhéngig
von dem digitalen Werk der Software. Aus dogmatischen Griinden wird kritisiert,
dass der Datentrager, welcher ein ,,good“ darstellt, auf die Software hinsichtlich der
Leistungspflichten abférbt, aber in Bezug auf die Software selbst eigentlich nicht
von Bedeutung ist, Marsoof, Int. J. Law Inf. Technol. 2012, 20 (4), 291, Rn. 3.3. Dem
ist aus vorgenannten Griinden zuzustimmen.

Fritzsche, in: BeckOK BGB, § 90 BGB, Rn. 27f.
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(3) Immanente Verkorperung von Software (Deutschland)

Diese Ansicht wurde vom BGH in der ,,ASP“-Entscheidung vertreten und
basiert auf dem Gedanken, dass Software, um nutzbar zu sein, stets auf
einem Datentriger verkorpert sein muss. Diese der Software immanente
Verkorperung soll ihre Eigenschaft als Sache begriinden. Somit sah der
BGH in Software nicht mehr eine spezifische Sache als Gegenstand des
Rechtsverkehrs an, denn es fehlt bei der Online-Nutzung oder bei einem
Download an einer solchen. Im Falle eines Downloads tritt mit der Spei-
cherung der Software beim Nutzer eine neue Verkérperung ein.' Dane-
ben ist die Software vor und nach dem Download auf dem Server des
Anbieters gespeichert und somit auch verkorpert.

Dem BGH ist insoweit zuzustimmen, dass aus faktischer Perspektive
Software eine Verkorperung immanent zu sein scheint. Der BGH unter-
mauerte diese These mit einem Vergleich von Software mit einem Buch.
Bei beiden liege eine verkérperte geistige Leistung vor. Letztlich zeigt dieser
Vergleich aber, dass in unterschiedlichen Kategorien gedacht wird. Ein mit
einem Text beschriebenes Buch ist eine Sache — wie auch ein leeres Buch.
Aber der Text wird durch seinen Druck ins Buch nicht zu einer Sache, denn
einem Sprachwerk ist seine Verkdrperung nicht immanent."'% Sehr wohl
kann ein Text auch nur miindlich vorgetragen und tiberliefert werden. Al-
lein aufgrund mangelnder menschlicher Féhigkeiten und selbstredend der
Praktikabilitdt wegen werden keine langen Texte durch ,Horensagen® wei-
tergegeben, sondern in niedergeschriebener Form. Software ist aufgrund
ihrer Komplexitét niederzuschreiben. Sie wird fiir den Computer lesbar auf
Hardware gespeichert. Jedoch stellt Software einen in Programmiersprache
geschriebenen Text dar. Dieser konnte in der Theorie einem Computer
auch vorgesprochen und von diesem mittels einer Spracherkennungssoft-
ware erkannt und verarbeitet werden.

1109 Miiller-Hengstenberg/Krcmar, CR 2002, 549, 550 darauf verweisend, dass es zu-
mindest einer ,irgendwie gearteteten Verkorperung bedarf:*

1110 Bartsch, CR 2010, 553, 555 richtigerweise erklarend, dass auch ein urheberrecht-
liches Sprachwerk wie ein Roman nur durch den Druck in einem Buch nicht
zur Sache wird; Haberstumpf, NJOZ 2015, 793, 794f. in eine dhnliche Richtung
argumentierend, in dem er darstellt, dass einem Text eine Verkorperung nicht
immanent ist. Vielmehr seien in der Geschichte der Menschheit die meiste Zeit
Gedankeninhalte nicht verkorpert gewesen. Die ,Schriftlichkeit® sei ,ein ganz
junges kulturelles Phdnomen.*
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Auflerdem erscheint es bei einem Download fraglich, ob die beim Anbie-
ter gespeicherte Software nach dem Download beim Nutzer wieder zur
selben bzw. zu einer weiteren Sache werden kann. Es wiirde somit eine
Art Transformation der Software von einer Sache beim Anbieter zu einer
Sache beim Nutzer stattfinden.!! Redeker fithrt hierzu aus, dass Software
— wire sie eine Sache - bei einem Download ,gebeamt” werden wiirde.!12
Letztlich ist eine Trennung von Software als urheberrechtlich geschiitztes
Werk und dem Datentréger als Sache anzunehmen - wie es §2 UrhG
auch normiert." In der Literatur wird teils darauf verwiesen, dass herun-
tergeladene Software solcher, welche fest auf einem Datentréger gespeichert
ist, funktionell entsprechen kann.!'" Allerdings ist nicht die Software eine
Sache, sondern allein der Datentrager.!'> Selbst bei einer Betrachtung un-
ter Heranziehung der abstrakt-notwendigen Verbindung der Software mit
einem Datentrédger, also der ihr immanenten Verkorperung, kann keine
Sachqualitét von Software erklirt werden.!!16

(4) Einzelnes Softwareexemplar als ,,chose (Frankreich)

Im franzgsischen Recht wird teils ein einzelnes Softwareexemplar als ,,cho-
se’;, an der Eigentum iibertragen wird, beschrieben. Dieses vom Immateri-
algliterrecht unabhingige Exemplar existiere auch bei einem Download.
Allerdings stehen dem einige Argumente entgegen. Zum einen kann insbe-
sondere auf vorangehende Ausfithrungen zur Software an sich und zur im-
manenten Verkorperung von Software verwiesen werden.'” Zum anderen
iberzeugt die Abgrenzung von jeglichen immaterialgiiterrechtlichen Aspek-

1111 Bradgate, 40 f. in diese Richtung diesen Ansatz als fehlgehend kritisierend.

1112 Redeker, Rn. 283 bzw. die Einordnung als Sache kritisierend, Rn. 1129.

1113 Fritzsche, in: BeckOK BGB, § 90 BGB, Rn. 27{. in diese Richtung.

1114 Von dem Bussche/Schelinski, in: Miinchener Anwaltshandbuch IT-Recht, Teil 2.2,
Rn. 35 eine pragmatische Art erkennend, in dem der BGH das wirtschaftliche Ziel
in den Fokus riickt. Ein Grund, warum dieses Ziel ein Kaufvertrag ist, wird nicht
erlautert und erschliefit sich nicht.

1115 Hierzu 2. Teil §1E 1. 1. a) (2).

1116 Bréautigam/Riicker, CR 2006, 364 in diese Richtung; Deckers, CR 2002, 900, 901;
Lejeune, in: Ullrich/Lejeune, Teil 1, Rn. 280; Pres, CR 1994, 520; Stresemann, in:
MiiKo, § 90 BGB, Rn. 25.

1117 Hierzu2. Teil §1E1.1.a) (1), (3).
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ten nicht.'® Wurde der urheberrechtliche Schutz von Software und die
Tatsache, dass deren Nutzung eine urheberrechtlich relevante Handlung
darstellt, zu welcher ein Softwarenutzer ein vertraglich eingerdumtes Nut-
zungsrecht erfordert,"’® in den vorstehenden Ausfithrung nicht besprochen,
da schon jeweils eine Subsumtion unter den Sachbegriff scheiterte, so ist
dies an dieser Stelle anders. Denn eine solche Trennung vom Immaterialgii-
terrecht ist integraler Bestandteil des einzelnen Softwareexemplars als ,,cho-
se”. Es iiberrascht zum einen die Heranziehung des Art. L111-3 CPI durch
Huet. Diese Norm trennt in gleicher Weise wie der deutsche § 44 UrhG
das Eigentumsrecht am Werkstiick vom Urheberrecht am Werk. Der Kauf
eines Objektes wie einem Datentrager indiziert demnach keine immaterial-
giiterrechtliche Berechtigung wie beispielsweise ein Nutzungsrecht an der
auf dem Trager gespeicherten Software.'20 Abgesehen von der Frage, ob ein
solches urheberrechtliches Werkstiick zum Beispiel nach einem Download
beim Nutzer tiberhaupt besteht, kann aus der Norm geschlossen werden,
dass, wenn zum Beispiel urheberrechtliche Verwertungsrechte wie ein Ver-
vielfaltigungsrecht fiir die Nutzung der Software eingerdumt werden sollen,
dies neben einer Eigentumsiibertragung am Werkstiick geschehen muss.
Nach Huet sollen aber jegliche Immaterialgiiterrechte von dem Vertrag
ausgeschlossen sein und eine immaterialgiiterrechtliche Berechtigung soll
ausdriicklich nicht erfolgen. In der Folge wiirde der Erwerber zwar Eigen-
tum an einem Werkstiick erlangen, diirfte dieses jedoch nicht nutzen. Eine
solche Losung wiirde im Widerspruch zum Zweck von Softwarevertrigen
stehen, welche die Nutzung der Software ermdglichen sollen. Uberdies
wiren immaterialgiiterrechtliche Verwertungsrechte, welche beziiglich der
Software bestehen, nicht zu erkldren und ohne Relevanz. Dies ist mit dem
bestehenden urheberrechtlichen Schutz von Software nicht vereinbar. In
der Folge ist auch diese Rechtsansicht abzulehnen.

1118 Le Tourneau/Bloch/Guettier/Giudicelli/Julien/Krajeski/Poumarede, Rn.3342.22
diese Meinung ablehnend aufgrund der Verkennung der immaterialgiiterrechtli-
chen Aspekte dieses Vertrages.

1119 Zur Erforderlichkeit eines vertraglichen Nutzungsrechts 1. Teil § 3 D, E, insbeson-
dere III.

1120 Bertrand, Rn.202.37 in diese Richtung; Lucas/Lucas-Schloetter/Bernault, Rn. 717;
Warusfel, in: Lamy Droit du Numérique 2023, Rn. 1501. Hierzu auch Hilty, in:
Harrer/Portmann/Zach, 61, 70.
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§ 1. Dauerhafte Uberlassung (Zugang und Nutzung) von Standardsoftware
(5) Funktionale Auslegung (Gesamtbetrachtung) eines ,,good“ (England)

Die Vertreter dieser Ansicht fordern eine Gleichstellung von tragerlos iiber-
mittelter Software mit solcher, welche auf einem Datentréger {iberlassen
wird. Da letztere ein ,,good” sei, solle dies auch fiir erstere gelten. Allerdings
stellt nicht die Software mit einem Datentréger ein ,,good” dar, sondern nur
der Datentrager.?! Folglich ist eine solche funktionale Auslegung des Ter-
minus ,good” bzw. Gleichstellung von auf einem Datentréger iiberlassener
Software mit solcher ohne Datentréger nicht iiberzeugend und es mangelt
schon an der Pramisse fiir diesen Vergleich.

(6) Zusammenfassung

In sdmtlichen Rechtsordnungen scheitern die Versuche, Software unter den
Sachbegriff des Kaufrechts zu subsumieren.!'??

b) Eigentumsiibertragung

Ein weiteres Tatbestandsmerkmal eines Kaufvertrages ist die Eigentums-
ibertragung an der Kaufsache, unabhingig davon, ob diese ipso iure durch
den Abschluss des Kaufvertrages oder mittels eines Verfiigungsgeschafts
erfolgt. Allein die Frage, ob bei der dauerhaften Uberlassung von Standard-
software eine solche stattfindet, ist von Bedeutung. Eine Eigentumsiibertra-
gung wird im deutschen, franzdsischen und englischen Recht von den
Befiirwortern einer kaufrechtlichen Einordnung nur zum Teil diskutiert.
Auch die Rechtsprechung ist nicht einheitlich, teils auch widerspriichlich.
Hochstgerichtlich wurde eine Eigentumsiibertragung in Deutschland zum

1121 Hierzu2.Teil §1E L. 1. a) (2).

1122 Bormann/Bormann, DB 1991, 2641, 2643 dies schon vor Inkrafttreten der Richtli-
nie 91/250/EWG erkennend; Hilty, CR 2012, 625, 636 f.; Lenhard, 26; Moritz, CR
1994, 257, 259 in Bezug auf die Rechtsprechung des BGH hinsichtlich der Einord-
nung von Software als Sache und den teils erfolgenden Verweisungen auf frithere
Urteile von einem Redaktionsversehen ausgehend; Miiller-Hengstenberg, NJW
1994, 3128, 3131; Schneider/Bischof, ITRB 2002, 273 f.; Thebalt, 45-48 ausfuhrlich
begriindend; Warusfel, in: Lamy Droit du Numérique 2023, Rn. 1549 mit Verweis
auf Lucas, André, ,Le droit de I'informatique®, 1987, Rn. 442, der damals schon die
Subsumtion unter das Kaufrecht hinterfragte.
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Beispiel in vertragsrechtlichen Urteilen!'?® erkannt, in einem urheberrecht-
lichen'?* jedoch verneint.

(1) Sachenrechtlicher Ansatz

Fiir eine Eigentumsiibertragung kommen mehrere Ankniipfungspunkte in
Betracht. Wird Software auf einem Datentrager dauerhaft tiberlassen, wird
dieser regelméflig iibereignet. Allerdings ist zu beachten, dass die Verkorpe-
rung der Software auf einem Datentrager fiir die Einordnung der Software
als Sache und somit als Vertragsgegenstand nicht von Relevanz ist.!?> Folg-
lich kann der Datentrager auch in Bezug auf die Eigentumsiibertragung
nicht entscheidend sein.?® Zudem fehlt es im Falle eines Downloads
an der Ubereignung eines Datentrigers?” und ein weiterer Ankniipfungs-
punkt fiir einen Eigentumsiibergang ist nicht ersichtlich.!"?® Eine fiir die Ei-
gentumsiibertragung zwingende Rechtsaufgabe findet nicht statt und auch
die Anwendung der deutschen sachenrechtlichen Normen der Verbindung
und Vermischung, §§ 947 ff. BGB wiirde bei unterschiedlichen Inhabern

1123 Zum Beispiel BGH, Urteil v. 14. Juli 1993 - VIII ZR 147/92, NJW 1993, 2436, 2438.

1124 BGH, Urteil v. 20. Januar 1994 - I ZR 267/91, NJW 1994, 1216 fI. Bei der Bewertung
von urheberrechtlichen Urteilen werden in der Literatur insbesondere in Deutsch-
land jegliche Auﬂerungen »auf die Goldwaage gelegt’, um an der Konstruktion des
Kaufrechts festhalten zu konnen. So stellt Redeker bei der Diskussion, ob Software
eine Sache ist, in Bezug auf genanntes Urteil zwar kritisch fest, dass im urhe-
berrechtlichen Senat ein Eigentumsvorbehalt als eine urheberrechtliche Rechtsein-
raumung angesehen wurde, Redeker, Rn.278. Wichtige Teile der Entscheidung
bleiben jedoch unerwiahnt. So fiihrte der BGH in Bezug auf Softwarevertrage zwar
aus, dass dort regelmiaflig von ,Eigentumsiibergang® und ,,Ubereignung“ die Rede
ist. Das Gericht stellte aber fest, dass im Jahr 1976, als die entscheidungsrelevanten
Vertrige abgeschlossen wurden, die Verwendung der urheberrechtlichen Termino-
logie noch fehlerhaft erfolgte. Es sei davon die Rede, dass ein Programm einer
Partei ,gehore“ und diese ,Eigentiimerin® sei, obwohl nur ein urheberrechtliches
Nutzungsrecht eingerdaumt worden sei. In der Entscheidung wurde hinsichtlich
des Vertrages auch von einem ,Verkauf“ in Anfithrungszeichen gesprochen, denn
es sollten schliefilich Nutzungsrechte eingeraumt werden.

1125 Hierzu2.Teil §1E 1 1. a) (2).

1126 Brandi-Dohrn, CR 1986, 63, 66.

1127 Lenhard, 23 f; Stieper, ZUM 2012, 668, 668 in diese Richtung.

1128 Bainbridge, Introduction to Information Technology Law, 226, 228; Redeker, NJW
1992, 1739, 1740 das Urheberrecht bewusst ausklammernd. Zum damaligen Zeit-
punkt bestand auch nur unter den strengen Anforderungen des allgemeinen Urhe-
berrechts an die Schépfungshohe Urheberrechtsschutz fiir Programme; Stieper,
ZUM 2012, 668, 668.
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von Nutzungs- und Eigentumsrechten an der Software auf der einen Seite
und dem Datentréger auf der anderen Seite zu unstimmigen Ergebnissen
fihren. 1?9

Teils erfolgt daher ein Kunstgriff. Mangelt es an einem Datentréger,
welcher tibergeben und tibereignet wird, so wird der Fokus allein auf den
Nutzer gelegt. Auch bei einem Download erfolgt schlief3lich auf einer Fest-
platte bzw. einem anderen Datentrdger beim Nutzer eine Verkorperung
der heruntergeladenen Software. An dieser Verkérperung gibt der Ersteller
sachenrechtlich keine Sachherrschaft auf, da der Datentriger schon im
Eigentum des Nutzers steht. Allerdings entsteht die Kopie, also die Verbin-
dung des Datentrigers mit der Software, beim Nutzer neu. Uber diese
Kopie erhdlt der Nutzer Sachherrschaft. Daher soll auf die Aufgabe der
Sachherrschaft beim Verduferer verzichtet werden konnen und die beim
Erwerber neu erstellte Kopie das sachenrechtliche Kriterium der Publizitat
erfiillen.’0 Allerdings ist nicht das Fehlen der sachenrechtlichen Publizitat
als Hindernis auszumachen, sondern das Fehlen eines Bezugspunktes von
dieser. Steht der Datentrager beim Erwerber regelmiflig schon in dessen
Eigentum, so wird keine Sache iibergeben und iibereignet und es kann
auch keine Publizitat gewahrt werden. Hieran kann auch das Abstellen auf
den rein urheberrechtlichen Begriff der Kopie keine Abhilfe schaffen, denn
diese stellt neben dem Datentréger keine zusétzliche Sache dar.

Andere wiederum nehmen eine abstrakte Betrachtung der Rechte vor,
welche der Nutzer erhalt. So fithrte der BGH aus, dass dem Nutzer die
Standardsoftware zusammen mit dem Quellcode zur dauerhaften Nutzung
tiberlassen wird. Die Erwartung des Softwarenutzers, das Programm zeit-
lich unbegrenzt zur ,freien Verfiigung® zu erhalten, fithre zur Erwartung,
Eigentum zu erhalten.!"® Diese kann allerdings kein Eigentumsrecht be-
griinden. Zudem sei ein ,Verfahren nach Belieben® mit der Kaufsache fiir
den Nutzer nicht gegeben,"3? denn tblicherweise bestiinden Nutzungsbe-

1129 Redeker, Rn. 285 vertiefend.

1130 Marly, Rn. 722; Marly, Rn. 690 (in fritherer Auflage: 5. Auflage, 2009) die mangeln-
de Publizitat noch kritisierend.

1131 BGH, Urteil v. 18. Oktober 1989 - VIII ZR 325/88, NJW 1990, 320 ff. darauf bezug-
nehmend. Ulmer, CR 2000, 493, 495 mit Verweis auf BGH, Urteil v. 04. November
1987 - VIII ZR 314/86, NJW 1988, 406 fI.

1132 Bitan, Droit et expertise des contrats informatiques, Rn. 456; Brandi-Dohrn, CR
1986, 63, 66; Gautier, RTDCiv. 1994, 373 ff.; Gross/Bihr, Rn. 157 fI.; Le Tourneau,
Contrats du numérique informatiques et électroniques, Rn.222.11; Lucas/De-
veze/Frayssinet, Rn. 746; Montero, 73 f.; Vivant, Receuil Dalloz 1994, 118 ff.
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schrankungen'® und auch der Rechtsinhaber behalte sich Rechte vor.3*
Es wird demnach in der Regel allein ein einfaches Nutzungsrecht einge-
raumt'™> und die Begrenzungen der Verfiigungsgewalt sind umfassend.!3
Dem ist zuzustimmen. Folglich kann beim Softwarenutzer kein Eigentums-
recht an Software bestehen!®” und alle Erklarungsversuche fiir einen Sach-
kauf scheitern auch auf dieser Ebene.!38

(2) Urheberrechtlicher Ansatz

Ein anderer Weg folgt bei der Eigentumsiibertragung einem urheberrecht-
lichen Ansatz. So stellt sich die Frage, ob eine Ubertragung des Urheber-
rechts oder die Ubertragung von Verwertungsrechten eine Eigentumsiiber-
tragung darstellen konnen. Diese Ausfithrungen sind nur im englischen
und franzdsischen Recht von Bedeutung, denn im deutschen Recht kénnen
weder die Urheberschaft noch Verwertungsrechte iibertragen werden.!*
Letztlich wird festgestellt, dass bei der dauerhaften Uberlassung von Stan-
dardsoftware keine Rechtsinhaberschaft (im englischen Recht: ,title®) an
der Software tibertragen wird."0 SchlieSlich bestehe nicht nur ein ein-
zelner Softwarenutzer, sondern Nutzungsrechte wiirden zahlreichen Nut-
zern eingerdumt.¥! In dieser Weise argumentierte auch der franzosische

1133 Brandi-Dohrn, CR 1986, 63, 66; Ulmer, CR 2000, 493, 499.

1134 Gautier, RTDCiv. 1994 373 ff.; Le Tourneau, Contrats du numérique informatiques
et électroniques, Rn. 222.11; Ulmer, CR 2000, 493, 499.

1135 Bitan, Droit et expertise des contrats informatiques, Rn. 456; Lucas/Deveze/Frays-
sinet, Rn. 746,

1136 Le Tourneau, Contrats du numérique informatiques et électroniques, Rn.222.11;
Le Tourneau/Bloch/Guettier/Giudicelli/Julien/Krajeski/Poumarede, Rn.3342.21;
Lucas/Deveze/Frayssinet, Rn. 746.

1137 Peukert, in: Ohly/Bodewig/Dreier/Gotting/Haedicke/Lehmann, 149, 155.

1138 Bainbridge, Introduction to Information Technology Law, 226, 228.

1139 A.A. Lejeune, in: Ullrich/Lejeune, Teil 1, Rn. 277 auch im deutschen Recht bei der
Uberlassung von Software eine eigentiimerdhnliche Stellung erkennend, welche
dem Nutzer beziiglich der Kopie eingerdaumt wird. In der Folge lehnt dieser jede
lizenzrechtliche Einordnung ab, begriindet dies aber nicht weiter.

1140 Bainbridge, Introduction to Information Technology Law, 226, 228; Masadeh,
M.J.L.S. 2005, 9 (1/2), 43, 48, 49 beschreibend; Montero, 74; Redeker, NJW 1992,
1739, 1740 frither auch zu einem Zeitpunkt, in dem Software nur eingeschrankt ur-
heberrechtlichem Schutz zugénglich war; Warusfel, in: Lamy Droit du Numérique
2023, Rn. 1499.

1141 Hilty, CR 2012, 625, 637 in diese Richtung; Lehmann, CR 1994, 277, 279; Marly,
Rn. 731 beschreibend.
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»Cour de Cassation’, der zwar eine Eigentumsiibertragung annahm, aber
relativierte, dass tatsichlich nur Nutzungsrechte eingeraumt werden."#2 An-
dere argumentieren mit Eigenheiten des franzosischen Rechts. Mit dem
Hinweis, dass eine Nutzungsrechtseinrdumung eine ,cession partielle“ im
Sinne des Art. L131-4 CPI darstellen kann und eine solche eine Eigentums-
tibertragung im Sinne des Gesetzes ist, wurde teils eine Eigentumsiibertra-
gung im urheberrechtlichen Sinne befiirwortet."3 Hierzu ist jedoch anzu-
merken, dass eine ,cession partielle” auch eine Rechtsaufgabe verlangt.
Die ,cession partielle umfasst die Ubertragung eines Verwertungsrechts,
bei der Uberlassung von Standardsoftware als Massenvertrag mdchte der
Softwareanbieter jedoch, wie dargelegt, zahlreichen Nutzern ein Vervielfal-
tigungsrecht einrdumen. Eine solche Rechtseinrdumung ist eine ,licence’
folglich mangelt es an einer ,cession partielle”. Im Ergebnis geht auch der
urheberrechtliche Ansatz fiir eine Eigentumsiibertragung fehl.

(3) Zusammenfassung

Bei der Uberlassung von Standardsoftware erfolgt aufSer einer Ubereignung
eines gegebenenfalls vorhandenen Datentragers bzw. von Begleitmaterialien
keine Eigentumsiibertragung an der Software.

¢) Kaufpreiszahlung

Erfolgt die dauerhafte Uberlassung von Standardsoftware gegen eine Zah-
lung, so wire das Merkmal der Kaufpreiszahlung regelmaf3ig erfiillt.

1142 Bitan, Droit et expertise des contrats informatiques, Rn. 457 mit Verweis auf Cass.
com., 09. November 1993, Nr. 91-19.770, 91-20.246, der von einer ,vente de logi-
ciel“ sprach. Dass in dem Urteil die Software neu hergestellt wurde war nicht
weiter gewiirdigt worden. In diesem Urteil war kein Datentriger Grundlage der
Entscheidung, sondern allein die Software an sich. Allerdings wurden in dem
Urteil einzelne Verwertungsrechte aufgezahlt, welche mittels einer ,cession” iiber-
tragen werden sollen. Es wurde festgestellt, dass nicht das ,ganze Eigentum an der
Software® tibergeht.

1143 Bitan, Droit et expertise des contrats informatiques, Rn. 457.
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d) Zusammenfassung

Die schuldrechtliche Einordnung als Sachkauf scheitert an einer nicht
moglichen Subsumtion von Software unter den Sachbegriff des Kaufrechts.
Auch eine Eigentumsiibertragung erfolgt nicht. Allein das Merkmal der
Zahlung des Preises kann bejaht werden.

2. Sonderfille des Kaufs: Rechtskauf, Kauf eines sonstigen Gegenstands
und urheberrechtlicher Kauf (Deutschland)

In Deutschland wird die Einordnung der dauerhaften Uberlassung von
Standardsoftware als Rechtskauf diskutiert. Allerdings stellt Software kein
Recht dar,"* sondern ist allein durch beispielsweise das Urheberrecht ge-
schiitzt. Alternativ konnte auch das urheberrechtliche Nutzungsrecht als
Vertragsgegenstand angesehen werden. Ein Kauf eines Nutzungsrechts ist
nach dem deutschen Urheberrecht aber nicht moglich, ein Nutzungsrecht
kann nur eingerdaumt werden gemif3 § 31 Abs.1 UrhG. Somit scheidet ein
Rechtskauf tatbestandlich aus.

Letztlich wird in Deutschland auch, wie vom Gesetzgeber in der Geset-
zesbegriindung vorgeschlagen, die Subsumtion von Software unter einen
sonstigen Gegenstand diskutiert. Selbst wenn Software ein sonstiger Ge-
genstand im Sinne des § 453 BGB wire, miissten die weiteren gesetzlichen
Merkmale des Kaufs erfiillt sein, insbesondere das Merkmal der Eigen-
tumsiibertragung. An einer solchen fehlt es aber bei der dauerhaften Uber-
lassung von Standardsoftware.'*> Auch tber den ,Umweg“ des sonstigen
Gegenstands kann somit keine Loslosung vom korperlichen Datentrager
erfolgen'® und auch diese Variante des Kaufs ist abzulehnen.

Uberdies erscheint es fraglich, ob ein urheberrechtlicher Kauf existiert
und die Subsumtion unter eine urheberrechtliche Rechtsfigur fiir die Be-
stimmung der schuldrechtlichen Rechtsnatur eines Vertrages von Bedeu-
tung sein kann. Denn in diesem Fall konnte sich eine Anderung des
Urheberrechts bzw. eine Fortentwicklung des Begriffs ,Verkauf, welcher im
Urheberrecht gemaf3 Art. 4 Abs. 2 Richtlinie 2009/24/EG in Bezug auf die
Erschopfung des Verbreitungsrechts verwendet wird, auf die schuldrechtli-

1144 Westermann, in: MiiKo, Vor § 433 BGB, Rn. 18.

1145 Zum Eigentumsiibergang 2. Teil § 1 EIL. 1. b).

1146 Heydn, CR 2010, 765, 772 eine solche Loslésung und daher den Weg iiber § 453
BGB befiirwortend.
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che Rechtsnatur des Softwaretiberlassungsvertrages auswirken. Allerdings
wiren dessen Leistungspflichten nicht zwingend Gegenstand einer solchen
urheberrechtlichen Fortentwicklung. In der ,UsedSoft v. Oracle“ Entschei-
dung stellte der EuGH die dauerhafte Uberlassung von Standardsoftware
mittels eines Datentrigers und mittels eines Downloads im Wesentlichen
gleich und beschrieb den Terminus Verkauf auch anhand des spezifischen
Gegenstands des Urheberrechts.!"*” Allerdings bleibt unklar, welchen Ein-
fluss urheberrechtliche Verwertungsrechte und deren Begrenzung auf die
schuldrechtliche Rechtsnatur eines Vertrages haben kénnen. Auch kénnte
ein solcher urheberrechtlicher Kauf zu einer ungewollten Verlagerung der
fiir das Vertragsrecht relevanten Rechtsfragen in das Urheberrecht fiihren.
Insbesondere auch daher ist der urheberrechtliche Kauf abzulehnen.

3. Generelle Annahme einer ,vente (Frankreich), eines ,sale of goods*
(England), eines Kaufs bzw. Sachkaufs und entsprechende Anwendung
des Kauf- bzw. Sachkaufrechts (Deutschland)

Da in der franzdsischen Rechtsprechung stets keine ausfiihrliche Urteils-
begriindung erfolgt, konnen die dogmatischen Beweggriinde des ,Cour
de Cassation’, die Uberlassung von Standardsoftware generell als Kaufver-
trag anzusehen, nicht nachvollzogen und abschlieflend bewertet werden.
Allerdings ist offenkundig, dass die Grundsatzentscheidung im Jahr 1991148
noch vor Inkrafttreten der Richtlinie 91/250/EWG zu einer Zeit erging, als
die Verbindung von Software mit einem Datentréger als stets vorhanden
angesechen wurde. Weiter war in vielen Sachverhalten der relevanten Ent-
scheidungen auch die Uberlassung von Hardware von Bedeutung. Somit
ist vergleichbar zum deutschen und englischen Recht eine Entscheidung
pro Kaufrecht gefallen, als das Wesen von Software als urheberrechtlich
geschiitztes Werk noch nicht vollstindig erfasst war. Zudem war meist
die Software mangelhaft und es wurde das Kaufleistungsstorungsrecht als
sachgerecht angesehen und letztlich angewandt. Urheberrechtliche Frage-
stellungen spielten keine zentrale Rolle. Verkiirzt dargestellt erfolgte in den
Urteilen allein eine Entscheidung fiir das kaufrechtliche Leistungsstorungs-
recht im Fall von Funktionsméngeln der Software.

1147 Zum Begriff des Verkaufs und der Kopie 3. Teil § 1 BIL 3. ¢), 4. ¢).
1148 Cass. com., 22. Mai 1991 (,LCE v. Artware®), Nr. 89-11.390.
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Auch im deutschen Recht wird teils wie in der franzdsischen Rechtspre-
chung vorgegangen und das Kauf- bzw. Sachkaufrecht entweder generell
angenommen bzw. entsprechend angewandt. Erfolgen abstrakte Feststel-
lungen wie, dass Software eine Sache ist, dass auf die Softwareiiberlassung
das Sachkaufrecht Anwendung findet oder dass eine entsprechende Anwen-
dung des Sachkaufrechts erfolgen kann, so mangelt es an Begriindungen
hierfiir. Tatsdchlich scheitert jede Subsumtion von Software unter das
(Sach-)kaufrecht.!4?

Fiir eine analoge Rechtsanwendung muss neben einer vergleichbaren
Interessenslage bzw. einem rechtsahnlichen Tatbestand auch eine planwid-
rige Regelungsliicke vorliegen.!>? Ob letztere gegeben ist, kann sich erst im
Folgenden kléren.

4. Zusammenfassung

Jegliche Subsumtionsversuche der dauerhaften Uberlassung von Standard-
software unter Kaufvertrige scheitern.™™ Im Falle einer Regelungsliicke
konnte allenfalls eine analoge Anwendung moglich erscheinen - soweit
eine vergleichbare Interessenslage besteht.

I1. ,Contrat d’entreprise (Frankreich)

Wird der ,contrat d’entreprise® angefiihrt, so erfolgt dies stets als soge-
nannter ,Liickenfiiller* bzw. ,Allzweckwafte®, da eine Subsumtion unter
andere Vertrige scheitert. Somit kann an dieser Stelle noch offenbleiben,
ob ein solcher vorliegt. Dogmatisch wird gegen einen ,contrat d’entreprise®
hervorgebracht, dass dieser eine spezifische individuelle Tatigkeit erfordert,
welche bei der massenhaft erfolgenden dauerhaften Uberlassung von Stan-
dardsoftware fehlt.!>2

1149 Hierzu 2. Teil §1E 1.

1150 Griineberg, in: Griineberg, Einleitung, Rn. 48.

1151 Lucas/Deveze/Frayssinet, Rn. 746; Warusfel, in: Lamy Droit du Numérique 2023,
Rn. 1503 dies festhaltend sowie darauf verweisend, dass sich aufgrund von zahlrei-
chen Gegenargumenten eine kaufrechtliche Einordnung nicht durchgesetzt hat.

1152 Blanc, Rn. 248.
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III. Immaterialgiiterrechtlicher Vertrag (Lizenz) (Deutschland, Frankreich
und England)

Im deutschen, englischen und franzdsischen Recht wird, wenn die dau-
erhafte Uberlassung von Standardsoftware als Lizenzvertrag eingeordnet
wird, die Einrdumung eines urheberrechtlichen Vervielfaltigungsrechts als
Gegenstand dieser Lizenz beschrieben. Nominatvertragsrecht in Bezug auf
Lizenzvertrdge besteht in keiner der genannten Rechtsordnungen. Aller-
dings gibt es Wesensmerkmale, welche eine Lizenz aufweisen muss, insbe-
sondere die hier relevante urheberrechtliche Lizenz. Als Vertragsgegenstand
kommt ein Verwertungsrecht in Betracht, welches dem Lizenznehmer vom
Lizenzgeber eingerdumt wird. Als Gegenleistung erfolgt die Bezahlung
einer Lizenzgebiihr.

1. Rolle der Nutzungsrechtseinrdaumung und des Datentragers

Die Nutzung von Software stellt eine urheberrechtlich relevante Handlung
dar, welche ein Vervielfaltigungsrecht erfordert.> Wenn im deutschen
Recht die Notwendigkeit einer solchen Rechtseinrdumung hingegen ver-
neint wird, dann erfolgt dies auch mit einem Referenzieren auf das ,ASP“-
Urteil des BGH. Dieser verwies auf die der Software immanente Verkérpe-
rung und erklérte, dass die Speicherung der Software und somit eine Ver-
kérperung auf einem Datentrédger notwendig ist, um die urheberrechtlich
relevante Nutzung vornehmen zu kénnen."> Die Speicherung der Software
ist fiir die Nutzung jedoch allein eine Vorbereitungshandlung!'> und die
Ubermittlung der Software, welche zur Speicherung beim Nutzer fiihrt,
allenfalls eine fiir den Vertrag nichtwesensbeschreibende Nebenleistung. Im
Fokus steht vielmehr die spatere Nutzung der Software.

1153 Hierzu 1. Teil § D.

1154 Bainbridge, Introduction to Information Technology Law, 298 f.; Bainbridge, Soft-
ware Licensing, 90; Lenhard, 14; Warusfel, in: Lamy Droit du Numérique 2023,
Rn.1503. Explizit auch Richter Penrose in ,Beta Computers (Europe) Ltd. v.
Adobe Systems (Europe) LtdS; ,Outer House", 14. Dezember 1995, (1996) S.L.T.
604. Hierzu wird z.B. eine Gegeniiberstellung mit anderen urheberrechtlich ge-
schiitzten Werken wie einem Buch vollzogen. Ein solches kann fiir Bainbridge
urheberrechtlich frei konsumiert (gelesen) werden, bei einem ,Softwarekauf“ des
Datentrégers muss aber immer eine Lizenz hinzutreten, denn ohne eine solche ist
eine Nutzung der Software nicht méglich, Bainbridge, Intellectual Property, 13 (in
fritherer Auflage: 9. Auflage, 2012).

1155 Hilty, in: Harrer/Portmann/Zach, 61, 68.
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Weiter ist gemédfl der ,,ASP“-Entscheidung zwischen der iiberlassenen
Werkverkérperung und dem urheberrechtlich geschiitzten Werk zu diffe-
renzieren. Diese Trennung wird so interpretiert, dass das Urheberrecht
fir die Rechtsnatur des Softwareiiberlassungsvertrages keine Rolle spielt.
Die urheberrechtlichen Klauseln seien nur Nebenzweck des Uberlassungs-
vertrages'®® bzw. nicht typenprigend. In der Folge bestehe kein Lizenz-
vertrag” und der Vertrag iber das korperliche Werkstiick stehe im
Zentrum.!>® Dem ist entgegenzutreten. Zum einen sprach der BGH in
der ,ASP“-Entscheidung auch von der Nutzungsrechtseinrdumung und
bezeichnete diese nicht als Nebenzweck.'> Aber auch aus tatsichlichen
Griinden steht das Nutzungsrecht im Mittelpunkt des Vertrages: Werden
ein Werkstiick tiberlassen und ein Nutzungsrecht eingerdumt, so wird bei
der Preisgestaltung je nach inhaltlicher Ausgestaltung des Rechts beziiglich
der Dauer oder abhéngig davon, ob es sich um eine Einzel- oder Mehr-
platzlizenzen handelt, differenziert. Das gegebenenfalls vorhandene kor-
perliche Werkstiick ist stets identisch, die Hohe der Lizenzgebiihr jedoch
unterschiedlich. Der Preis wird fiir das Nutzungsrecht bezahlt, denn erst
mit diesem kann die Funktionalitdt der Software genutzt werden.!'®® Eine
mogliche Eigentumsiibertragung an einem Datentrdger ist sekundar,!6!
denn Eigentiimer eines Datentrdgers mit einer Softwarekopie zu sein hat
keinen bzw. einen vernachldssigbaren wirtschaftlichen Wert.!'®? Das im
Mittelpunkt stehende Nutzungsrecht stellt im Ergebnis die typenpragen-

1156 Redeker, Rn. 280 (in fritherer Auflage: 2. Auflage, 2012).

1157 Marly/Jobke, LMK 2007, 209583. Aber auch BGH, Urteil v. 17. November 2006 -
XII ZR 120/04, NJW 2007, 2394, 2397, Rn. 17 ausfiihrend, dass daneben Nutzungs-
rechte eingerdumt werden miissen. Diese Passage der Entscheidung wird in der
Literatur regelmaflig tibergangen.

1158 Redeker, Rn. 280 (in fritherer Auflage: 2. Auflage, 2012).

1159 BGH, Urteil v. 17. November 2006 — XII ZR 120/04, NJW 2007, 2394, 2397, Rn. 17.

1160 Adams, JBL 2009, 4, 396 in diese Richtung; Bainbridge, Introduction to Informati-
on Technology Law, 228 in Bezug auf die Abgrenzung zu einem ,service“-Vertrag
im Sinne des ,SGSA 1982 und einer Einordnung als Lizenz; Bainbridge, Software
Licensing, 90f.,, 226; Caron, Comm. Com. Electr. 2012-10, comm. 21, 22; Hilty,
Urheberrecht, 686; Hilty, in: Harrer/Portmann/Zich, 61, 68; Hilty, CR 2012, 625,
629; Masadeh, M.J.L.S. 2005, 9 (1/2), 43, 48; Morgan/Burden, 117; Pres, CR 1994,
520, 521; Stimmel, GRUR Int. 2010, 783, 785; Ulmer, CR 2000, 493, 494 mit
Verweis auf BGH, Urteil v. 18. Oktober 1989 — VIII ZR 325/88, NJW 1990, 320 ff;
Ulmer/Kolle, GRUR Int. 1982, 489, 499.

1161 Lucas/Lucas-Schloetter/Bernault, Rn. 629 (in fritherer Auflage: 4. Auflage, 2012).

1162 Bainbridge, Introduction to Information Technology Law, 226; Hilty, CR 2012,
625, 629; Hilty, Urheberrecht, 686; Masadeh, M.J.L.S. 2005, 9 (1/2), 43, 48.
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de Hauptleistung dar''®® und ist unabhingig von einer Verkdrperung.!1o4
Schliefllich kann die sachenrechtliche Dimension des Datentragers fiir die
vertragsrechtliche Einordnung aufler Acht gelassen werden;!'% eine solche
ist allein fiir die Verkdrperung der Software erforderlich.!'66

Marly dies ablehnend, denn der Vertragszweck ist seiner Ansicht nach
unabhdngig vom urheberrechtlichen Schutz.®” Allein die Nutzung der
Software solle ermdglicht werden. Die etwaige Einrdumung eines Nut-
zungsrechts sei eine ,nicht typenpriagende Erweiterung® des Kaufvertra-
ges.18 Wenn jedoch die Nutzung in den Mittelpunkt gestellt wird, so
wird diese mittels eines urheberrechtlichen Nutzungsrechts ermdéglicht. Das
Nutzungsrecht ist weniger eine ,typenpragende Erweiterung®, sondern ist
vielmehr selbst typenprdagend. Marly weist darauf hin, dass auch der vom
EuGH verwendete Terminus des Kaufvertrages auf die Uberlassung der
Programmkopie abstellt und auch der BGH von der stillschweigenden
Einrdumung einer Lizenz spricht."®® Jedoch legte der BGH den immateri-
algiiterrechtlichen Verkaufsbegriff in Art.4 Abs 2 Richtlinie 2009/24/EG
aus, welcher Tatbestandsmerkmal der urheberrechtlichen Erschopfung ist.
Es handelt sich nicht um eine schuldrechtliche Entscheidung des EuGH.
Dariiber hinaus argumentiert Marly mit der umsatzsteuerrechtlichen Ein-
ordnung und fiihrt Urteile des Bundesfinanzhofes als Quelle an,"”? jedoch
liegen dem Steuerrecht andere Wertungen zu Grunde.

Wird die Software im Rahmen eines Downloads tiberlassen, so wird kein
Datentrager tibergeben und das korperliche Werkstiick kann schon aus fak-
tischen Griinden nicht der Mittelpunkt des Vertrages sein.!"”! Insbesondere

1163 Bainbridge, Software Licensing, 90; Lenhard, 128f.; Interview gefithrt mit Prof.
Joanna Schmidt-Szalewski, CEIPI/Université de Strasbourg, 25. April 2012, Tran-
skription von Fabian Hafenbradl.

1164 Redeker, Rn. 280 (in fritherer Auflage: 2. Auflage, 2012).

1165 Hilty, Urheberrecht, Rn. 692; Miiller-Hengstenberg, NJW 1994, 3128, 3131 in diese
Richtung.

1166 Dreier/Vogel, 118 beschreibend; Guest, Rn. 1-077; Bainbridge, Introduction to In-
formation Technology Law, 298f.; Bainbridge, Software Licensing, 90; Lenhard,
14; Warusfel, in: Lamy Droit du Numérique 2023, Rn. 1503.

1167 Marly, Rn. 731 ff.

1168 Marly, Rn. 734.

1169 Marly, Rn. 734.

1170 Marly, Rn. 735.

1171 Bainbridge, Introduction to Information Technology Law, 226, 301; Bainbridge,
Software Licensing, 90; McGuire, GRUR 2009, 13, 19 die Ansicht vertretend, dass
diesbeziiglich frither ein fehlgehender Blickwinkel bestand; Ulmer/Kolle, GRUR
Int. 1982, 489, 499.
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mit der Bezeichnung zum Beispiel als Kaufvertrag wiirde hingegen der
Fokus auf den Datentrager als Kaufsache gelegt und von der Vertragsrealitat
abgelenkt werden.”? Auch Befiirworter einer kaufrechtlichen Losung er-
kennen, dass diese die wichtige ,lizenzrechtliche Auspragung® des Vertrages
nicht abdeckt."”> Im Ergebnis ist somit auf das Nutzungsrecht abzustellen.

2. Umfang des Nutzungsrechts, Dauerschuldcharakter und nebenstehender
Vertrag iiber die Uberlassung an sich

Der Umfang des eingerdumten Nutzungsrechts bestimmt sich stets aus
dem konkreten Vertrag. Zu beachten sind die Mindestrechte nach
Art.5 Abs. 1 Richtlinie 2009/24/EG, welche als ,zwingender Kern® vertrag-
lich nicht ausgeschlossen werden konnen.!'7* Bei der Uberlassung von
Standardsoftware wird meist ein einfaches Nutzungsrecht eingerdumt.!”>
Teils wird angemerkt, dass der Sukzessivcharakter des Vertrages fehlt, denn
regelmifig erfolgt eine dauerhafte Uberlassung gegen eine Pauschalvergii-
tung.!'”® Aus urheberrechtlicher Perspektive besteht allerdings eine Dauer-
schuld, bei der allein ein Nutzungsrecht eingerdumt wird und keine Rechte
tibertragen werden.!”” Ein solches Recht ist bei jeder Nutzung der Software
zwingend, denn jede Nutzung stellt eine urheberrechtlich relevante Hand-
lung dar.'”® Zur Verdeutlichung dieses Dauerschuldcharakters kann auf
das Verjahrungsrecht verwiesen werden. Bei einem Austauschvertrag wie
dem Kaufvertrag wiirde zeitnah Verjihrung des Erfiillungsanspruchs ein-
treten.!'”” Anders ist dies bei einem Lizenzvertrag, bei dem neben der ein-

1172 Girot, DIT 1998-1, 8 ff. einerseits klarstellend, dass der Kaufvertrag (bei Shrink-
wrap Vertrdgen) sich nur auf den Datentrager und nicht auf die Software beziehen
kann, in der Folge aber fast durchgingig von einem Softwarekauf sprechend;
Lucas/Lucas-Schloetter/Bernault, Rn. 629 (in fritherer Auflage: 4. Auflage, 2012);
Vivant, Receuil Dalloz 1994, 118 ff.; Warusfel, in: Lamy Droit du Numérique 2023,
Rn. 1503, 1694.

1173 Bydlinski, AcP, Bd. 198, 1998, 287, 307; Lucas/Deveze/Frayssinet, Rn. 746.

1174 Zum zwingenden Kern 1. Teil § 3 E I1. 2.

1175 Bitan, Droit et expertise des contrats informatiques, Rn. 456; Hilty, Lizenzvertrags-
recht, 243 f.; Lucas/Deveze/Frayssinet, Rn. 746; Morgan/Burden, 153.

1176 Bitan, Droit et expertise des contrats informatiques, Rn. 446; Gross/Bihr, Rn. 157;
Lenhard, 219; McGuire, GRUR 2009, 13, 20 darauf abstellend, dass die Nutzung
nach Art. 5 Abs. 1 Richtlinie 2009/24/EG urheberrechtlich frei ist.

1177 Hilty, Lizenzvertragsrecht, 695f.

1178 Hierzu 1. Teil § 3 D.

1179 Hilty, Lizenzvertragsrecht, 697.
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maligen Genussverschaffung wihrend der gesamten Vertragslaufzeit auch
die Genusserhaltung geschuldet ist.

Bei Softwarevertrigen spielten lange Zeit eine schuldrechtliche, eine im-
materialgiiterrechtliche sowie in Bezug auf einen Datentréger eine sachen-
rechtliche Ebene eine Rolle.'80 Letztere ist in der modernen Softwarenut-
zung aber nicht mehr von Bedeutung, denn schon bei einem Download
fehlt es an der Ubergabe eines Datentrigers. Es ist zu beachten, dass stets
ein Teil des Vertrages die tatsichliche Zurverfiigungstellung der Software
betriftt, wie im deutschen, englischen und franzdsischen Recht in der Lite-
ratur auch explizit diskutiert, denn eine immaterialgiiterrechtliche Lizenz
stellt allein eine Berechtigung zur Nutzung dar. Daher ist sicherzustellen,
dass dem Nutzer die Software auch tatsichlich zur Verfiigung steht. Wird
Software auf einem Datentrédger iiberlassen, so liegt regelméfiig ein Kauf
eines Datentrdgers vor. Ist der Datentrdger oder funktioniert die Software
mangelhaft, so wird hinsichtlich dieses Vertragsteils wohl das Kaufrecht zur
Anwendung kommen. Wird Software mittels eines Downloads tiberlassen,
so wiirde dies in der Regel im deutschen Recht dem Werkvertrag und nicht
dem Dienstvertrag entsprechen, denn es ist mit der Zurverfiigungstellung
der Software zur Moglichkeit eines Downloads ein iiber das reine Tatig-
werden hinausgehender Erfolg geschuldet. Eine Ubereignung einer Sache
erfolgt hingegen nicht. Dieser Teil des Vertrages veranlasste grofle Teile
der oben!8! dargestellten Literatur und Rechtsprechung landeriibergreifend
dazu, in der Softwaretiberlassung einen Kaufvertrag zu sehen. Es bestanden
Rechtsstreitigkeiten hinsichtlich der Mangelhaftigkeit von Software oder in
Bezug auf die Ubertragung der Software und das kaufrechtliche Leistungs-
storungsrecht erschien diesbeziiglich interessensgerecht.!'82

Durch den Fokus auf das urheberrechtliche Nutzungsrecht ergibt sich,
dass die tatsdchliche Art der Softwareiiberlassung, also ob mittels eines
Downloads oder mittels Ubergabe eines Datentrigers, zum einen fiir den
Nutzer!!®3 zum anderen aber auch fiir die Rechtsnatur des Vertrages keine
entscheidende Rolle spielt.!'8* Die Software wird stets auf gleiche Weise

1180 Hilty, MMR 2003, 3.

1181 Hierzu2.Teil§1BI,CIL,D 1L

1182 Le Stanc, Anmerkung zu CA Paris, chambre 25, Section B, 22. Juni 2001 (,,Sté
Unisys France v. Sté Cogim et autres®), Comm. Com. Electr. 2001-12, 25 f.

1183 Spindler/Kléhn, CR 2003, 81, 82.

1184 Bradgate, 4f.; Hilty, in: Harrer/Portmann/Zach, 61, 68; Ulmer, CR 2000, 493, 494
mit Verweis auf BGH, Urteil v. 18. Oktober 1989 - VIII ZR 325/88, NJW 1990,
320 ff.
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genutzt. Somit wird eine vertragsrechtliche Unterscheidung je nach Art der
Softwaretibermittlung als nicht zielfithrend angesehen."® Eine technologie-
neutrale Betrachtung — welche aber kein Mittel zum Zweck darstellt,!86
schafft einen dauerhaften Losungsansatz.

3. Rechtsfolge: Vertragsrecht des Lizenzvertrages

Im franzésischen Recht werden ,licences” im Gleichlauf zu gewerblichen
Schutzrechten auch im Urheberrecht schuldrechtlich als ,contrat de loua-
ge’, also Mietvertrage, angesehen. Dies soll auch fiir die ,licence de logiciel
gelten.8” Daneben steht ein Vertrag bzw. Vertragsteil hinsichtlich des Da-
tentrdgers bzw. des Downloads der Software. Teils wird jedoch angemerkt,
dass, wenn bei der Uberlassung von Standardsoftware ein Datentriger
tiberlassen wird, dieser neben der Lizenz in gleicher Weise pragend fiir
den Gesamtvertrag ist und daher ein ,contrat sui generis“ vorliegt. Bei
einem solchen kann auf jede einzelne Leistungspflicht das jeweils passende
Nominatvertragsrecht Anwendung finden.

In Deutschland und in England fehlt ein explizites Nominatvertragsrecht
fiir Lizenzvertrdge sowie eine Verweisung auf einen Nominatvertrag wie
im franzdsischen Recht. Somit zeigt sich prima vista als Nachteil einer li-
zenzvertraglichen Einordnung, dass ein normierter Rechtsrahmen fehlt.!!88
Daher wird im deutschen Recht die Einordnung als Lizenzvertrag teils

1185 Adams, JBL 2009, 4, 396, 398 f.; Bridge, Rn. 2.23; Hilty, Urheberrecht, Rn. 708 ff.
in diese Richtung; Lucas/Deveze/Frayssinet, Rn.745; Marsoof, Int. J. Law Inf.
Technol. 2012, 20 (4), 291, Rn. 3.3; Marly, Rn. 689 (in fritherer Auflage: 5. Auflage,
2009); a.A. Marly, Rn. 727 f. nun unter Heranziehung der ,UsedSoft v. Oracle“-Ent-
scheidung des EuGH, EuGH, Urteil v. 03. Juli 2012 - C 128/11 (,,UsedSoft v. Ora-
cle®), NJW 2012, 2565 ff. Im englischen Recht ,,Eurodynamics System v. General
Automation Ltd.; 06. September 1998, nicht veroffentlicht (,unreported®) in diese
Richtung.

1186 Warusfel, in: Lamy Droit du Numérique 2023, Rn. 1486 auf diese Gefahr hinwei-
send.

1187 Sédallian/Dupré, 299f. in Bezug auf die Ablehnung der kaufrechtlichen Einord-
nung in der Rechtsprechung, mit Verweis auf ,Lamy Droit de I'Informatique et
des Réseaux’; 2002, Rn. 779 in dem fiir Sédallian/Dupré unverstindlicherweise das
Gegenteil behauptet wird.

1188 Bainbridge, Introduction to Information Technology Law, 302f; Dreier/Vogel,
119; Faust, in: BeckOK BGB, § 433 BGB, Rn. 21 auf den fehlenden Rechtsrahmen
hinweisend; Fritzsche, JuS 1995, 497, 498f.; Marly, Rn. 696 ff.; Schulze, in: Drei-
er/Schulze, Vor §§ 31-44 UrhG, Rn. 1; Wagner, in: BeckOK BGB, § 581 BGB, Rn. 9
auf pachtrechtliche Elemente verweisend.

230

Access - =


https://doi.org/10.5771/9783748963196
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ 1. Dauerhafte Uberlassung (Zugang und Nutzung) von Standardsoftware

auch als ein Zirkelschluss angesehen. Letztlich miissten Lizenzvertrige je
nach Eigenart anderen Vertragstypen zugeordnet werden.'8® Teils wird
angemerkt, eine lizenzrechtliche Einordnung kann zu einer uneinheitlichen
Rechtsanwendung fithren."® Zudem wird kritisiert, dass die Softwarein-
dustrie durch diesen Innominatvertrag und der damit einhergehenden
Verschleierung der tatsichlichen Rechtsnatur des Vertrages!"' darauf ab-
zielt, den Umfang der konkret eingerdumten Nutzungsberechtigung einzu-
schrianken."? Allerdings konnen im deutschen Recht tiber die Grundsitze
der analogen Rechtsanwendung Normen von anderen Nominatvertrigen
herangezogen werden, beispielsweise bei der Uberlassung von Standard-
software auch solche des Kaufrechts.”® So wird hinsichtlich der Verschaf-
fung der Rechte explizit auf Grundsitze des Kaufrechts und auch auf das
kaufrechtliche Leistungsstorungsrecht verwiesen bzw. dieses als anwendbar
angesehen.” Grundsitzlich stellt eine analoge Rechtsanwendung ein an-
erkanntes Mittel dar, um Nominatvertragsrecht fiir Innominatvertrige zu
schaffen.'> Allerdings wird der Softwarevertrag selbst dadurch nicht zum
Kaufvertrag,'¢ auch wenn aus wirtschaftlicher Perspektive eine gewisse
Ahnlichkeit zu bestehen scheint,"” denn dies wiirde die Nutzungsberech-
tigung als vertragspragendes Element iibergehen.!”® Genau dies wird teils
aber — der Einfachheit halber - gefordert.® Auch wird angefiihrt, dass al-
lein der vorgeblich passende Rechtsrahmen des Kaufvertrages eine kaufver-
tragliche Einordnung begriinden kénne.'?0 In Bezug auf die Terminologie

1189 Redeker, Rn. 557.

1190 Pahlow, 261 ff.

1191 Lemley/Menell/Merges/Samuelson/Carver 228 in diese Richtung; Lucas/De-
veze/Frayssinet, Rn. 741; Montero, 73 f.,

1192 Fritzsche, JuS 1995, 497, 499.

1193 Fritzsche, JuS 1995, 497, 499; Hilty, Urheberrecht, Rn. 710 in diese Richtung; Hilty,
Lizenzvertragsrecht, 695 f.; Nordemann, CR 1996, 5, 7.

1194 Schulze, in: Dreier/Schulze, Vor §§ 31-44 UrhG, Rn. 29.

1195 Hilty, in: Harrer/Portmann/Zach, 81, 85.

1196 Hilty, Urheberrecht, Rn.710; Hilty, Lizenzvertragsrecht, 695f.; Hilty, in: Har-
rer/Portmann/Zach, 81, 85 f.

1197 Hilty, Lizenzvertragsrecht, 695f.

1198 Hilty, in: Harrer/Portmann/Zich, 81, 85f.; Hilty, RabelsZ 2012, 76/2, 339, 352 in
diese Richtung.

1199 Goldmann/Redecke, MMR 2002, 3 die Bezeichnung des Lizenzvertrages verwen-
dend, die dauerhafte Uberlassung von Standardsoftware aber als Kaufvertrag und
somit Nominatvertrag des BGB ansehend.

1200 Cahen; Huet, in: Catala, De la vente de logiciel, 799, 804f. auf diese Tatsache
verweisend; Montero, 73.
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ist jedoch folgender Vergleich zu beachten: Wird ein Gedicht zum Down-
load angeboten und fiir das Verwertungsrecht der 6ffentlichen Wiedergabe
eine Gebiihr entrichtet, so wiirde dies nicht als ein Gedichtskauf bezeichnet
werden. Urheberrechtlich dhnliches geschieht bei einem Software-Down-
load. Anstatt des Rechts zur offentlichen Wiedergabe wird ein Recht zur
Vervielfiltigung eingerdumt: Diese urheberrechtliche Erlaubnis ist jedoch
eine Lizenz.120!

Zudem kann bei der Softwareiiberlassung nicht davon gesprochen wer-
den, dass wie bei einem Kauf oder einer Miete iiblich ab Ubergabe bzw.
Uberlassung die Nutzung allein in der Sphire des Glaubigers liegt. Auch die
Gewihrleistungs- bzw. Gefahriibergangs-Regelungen solcher Vertriage ent-
sprechen nicht der Realitdt bei Softwarevertragen.!?02 Daher ist, wie auch
vom BGH erfolgt, die Anwendung von kaufrechtlichem Leistungsstérungs-
recht auf den Lizenzvertrag grundsitzlich abzulehnen, denn gewisse Wer-
tungen dieses Nominatvertrages liegen beim Lizenzvertrag nicht vor.?%3
Allerdings ist festzuhalten, dass ein normierter Rechtsrahmen fiir den Li-
zenzvertrag im Allgemeinen und fiir die Softwareiiberlassung als Lizenzver-
trag im Besonderen fehlt. Ein solcher konnte fiir Rechtsicherheit sorgen
und kann bei Innominatvertragen durch allgemeingiiltige Rechtsgrundsit-
ze und Rechtsprechung entstehen. Letztlich kann wie im englischen Recht
mit ,implied terms® ein bestimmtes Vertragsrecht grundsitzlich auch auf
Vertrige angewandt werden, bei denen eine Subsumtion unter die gesetzli-
chen Tatbestandsmerkmale scheitert.!204

4. Zusammenfassung

Die Uberlassung von Standardsoftware kann schuldrechtlich als Lizenzver-
trag, welcher ein urheberrechtliches Nutzungsrecht zum Gegenstand hat,

1201 Hilty, CR 2012, 625, 629; Hilty/Kéklﬁ/Hafenbrﬁdl, IIC 2013, 263, 275.

1202 Miiller-Hengstenberg, CR 1986, 441, 443.

1203 Heussen, GRUR 1987, 779, 790.

1204 Rowland/Kohl/Charlesworth, 489 f. Allerdings stellt im englischen Recht das Her-
ausnehmen von Standardsoftware aus dem Anwendungsbereich des ,SoGA 1979
kein grofleres Problem dar, denn das ,common law® bietet ausreichend Maglich-
keit, addquate Vertragsklauseln in den Vertrag zu implizieren. Letztlich wurden
schlieSlich auch zahlreiche Normierungen des ,SoGA 1979“ bzw. des ,SGSA 1982
selbst aus ,common law“-Grundsitzen abgeleitet, Bainbridge, Introduction to In-
formation Technology Law, 302 f.
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angesehen werden. Daneben kann die Ubergabe eines Datentrigers mit der
Software bzw. die Ubertragung der Software Vertragsgegenstand sein.!205

IV. Vertrag Sui-Generis (Frankreich)

Letztlich wird die dauerhafte Uberlassung von Standardsoftware teils auch
als Vertrag Sui-Generis angesehen, ohne eine urheberrechtliche Vertrags-
konstruktion in den Mittelpunkt zu stellen. Ein solcher Vertrag stelle kei-
ne ,Verlegenheitslosung® bei der Bestimmung der Rechtsnatur dar, auch
liege ein solcher beispielsweise im Bereich des Immobilienrechts oder im
Borsenrecht vor.!20¢ Abzulehnen sind demnach die schuldrechtliche Ein-
ordnung als Kauf,1207 Miete!?08 sowie als anderer Nominatvertrag.9 Aller-
dings entspricht die Einordnung als immaterialgiiterrechtliche ,licence®
der Uberlassung von Standardsoftware.!2!? Somit ist nicht auf den Vertrag
Sui-Generis auszuweichen. Unter Beriicksichtigung der Leistungspflichten
in Bezug auf die Uberlassung der Software kann jedoch fiir den Gesamtver-
trag moglicherweise ein Vertrag Sui-Generis angenommen werden.

V. Bereitstellung digitaler Inhalte (EU und England)

Wie dargelegt wurde der Verordnungsentwurf fiir ein Gemeinsames Eu-
ropdisches Vertragsrecht in der Rechtsliteratur diskutiert und insbeson-
dere kritisiert.!?!! Besonders hervorzuheben ist der Aspekt, dass jegliche
Vertrdge, welche eine Bereitstellung digitaler Inhalte zum Gegenstand
haben, mit demselben Nominatvertragsrecht, insbesondere Leistungssto-
rungsrecht, gesetzlich erfasst werden sollten. Im Gegensatz hierzu wurde
als Vertrag, welcher eine Ware im Sinne eines beweglichen Gegenstands
gemifd Art. 2 lit. h) VO-GEKR zum Gegenstand hat, allein der Kauf als Ver-
tragstyp normiert. Bestehende Vertragsregimes beispielsweise in Deutsch-

1205 Vielleicht wird sich sogar die Hoffnung bewahrheiten und auch die deutsche
Rechtsprechung wird dies in Zukunft erkennen, Schuller/Zenefels, in: Danne-
mann/Vogenauer, 581, 589 f. dies so beschreibend.

1206 Lucas/Deveze/Frayssinet, Rn. 749.

1207 Gross/Bihr, Rn. 157; Hollande/Linant de Bellefonds, Rn. 503.

1208 Gross/Bihr, Rn. 157; Hollande/Linant de Bellefonds, Rn. 503; Montero, 77.

1209 Hollande/Linant de Bellefonds, Rn. 503.

1210 Zur lizenzvertraglichen Einordnung 2. Teil § 1 E III.

1211 Hierzu2.Teil § 1AL 4.
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land, Frankreich und England sehen beziiglich der ,Bereitstellung von Wa-
ren” Vertragstypen wie eine Miete, eine Schenkung oder einen Tausch so-
wie zahlreiche atypische Vertragstypen vor. Es ist unklar, warum beziiglich
Waren allein der Kaufvertrag, beziiglich digitaler Inhalte jedoch sdmtliche
Bereitstellungssachverhalte mit dem Verordnungsvorschlag erfasst werden
sollten. Im EU-Verordnungsvorschlag erfolgte bei digitalen Inhalten keine
Kategorisierung anhand der vertraglichen Leistungen, sondern vorrangig
anhand des Vertragsgegenstands. So werden beispielsweise in Art. 91 GE-
KR, welcher gemdf$ seinem Titel die Hauptverpflichtungen des Verkdufers
regelt, allein einzelne Pflichten fiir den ,Lieferant digitaler Inhalte ergénzt.
Die Pflichten werden weder in diesem Artikel noch in Art.100 GEKR,
welcher ,Kriterien fiir die Vertragsmifiigkeit der Waren und digitalen In-
halte® festlegt, spezifiziert. Letztlich ist gemédfl den genannten Normen in
der Regel eine Pflicht zu erfiillen ,wie im Vertrag vorgesehen’, etc. Eine
konkrete Beschreibung der Leistungspflichten fehlt. Es erscheint, dass dies
der spdten und auch undifferenzierten Ausweitung des sachlichen Anwen-
dungsbereichs auf digitale Inhalte geschuldet ist, welche in der Literatur
schliefSlich auch als ,ndchtliche Hauruckaktion® beschrieben wurde. Tat-
sachlich hitten hier vor einer Verabschiedung noch Uberarbeitungen erfol-
gen miissen. Zu diesen ist es aber nicht mehr gekommen. Im Ergebnis hilft
der Verordnungsvorschlag zum Gemeinsamen Europdischen Kaufrecht da-
her nur sehr eingeschrinkt fiir die Bestimmung der schuldrechtlichen
Rechtsnatur der in diesem 2.Teil im Fokus stehenden Softwarevertrége.
Im Verordnungsvorschlag wurde mit der Bereitstellung digitaler Inhalte ein
~one-size-fits-all“-Vertragstyp geschaffen, welcher alle Sachverhaltskonstel-
lationen, bei welchen eine Bereitstellung digitaler Inhalte im Fokus steht,
erfassen sollte. Dabei wurde das Vertragsrechtsregime an das Kaufrecht
angepasst und sowohl mogliche Differenzierungen anhand der Art des
digitalen Inhalts, der Art der Bereitstellung, der Dauer, des Umfangs von
Nutzungsrechten, etc. aufSer Acht gelassen.

Abschlielend ist festzuhalten, dass der Verordnungsentwurf mit dem
Vertrag iiber die Bereitstellung digitaler Inhalte die in diesem 2. Teil be-
trachtenden Softwarevertrage abbildete. Jedoch fehlt es an einem in sich
geschlossenem Vertragsrechtsregime. Es wire ein Riickschritt, allein ein
Vertragsrechtsregime auf alle Vertrige, welche die Bereitstellung digitaler
Inhalte zum Gegenstand haben, anzuwenden. Insbesondere die in dieser
Arbeit betrachteten Vertragsregimes in Deutschland, Frankreich und Eng-
land gehen einen anderen Weg, was sich schon an den verschiedenen
Nominatvertragstypen zeigt, unter welche verschiedene Arten der ,Uber-
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lassung einer Ware“ subsumiert werden konnen. Allein beispielhaft wird
ein Kauf oder eine Miete genannt. Es erscheint nicht praktikabel, ein alle
moglichen Sachverhaltskonstellationen erfassendes, normiertes und spezifi-
sches Vertragsrechtsregime zu schaffen. Eine Subsumtion der dauerhaften
Uberlassung von Standardsoftware unter den Vertrag der Bereitstellung
digitaler Inhalte ist somit moglich, jedoch erlaubt dies keine Riickschliisse
auf die Rechtsnatur des Vertrages.

Der Vertrag iiber die Bereitstellung von digitalen Inhalten im englischen
»CRA 2015“ stellt die Bereitstellung digitaler Inhalte im Wesentlichen Kauf-
vertragen gleich. Insbesondere kommt ein sehr dhnliches Gewéhrleistungs-
recht zur Anwendung. Jedoch wird in der Literatur sehr wohl erkannt,
dass daneben eine immaterialgiiterrechtliche Nutzungsrechtseinraumung
zu erfolgen hat. Somit steht dies dem lizenzvertraglichen Verstindnis der
dauerhaften Uberlassung von Standardsoftware nahe.

VI. Zusammenfassung

Die Uberlassung von Standardsoftware kann schuldrechtlich als Lizenz-
vertrag angesehen werden. Gegenstand eines solchen ist ein urheberrecht-
liches Nutzungsrecht. Daneben kann ein Datentrager mit der Software
bzw. die Ubertragung der Software Vertragsgegenstand sein. Dieser Ge-
samtvertrag kann unter Umstinden einen Vertrag Sui-Generis darstellen.
Eine Subsumtion unter den Vertrag der Bereitstellung digitaler Inhalte des
Verordnungsvorschlags fiir ein Gemeinsames Europdisches Kaufrecht ist
moglich, allerdings erlaubt dies keine Riickschliisse auf die Rechtsnatur des
Vertrages.

§ 2. Softwarenutzung mittels Cloud Computing

Vertrdge tiber die Softwarenutzung mittels Cloud Computing sind im Un-
terschied zur vorstehend betrachteten dauerhaften Uberlassung von Stan-
dardsoftware relativ ,,junge® Vertrage. Daher existiert diesbeziiglich weniger
Literatur und Rechtsprechung. Zudem unterliegt dieses Modell der Soft-
warenutzung sehr stark einem auf technischen Innovationen basierenden
Wandel, sodass iltere Ausfithrungen nicht ohne Weiteres auf aktuellere
Sachverhalte {ibertragen werden konnen. Neben der Nutzung der sich in
der Cloud befindenden Software haben Cloud Computing-Vertrage regel-

235

- E—


https://doi.org/10.5771/9783748963196
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

2. Teil. Softwarevertrdige in europdischen Rechtsordnungen

maflig noch weitere Leistungen wie insbesondere die Softwarepflege und
die Bereitstellung von Speicherplatz zum Gegenstand.

A. Europiische Union

Vertrdge iiber die Nutzung von Software mittels Cloud Computing kén-
nen nach vorherrschender Ansicht unter den Verordnungsvorschlag fiir
ein Gemeinsames Europdisches Kaufrecht subsumiert werden. Wéhrend
eine Einordnung als Kaufvertrag'?? im Sinne des Art.5 lit.a) VO-GEKR
scheitert, da es an einer Ware in Form eines beweglichen kérperlichen
Gegenstands mangelt,”””* wird eine Qualifikation als Bereitstellung eines
digitalen Inhaltes befiirwortet.!?4

Teils wird eine Subsumtion von Cloud Computing bzw. ,Saas“ jedoch
auch abgelehnt, da der Nutzer keine Kopie des digitalen Inhalts erhalt.12!5
Allerdings ist Art. 2 lit. j) VO-GEKR zusammen mit Art. 5 lit. b) VO-GEKR
und ErwG 17 zu lesen. Hierdurch wird erkennbar, dass die Erfiillung des
Tatbestandsmerkmals ,Zugang erhélt” ausreichend ist. Andere verweisen
auf eine erforderliche Wiederverwendbarkeit, welche bei ,Paas® ,laas“1216
und ,,Saas“?” fehlt und folglich eine Subsumtion unter das Gemeinsame
Europiische Kaufrechts ausschliefit. Es wiirden zwar digitale Inhalte in
Form von Software bereitgestellt, dies erfolge aber nur zur Verarbeitung
der Informationen, welche der Nutzer eingebe. Hierbei wird allein ein
Anbieten einer Funktionalitidt gesehen, insbesondere, wenn die konkret
verwendete Software fiir den Nutzer nicht von Bedeutung ist. In diesem
Fall bestehe ein ,service“ und das Gemeinsame Europdische Kaufrecht sei
nicht einschlagig.?® Dies verkennt jedoch die urheberrechtliche Relevanz

1212 Zu den einzelnen Tatbestandsmerkmalen des Kaufvertrages 2. Teil § 1A 1. 3.

1213 Castro/Reed/de Quieroz, Vol. 4, Nr. 3, 2013.

1214 Castro/Reed/de Quieroz, Vol. 4, Nr. 3, 2013; Zech, ZUM 2014, 3, 8; Zenefels, K&R
2012, 463, 465; Zoll, in: Schulze, Common European Sales Law (Commentary),
Art. 91 GEKR, Rn. 6, 7. In diese Richtung auch Mitteilung der Kommission an
das Europdische Parlament, den Rat, den Européischen Wirtschafts- und Sozial-
ausschuss und den Ausschuss der Regionen. Freisetzung des Cloud-Computing-
Potentials in Europa. COM (2012), 529 endg. v. 27. September 2012, S. 13.

1215 Ortiz/Viscasillas, JITLB 2012, 11, 3, 241 1T

1216 Castro/Reed/de Quieroz, Vol. 4, Nr. 3, 2013.

1217 Zahn, ZEuP 2014, 77, 93.

1218 Castro/Reed/de Quieroz, Vol. 4, Nr. 3, 2013.
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der Nutzung von Software durch den Cloud-Nutzer.?" Tatsichlich ist ab-
zugrenzen von Sachverhalten, welche nicht eine Nutzung von Software,
sondern eine andere Dienstleistung, bei welcher der Leistungsbringer im
Hintergrund eine Software einsetzt, zum Gegenstand haben. Teils wird
bei iiberwiegend ,laas“ und ,Paas“ eine Subsumtion unter die Bereitstel-
lung eines digitalen Inhalts abgelehnt und ein ,materieller und nicht
»digitaler Vertragsinhalt erkannt.?20 Auch in diesem Szenario ist auf den
konkreten Vertragsinhalt abzustellen. Liegt dieser insbesondere in der Be-
reitstellung von Hardware, so handelt es sich nicht um die Bereitstellung
digitaler Inhalte. Allein im Fall einer ,verbundenen Dienstleistung® gemafy
Art. 5 lit. ¢) VO-GEKR konnte der Anwendungsbereich des Gemeinsamen
Européischen Kaufrecht eréffnet sein.??! Im Ergebnis wird bei Cloud Com-
puting, insbesondere, wenn wie bei ,Saas“ die Softwarenutzung im Fokus
steht, eine Subsumtion unter Vertrage tiber die Bereitstellung digitaler In-
halte befiirwortet. Im Einzelfall konnen auch Vertrige tiber verbundene
Dienstleistungen vorliegen.

B. Deutschland
I. Mietvertrag

Die Nutzung von Software mittels Cloud Computing wird teils unter die
in Umsetzung der Richtlinie (EU) 2019/770 neu eingefiihrte Miete digitaler
Produkte gemiaf3 §548a BGB subsumiert,'??? jedoch erfolgte auch frither
insbesondere durch den BGH schon eine in der Literatur umstrittene
schuldrechtliche Einordnung als Sachmiete.

Fiir die schuldrechtliche Einordnung von Vertrdgen iiber die Software-
nutzung mittels Cloud Computing war im deutschen Recht die sogenann-
te ,ASP“-Entscheidung'??®> des BGH vom 15. November 2006 von grund-
satzlicher Bedeutung. In dieser duflerte sich der BGH zur Rechtsnatur

1219 Hierzu 1. Teil § 3 D I1. 3., IV. 5.

1220 Zahn, ZEuP 2014, 77, 94.

1221 ,Vertrdge iiber verbundene Dienstleistungen, gleich ob hierfiir ein gesonderter
Preis vereinbart wurde oder nicht“ sind vom Anwendungsbereich des Gemeinsa-
men Europdischen Kaufrechts umfasst. Eine Legaldefinition findet sich in Art.2
lit. m) VO-GEKR.

1222 Redeker, Rn. 683 ff.

1223 BGH, Urteil v. 15. November 2006 — XII ZR 120/04, NJW 2007, 2394 ff.
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von ,ASP“-Vertrigen und beschrieb zum einen deren mietvertraglichen
Charakter, zum anderen hob er auch lizenzvertragliche Elemente des Ver-
trages hervor. Letztgenannte werden sowohl in der Literatur'?** als auch
in spdter ergangener Rechtsprechung des BGH!??> und von weiteren Ge-
richten'??¢ kaum erwéhnt, sondern es wird allein der mietvertragliche
Charakter des ,,ASP“-Vertrages hervorgehoben. Auch schon vor der BGH-
Entscheidung wurde teils eine mietrechtliche Einordnung dieses Vertrages
befiirwortet.'??” Der BGH beschrieb die Leistung des ,ASP“-Anbieters
als ,die Gewdhrung von Onlinenutzung von Software fiir eine begrenzte
Zeit Aufgrund der ,immanenten Verkérperung von Software® sah der
BGH die Software in Form einer ,verkorperten geistigen Leistung als
Vertragsgegenstand an.'??® Das urheberrechtlich geschiitzte Werk Software
sei hingegen nicht Gegenstand dieses Vertrages. Auch erfolge die Bestim-
mung der Rechtsnatur des Vertrages unabhéngig vom urheberrechtlichen
Schutz der Software. Bestehe jedoch ein solcher, so seien Rechte gemaf3
Art. 4 Abs.1 Richtlinie 2009/24/EG einzurdumen.”?® In dieser Entschei-
dung des BGH wurde in der Literatur regelmifiig eine Festlegung auf
das Mietrecht gesehen, da Software fiir den BGH eine Sache ist.1?3? Teils
wurde bei Cloud Computing auch die Rechenkapazitdt'?3! bzw. die Infra-

1224 Bisges, MMR 2012, 574; Koch, 365, 412f, 452; Loewenheim, in: Schri-
cker/Loewenheim, Vor §§ 69a ff. UrhG, Rn. 66; Marly, Rn. 1105; Marly/Jobke, LMK
2007, 209583; Medicus/Lorenz, § 23, Rn. 2; Pohle/Ammann, CR 2009, 273, 274 f.;
Redeker, Rn. 1129 (in fritherer Auflage: 2. Auflage, 2012); Rossel, ITRB 2007, 56;
Schulz/Rosenkranz, ITRB 2009, 232, 233f,; Stogmiiller, in: Miinchener Anwalts-
handbuch IT-Recht, Teil 11.4.3., Rn. 6; Wicke, MMR 2012, 783, 786; Witzel, ITRB
2002, 183, 184.

1225 BGH, Urteil v. 04. Marz 2010 — III ZR 79/09, NJW 2010, 1449 f. mit Verweis auf
BGH, Urteil v. 15. November 2006 — XII ZR 120/04, NJW 2007, 2394 ff.

1226 Zum Beispiel OLG Hamburg, Urteil v. 15. Dezember 2011 - 4 U 85/11, MMR 2012,
740.

1227 Bettinger/Scheffelt, CR 2001, 729, 73; Intveen/Lohmann, ITRB 2002, 210, 211;
Rohrborn/Sinhart, CR 2001, 69, 70 f.; Sedlmeier/Kolk, MMR 2002, 75, 80; von
Westerholt/Berger, CR 2002, 81, 84.

1228 BGH, Urteil v. 15. November 2006 — XII ZR 120/04, NJW 2007, 2394, Rn. 13, 16.

1229 BGH, Urteil v. 15. November 2006 — XII ZR 120/04, NJW 2007, 2394, Rn.17. Auch
Bettinger/Scheffelt, CR 2001, 729, 733 neben der Miete bestehende lizenzrechtliche
Aspekte befiirwortend.

1230 Weidenkaff, in: Griineberg, Einfithrung von § 535 BGB, Rn. 103 dies besonders fiir
das Mietrecht befiirwortend mit Verweis auf BGH, Urteil v. 15. November 2006 —
XIT ZR 120/04, NJW 2007, 2394 ff. Hierzu 2. Teil § 1BA 1. 1.a), EL L.

1231 Wicke, MMR 2012, 783, 786.
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struktur'?®? als Mietsache angesehen. Dabei wurde nicht die bei Mietvertra-
gen iibliche Gebrauchsiiberlassung gemaf8 § 535 Abs.1 S.2 BGB erkannt,
sondern in der Gewéhrung der Online-Nutzung der Software allein die
Einrdumung einer Gebrauchsmoglichkeit.'?** Es wurde darauf verwiesen,
dass das Mietrecht weder eine dauerhafte Besitzverschaffung!?** noch eine
ausschliefliche Nutzung durch einen Mieter verlangt.?*> Im ,, ASP*“-Vertrag
wurden auch aufgrund der Vertragsdauer Elemente eines Dauerschuldver-
haltnisses erkannt.!?’¢ Andere befiirworteten eine analoge Anwendung des
Mietrechts!?¥ oder bezeichneten das Mietrecht ohne naher zu differenzie-
ren als fiir die ,Software-Miete“ ,,offensichtlich” einschlagig.!?3® Auch wurde
pauschal auf die mietrechtliche Einordnung von Cloud Computing hinge-
wiesen.!2%

Gemafd dem jlingst eingefithrten § 548a BGB sind ,,die Vorschriften tiber
die Miete von Sachen (...) auf die Miete digitaler Produkte entsprechend
anzuwenden.“ Eine Beschrankung auf Verbrauchervertrige erfolgt nicht.!240
Cloud Computing-Lésungen werden als ,digitales Produkt“ eingeordnet!?4!
und unter § 548a BGB subsumiert,'?4? auf eine Verkorperung der Software
auf einem Datentrdger kommt es demnach nicht mehr an.!?*3 Diese pau-

1232 Bisges, MMR 2012, 574, 577.

1233 Koch, 365.

1234 Bettinger/Scheffelt, CR 2001, 729 ff.; Marly/Jobke, LMK 2007, 209583.

1235 Bettinger/Scheffelt, CR 2001, 729, 731f.; Hoeren/Pinelli, 301 verweisend auf BGH,
Urteil v. 15. November 2006 — XII ZR 120/04, NJW 2007, 2394 (in fritherer Auf-
lage: 2. Auflage, 2012); Stogmiiller, in: Miinchener Anwaltshandbuch IT-Recht,
Teil 11.4.3., Rn. 6.

1236 Bettinger/Scheffelt, CR 2001, 729, 731; Marly/Jobke, LMK 2007, 209583.

1237 Redeker, in: Handbuch Multimedia-Recht, Teil 12, Rn. 386 ff. (in fritherer Auflage:
42. Ergianzungslieferung, 2015); Roos, in: Handbuch Multimedia-Recht, Teil 12,
Rn. 124 ff. nun hingegen eine mietrechtliche Einordnung befiirwortend.

1238 Schneider, in: Handbuch des EDV-Rechts, M, Rn. 472.

1239 Marly, Rn. 1121 diese Einordung sowohl fiir Cloud Computing, ,Saas® als auch fiir
,ASP“ befiirwortend.

1240 Martens, Rn. 454.

1241 Weidenkaff, in: Griineberg, Einfithrung von § 535 BGB, Rn. 103 beziiglich ,,ASP“
und ,,Saas“; Stresemann, in: MtiKo, § 90, Rn. 25 auf § 453 BGB verweisend.

1242 Martens, Rn.454; Wiederhold, in: BeckOK BGB, §548a BGB, Rn.6. In diese
Richtung auch BRegE. Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie iiber
bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digi-
taler Dienstleistungen, BT-Drs. 19/27653, S. 84.

1243 Kramme, RDi 2021, 20, Rn. 43; Martens, Rn. 453 darauf hinweisend, dass es auf
voriibergehende Vervielféltigungen der Software fiir die Begriindung der Sachqua-
litat nicht mehr ankommt; Wiederhold, in: BeckOK BGB, § 548a BGB, Rn. 6.
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schale rechtliche Einordnung sei technologieoffen und koénne somit auch
zukiinftige Cloud-Computing Losungen und Geschiftsmodelle erfassen.!?44
Teils wird jedoch auch darauf verwiesen, dass auf die spezifische Leistung
abzustellen ist und nicht in jedem Fall eine mietrechtliche Einordnung be-
furwortet werden kann.?#> Bei ,Saas“-Vertrigen liege jedoch ,eine Klassifi-
zierung als Mietvertrag® nahe. Ein solcher sei auf ,die kurze Nutzung einer
Sache® ausgerichtet. Die Tatsache, dass mehrere Nutzer parallel die Soft-
ware nutzen konnen, stehe einer mietrechtlichen Einordnung nicht entge-
gen.46 Die ,praktische Relevanz der Frage der Sachqualitat im Bereich der
Softwaremiete“ wird in der Folge als erledigt angesehen.?*” Von anderen
wird heute noch mit der fritheren BGH-Rechtsprechung zu ,,ASP“-Model-
len argumentiert. So sei diese auf ,Saas“-Losungen zu {ibertragen, sofern
eine Software-Nutzung auf Zeit intendiert sei.!?48

II. Dienstvertrag

Bei einem Dienstvertrag gemif3 § 611 BGB verpflichtet sich der Dienstver-
pflichtete zur Erbringung eines Dienstes, geschuldet ist das ,,blofle Wirken,
die Arbeitsleistung als solche!24° Im Gegenzug hat der Dienstberechtigte
die vereinbarte Vergiitung zu bezahlen.!?>° In Abgrenzung hierzu ist bei
einem Werkvertrag ein tiber das Titigwerden hinausgehender Erfolg,?>!
also ,die Herbeifiihrung eines vereinbarten, gegenstandlich fassbaren Ar-
beitsergebnisses in Form eines Werkes, geschuldet.!?>? Vereinzelt wird fest-
gestellt, dass, da bei Cloud Computing die Steuerung dem Cloud-Anbieter
und somit Systembetreiber obliegt und der Nutzer teils nicht weif$, welche
Software genutzt wird, ein Dienstvertrag vorliegt.1?>3

1244 Wiederhold, in: BeckOK BGB, § 548a BGB, Rn. 6.

1245 Hilber, in: BeckOK IT-Recht, § 548a BGB, Rn. 11.

1246 Hoeren/Pinelli, 336 f.

1247 Hilber, in: BeckOK IT-Recht, § 548a BGB, Rn. 7; Redecker, Rn. 286 in diese Rich-
tung.

1248 Hoeren/Pinelli, 337.

1249 Retzlaff, in: Griineberg, Einfiihrung von § 631 BGB, Rn. 8.

1250 Weidenkaff, in: Grineberg, Einfithrung von § 611 BGB, Rn. 1.

1251 Busche, in: MiiKo, § 631 BGB, Rn. 1.

1252 Retzlaff, in: Grineberg, Einfithrung von § 631 BGB, Rn. 1, 8.

1253 Redeker, Rn. 1131. Auch andere sehen, wenn eine Rechenleistung angeboten wird
(Zech, ZUM 2014, 3, 8) oder eine funktionsbezogene Auftragsdatenverarbeitung
(Koch, 452) vorliegt, einen Dienstvertrag als einschldgig an. Kritisierend wird
angemerkt, dass bei einer solchen Einordnung kein besonderes Leistungsstorungs-

240

Access - =


https://doi.org/10.5771/9783748963196
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ 2. Softwarenutzung mittels Cloud Computing

II1. Werkvertrag

Bei einem Werkvertrag verpflichten sich gemafd § 631 Abs. 1 BGB der Werk-
unternehmer zur Herstellung eines versprochenen Werkes und der Bestel-
ler zur Entrichtung der vereinbarten Verglitung. Geméf3 § 631 Abs.2 BGB
kann ,die Herstellung oder Verdnderung einer Sache® sowie ,jeder andere
durch Arbeit oder Dienstleistung herbeizufithrender Erfolg“ Vertragsgegen-
stand sein. Gemafs § 633 Abs. 1 BGB muss der Werkunternehmer das Werk
frei von Sach- und Rechtsméngeln verschaffen. Hauptleistungspflichten
des Bestellers sind die Leistung der Vergiitung gemiaf3 § 631 Abs.1 BGB
sowie die Abnahme gemaf3 § 640 Abs.1 BGB.12>* Vereinzelt wird bei Cloud
Computing-Losungen, wenn konkrete Leistungen wie beispielsweise eine
Steuererkldrung Vertragsgegenstand sind, auf schuldrechtlicher Ebene ein
Werkvertrag erkannt.125

IV. Typengemischter Vertrag

Teils wird ein Cloud Computing-Vertrag als eine Mischung von Miet-,
Werk- und Dienstvertrag angesehen'?>® und eine strikte Einordnung abge-
lehnt,1257 oder es soll, sobald Hard- und/oder Software auf Zeit iiberlassen
werden, ein typengemischter Vertrag mit mietrechtlichem Einschlag vor-
liegen!?>8 bzw. ein ,komplexes Dauerschuldverhiltnis mit verschiedensten
Leistungselementen®.!2>

recht existiert, was nicht interessensgerecht ist (Redeker, Rn. 1132 aber richtiger-
weise klarstellend, dass eine Bestimmung der Rechtsnatur nicht von der Rechtsfol-
ge her maglich ist). Allerdings stellen die hier genannten ,Dienste“ kein Cloud
Computing dar, vielmehr wird ein Dienst erbracht, bei welchem der Dienstver-
pflichtete sich einer Software bedient.

1254 Brox/Walker, § 25, Rn. 2., 10 ff.

1255 Redeker, Rn. 1287; Meyer, 227 in diese Richtung.

1256 Bettinger/Scheffelt, CR 2001, 729, 730 f.; Stogmiiller, in: Miinchener Anwaltshand-
buch IT-Recht, Teil 11.4.3., Rn. 6 jedoch auf den ,wesentlichen mietvertraglichen
Charakter verweisend.

1257 Bettinger/Scheffelt, CR 2001, 729, 730 .

1258 Pohle/Ammann, CR 2009, 273, 274 f.; Schulz/Rosenkranz, ITRB 2009, 232, 233.

1259 Hoeren/Pinelli, 335.
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V. Lizenzvertrag

Von anderen wird in Cloud Computing-Vertrigen ein urheberrechtlicher
Charakter bzw. eine Lizenz gesehen.?0 Die Einrdumung eines einfachen
Nutzungsrechts wird teils auch als Miete dargestellt.!?®! Abzugrenzen sei
von Werken wie beispielsweise Musik, welche @iber eine Cloud angeboten
wiirden. Da das Anhoéren von Musik als Werkgenuss urheberrechtlich frei
sei gemdfl Art.5 Abs.1 Richtlinie 2001/29/EG konne beispielsweise bei
Musik-Streaming-Diensten wie ,,Spotify” nur ein Zugangsrecht Vertragsge-
genstand sein.!262

VI. Bereitstellung digitaler Dienstleistungen

§327 Abs.1 BGB erfasst Verbrauchervertrige, welche die Bereit-
stellung digitaler Produkte zum Gegenstand haben.?%3 GemafS
§327 Abs.2 S.2 Nr.1 BGB werden digitale Dienstleistungen definiert
als solche, ,die dem Verbraucher die Erstellung, die Verarbeitung oder
die Speicherung von Daten in digitaler Form oder den Zugang zu sol-
chen Daten erméglichen® Dies schliefle ,Saas“ und ,alle Formen des
(...) Cloud Computing” mit ein.!?®4 Die Softwarenutzung mittels Cloud
Computing kann somit unter die Bereitstellung digitaler Inhalte gemaf3
§327 Abs.1 S.1 Alt.1 BGB subsumiert werden, allerdings erlaubt dies wie
dargelegt keine Riickschliisse auf die Rechtsnatur des Vertrages.!26>

VII. Zusammenfassung

Fir die schuldrechtliche Einordnung von Cloud Computing-Vertrigen
werden unterschiedliche Vertragstypen vertreten. Die wohl herrschende
Meinung und auch die Rechtsprechung erkennen einen Mietvertrag, die
Rechtsprechung sieht aber auch lizenzrechtliche Aspekte. Daneben werden

1260 Hilty, CR 2012, 625, 626, 628, 629, 637 in diese Richtung; Schneider, ITRB 2014,
120, 121 bezugnehmend auf Hilty und die lizenzrechtliche Einordnung befiirwor-
tend.

1261 Hoeren/Pinelli, 340; Rohrborn/Sinhart, CR 2001, 69, 71.

1262 Hilty, in: Calboli/Lee, 64, 68.

1263 Hierzu 2. Teil § 1 BIV. 2.

1264 Griineberg, in: Griineberg, § 327 BGB, Rn. 5; Staudenmayer, ZEuP 2019, 663.

1265 Hierzu 2. Teil §1 B IV. 3.
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Dienst- oder Werkvertrage oder ein typengemischter Vertrag bestehend aus
Elementen des Dienst-, Werk- und Mietvertragsrechts gesehen. Teils wird
auch eine lizenzvertragliche Einordnung vorgeschlagen.

C. Frankreich
L. Mietvertrag: ,contrat de louage®

Vertrdge iiber Cloud Computing werden teils als Miete einer Dienstleis-
tung (,location de service®) angesehen!'?°® bzw. der Mietvertrag als der
am besten passende Vertragstyp beschrieben.!?¢” Bei ,ASP*“ werde ein Zu-
gangsrecht zur Nutzung gemietet (,droit d’acces d’'usage®).1?68 Le Tourneau
spricht von einer Miete im Sinne einer ,licence®!2

IL. ,Contrat d’entreprise”

Teils wird festgestellt, dass die schuldrechtliche Einordnung des ,,ASP“-Ver-
trages aufgrund verschiedenartiger Ausgestaltungsmoglichkeiten schwer-
fallt und von den konkreten Leistungspflichten abhéngt. Cloud Compu-
ting-Vertrage werden als Miete bzw. ,Miete eines Dienstes* (,contrat de
louage'?’? de service“'?”!) oder als ein solcher Vertrag, bei welchem eine
»schliisselfertige (,,clé en main®) Leistung als Dienstleistung (,prestation
de service®) geschuldet ist, beschrieben.!?’2 Auf schuldrechtlicher Ebene
seien diese als ,,contrat d’entreprise” einzuordnen.!?”3

1266 Le Tourneau, Contrats du numérquie, Rn.222.12; Mendoza-Caminade, Receuil
Dalloz 2012, 2142.

1267 Warusfel, in: Lamy Droit du Numérique 2023, Rn. 1721 beschreibend.

1268 Bitan, Droit et expertise des contrats informatiques, Rn. 555.

1269 Le Tourneau, Contrats du numérique, Rn. 222.12 die Begriffe ,Verwertungsvertrag“
(»contrat’s’exploitation”) bzw. ,Softwarenutzungsvertrag” (,contrat d’utilisation de
logiciel“) verwendend.

1270 Le Tourneau, Contrats du numérquie, Rn. 342.15.

1271 Warusfel, in: Lamy Droit du Numérique 2023, Rn. 1722 auf die Moglichkeit, dass
verschiedenartigste Leistungen unter diesen subsumiert werden konnen, hinwei-
send.

1272 Bitan, Droit et expertise des contrats informatiques, Rn. 571.

1273 Huet/Bouche, Rn. 136.
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II1. Typengemischter Vertrag

Zum Teil wird bei einem ,contrat d’hérbergement“?”4 oder einem ,contrat
d'infogérence des ressources informatiques eine Miete erkannt, da die
Nutzung eines beim Dienstleister bestehenden Servers gegen Bezahlung
ausschlieflich einem bestimmten Kunden vorbehalten wird. Diese Miete
sei ein Annex zu einem ,contrat d’entreprise’, somit bestehe ein typenge-
mischter Vertrag.127>

IV. Lizenzvertrag: ,licence®

Teils wird eine Einrdumung eines Zugangsrechts und Nutzungsrechts
(»droit d’access et utilisation®) gesehen und als ,licence® beschrieben.!?76
Sobald eine Softwarenutzung erfolge, sei ein Verwertungsrecht (,licence
d’exploitation®)!?”7 einzurdumen. Andere fithren aus, dass der ,,ASP“-Ver-
trag eine klassische ,licence® darstellt,'?”8 denn es wird ein urheberrechtli-
ches Verwertungsrecht eingerdumt, da, unabhéngig von einer Speicherung
der Software beim Cloud-Nutzer, dieser eine urheberrechtlich relevante
Handlung vornimmt.’?” Bei ,infogérence® wird teils — etwas plakativ aus-
gedriickt - von dem Kauf einer Lizenz gesprochen.?8? Der Cloud Compu-
ting-Vertrag miisse den Umfang des urheberrechtlichen Nutzungsrechts
exakt umschreiben.!?8! Die sogenannte ,IP-Klausel® wird als zentrales Ele-
ment des Vertrages beschrieben.!282

1274 Sédallian/Dupré, 314 ff. hierzu vertiefend.

1275 Costes/Marcellin/Auroux/Perray, in: Lamy Droit du Numérique 2023 Guide,
Rn. 3232.

1276 Bitan, Droit et expertise des contrats informatiques, Rn. 572.

1277 Warusfel, in: Lamy Droit du Numérique 2023, Rn. 1728.

1278 Costes/Marcellin/Auroux/Perray, in: Lamy Droit du Numérique 2023 Guide,
Rn. 3258.

1279 Warusfel, in: Lamy Droit du Numérique 2023, Rn. 1728 f.

1280 Bitan, Droit et expertise des contrats informatiques, Rn. 555.

1281 Warusfel, in: Lamy Droit du Numérique 2023, Rn. 1728.

1282 Warusfel, in: Lamy Droit du Numérique 2023, Rn. 1743.
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V. Bereitstellung digitaler Dienstleistungen: ,,fourniture de services
numériques®

Art. 1224-25-2 Abs.1 Alt. 2 C. consom. normiert die Bereitstellung digita-
ler Dienstleistungen, welche in Nr. 7 Article Liminaire C. consom. in wort-
gleicher Umsetzung der Richtlinie (EU) 2019/770 definiert werden. Dies
schliefit die Nutzung von Software mittels Cloud Computing mit ein.!?83
Jedoch erlaubt diese Subsumtion wie dargelegt keine Riickschliisse fiir die
schuldrechtliche Einordnung der Vertrages der Nutzung von Software mit-
tels Cloud Computing.1284

VI. Zusammenfassung

Im franzosischen Recht tritt noch viel mehr als im deutschen Recht ein
Problem mit der Verwendung der Vertragsterminologie zu Tage. Es wer-
den in der Literatur sehr viele unterschiedliche Begriffe genannt, welche
zum einen voneinander abgegrenzt, zum anderen aber auch als Synonyme
verwendet werden. Darunter leidet auch die Einordnung der einzelnen
Lebenssachverhalte und es werden je nach Art der Definition unterschiedli-
che Vertragstypen angenommen. Teils wird auch eine Gesamtbetrachtung
vorgenommen und es erfolgt eine Subsumtion unter den ,contrat de louage
d’ouvrage®, allerdings soll dieser unter Umstdnden auch Elemente einer
slicence® enthalten. Andere sehen im Cloud Computing allein einen imma-
terialgiiterrechtlichen Lizenzvertrag.

D. England

In England erfolgt kaum eine Auseinandersetzung mit der Rechtsnatur von
Cloud Computing-Vertragen.

1283 Hierzu 2. Teil § 1 BII. 2.
1284 Hierzu 2. Teil §1BIIL. 2., IV. 3.
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2. Teil. Softwarevertrdige in europdischen Rechtsordnungen

I. Mietvertrag: ,lease®/,,rent®

»ASP“- bzw. ,Saas“-Vertrige waren frither teils als eine Software-Miete
angesehen worden, jedoch wurde dies mittlerweile aufgegeben. Der Nut-
zer hitte demnach keine Lizenz in Bezug auf die Software innegehabt,
sondern als Dienst ausgestaltet allein Zugang zur Software iiber das Inter-
net erworben.!?> Dagegen war hervorgebracht worden, dass die Begriffe
Hlease/,,rent” uiblicherweise im Bereich des Grundstiicks- und Bodenrechts
(»land law®) verwendet werden und somit primér nicht auf Cloud Compu-
ting anwendbar sind.!28¢

II. ,Service contract®

Teils werden Cloud Computing-Vertrége als ,service contract” eingeord-
net und es erfolgt eine Subsumtion unter einen Nominatvertrag des ,SG-
SA 198241287 Als ,implied terms® ist geméfd Sec. 13 SGSA 1982 ,reasonable
skill and care“ geschuldet.”®® Cloud Computing stelle als Lieferung von
IT einen ,service” iiber das Internet dar.1?%°  Saas“ wird teils auch als ,ser-
vice rental® beschrieben, denn es wird der Zugang zu einem ,,service“ ver-
schafft.!290 Dabei bleibe die Software im Besitz des Anbieters und der Soft-
warenutzer nutze allein deren Funktionalitdt. Bei ,ASP“/,Saas“ sende der
Nutzer Uiber das Internet Daten zum Anbieter, welche diese in verarbeiteter
Form zurtickschicke. Da allein der Anbieter fiir die Software verantwortlich
sei, handle es sich um einen ,service“?’! Es wird teils ein Vergleich zum
Anbieten eines Telefonats gezogen.!?”> Die Bezahlung als Gegenleistung er-
folge zum einen fiir die Nutzung der Software beim Anbieter, aber auch fiir

1285 Morgan/Berry, 88 (in fritherer Auflage: 8. Auflage, 2009).

1286 Schriftliches Interview gefiithrt mit Peter Church, Linklaters LLP, Antworten erhal-
ten am 14. April 2013.

1287 Schriftliches Interview gefiithrt mit Peter Church, Linklaters LLP, Antworten erhal-
ten am 14. April 2013.

1288 Reed, 12.

1289 Reed, 58; Saxby, Rn. 6.909 (in fritherer Auflage: 64. Erginzungslieferung, 2012).

1290 Holt/Newton, 123; MorganBerry, 131.

1291 Morgan/Berry, 131, 277 ff.

1292 Bradgate, 14.
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§ 2. Softwarenutzung mittels Cloud Computing

die Nutzung von dessen Hardware bzw. gesamter IT-Infrastruktur sowie
der Wartung der Software.?* Eine Lizenz werde nicht eingerdumt.4

II1. ,Service® im Sinne des ,Consumer Rights Act 2015“

Bei der Softwarenutzung mittels Cloud Computing wird die Anwendung
der Normen zur Bereitstellung eines digitalen Inhalts (,supply of digital
content®) gemafl ,CRA 2015 befiirwortet, jedoch allein auf an den Nut-
zer Ubermittelte Software wie beispielsweise einen Client.?>> Die mittels
Cloud Computing genutzte Software, welche in der Cloud verbleibe, sei
hingegen unter einen ,service contract” gemdfl Sec. 48 Abs.1 CRA 2015
zu subsumieren.!?® ,Services“ im Rahmen eines Verbrauchervertrages wer-
den in Secs. 48 bis 57 CRA 2015 entsprechend dem Begriff ,service” des
»SGSA 198217 normiert. Besondere Regelungen zu digitalen Inhalten bzw.
Diensten fehlen. Somit handelt es sich bei diesen Ausfithrungen um keine
eigene Rechtsansicht, sondern es kann im Ubrigen nach oben verwiesen
werden.!2%8

Uberdies regelt Sec. 41 CRA 2015 die Verpflichtung des Unternehmers,
einen digitalen Inhalt bereitzustellen. In der Gesetzesbegriindung wird
Klargestellt, dass sich diese Verpflichtung auf die Einrdumung von Nut-
zungsrechten bezieht. Ublicherweise wird demnach ein auf gewisse Sze-
narien begrenztes Nutzungsrecht eingeraumt. Die Rechtsinhaberschaft ver-
bleibt regelmaflig beim urspriinglichen Rechtsinhaber.!?*® Somit wird ein
immaterialgiiterrechtlicher Aspekt dieses Vertrages erkannt.

1293 Morgan/Berry, 279.

1294 Morgan/Berry, 131.

1295 ,Consumer Rights Act 2015. Explanatory Notes”, Rn. 166; ,UK Government. De-
partment for Business Innovation & Skills. Consumer Rights Act: Digital Content.
Guidance for Business” September 2015, 6.

1296 ,UK Government. Department for Business Innovation & Skills. Consumer Rights
Act: Digital Content. Guidance for Business” September 2015, 6.

1297 ,Consumer Rights Act 2015. Explanatory Notes”, Rn. 34, 237.

1298 Hierzu 2. Teil § 2 D II.

1299 ,Consumer Rights Act 2015. Explanatory Notes”, Rn. 200.
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IV. Lizenzvertrag: ,licence®

Im Falle einer Installation und Nutzung einer ,client-side application® bei
dem bzw. durch den Nutzer wird teils eine Lizenz erkannt. Im Ubrigen lie-
ge ein ,service contract® vor.3% Es sei zu differenzieren, ob der Cloud-An-
bieter alle Daten zur Verfiigung stelle und die Berechnungen nur bei diesem
ablaufe (vgl. ,Google Mail‘, bei welchem letztlich nur die Ergebnisse am
Browser angezeigt wiirden). In diesem Fall sei keine Lizenz notwendig. In
Mustervertragen wird bei ,,ASP“-Modellen, soweit Software genutzt wird,
auch eine einfache, nicht iibertragbare Lizenz eingerdumt.13%!

V. Zusammenfassung

Aus einer Betrachtung des englischen Rechts konnen letztlich keine Schliis-
se gezogen werden. Ausfithrungen und Begriffe sind teils unprézise und
tiberschneidend, eine herrschende Meinung ist nicht erkennbar. Vorgetra-
gen werden ein ,service“-Vertrag sowie lizenzvertragliche Aspekte, dabei
wird teils zwischen der Software, welche im Rahmen von Cloud Compu-
ting genutzt wird und einer Client-Software, welche der Nutzer installiert,
unterschieden.

E. Vergleichende Betrachtung und Bewertung
I. Mietvertrag (Deutschland, Frankreich)

An der mietrechtlichen Einordnung wird kritisiert, dass diese nur einen
Teil von Cloud Computing erfasst und die eigentliche Nutzung der Soft-
ware tbersieht.?02 Wird wie teils im franzosischen Recht von der Miete
eines ,service“ gesprochen, so bleibt dessen Inhalt offen. Zum einen kann
dieser der Zugang zur Software in der Cloud sein, vielmehr kommt jedoch
die Funktionalitdt der Software als ,service® in Frage. Denn der Zugang
zur Software ist letztlich allein ein Zwischenschritt, welcher die Software-

1300 Schriftliches Interview gefithrt mit Peter Church, Linklaters LLP, Antworten erhal-
ten am 14. April 2013.

1301 Morgan/Burden, 149.

1302 Bitan, Droit et expertise des contrats informatiques, Rn. 571 dies fiir das franzosi-
sche Recht festhaltend.
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§ 2. Softwarenutzung mittels Cloud Computing

nutzung ermdglicht. Auch beispielsweise bei einer Wohnraummiete stellt
nicht die Uberlassung des Schliissels den Zweck des Vertrages dar, son-
dern erst die Uberlassung des Wohnraums. Wird die Funktionalitit der
Software in den Mittelpunkt geriickt, so ist aus rechtlicher Perspektive fiir
den Nutzer allein das Nutzungsrecht in Form eines urheberrechtlichen
Vervielfiltigungsrechts von Bedeutung, denn mit einem solchen kann der
Nutzer die Software nutzen und von deren Funktionalitit profitieren. Die-
ses Nutzungsrecht kann schliefSlich der Gegenstand der Miete sein. Die
Miete eines urheberrechtlichen Vervielfiltigungsrechts ist jedoch eine Um-
schreibung einer Einrdumung eines solchen Rechts, rechtlich stellt dies eine
Lizenz dar. Folglich ist die Nutzung von Software mittels Cloud Computing
nicht als Mietvertrag anzusehen, vielmehr liegt ein Lizenzvertrag vor.

I1. Dienst- und Werkvertrag (Deutschland), ,,contrat d’entreprise”
(Frankreich), ,service contract” (England) und typengemischter Vertrag
(Deutschland, Frankreich)

Grundsitzlich ist eine Subsumtion unter einen Dienst- oder Werkvertrag,
einen ,contrat d’entreprise in Frankreich, einen ,service contract in Eng-
land oder unter einen typengemischten Vertrag moglich. Allerdings ist dies-
beziiglich stets eine Verallgemeinerung erkennbar, denn es werden nicht die
konkreten Leistungen betrachtet, sondern allein Oberbegriffe verwendet.
Wie in Bezug auf die Miete dargestellt ist der Gegenstand des Vertrages
das Nutzungsrecht, um die Software und letztlich deren Funktionalitdt nut-
zen zu konnen. Die Einrdumung eines solchen Rechts stellt einen Lizenz-
vertrag dar. Fiir diesen kann jedoch das jeweilige Nominatvertragsrecht
der genannten Vertrage zur Anwendung kommen. Dies ist eine Frage der
Rechtsfolgenseite. Selbstredend kénnen Nebenpflichten in Bezug auf Soft-
warepflege, das Erstellen einer Homepage, welche den Zugang zur Software
in der Cloud méglich macht bzw. die Uberlassung eines sogenannten Cli-
ents, etc. bestehen. Hinsichtlich dieser Pflichten konnen wiederum Teile
von den genannten Nominatvertrdgen Anwendung finden.

I11. Lizenzvertrag (Deutschland, Frankreich, England)

Wie in den vorstehenden Punkten erldutert steht das urheberrechtliche
Nutzungsrecht im Mittelpunkt des Vertrages. Dessen Einrdumung stellt
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2. Teil. Softwarevertrdige in europdischen Rechtsordnungen

einen Lizenzvertrag dar. Jedoch konnen daneben noch vertragliche Neben-
pflichten bestehen, welche Teil des Lizenzvertrages werden bzw. diesen als
einen Vertrag Sui-Generis erscheinen lassen.

IV. Bereitstellung digitaler Inhalte (EU)

Wie dargelegt wurde die gesetzliche Ausgestaltung im Verordnungsentwurf
fir ein Gemeinsames Europdisches Kaufrecht in der Rechtsliteratur dis-
kutiert und insbesondere kritisiert.*%> Besonders hervorzuheben ist der
Aspekt, dass jegliche Vertrige, welche eine Bereitstellung digitaler Inhalte
zum Gegenstand haben, mit demselben Nominatvertragsrecht, insbesonde-
re Leistungsstorungsrecht, gesetzlich erfasst werden sollten. Es erscheint
nicht praktikabel, ein unabhingig von konkreten Leistungspflichten alle
moglichen Sachverhaltskonstellationen erfassendes Vertragsrechtsregime zu
schaffen. Eine Subsumtion der Nutzung von Software mittels Cloud Com-
puting unter den Vertrag der Bereitstellung digitaler Inhalte ist im Ergebnis
mdoglich, jedoch erlaubt dies keine Riickschliisse auf die Rechtsnatur des
Vertrages.

V. Zusammenfassung

Ein Vertrag iiber die Nutzung von Software mittels Cloud Computing stellt
einen Lizenzvertrag dar. Es wird ein urheberrechtliches Nutzungsrecht in
Form eines Vervielfiltigungsrechts eingeraumt. Daneben konnen weitere
vertragliche Nebenpflichten bestehen. Eine Subsumtion unter den Vertrag
der Bereitstellung digitaler Inhalte des Verordnungsvorschlags fiir ein Ge-
meinsames Europdisches Kaufrecht ist moglich, allerdings erlaubt dies kei-
ne Riickschliisse auf die Rechtsnatur des Vertrages.

§ 3. Erstellung und Uberlassung (Zugang und Nutzung) von
Individualsoftware

Vertrige iiber die Erstellung und Uberlassung von Individualsoftware sind
dhnlich wie solche iiber die dauerhafte Uberlassung von Standardsoftware
seit jeher Gegenstand von Literatur und Rechtsprechung. Werden diese

1303 Hierzu2. Teil § 1AL 4.
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§ 3. Erstellung und Uberlassung (Zugang und Nutzung) von Individualsoftware

Vertrage im Folgenden betrachtet, so spielen die tatsichlich bestehenden
Leistungspflichten eine entscheidende Rolle. Im Unterschied zur dauerhaf-
ten Uberlassung von Standardsoftware ist auch die Erstellung der Software
entsprechend den Anforderungen des Nutzers, also die Konzeption und
Programmierung der Software, Vertragsgegenstand. Dabei wird die Soft-
ware regelmifiig allein dem Besteller iiberlassen und ist nicht Gegenstand
von Vertragen mit weiteren Nutzern.

A. Europiische Union

Die Erstellung und Uberlassung von Individualsoftware kann unter den
Vertrag iiber die Bereitstellung digitaler Inhalte des Verordnungsvorschlags
fiir ein Gemeinsames Europiisches Kaufrecht subsumiert werden. Die De-
finition von ,digitalen Inhalten in Art.2 lit.j) VO-GEKR umfasst ihrem
Wortlaut nach ,,Daten, die — gegebenenfalls auch nach Kundenspezifikatio-
nen - in digitaler Form hergestellt und bereitgestellt werden, darunter (...)
Software“!3%4 Dies beschreibt unstreitig Individualsoftware. Dariiber hinaus
handelt es sich um eine Bereitstellung im Sinne des Gesetzes.130>

B. Deutschland
I. Dienstvertrag

Vereinzelt wird die Erstellung und Uberlassung von Individualsoftware als
Dienstvertrag gemafd §§ 611ff. BGB angesehen, allerdings werden damit

1304 Reich, An optional Sales Law Instrument for European Businesses and Con-
sumers? EUI Working Papers. Law 2012/04, 69; Staudenmayer, XIV; Wendehorst,
in: Schulze, Art. 5 CESL (P) Regulation, Rn. 17; Zahn, ZEuP 2014, 77, 82; Zenefels,
K&R 2012, 463, 464; Zoll, in: Schulze, Common European Sales Law (Commen-
tary), Art. 91 GEKR, Rn. 6. ,Remedies for Buyers in Case of Contracts for the
Supply of Digital Content, ad hoc briefing paper for the European Parliament’s
Committee on Legal Affairs, Mai 2012, PE 462.459, S.5, 8, 24f. Zu beachten ist
die Ausnahme nach Art. 2 lit. j) vi VO-GEKR, gemaf3 welcher ,die Erstellung neuer
digitaler Inhalte oder die Verdnderung vorhandener digitaler Inhalte durch den
Verbraucher oder jede sonstige Interaktion mit den Schépfungen anderer Nutzer®
vom Anwendungsbereich ausgenommen werden, Zenefels, K&R 2012, 463, 464.

1305 Hierzu2. Teil § 1AL 3.
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Sonderfille der Softwareerstellung beschrieben.3%¢ Grundsitzlich sind bei
der Erstellung und Uberlassung von Individualsoftware diese tatsichlich
geschuldet und dies erfiillt das werkvertragliche Merkmal des iiber ein
Tatigwerden hinausgehenden Erfolges. Folglich ist ein Dienstvertrag, bei
welchem allein ein Tatigwerden geschuldet ist, nicht einschldgig und abzu-
lehnen.

II. Werkvertrag

Vertrige iiber der Erstellung und Uberlassung von Individualsoftware wer-
den sowohl von einem grofien Teil der Literatur'®7 als auch von der
Rechtsprechung®®®® schuldrechtlich als Werkvertrag gemaf3 §§ 631ff. BGB

1306
1307

1308
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Redeker, Rn. 299.

Bartsch, CR 2001, 649, 655; Beckmann, in: Staudinger, § 453 BGB, Rn. 61; Brandi-
Dohrn, CR 1986, 63, 64; Brautigam/Riicker, CR 2006, 361, 366 ff.; Brox/Walker,
§ 1, Rn. 7; Busche, in: MiiKo, § 631 BGB, Rn. 143; Diedrich CR 2002, 473, 475 ft.;
Fritzsche, JuS 1995, 497, 501 die geistige Tatigkeit des Programmierens in den
Mittelpunkt stellend; Fritzemeyer, NJW 2011, 2918, 2920 die Softwareerstellung
als Werkvertrag ansehend, ausnahmsweise aber auch als Werklieferungsvertrag
einordnend; Hassemer, ZGS 2002, 95, 102; Hoeren, GRUR 2010, 665, 666; Hoe-
ren/Pinelli, 204f.; Kilian, CR 1986, 187, 194; Koch, 460 ff.; Kohler, CR 1987,
827, 828; Lenhard, 149 zahlreiche Literatur zitierend fiir die Zeit vor der Schuld-
rechtsreform im Jahr 2002, 164 ff;; Lejeune, in: Ullrich/Lejeune, Teil 1, Rn. 283,
294 f,; Lippert, CR 2002, 458, 464; Maume/Wilser, CR 2010, 209, 211; Metzger,
AcP, Bd. 204, 2004, 231, 247 ff,, 252, 263; Miiller-Hengstenberg, CR 2004, 161,
164 f.; Oechsler, Rn. 1088; Peters, in: Staudinger, Vorbem zu §§ 631 ff. BGB, Rn. 79;
Peters/Jacoby, in: Staudinger, § 651 BGB, Rn.16; Redeker, Rn. 296 letztlich einen
Werkvertrag befiirwortend, mit Verweis auf Literatur vor dem Jahr 1990, 299;
Peukert, § 35, Rn. 32 fiir welchen bei mit Datentriger tibergebener Software jedoch
ein Werklieferungsvertrag vorliegt; Retzlaff, in: Griineberg, Einfithrung von § 631
BGB, Rn.22, § 650 BGB, Rn.5; Schneider, in: Handbuch des EDV-Rechts, M,
Rn. 137 dies als h.M. darstellend, Q, Rn.9; Stichtenroth, K&R 2003, 105, 108 die
Anwendung des Werkvertragsrechts gegeniiber dem Werklieferungsvertragsrecht
mit den Rechtsfolgen begriindend; Stieper, in: Staudinger, § 90 BGB, Rn. 15; The-
walt, 96 f.; Thewalt, CR 2002, 1, 4, 7 auch insbesondere von den Rechtsfolgen her
argumentierend, indem er das Werkvertragsrecht mit dem Werklieferungsvertrags-
recht, also dem Kaufrecht, vergleicht; Voit, in: BeckOK BGB, § 631 BGB, Rn. 26;
Westermann, in: MiiKo, Vor § 433 BGB, Rn. 18.

BGH, Urteil v. 11. Februar 1971 — VII ZR 170/69, WM 1971, 615 ff. ersichtlich aus
Rn.53; BGH, Urteil v. 30. Januar 1986 — I ZR 242/83, NJW 1987, 1259 ff.; BGH,
Urteil v. 24. Juni 1986 - X ZR 16/85, CR 1986, 799, 800 fiir die Lieferung einer
EDV-Anlage nebst Programmen; BGH, Urteil v. 04. November 1987 - VIII ZR
314/86, NJW 1988, 406, 407; BGH, Urteil v. 18. Oktober 1989 — VIII ZR 325/88,
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§ 3. Erstellung und Uberlassung (Zugang und Nutzung) von Individualsoftware

eingeordnet. Die Software stellt das zu erstellende Werk dar.!*%® Abzugren-
zen ist hiervon die Anpassung von Individualsoftware, bei welcher nicht
die Softwareerstellung im Vordergrund steht, sondern vielmehr bestehende
Software an die Bediirfnisse des Nutzers adaptiert wird. Auch diese Tétig-
keit wird schuldrechtlich als Werkvertrag angesehen, denn es wird ein iiber
das Tatigwerden hinausgehender Erfolg geschuldet.!!

II1. Werklieferungsvertrag

Art.1Abs. 4 Richtlinie 1999/44/EG normiert die Einordnung von Vertragen
tiber die Lieferung herzustellender oder zu erzeugender Verbrauchsgiiter
als Kaufvertrdge. Die deutsche Umsetzungsnorm dieser europarechtlichen
Vorgabe ist § 650 BGB, in welcher der im deutschen Recht schon frither
bestehende Werklieferungsvertrag neu gefasst wurde. Entgegen der Richt-
linie 1999/44/EG wurde der personliche Anwendungsbereich der Norm
jedoch nicht auf Verbrauchervertrdge beschrankt. Hat der Schuldner eine
bewegliche Sache, welche dieser an den Glaubiger liefert, erst noch her-
zustellen oder zu erzeugen, so liegt ein Werkvertrag in Form des Werklie-
ferungsvertrages vor und tiber § 650 BGB kommt das Kaufrecht anstatt
des Werkvertragsrechts zur Anwendung.®!! Unterschiede bestehen insbe-

NJW 1989, 320 ff.; BGH, Urteil v. 07. Marz 1990 — VIII ZR 56/89, NJW 1990, 3011,
3012; BGH, Urteil v. 02. November 1995, CR 1996, 667 ff.; BGH, Urteil v. 04. Marz
2000 - III ZR 79/09, NJW 2010, 1449; BGH, Urteil v. 04. Marz 2010 - III ZR
79/09, NJW 2010, 1449. 1450 in einer Entscheidung, welche einen Internet-System-
Vertrag zum Gegenstand hatte. Der BGH stellte fest, dass ein Vertrag zur Erstel-
lung von Individualsoftware ,regelmaflig als Werkvertrag (...), unter Umstinden
als Werklieferungsvertrag (...) anzusehen ist; OLG Diisseldorf, Urteil v. 18. Juli
1997 - 22 U 3/97, NJW-RR 1998, 345 ft. die Erstellung von Software als Werkvertrag
einordnend. Es spielten allein schuldrechtliche Aspekte zur Werklohnforderung
eine Rolle; OLG Karlsruhe, Urteil v. 16. August 2002 - 1 U 250/01, CR 2003, 95 ff;
OLG Koln, Urteil v. 10. Mérz 2006 - 19 U 160/05, CR 2006, 440 aufgrund des
»individuell geschuldeten Erfolges“ in Abgrenzung zum Kaufvertrag bei Standard-
software; OLG Miinchen, Urteil v. 23. Dezember 2009 — 20 U 3515/09, NJW-RR
2010, 789, 790 dies als ,einhellige Auffassung® beschreibend;

1309 Koch, 460 f.; Schweinoch/Roas, CR 2004, 326, 327; Spindler/Klohn, CR 2003, 81,
83 von einer ,Verschaffung von unkorperlichen Daten® sprechend.

1310 Busche, in: MiiKo, § 631 BGB, Rn.143. Die Anpassung von Individualsoftware
wird im Folgenden nicht weiter betrachtet, denn bei dieser steht nicht die Neuer-
stellung und Uberlassung im Vordergrund, sondern allein die Verinderung von
schon existierender Software.

1311 Brox/Walker, § 23, Rn. 10 ff., Medicus/Lorenz, § 33, Rn. 8.
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sondere hinsichtlich der Verjahrungsfristen und Gewiéhrleistungsrechte wie
zum Beispiel dem Fehlen der im Werkvertragsrecht bestehenden Selbstvor-
nahme.’? Der Anwendungsbereich des Werklieferungsvertrages umfasst
gemafd § 650 Abs.1 S.3 BGB auch nicht vertretbare Sachen (§ 90 BGB)
als Vertragsgegenstand; in diesem Fall sind allerdings zahlreiche werk-
vertragsrechtliche Normen anzuwenden.®® Der Eigentumsiibergang ist
in §650 BGB nicht erwdhnt und kann gesetzlich gemaf §§ 946, 94,
§§ 947, 93 BGB oder vertraglich gemafS §§ 650, 433 Abs.1 S.1 BGB erfol-
gen 1314

Umstritten ist, ob die Erstellung und Uberlassung von Individualsoft-
ware auch unter den Werklieferungsvertrag subsumiert werden kann, wie
dies im alten Schuldrecht vor der Schuldrechtsreform zum 01. Januar 2002
teils erfolgt war.!®> Entgegen der beim Werkvertrag genannten Rechtspre-
chung wird auch die fiir einen Werklieferungsvertrag votierende Rechtspre-
chung als gefestigt angesehen.3® Seit der Einfithrung des § 650 BGB vor
tiber 20 Jahren ist die Diskussion iiber die Subsumtion der Erstellung
und Uberlassung von Individualsoftware unter den Werklieferungsvertrag
neu aufgeflammt und diese teils befiirwortet worden.®”” Verstarkt wurde
dies durch eine baurechtliche Entscheidung des BGH zur schuldrechtli-
chen Einordnung der Herstellung von Silobauteilen.®® In diesem Urteil
stellte der BGH fest, dass Vertrage tiber die Lieferung herzustellender
oder zu erzeugender beweglicher Sachen stets als Werklieferungsvertrage

1312 Schneider/Bischof, ITRB 2002, 273, 274.

1313 BGH, Urteil v. 23. Juli 2009 - VII ZR 151/08, NJW 2009, 2877, 2879.

1314 Thewalt, CR2002,1, 21.

1315 BGH, Urteil v. 14. Juli 1993 - VIII ZR 147/92, NJW 1993, 2436, 2437 offenlassend.
Lenhard, 150 beschreibend und diese Rechtslage nach dem alten Recht umfas-
send darlegend; Marly, Rn. 676 mit weiteren Verweisen; Thewalt, CR 2002, 1, 4
beschreibend mit weiteren Verweisen.

1316 BGH, Urteil v. 20. Februar 2001 - X ZR 9/99, NJW 2001, 1718 ff. Marly, Rn. 679;
Thewalt, 20.

1317 Bartsch CR 2001, 649, 655; Beier, in: Pagenberg, Kap. 14, Rn. 8; Haas, in: Haas/
Medicus/Rolland/Schifer/Wendtland, Kap. 6, Rn.70 a. E.; Kotthoff, K&R 2002,
105; Lejeune, CR 2007, 75, 78; Mankowski, MDR 2003, 854, 857; Medicus/Lorenz,
§19, Rn. 3; Meub, DB 2002, 131, 134; Peukert, § 35, Rn. 32 fiir Software auf einen
Datentréger, im Ubrigen einen Werkvertrag erkennend; Schneider, CR 2003, 317,
322 unter Anwendung von werkvertraglichen Normen gemidf3 § 650 Abs.1 S.3
BGB; Schneider/Bischof, ITRB 2002, 273; Schweinoch, CR 2009, 637, 640f.;
Schweinoch, CR 2010, 1, 2 ff.; Schweinoch/Roas, CR 2004, 326, 330; Weber/Dos-
pil/Hanhorster 155; Westerhold/Berger, CR 2002, 81, 82f.

1318 BGH, Urteil v. 23. Juli 2009 — VII ZR 151/08, NJW 2009, 2877 ff.
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zu qualifizieren sind. Dabei liefl der BGH offen, ob der Sachbegrift des
§ 650 BGB ein sachenrechtlicher oder ein unionsrechtlicher ist. Allerdings
tendierte der BGH zu einer sich am natiirlichen Sprachgebrauch orientie-
renden unionsrechtlichen Auslegung und verwies insbesondere auf die dem
§ 650 BGB zugrunde liegende Richtlinie 1999/44/EG und auf die deutsche
Gesetzesbegriindung des Umsetzungsgesetzes."” In Bezug auf den Sachbe-
griff sei somit nicht das deutsche Sachenrecht heranzuziehen,?° jedoch
wird teils auch der deutsche Sachbegriff mit dem unionsrechtlichen gleich-
gesetzt!®?! bzw. letzterer als § 90 BGB umfassend angesehen.!®?? Entspre-
chend dem BGH muss bei § 650 BGB ,die Lieferung einer zu erstellenden
beweglichen Sache® Gegenstand des Vertrages sein und Planungsleistun-
gen, welche eine Art Vorstufe ,,zur im Mittelpunkt des Vertrags stehenden
Lieferung herzustellender (...)teile anzusehen sind*, stehen der Anwendung
des § 650 BGB nicht entgegen.!32* Ist die Entwicklung hingegen eine Haupt-
leistungspflicht und dominiert diese, so sei Werkvertragsrecht anzuwen-
den.1324

1. Software als herzustellende oder zu erzeugende bewegliche Sache

Gemifl dem der Norm §650 Abs.1 S.1 BGB zu Grunde liegenden
§1 Abs. 2 lit. b) Richtlinie 1999/44/EG sind ,bewegliche korperliche Ge-
genstinde, mit Ausnahme von Giitern, die aufgrund von Zwangsvollstre-
ckungsmafinahmen oder anderen gerichtlichen Mafinahmen verkauft wer-
den, Wasser und Gas, wenn sie nicht in einem begrenzten Volumen
oder in einer bestimmten Menge abgefiillt sind“ sowie Strom als mit-
umfasst anzusehen. Einerseits soll der Gesetzgeber bei der Neufassung
der Norm im Rahmen der Schuldrechtsreform grundsatzlich auch Soft-
warevertrdge bedacht haben, denn er hat im damaligen Fernabsatzrecht

1319 Gesetzentwurf der Abgeordneten (...). Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung
des Schuldrechts, BT-Drs. 14/6040, S.268. BGH, Urteil v. 23. Juli 2009 - VII ZR
151/08, NJW 2009, 2877, 2878.

1320 BGH, Urteil v. 23. Juli 2009 - VII ZR 151/08, NJW 2009, 2877, 2878.

1321 Deckers, CR 2002, 900, 901; Retzlaff, in: Griineberg, § 651 BGB, Rn. 2.

1322 Gesetzentwurf der Abgeordneten (...). Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung
des Schuldrechts, BT-Drs. 14/6040, 267 f. Busche, in: MiiKo, § 650 BGB, Rn. 3.

1323 BGH, Urteil v. 23. Juli 2009 - VII ZR 151/08, NJW 2009, 2877, 2879.

1324 BGH, Urteil v. 23. Juli 2009 — VII ZR 151/08, NJW 2009, 2877, 2879. Zirkel,
GRUR-Prax 2010, 237, 238.
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(§312d Abs.4 Nr.2 BGB a.F.)3%° sowie in der Gesetzesbegriindung von
§ 453 BGB Software erwidhnt.326 Andererseits sei der Anwendungsbereich
des § 650 BGB, welcher sich allein auf Sachen beziehe, nicht erofinet,
da Vertrige iiber die Uberlassung von Standardsoftware unter § 453 BGB
und nicht unter den Sachkauf gemiaf3 § 433 BGB zu subsumieren seien.!*?”
Dem wird entgegengehalten, dass aus der Nennung von Software in der
Gesetzesbegriindung von § 453 BGB kein dahingehender gesetzgeberischer
Wille ableitbar ist'328 bzw. allein die Nennung bei § 453 BGB auch nicht
ausreichend wire.®? Zum Teil wird auch mit dem ,,ASP“-Urteil des BGH
argumentiert. Dieses stehe einer Anwendung von § 650 BGB nicht entge-
gen, denn in diesem Urteil behandle der BGH mietrechtliche Fragen der
Gebrauchsiiberlassung und nicht solche der Lieferung und Besitzverschaf-
fung.330 Zudem liege auch bei einem Download eine Verkdrperung im
Sinne des ,ASP“-Urteils vor, denn aus Nutzersicht spiele es keine Rolle,
auf welchem tatsdchlichen Weg die ,Lieferung” erfolge und somit die Soft-
ware, schlieflich auf einem Datentrager gespeichert, zu diesem gelange.!*!
Andere hingegen stellen allein auf die Art der Ubermittlung der Software
ab. So sei die Softwareerstellung grundsitzlich als Werkvertrag anzusehen.
Werde die Software hingegen auf einem Datentréger iibergeben, so liege
§ 650 BGB vor.!33 Teils wird ein genereller Ansatz verfolgt und die Anwen-
dung von § 650 BGB abgelehnt, da Software keine Sache sei.33

In Bezug auf die Subsumtion von Software unter einen Sachbegriff kann
auf obige Ausfithrungen zur schuldrechtlichen Einordnung der dauerhaften
Uberlassung von Standardsoftware verwiesen werden. Im Ergebnis schei-
tert eine solche rechtliche Einordnung; Software stellt keine herzustellende
oder zu erzeugende bewegliche Sache dar.13

1325 Heute unter der Uberschrift ,, Auflerhalb von Geschiftsriumen geschlossene Ver-
trage und Fernabsatzvertrige® in § 312g Abs. 2 Nr. 6 BGB.

1326 Schweinoch/Roas, CR 2004, 326, 329, 330 in diese Richtung.

1327 Schweinoch/Roas, CR 2004, 326, 329, 330; Stichtenroth, K&R 2003, 105, 106 ff.

1328 Maumer/Wilser, CR 2010, 209, 211.

1329 Marly, Rn. 680 1F,, 685 sich sehr ausfiihrlich mit dem Willen des Gesetzgebers bei
der Schaffung des neuen § 650 BGB auseinandersetzend, auch in Bezug auf das
L~CISG*.

1330 Maume/Wilser, CR 2010, 209, 211.

1331 Zirkel, GRUR-Prax 2010, 237, 238.

1332 Kraul, GRUR Int. 2009, 481, 486 f.; Peukert, § 35, Rn. 32.

1333 Taeger, NJW 2008, 3326, 3329.

1334 Hierzu2. Teil §1EL L
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2. Lieferung

Ausfithrungen in Bezug auf das Tatbestandsmerkmal der Lieferung erfolgen
uneinheitlich. Grundsitzlich umfasst die Lieferung im Sinne des BGB die
Besitz- und die Eigentumsverschaffung, eine anerkannte richtlinienkonfor-
me Auslegung des Begriffs fehlt allerdings. Aufgrund der Verweisung des
§ 650 BGB ins Kaufrecht und dessen Leistungsstorungsrecht wird teils
eine Ubergabe und Ubereignung gefordert.335 Andere beschreiben die Lie-
ferung weniger als tatsichliche Ubergabe, sondern als Synonym fiir den
Austauschcharakter des Vertrages.336 Bei einer Online-Ubermittlung entfal-
le eine Lieferung vollstindig, denn es finde keine Bewegung einer Sache
statt.13¥” Tatsachlich stellt § 650 S.1 BGB auf ,die Lieferung herzustellender
oder zu erzeugender beweglicher Sache(n)“ ab und kann als eine Briicke
vom Werkvertragsrecht ins Kaufrecht bezeichnet werden. Wird bei einem
Werkvertrag eine ,bewegliche Sache® ,geliefert’, so steht dieser Vertrag dem
Kaufrecht ndher als dem Werkvertragsrecht und zahlreiche Normen des
Kaufrechts finden Anwendung. Das Kaufrecht, insbesondere der Kauf einer
Sache, setzt explizit eine Ubergabe und Ubereignung bzw. diesen gleich-
stehende Handlungen voraus. Folglich kann die Lieferung grundsitzlich
den kaufrechtlichen Begriffen der Ubergabe und Ubereignung der Kaufsa-
che gleichgestellt werden. Software stellt jedoch keine Sache dar, sondern
allenfalls der Datentrager, auf dem diese verkorpert ist.33® Da es an einer
Sache fehlt, mangelt es schliefllich an einem Bezugspunkt fiir Ubergabe
und Ubereignung und dem Nutzer wird keine einem Eigentiimer entspre-
chende Rechtsstellung eingerdumt. Folglich ist das Tatbestandsmerkmal der
Lieferung abzulehnen.

3. Nutzungsrecht

Teils wird auch dem Umfang des Nutzungsrechts eine Bedeutung fiir
die schuldrechtliche Einordnung des Vertrages zugeschrieben. Werde ein
ausschliefliches Nutzungsrecht fiir die Software eingerdumt, so liege ein
Werkvertrag vor, bei einem einfachen Nutzungsrecht hingegen aufgrund
der Vergleichbarkeit mit der kaufrechtlichen Uberlassung von Standard-

1335 Maume/Wilser, CR 2010, 209, 214; Busche, in: MiiKo, § 650 BGB, Rn. 7 ablehnend.
1336 Thewalt, CR 2002, 1, 4.

1337 Koch, 472.

1338 Hierzu2.Teil § 1EL L
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software ein Werklieferungsvertrag.**® Dem wird richtigerweise entgegen-
gehalten, dass insbesondere § 650 BGB eine solche Unterscheidung nicht
vorsieht.14% Auch beispielsweise in Bezug auf das Verjahrungsrecht, welches
sich bei einem Kauf- und bei einem Werkvertrag unterscheidet, leuchtet
es nicht ein, zwischen einer Einrdumung von einem einfachen oder einem
ausschliefSlichen Nutzungsrecht zu unterscheiden. Daher ist eine solche
Abgrenzung abzulehnen.

4. Teleologische Betrachtung unter Heranziehung der ,Silobauteile“-
Entscheidung des BGH

Teils erfolgt auch eine teleologische Betrachtung, insbesondere unter der
Heranziehung der Kriterien der ,Silobauteile“-Entscheidung des BGH.
Demnach entspricht, wenn ein iiber die Ubergabe der Sache hinausgehen-
der Erfolg geschuldet ist, die Anwendung des § 650 BGB nicht dem Telos
der Norm,"*#! denn die Gesetzesbegriindung konkretisiert, dass die Herstel-
lung unkorperlicher Werke nicht unter § 650 BGB zu subsumieren ist.!342
Bei unkorperlichen Werken stehe eine geistige Leistung im Vordergrund,
als Beispiel konnen das Planen einer Maschine,**? Pline von Architek-
ten®** oder die Erstellung eines Gutachtens genannt werden. Bei diesen
seien der ,geistige Gehalt®, die ,geistige Schopfung® bzw. das ,,Know-How*
oder auch der ,individuelle Erfolg“ von Relevanz.’4> Hingegen eine reine
Verkorperung der Leistung beispielsweise auf Papier spiele keine Rolle fiir

1339 Redeker, Rn. 297¢; Redeker, CR 2004, 88, 89 f. Lejeune, in: Ullrich/Lejeune, Teil 1,
Rn. 294 ff. wohl auch in diese Richtung.

1340 Schweinoch/Roas, CR 2004, 326, 329.

1341 Retzlaff, in: Griineberg, § 650 BGB, Rn.13 auf Werkvertragsrecht verweisend;
Schneider/Bischof, ITRB 2002, 273, 274.

1342 BGH, Urteil v. 23. Juli 2009 — VII ZR 151/08, NJW 2009, 2877, 2879, insbeson-
dere Rn.13, 15 mit Verweis auf Gesetzentwurf der Abgeordneten (...). Entwurf
eines Gesetzes zur Modernisierung des Schuldrechts, BT-Drs. 14/6040, S.268.
Maumer/Wilser, CR 2010, 209, 211 mit demselben Verweis; Thewalt, 63 f.

1343 Schneider/Bischof, ITRB 2002, 273, 274.

1344 BGH, Urteil v. 23. Juli 2009 - VII ZR 151/08, NJW 2009, 2877, 2879.

1345 Busche, in: MiiKo, § 631 BGB, Rn.150f. in diese Richtung bez. Gutachten; Hoe-
ren/Pinelli, 207 auf die ,,planerische Losung eines konstruktiven Problems® abstel-
lend; Koch, 471; Lejeune, in: Ullrich/Lejeune, Teil 1, Rn. 283, 294 f.; Peters/Jacoby,
in: Staudinger, Vorbemerkung zu §§ 631 ff. BGB, Rn. 79; Thewalt, CR 2002, 1, 4;
Voit, in: BeckOK BGB, § 631 BGB, Rn. 17, 26, 31, 36, 45 in diese Richtung.
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diese rechtliche Einordnung.’34¢ Auch bei der Erstellung von Software sei
der Leistungsschwerpunkt in der geistigen Schopfung zu sehen,®*” denn
die Lieferung des Datentrégers sei im Ergebnis nicht der zentrale Vertrags-
gegenstand'®*8 und stelle nur eine Nebenpflicht’3*® bzw. Teilkomponente'3>
dar. Allein das Ergebnis der Tatigkeit bediirfe einer Verkorperung.3®! An-
dere bringen an, ein solches Dominieren der Planungsleistungen liegt bei
Software nur vor, wenn diese entsprechend dem konkreten Angebot bzw.
der internen Kalkulation des Softwareerstellers mindestens zwei Drittel der
Gesamtkosten umfasst'*>? und die Verkdrperung allein der Perpetuierung
dient.1®> Letzteres ist allerdings bei Software stets der Fall.*>* Zudem
sind die Kosten fiir den Datentrdger im Verhaltnis zu den Entwicklungs-
kosten zu vernachldssigen, genauso wie dies auch bei oben'® genannten
Gutachten oder Plinen eines Architekten der Fall ist. Folglich stellt unter
Heranziehung der Kriterien der ,Silobauteile“-Entscheidung des BGH bei
der Erstellung und Uberlassung von Individualsoftware die Entwicklung
die Hauptleistung dar und § 650 BGB ist nicht einschlagig. Demnach ist
die Erstellung und Uberlassung von Individualsoftware schuldrechtlich als
Werkvertrag einzuordnen.

5. Zusammenfassung

Teilweise wird die schuldrechtliche Einordnung von Vertragen iiber die Er-
stellung und Uberlassung von Individualsoftware als Werklieferungsvertrag
angesehen. Als Rechtsfolge wire in diesem Fall grundsitzlich das Kaufrecht
anzuwenden. Allerdings scheitert im Gleichlauf zur Subsumtion von Stan-

1346 Metzger, AcP, Bd. 204, 2004, 231, 252, 263 mit einer ausgiebigen Analyse der
Umstdnde der Entstehung des damaligen § 651 BGB, 244 f.

1347 OLG Miinchen, Urteil v. 23. Dezember 2009 — 20 U 3515/09, NJW-RR 2010, 789,
790. Lippert, CR 2002, 458, 464; Miiller-Hengstenberg, NJW 1994, 3129, 3132; Voit,
in: BeckOK BGB § 631 BGB, Rn. 26.

1348 Hoeren/Pinelli, 206.

1349 Beckmann, in: Staudinger, § 453 BGB, Rn. 61; Koch, 471; Voit, in: BeckOK BGB,
§ 631 BGB, Rn. 13 in diese Richtung.

1350 Busche, in: MiiKo, § 631 BGB, Rn. 143; Diedrich, CR 2002, 473, 475.

1351 Thewalt, 64.

1352 Maume/Wilser, CR 2010, 209, 213.

1353 Zirkel, GRUR-Prax 2010, 237, 238.

1354 Schweinoch/Roas, CR 2004, 326, 328 eine Verkorperung allein aus ,praktischen
Griinden® befiirwortend.

1355 1.Teil § 3 D IV. 3. und in diesem Absatz.
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dardsoftware unter jeglichen kaufrechtlichen Sachbegriff auch die Subsum-
tion von Individualsoftware unter einen solchen des § 650 BGB. Zudem ist
das Tatbestandsmerkmal der Lieferung nicht erfiillt. Eine teleologische Be-
trachtung im Lichte der ,Silobauteile“-Entscheidung des BGH spricht fiir
eine werkvertragliche Einordnung. Fiir eine Abgrenzung anhand des Um-
fangs des eingerdumten Nutzungsrechts ergeben sich keine Anhaltspunkte.
Somit ist § 650 BGB nicht einschlagig.

IV. Gesellschaftsvertrag

Nur in Ausnahmefillen wie komplexen Langzeitvertrigen oder solchen
von gemeinsamer Entwicklung und Vermarktung der Software durch den
Anbieter und den Nutzer'**® wird teils eine gesellschaftsvertragliche Kon-
stellation angenommen.'?>” Dies wird mangels Relevanz fiir eine allgemein-
giiltige Betrachtung an dieser Stelle nicht weiter vertieft.!>8

V. Aufteilung in Softwareerstellung sowie Einrdumung eines
immaterialgiiterrechtlichen Nutzungsrechts

In den vorstehenden Ausfithrungen spielten urheberrechtliche Aspekte
kaum eine Rolle, es wurde allein die Erstellung der Software in den
Mittelpunkt gestellt. Diese kann als Konzeption, Programmierung und tat-
siachliche Zurverfiigungstellung beschrieben werden. Hierfiir hat sich eine
schuldrechtliche Einordnung als Werkvertrag herausgebildet.*> Allerdings
erklart dies nicht, wie der Nutzer neben der tatsdchlichen Moglichkeit auch
die rechtliche Gestattung fiir die Nutzung der Software erlangt, da der Nut-
zer eines urheberrechtlichen Nutzungsrechts bedarf.3¢° In der Folge wird
teils vertreten, die Einrdumung eines solchen Nutzungsrecht muss stets
erfolgen’3®! bzw. stellt neben der Erstellung die Hauptleistungspflicht des

1356 Karger, CR 2001 357, 360; Redeker, Rn. 503.

1357 Zur GbR 2. Teil B § 3 111 2. ).

1358 Karger, CR 2001, 357, 360 hierzu vertiefend; Miiller Hengstenberg/Krcmar, CR
2002, 549, 555; Thewalt, 224 ff.

1359 Hierzu 2. Teil § 3 B I.-1IL, insbesondere II.

1360 Hierzu 1. Teil § 3 D, E.

1361 Bartsch, CR 2012, 141, 144; Graf von Westphalen CR 1987, 477, 487 bei urheber-
rechtlich geschiitzter Software den Vertrag insgesamt als Lizenzvertrag ansehend.
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Vertrages dar.!**2 Der Umfang des Nutzungsrechts variiere in der Praxis,
allerdings seien regelmaflig samtliche bestehenden Rechte — mit Ausnah-
me der uniibertragbaren Urheberpersonlichkeitsrechte — an den Besteller
zu libertragen bzw. einzurdumen.*®3 Eine solche Rechtseinraumung sei
schuldrechtlich als Lizenzvertrag zu qualifizieren.364

VI. Herstellung bzw. Bereitstellung digitaler Produkte

§ 650 Abs.2-4 BGB, welche in Umsetzung der Digitale-Inhalte-Richtli-
nie (EU) 2019/770 entstanden sind, normieren Verbrauchervertrige tiber
die Herstellung digitaler Produkte. So stellt § 327 Abs.4 BGB ausdriick-
lich Klar, dass digitale Inhalte, ,welche nach den Spezifikationen des Ver-
brauchers entwickelt werden® in den sachlichen Anwendungsbereich der
Normen tiiber die Bereitstellung digitaler Produkte fallen.’> Die Herstel-
lung digitaler Inhalte kann schuldrechtlich entweder einen Werk-, oder
einen Werklieferungsvertrag darstellen.’%® In diesem Fall entziehen die
§§ 650 Abs.2-4 BGB diese Vertrige dem Werk- bzw. Werklieferungsver-
tragsrecht und lassen vorrangig die §§ 327 ff. BGB zur Anwendung kom-
men.1367

In Bezug auf die Erstellung und Uberlassung von Individualsoftware
kénnen insbesondere die Herstellung digitaler Inhalte sowie die Herstel-
lung bzw. Lieferung eines korperlichen Datentragers, der ausschlieSlich als
Trager digitaler Inhalte dient, von Relevanz sein. § 650 Abs. 2 S.1 Nr.1 BGB
umfasst Werkvertrdge beziiglich der Herstellung digitaler Inhalte wie
Computerprogramme.%® Nr.3 ist einschldgig, wenn werkvertraglich die
Herstellung eines korperlichen Datentrégers, der ausschliefilich als Tra-
ger digitaler Inhalte dient, geschuldet ist. In diesem Fall sind gemaf3
§ 327 Abs.5 BGB die Regelungen iiber die Bereitstellung digitaler Inhalte
anzuwenden. Dies umfasst auf einem Datentrdger wie einer CD, DVD

1362 Hoeren/Pinelli, 210 f.; Karger, CR 2001, 357, 360 allerdings anfiihrend, dass diese
Nutzungsrechtseinrdumung die Hauptleistungspflicht des gesetzlich normierten
Nominatvertrages (Werk- bzw. Werklieferungsvertrag) nicht verdndert.

1363 Redeker, Rn. 297b.

1364 Westermann, in: MiiKo, Vor § 433 BGB, Rn. 24.

1365 Griineberg, in: Griineberg, § 327 BGB, Rn. 6.

1366 Busche, in: MiiKo, § 650 BGB, Rn. 24.

1367 Brox/Walker, Rn. 23, 11.

1368 Voit, in: BeckOK BGB, § 650 BGB, Rn.27. Zur Subsumtion der Erstellung und
Uberlassung von Individualsoftware unter den Werkvertrag, siche 3. Teil § 3 B IL.
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oder einem USB-Stick bereitgestellte Software.1**® § 650 Abs.3 BGB hinge-
gen regelt die Lieferung eines herzustellenden korperlichen Datentrégers,
der ausschliefilich als Tréager digitaler Inhalte dient, im Rahmen eines
Werklieferungsvertrages. In diesem Szenario gehen die Normen beziiglich
der Bereitstellung digitaler Inhalte gemafl §§ 327 ff. BGB dem Werkliefe-
rungsvertragsrecht und folglich dem Kaufrecht grundsitzlich vor. Jedoch
ist zu beachten, dass eine werklieferungsvertragsrechtliche Einordung der
Erstellung und Uberlassung von Individualsoftware abzulehnen ist.?7° Im
Ergebnis kann die Erstellung und Uberlassung von Individualsoftware
im Rahmen eines Vertrages zwischen einem Unternehmer und einem
Verbraucher als Vertrag iiber die Herstellung digitaler Produkte gemifd
§ 650 Abs.2 Nr.1 und Nr.3 BGB eingeordnet werden, allerdings erlaubt
dies keine Riickschliisse auf die Rechtsnatur des Vertrages.!*”!

VIIL. Zusammenfassung

Fir die schuldrechtliche Einordnung von Vertrdgen iiber die Erstellung
und Uberlassung von Individualsoftware werden in Deutschland unter-
schiedliche Ansidtze vertreten. Zum einen ist dies ein nominatvertraglicher,
wobei ein Werk- bzw.- Werklieferungsvertrag zu nennen sind. Letzterer
kann allerdings als fehlgehend abgelehnt werden. Daneben wird teils auch
ein lizenzvertraglicher Ansatz vertreten. Demnach ist zu unterscheiden
zwischen den Leistungspflichten der Erstellung der Software, welche dem
Werkvertragsrecht unterliegt, und der lizenzvertraglichen Einrdumung ei-
nes urheberrechtlichen Nutzungsrechts.

C. Frankreich

Die schuldrechtliche Einordnung von Vertrdgen iiber die Erstellung und
Uberlassung von Individualsoftware ist im franzésischen Recht weit weni-
ger umstritten als die von Vertrigen, welche die dauerhafte Uberlassung
von Standardsoftware zum Gegenstand haben. Allerdings erfolgt meist
auch an dieser Stelle keine Subsumtion unter den Gesetzestext.

1369 Metzger, in: MiiKo, § 327 BGB, Rn. 10.
1370 Hierzu 3. Teil § 3 B III.
1371 Hierzu 2. Teil §1B1V. 3., 4.
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§ 3. Erstellung und Uberlassung (Zugang und Nutzung) von Individualsoftware
L. Kaufvertrag: ,vente®

Die Erstellung und Uberlassung von Individualsoftware wird teils als Kauf-
vertrag angesehen.’”2 Dabei werden unterschiedliche Bezugspunkte des
Vertrages genannt. Zum Teil wird in der Softwareerstellung ein Dienst
(»service®) erkannt und es wird der Terminus Kauf eines Dienstes (,ven-
te de service®) verwendet,'¥3 obwohl nur eine ,chose“ Gegenstand eines
Kaufvertrages sein kann und bei einem ,,service® grundsétzlich ein ,contrat
dentreprise” vorliegt.13”* Jedoch sei sowohl bei ,services” als auch bei ,.cho-
ses“ als Vertragsgegenstand die Abgrenzung zwischen einem Kaufvertrag,
einem ,contrat d’entreprise” und einem Vertrag Sui-Generis fliefSend. Es sei
zu gewichten zwischen den ,services” und dem ,iibertragenen Material®, al-
so danach, was den ,,Zusatz“ (,accessoire®) darstelle. Zudem sei zu priifen,
wie spezifisch die zu verrichtende Tatigkeit sei.’”> Eine solche Abgrenzung
weist Ahnlichkeiten mit den in der ,Silobauteile“-Entscheidung des BGH
aufgestellten Kriterien fiir eine Abgrenzung von Werk- und Werklieferungs-
vertrag auf. In der Folge kdnnen vorstehende Ausfithrungen entsprechend
herangezogen werden'*”® und der Schwerpunkt der zu erbringenden Leis-
tung liegt in dem ,service® der Softwareerstellung. Fiir diesen erfolgt eine
Vergiitung und der Wert des Materials, also des Datentrégers, ist vernach-
lassigbar. Folglich ist eine Einordnung als Kaufvertrag demnach abzuleh-
nen.1377

In der Rechtsprechung erfolgte bisweilen keine ausfiihrliche Auseinan-
dersetzung mit der schuldrechtlichen Rechtsnatur der Softwareerstellung
und -iiberlassung. Der CA Aix-en-Provence setzte beispielsweise die Erstel-
lung von Individualsoftware mit der dauerhaften Uberlassung von Stan-
dardsoftware gleich und wandte Kaufrecht an.”® Auch in der Literatur
gibt es Stimmen, welche eine solche Gleichstellung befiirworten, denn der

1372 Warusfel, in: Lamy Droit du Numérique 2023, Rn. 1500 beschreibend.

1373 Collart Dutilleul/Delebecque, Rn. 111.

1374 Hierzu 2. Teil § 1 C III.

1375 Collart Dutilleul/Delebecque, Rn. 111.

1376 Hierzu 2. Teil § 3 B III.

1377 Andere sehen in der Erstellung von Individualsoftware einen mdglichen Kaufver-
trag uber eine zukiinftige Sache (,vente de chose future). Allerdings wird dieser
Vorschlag im Ergebnis von denen, die ihn ansprechen, selbst abgelehnt, Warusfel,
in: Lamy Droit du Numérique 2023, Rn.1500, 1502 letztlich einen Kaufvertrag
fiir einschlagig haltend, dies aber aufgrund der Tatsache, dass es sich um eine
immaterialgiiterrechtliche ,cession” handelt und diese den Vertrag dominiert.

1378 CA Aix-en-Provence, chambre 2, 01. Februar 1991, Juris-Data: 047716.

263

Access - =


https://doi.org/10.5771/9783748963196
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

2. Teil. Softwarevertrdige in europdischen Rechtsordnungen

Ubergang zwischen beiden Arten von Software wird als teils flieBend ange-
sehen.3”% Allerdings sind Vertrige iiber die Uberlassung von Standardsoft-
ware nicht als Kaufvertrag einzuordnen.!*8® Folglich ist auch eine Gleich-
stellung mit diesem nicht moglich. Im Ergebnis liegt kein Kaufvertrag vor.

I1. ,Contrat dentreprise®

Zum Teil wird in der franzésischen Literatur und Rechtsprechung8! die
Erstellung und Uberlassung von Individualsoftware unter den ,contrat
d’entreprise subsumiert,'38? teils unter Verwendung der Termini ,Dienst-
leistung® (,prestation de service“)1383 bzw. ,Bestellvertrag 38 (,,contrat de
commande“)1¥> oder auch ,Vertrag iiber Studien und Kommunikation von
Know-How" (,,contrat d’étude et de communication de savoir-faire®).1386

1379
1380
1381

1382

1383
1384
1385

1386
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Vivant/Lucas, JCP-E, Nr. 18, 06. Mai 1993, 246 ff., Rn. 14.

Hierzu 2. Teil §1E L.

CA Grenoble, chambre civile 1, 23. Januar 1995, Juris-Data: 1995-40858 unter-
scheidend zwischen einem Kaufvertrag tiber das Material und einem ,contrat
d’entreprise” in Bezug auf die Software; TGI Paris, 10. April 2002 die Erstellung
von Software als einfachen ,contrat de louage d’ouvrage ansehend. Immaterialgii-
terrechte sollen durch diese Erstellung nicht iibergehen; CA Poitiers, chambre
civile 1, 14. Mai 2003, Comm. Com. Electr. 2003-10, comm. 92.

Hollande/Linant de Bellefonds, Rn. 409; Huet, in: Catala, 800; Huet, Recueil Dal-
loz 1992, 221; Huet/Decocq/Grimaldi/Lécuyer/Morel-Maroger, Rn. 11115 ff,, 11127
eine Nutzung der Software durch den Erwerber als moglich ansehend. Aufgrund
des Erschopfungsgrundsatzes bestiinden keine urheberrechtlichen Begrenzungen
eines etwaigen Nutzungsrechts; Le Tourneau, Contrats du numérique informati-
ques et électroniques, Rn.223.10; Le Tourneau, Théorie et pratique des contrats
informatiques, 94; May, JCP E 2004, 23, 900, 902; Sédallian/Dupré, 115 dies unter
Nennung von weiteren Quellen als h.M. beschreibend; Warusfel, in: Lamy Droit
du Numérique 2023, Rn. 1499 f., 1644.

Hollande/Linant de Bellefonds, Rn. 409; Sédallian/Dupré, 115.

Speith, 28.

Blanc-Jouvan, 51; Denoix de Saint Marc, Rn.71; Ledieuy, Comm. Com. Electr.
2003-11, 12; Schmidt-Szalewski/Pierre, Rn. 347.

Le Tourneau, Contrats du numérique informatiques et électroniques, Rn.223.11;
Le Tourneau, Théorie et pratique des contrats informatiques, 94; Le Tour-
neau/Bloch/Guettier/Giudicelli/Julien/Krajeski/Poumarede, Rn. 3342.23.
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II1. Aufteilung in Softwareerstellung (,contrat d’entreprise) sowie einer
immaterialgiiterrechtlichen Rechtsiibertragung (,cession) bzw.
Rechtseinrdumung (,licence®)

Teils wird festgehalten, dass die schuldrechtliche Einordnung als ,contrat
d’entreprise allein die Erstellung der Software betrifft'®” und daneben
immaterialgiiterrechtliche Aspekte relevant sind,"*8® denn der ,contrat d’en-
treprise” iibertragt gemaf$ Art. L111-1 Abs. 3 CPI ipso iure keine Immaterial-
giiterrechte.’® Andere sehen implizit ein Nutzungsrecht fiir personliche
Zwecke (,droit d’usage a des fins personnelles) als eingerdaumt an,3%0
denn im urspriinglichen Gesetzesentwurf war eine solche Rechtseinrdu-
mung vorgesehen.*! Im Ergebnis diirfe der Vertrag tiber die Erstellung
und Uberlassung von Software nicht auf die reine Softwareerstellung re-
duziert werden*? und neben dem Erstellungsvertrag bestehe ein zweiter

1387 Bertrand, Rn.202.37; Blanc-Jouvan, 51f.; Cahen; Costes/Marcellin/Auroux/Per-
ray, in: Lamy Droit du Numérique 2023 Guide, Rn. 3170; Denoix de Saint Marc,
Rn. 71ft; Gross/Bihr, Rn.157; Huet/Bouche, Rn.121, 123; Lucas/Deveze/Frayssi-
net, Rn. 742 ff., 748; Interview gefithrt mit Prof. Joanna Schmidt-Szalewski, CEI-
PI/Université de Strasbourg, 25. April 2012, Transkription von Fabian Hafenbradl.

1388 Bertrand, Rn.202.37; Blanc-Jouvan, 51, Cahen; Costes/Marcellin/Auroux/Perray,
in: Lamy Droit du Numérique 2023 Guide, Rn. 3170, 3205; Gross/Bihr, Rn.157;
Le Tourneau, Contrats du numérique informatiques et électroniques, Rn. 223.12 in
diese Richtung.

1389 Bitan, Droit et expertise des contrats informatiques, Rn.500; Blanc-Jouvan, 52;
Costes/Marcellin/Auroux/Perray, in: Lamy Droit du Numérique 2023 Guide,
Rn. 2711, 3213; Huet/Bouche, Rn.121; Ledieu, Comm. Com. Electr. 2003-11, 12;
Le Tourneau, Contrats du numérique informatiques et électroniques, Rn. 223.12;
Le Tourneau/Bloch/Guettier/Giudicelli/Julien/Krajeski/Poumarede, Rn.3342.23;
Schmidt-Szalewski/Pierre, Rn. 347; Sédallian/Dupré, 115; Warusfel, in: Lamy Droit
du Numérique 2023, Rn.1657. In diese Richtung CA Grenoble, chambre civile
1, 23. Januar 1995, Juris-Data: 1995-40858 zwischen einem Kaufvertrag iiber das
Material und einem ,contrat d’entreprise” in Bezug auf das Computerprogramm
unterscheidend; TGI Paris, 10. April 2002 die Erstellung von Software als ,contrat
de louage d’ouvrages“ ansehend, Immaterialgiiterrechte gehen durch diese Erstel-
lung demnach nicht tiber; CA Poitiers, chambre civile 1, 14. Mai 2003, Comm.
Com. Electr. 2003-10, comm. 92.

1390 Bertrand, Rn. 202.37.

1391 Huet/Bouche, Rn.121; Ledieu, Comm. Com. Electr. 2003-11, 12; Lucas/De-
veze/Frayssinet, Rn.532; Lucas/Lucas-Schloetter/Bernault, Rn. 836 (in fritherer
Auflage: 4. Auflage, 2012); Schmidt-Szalewski/Pierre, Rn. 347.

1392 Blanc-Jouvan, 51f; Denoix de Saint Marc, Rn. 71ff,; Interview gefithrt mit Prof.
Joanna Schmidt-Szalewski, CEIPI/Université de Strasbourg, 25. April 2012, Tran-
skription von Fabian Hafenbradl.
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Vertrag.®®3 Alternativ miisse der Vertrag eine Klausel iiber Immaterialgii-
terrechte gemafl Art. L131-3 CPI beinhalten,®** welche die zentrale Ver-
tragsbestimmung bei Vertrdgen iiber die Erstellung von Individualsoftware
sei.3% Der Inhalt einer solchen Klausel unterliege grundsitzlich der Partei-
autonomie®® und konne von einem einfachen Nutzungsrecht (,,concession
du droit d’utilisation) bis hin zu einer umfassenden Einrdumung von
Verwertungsrechten (,concession des droits d’exploitation/,,cession®) rei-
chen.®®” Eine solche ,licence® sei schuldrechtlich als Miete oder als Vertrag
Sui-Generis einzuordnen.®*® Teils wird angemerkt, dass dem Besteller der
Individualsoftware nach der Ubergabe gemif} Art. L122-6-1 CPI, welcher
Art.5 Abs.1 Richtlinie 2009/24/EG umsetzt, ein einfaches Nutzungsrecht
zusteht.3 Der Ersteller habe jedoch ein Interesse, keine ausschliefilichen
Rechte einzuraumen, um die Software bzw. Teile von ihr weiterverwenden
und -verwerten zu konnen.*%® Der Nutzer kénne jedoch mittels einer
Rechtsiibertragung in Form einer ,cession® eine exklusive Stellung erhal-
ten,4 selbst eine ,,cession totale sei moglich.140?

1393 Blanc-Jouvan, 52; Denoix de Saint Marc, Rn. 71 ff.

1394 Huet/Bouche, Rn.121; Le Tourneau/Bloch/Guettier/Giudicelli/Julien/Krajes-
ki/Poumarede, Rn. 33342.23 in diese Richtung.

1395 Bitan, Droit et expertise des contrats informatiques, Rn. 499; Bitan, Droit et exper-
tise du numérique, Rn. 272; Costes/Marcellin/Auroux/Perray, in: Lamy Droit du
Numérique 2023 Guide, Rn. 2711 in diese Richtung.

1396 Warusfel, in: Lamy Droit du Numérique 2023, Rn. 1658.

1397 Bitan, Droit et expertise du numérique, Rn. 267.

1398 Cahen. Zur schuldrechtlichen Einordnung auch 2. Teil § 1 C IV. 2. b).

1399 Warusfel, in: Lamy Droit du Numérique 2023, Rn. 1657.

1400 Bitan, Droit et expertise des contrats informatiques, Rn. 499.

1401 Denoix de Saint Marc, Rn.72 die ,cession“ neben der Erstellung der Software
(»louage d’ouvrage®/,contrat d’entreprise”) beschreibend; Huet/Bouche, Rn.121;
May, JCP E 2004, 23, 900f. zwar — unter Falschverwendung der Terminologie
- von einer ,licence sprechend, letztlich damit aber eine ,cession“ meinend,
denn es sollen fiir ihn bei der Erstellung von Individualsoftware im vollen Um-
fang Rechte iibertragen werden; Warusfel, in: Lamy Droit du Numérique 2023,
Rn. 1657.

1402 Warusfel, in: Lamy Droit du Numérique 2023, Rn. 1657. Zu einer kaufrechtlichen
Einordnung auch Cahen. Wird nur auf die urheberrechtlichen Aspekte abgestellt
und eine Ubertragung samtlicher Verwertungsrechte auf den Nutzer gesehen, so
wird teils, soweit eine ,cession® vorliegen soll, die Rechtsnatur des Kaufvertrages
bejaht, Warusfel, in: Lamy Droit du Numérique 2023, Rn. 1499, 1502 sich auf ein
Urteil des Cass. Com., 09. November 1993, Nr. 91-19.770, 91-20.246 beziehend, in
dem dieser von einer ,vente de logiciel sprach. In dem Urteil wurden einzelne
Verwertungsrechte aufgezdhlt, welche via ,cession” iibertragen werden sollen, es
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IV. Bereitstellung digitaler Inhalte: ,fourniture de contenus numériques®

Art. 1224-25-2 Abs.1 Alt.1 C. consom. normiert die Bereitstellung digi-
taler Inhalte, welche in Nr.6 Article Liminaire C. consom. in wortglei-
cher Umsetzung der Richtlinie (EU) 2019/770 definiert werden. Gemaf3
Art. 1224-25-2 Abs. 1 S.3 C. consom. schliefit dies solche digitalen Inhal-
te, welche, gemidfl den Anforderungen des Verbrauchers zu entwickeln
sind (,a élaborer conformément aux spécifications du consommateur®)
mit ein. Dies entspricht in wortgleicher Umsetzung Art.3 Nr.2 Richtli-
nie (EU) 2019/770 und umfasst die Erstellung und Uberlassung von Indivi-
dualsoftware.* Diese kann somit unter die Bereitstellung digitaler Inhalte
gemafd Art. L224-25-2 Abs.1S. 3 C. consom. subsumiert werden, allerdings
erlaubt dies wie dargelegt keine Riickschliisse fiir die schuldrechtliche Ein-
ordnung der Erstellung und Uberlassung von Individualsoftware.!404

V. Zusammenfassung

Die Erstellung und Uberlassung von Individualsoftware wird in Frankreich
teils als ,contrat d'entreprise“ angesehen. Andere unterscheiden wie im
deutschen Recht zwischen der Erstellung und Ubertragung der Software
und der immaterialgiiterrechtlichen Rechteeinrdumung. Erster Teil ist dem-
nach unter einen ,contrat d’entreprise’, zweiter Teil regelméfiig unter eine
Hlicence® zu subsumieren.

D. England

In England werden fiir Individualsoftware tiberwiegend die Begrifte ,,custo-
mised software“4%> und ,bespoke software 1406 verwendet. Fiir Vertreter der
zweiten Ansicht liegt ,customised software® mit individuell fiir einen Nut-

wurde aber festgestellt, dass eben nicht das ,ganze Eigentum an der Software®
ubertragen wird. Dies war fiir den Cass. nicht weiter von Relevanz.

1403 Hierzu2. Teill § 1A 1. 3.

1404 Hierzu 2. Teil § 1 C VL.

1405 Adams, JBL 2009, 4, 396 f.; Bevers, BTR 2001, 6, 449, 460; Holt, in: Holt/Newton,
9.

1406 Bainbridge, Software Licensing, 84; Lloyd, Rn. 556; Reed, 47 f.; Saxby, Rn. 6.209
(in fritherer Auflage: 59. Erganzungslieferung, 2010).
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zer angepasster Software zwischen Individual- und Standardsoftware.1407
Andere vermeiden diese Termini und nennen nur ,software development
contracts“4% bzw. ,commissioning software“4% oder ,,commissioned soft-
ware" 1410

I. ,Service contract®

1. Erstellung und Uberlassung (Zugang und Nutzung) von
Individualsoftware als ,,service contract®

Diskutiert wird die schuldrechtliche Einordnung der Erstellung und Uber-
lassung von Individualsoftware als ein ,service contract® im Sinne des
,SGSA 1982 Im Unterschied zur Uberlassung von schon existierender
Standardsoftware wird der Schwerpunkt in der Arbeit und dem Material
(,work and materials“) gesehen.!!! Von Relevanz hierbei ist eine Abgren-
zung vom Kauf (,,sale®) des ,SoGA 1979412 Gerichtlich erfolgte eine solche
in mehreren historischen Entscheidungen, exemplarisch sind die Rechtssa-
chen ,Clay v. Yates 413 | Lee v. Griffin“'** und ,Robinson v. Graves“41> zu
nennen. Erster Fall handelte von dem Auftrag an eine Druckerei, ein Buch
zu drucken und zu liefern. Im Urteil wurde ein Vergleich mit einem Maler
und auch generell mit einem Kiinstler angestellt und die Erstellung eines
Kunstwerkes inkl. Ubergabe als ,service* angesehen.*!6 Im zweiten Urteil
wurde in zweiter Instanz festgestellt, dass vorrangig stets der konkrete Sach-
verhalt zu betrachten ist. Weiter wurde die ,Clay v. Yates“-Entscheidung
kritisiert, denn nicht immer, wenn eine gewisse Fertigkeit (,,skill“), verlangt

1407 Lloyd, Rn. 556; Reed, 47 f.

1408 Burnett, 46 ff.,

1409 Morgan/Burden, 51 ff.

1410 Morgan/Berry, 79.

1411 Bradgate/White, 117 ausfithrend, dass, selbst wenn Software als ,good“ angesehen
wird, an dieser Stelle ein ,,service vorliegt.

1412 Rowland/Kohl/Charlesworth, 494 f. hinsichtlich der beiden Vertrige im Einzel-
nen.

1413 ,Clay v. Yates’; Court of Exchequer, 01. Januar 1856, (1856) 156 E.R. 1123 ff.

1414 ,Lee v. Griffin, Court of Queen’s Bench, 09. Mai 1861, 1 B & S 272, 275ff. In
dieser Entscheidung ging es um die Herstellung von individuell angefertigten
Ersatzzahnen.

1415 ,Robinson v. Graves; EWCA, 01. Mirz 1935, 1 KB 579, 588 ff. Gegenstand der Ent-
scheidung war ein Vertrag mit einem Kiinstler iiber die Erstellung eines Portréts.

1416 ,Clay v. Yates®; Court of Exchequer, 01. Januar 1856, (1856) 156 E.R. 1123 f.
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wird, liegt ein ,work and labour“-Vertrag'*” vor.® Dieser Ansatz wurde
wiederum im ,Robinson v. Graves“-Urteil kritisch besprochen, denn bei
einem Kiinstler ist demnach stets ein ,work and labour“-Vertrag einschligig
und eine Sache wird nur als Zusatz iibergeben. Ubertragen auf die Erstel-
lung von Individualsoftware bedeutet dies, dass, sobald das Know-How des
Erstellers und die Programmierung an sich im Mittelpunkt stehen, was
entsprechend den Ausfithrungen zum deutschen und franzosischen Recht
der Fall ist,'*” nach ganz iiberwiegender Ansicht ein ,service“-Vertrag im
Sinne des ,SGSA 1982 vorliegt."20 In der Rechtsprechung wurde die Ein-
ordnung der Erstellung von Individualsoftware als ,service® ausdriicklich
bestatigt.1?! Dariiber hinaus sei zu beachten, dass, wenn die Software dem
Nutzer auf einem Datentrdger iiberlassen werde, neben einen etwaigen
~service“-Vertrag iiber die Erstellung der Software auch ein Kaufvertrag
tiber den Datentrager, welcher ein ,good“ im Sinne des ,SoGA 1979“ dar-
stelle, hinzutreten konne.1422

Allerdings wurde fiir Vertrige iiber die Herstellung und Uberlassung von
Individualsoftware teils auch ein ,sale” diskutiert. Im ,,Saphena Computing
Ltd. v. Allied Collection Agencies Ltd“-Fall"?* erkannte der Ersteller in
der bestellten Software eine Marktliicke und beabsichtigte die Software
als Standardsoftware auf den Markt zu bringen.!*?* Relevant war, ob auf
schuldrechtlicher Ebene ein ,good“4?> oder ein ,service® vorliegt. Letzt-

1417 Dies ist der ,Vorganger“ des im ,SGSA 1982“ normierten ,,service contract.

1418 Als Beispiel wurden die in diesem Fall relevanten Ersatzzahne angefiihrt.

1419 Hierzu im deutschen und franzosischen Recht 2. Teil, § 3 B III. 1. und 2., C II. und
I11.

1420 Bainbridge, Introduction to Information Technology Law, 225, 268 ff.,, 300; Bond,
43; schriftliches Interview gefiithrt mit Peter Church, Linklaters LLP, Antworten
erhalten am 14. April 2013 in diese Richtung; Fell/Antell/Exell/Picton/Roberts-
Walsh/Townsend, 40; Marsoof, Int. J. Law Inf. Technol. 2012, 20 (4), 291, Rn. 3.2;
Reed, 12;

1421 ,Salvage Association v. CAP Financial Service Ltd.; EWHC, 21. Oktober 1992,
(1995) ES.R. 654, 655. In diesen Fall bestellte ein Unternehmen eine Buchhaltungs-
software, welche schliefilich fehlerhaft war. Ein Datentréger wurde nicht iiberge-
ben.

1422 Rowland/Kohl/Charlesworth, 495.

1423 ,Saphena Computing Ltd v. Allied Collection Agencies Ltd.; EWHC, 03. Mai 1989
(1995) ES.R. 616.

1424 Streitentscheidend war, ob eine Rechtsiibertragung (,assignment®) der Urheber-
rechte vom Anbieter an den Besteller erfolgte. Diese urheberrechtliche Fragestel-
lung soll an dieser Stelle aber noch ausgeblendet werden.

1425 Zur Qualifikation von Software als ,good“ im Sinne des ,SoGA 1979 2. Teil § 1 D
IL 1. a).
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lich erfolgte in dem Urteil keine Streitentscheidung.!4?® In einem anderen
Fall erfolgten Ausfithrungen, dass, wenn im Gegensatz zu einer ,licence®
alle Rechte tbertragen werden, bei Bejahung der Sacheigenschaft von
Software (verbunden mit einem Datentréger) ein ,sale” angenommen wer-
den kann.*?” Im Ergebnis ist die Erstellung von Individualsoftware als
»service“-Vertrag im Sinne des ,SGSA 1982“ anzusehen.!*?® Dieser umfasst
allein die Erstellung der Software, hinsichtlich eines etwaigen Datentrégers
soll das Kaufrecht Anwendung finden.

2. Exkurs: Ausgestaltung des ,,service contract®

Die Erstellung von Individualsoftware erfolgt im Rahmen der tblichen
Softwareerstellung gemafy dem Wasserfallmodell regelmafiig in Form von
drei unterschiedlichen Vertragsmodellen.'*?® Dies sind der ,Zeit-und-Mate-
rial-Vertrag® (,time and materials contract®), der ,Fixpreisvertrag® (,fixed
price contract®) oder ein ,geschétzter Maximal/Gedeckelter-Preis-Vertrag®
(»estimated maximum/capped price contract®).130 Teils werden aber auch
nur ersterer und letzterer als iiblich angesehen.!*3! Bei einem ,time and
materials contract® tragt der Besteller (,client) simtliche Aufwendungen,
welche der Ersteller (,supplier®) fiir die Herstellung der Software — also
dem zur Verfiigung stellen des ,service® - tatigt. Der Ersteller schuldet das
Programm und konzipiert, schreibt und testet die Software. Bei diesem Ver-

1426 ,Saphena Computing Ltd v. Allied Collection Agencies Ltd.; EWHC, 03. Mai 1989
(1995) ES.R. 616, 652.

1427 ,The Mayor and Burgesses of the London Borough of Southwark v. IBM UK Ltd.
EWHC, 17. Mirz 2011, (2011) EWHC 549 (TCC), Rn. 95 ff,, 97. Es geht hervor, dass
Richter Akenhead die Rechtsposition des Immaterialgiiterrechts betrachtet, also
die Inhaberschaft (,title“) tibertragen werden soll.

1428 Abzugrenzen ist dies vom sogenannten ,contract programming’, bei welchem der
Programmierer, der bei der zur Erstellung der Software verpflichteten Partei ange-
stellt ist, dem Besteller im Sinne einer Arbeitnehmeriiberlassung tiberlassen wird.
Die Leistungspflicht beschrankt sich in diesem Fall auf die Zurverfiigungstellung
des Programmierers, Morgan/Berry, 82.

1429 Agile Softwareerstellung soll an dieser Stelle aulen vor bleiben. Grundsitzlich sind
solche Vertrége eher ,Zeit-und-Material-Vertrége®, schriftliches Interview gefiihrt
mit Peter Church, Linklaters LLP, Antworten erhalten am 14. April 2013.

1430 Morgan/Berry, 81, 84f.

1431 Burnett, 48; schriftliches Interview gefithrt mit Peter Church, Linklaters LLP,
Antworten erhalten am 14. April 2013 grundsitzlich alle drei Vertragstypen als
moglich ansehend; Fell/Antell/Exell/Picton/Roberts-Walsh/Townsend, 41.
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tragstyp trdgt der Ersteller kaum ein finanzielles Risiko, da er jegliche Kos-
ten auf den Besteller umlegen kann. Die Bezahlung erfolgt in regelmafligen
Abstinden, zum Beispiel monatlich oder nach vereinbarten Zwischenzie-
len. Bei einem ,fixed price contract® verpflichtet sich der Ersteller, eine
spezifische Software fiir einen vereinbarten Preis zu erstellen. Ein solcher
Vertrag wird regelmaflig nur geschlossen, wenn der Arbeitsaufwand und
somit auch die zu erwartenden Kosten im Voraus geschétzt werden kon-
nen. Solche Vertridge werden aber - aufgrund des Risikos der Kostensteige-
rungen - von Softwareerstellern vermieden. Der ,estimated maximum/cap-
ped price contract® kann als Konzessionslosung zur Vermeidung der Enge
des ,fixed price contracts® und zur Weite des ,time and materials contracts®
Anwendung finden. Die Basis fiir diesen Vertrag stellen zwar die tatsidchlich
aufgewendeten Ressourcen dar, allerdings ist ein Maximalbetrag zwischen
den Vertragsparteien vereinbart. Nahert sich der Ersteller diesem, so ist
der Besteller zu informieren. Ein Uberschreiten dieser Kostengrenze ist
ohne ausdriickliche Zustimmung des Bestellers nicht zuldssig. Ahnlich wie
beim Fixpreisvertrag wird im Voraus eine Art Kostenvoranschlag erstellt.
Regelmiflig liegt der Maximalpreis 25-50 Prozent iiber dem geschitzten
Preis.1432

II. Aufteilung in Softwareerstellung (,,service contract) sowie einer
immaterijalgiiterrechtlichen Rechtsiibertragung (,assignment®) bzw.
Rechtseinrdumung (,licence)

Teils erfolgt im englischen Recht eine Aufteilung in die Softwareerstellung,
welche, wie vorstehend beschrieben, unter einen ,service contract® sub-
sumiert werden kann sowie der Einrdumung eines immaterialgiiterrechtli-
chen Nutzungsrechts (,licence®) beziiglich der Software bzw. einer Rechts-
ibertragung (,assignment®) der an der Software bestehenden Immaterial-
giiterrechte. Im Folgenden liegt der Fokus im immaterialgiiterrechtlichen
Teil des Vertrages. In Bezug auf den ,service contract” wird nach oben
verwiesen.43?

1432 Morgan/Berry, 58 f.
1433 Hierzu2.Teil § 3D I. 1.
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1. Exkurs: Urheberrechtliche Besonderheiten im englischen Recht in Bezug
auf Urheberschaft (,,authorship“) und Rechtsinhaberschaft (,ownership®)

Im englischen Urheberrecht ist keine Personenidentitit zwischen dem
Schopfer und dem Rechtsinhaber am Urheberrecht zwingend. Vielmehr
kann zwischen dem Schopfer und seiner Urheberschaft (,authorship®)
und dem Rechtsinhaber und dessen Inhaberschaft des Urheberrechts
(,ownership“) unterschieden werden. Der Rechtsinhaber (,owner“) hat
alle wirtschaftlichen Vermogensrechte inne. Die Rechtsinhaberschaft (,,ow-
nership“) bezieht sich in diesem Zusammenhang auf das Urheberrecht
und nicht auf das Werkstiick.43* Der Besitz eines solchen rdumt keine
immaterijalgiiterrechtliche Berechtigung ein.13

Wird von Fillen abgesehen, in denen der Schépfer (,author®) in einem
Arbeitsverhadltnis ein Werk schopft,'#3¢ so ist dieser regelmafSig auch der
serste Inhaber des Urheberrechts (,initial owner bzw. ,first owner®)
gemifd Sec. 11 Abs.1, 2 CDPA 1988.1%7 Dies gilt auch beim Fehlen ver-
traglicher Regelungen, denn allein die Bestellung eines urheberrechtlich ge-
schiitzten Werks reicht noch nicht aus, um dem Besteller das Urheberrecht

1434 Flint/Fitzpatrick/Thorne, 169.

1435 Bainbridge, Intellectual Property, 232.

1436 Bainbridge, Intellectual Property, 127f; Burnett, 33; Flint/Fitzpatrick/Thorne,
169, 534; Speck/Lane/Alexander/Tappin/May/Berkeley/Whyte/Cregan/Jamal/
Chantrielle, Rn.11.25ff.; Lloyd, Rn.259. In diesem Fall ist grundsitzlich der Ar-
beitgeber Urheberrechtsinhaber.

1437 Bainbridge, Intellectual Property, 93, 117, 126; Flint/Fitzpatrick/Thorne, 169, 534.
Speck/Lane/Alexander/Tappin/May/Berkeley/Whyte/Cregan/Jamal/Chantrielle,
Rn.1L19. Zudem gibt es Ausnahmen wie das ,,Crown Copyright* (Sec. 163 CDPA
1988) oder das ,Parliamentary Copyright“ (Sec. 165 CDPA 1988) oder auch fiir
Werke, welche bei bestimmten internationalen Organisationen entstehen (Sec. 168
CDPA 1988). Urheberpersonlichkeitsrechte (,moral rights“) stehen dem Schopfer
zu und sind vom Rechtsinhaber stets zu beachten, Bainbridge, Intellectual Proper-
ty, 119, 126. Urheberpersonlichkeitsrechte sind im englischen Recht durch das ,,pa-
ternity“- Recht gemaf3 Sec. 88 CDPA 1988 und das ,integrity“-Recht gemif3 Sec. 80
CDPA 1988 ausgestaltet. Ersteres gibt dem Urheber das Recht, als Urheber ausge-
wiesen zu werden und letzteres gibt das Recht, eine verunglimpfende Verwendung
des Werkes zu verhindern; Brown/Kheria/Cornwell/Iljadica, Rn. 6.6 f. auch auf
Folgendes hinweisend: Urheberpersonlichkeitsrechte sind gemaf3 Sec. 94 CDPA
1988 nicht iibertragbar (,assignable), aber es kann ein schriftlicher Verzicht auf
diese erklart werden gemifd Sec. 87 Abs.2-4 CDPA 1988. Das Urheberpersonlich-
keitsrecht spielt im englischen Urheberrecht allerdings eine untergeordnetere Rolle
als in kontinentaleuropéischen Urheberrechtsordnungen. Zudem ist es in Bezug
auf Software mangels individueller Bindung von dieser an den Schopfer stets von
geringer Bedeutung.
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zuzuschreiben.'**® Anderslautende gesetzliche Regelungen kénnten nur
durch ,implied terms“ wie einer ,implied licence” Anwendung finden.!4%
Dabei sind jedoch die gesetzlichen Wertungen der Sec. 11 Abs. 2 CDPA 1988
zu beachten 1440

Es besteht ein Unterschied zwischen dem gesetzlichen Rechtsinha-
ber (,legal owner) und dem vertraglichen Rechtsinhaber (,beneficial
owner/,owner in equity“).*4 Ein Auseinanderfallen tritt insbesondere
auf, wenn ein urheberrechtlich geschiitztes Werk fiir einen Dritten ge-
schaffen wird, beispielsweise als Auftragswerk (,commissioned work").1442
Sec. 11 CDPA 1988 bezieht sich nur auf die gesetzliche Rechtsinhaberschaft
(»legal title®) des ,legal owner®, welcher jedoch Rechtsinhaber zu Gunsten
des vertraglichen Rechtsinhabers (,beneficial owner®) sein kann. Letzterer
kann vom gesetzlichen Rechtsinhaber eine Ubertragung (,assignment*)
des ,legal title“ verlangen.*43 Allerdings tritt diese Inhaberschaft zugunsten
eines anderen (,beneficial ownership) bei Softwarevertrigen nur verein-

1438 ,Saphena Computing Ltd v. Allied Collection Agencies Ltd.; EWHC, 03. Mai 1989
(1995) ES.R. 616.

1439 Saxby, Rn. 6.214 (in fritherer Auflage: 59. Erganzungslieferung, 2010); Flint/Fitzpa-
trick/Thorne, 169.

1440 ,Clearsprings Management Limited v. Business Limited and Mark Hargreaves',
EWHG, 14. Juli 2005, (2005) EWHC 1487 ff. (Ch).

1441 Bainbridge, Intellectual Property, 133, 134.

1442 Speck/Lane/Alexander/Tappin/May/Berkeley/Whyte/Cregan/Jamal/Chantrielle,
Rn. 211.76.

1443 Speck/Lane/Alexander/Tappin/May/Berkeley/Whyte/Cregan/Jamal/Chantrielle,
Rn. 11.75. Allein durch gutglaubigen Erwerb eines Dritten vom ,legal owner kann
der ,beneficial owner* seine Rechtsinhaberschaft (,title®) verlieren, ,Griggs Group
Ltd v. Evans;, EWHC, 02. Dezember 2003, (2004) ES.R. 31ff. Zu beachten ist,
dass eine Rechtsiibertragung nicht formlos erfolgen darf, diesbeziiglich der Fall
»Lakeview Computers Plc v. Steadman; EWCA (Civil Division) 26. November
1999 hinsichtlich der Ubertragung der Urheberrechte durch den Schépfer an eine
von ihm spiter gegriindete Firma. In dieser Entscheidung entschied Richter LJ
Mummery, dass sich eine solche Rechtsiibertragung durch das Verhalten (,.clear
implication®) des urspriinglichen Rechtsinhabers vollziehen kann und die Schrift-
form der Sec. 90 Abs.3 CDPA 1988 nicht einzuhalten ist (Rn.7ff.). Es vollziehe
sich kein ,legal assignment®, sondern ein ,equitable assignment®, Morgan/Burden,
58 mit Verweis auf das genannte Urteil. In ,Griggs Group Ltd v. Evans, EWHC,
02. Dezember 2003, Rn. 33 wurde zur Inhaberschaft des Urheberrechts festgestellt,
dass Sec. 11 CDPA 1988 sich nur auf den ,legal title®, also den ,legal owner
bezieht. Generell hierzu auch Morgan/Berry, 116 ff.
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zelt auf,!#4 beispielsweise, wenn es an ausdriicklichen vertraglichen Rege-
lungen (,express terms“) fehlt.1443

2. Ubertragung der Rechtsinhaberschaft (,ownership“): ,assignment*

Sowohl in der Literatur als auch in der Rechtsprechung finden sich Ausfiih-
rungen zur Ubertragung (,assignment”) der Immaterialgiiterrechte bei der
Erstellung und Uberlassung von Individualsoftware. Eine Ubertragung der
Rechtsinhaberschaft (,ownership®) kann gemafd Sec. 90 Abs.3 CDPA 1988
durch entsprechende Vertragsbedingungen (,express terms) erfolgen, al-
ternativ kann eine gemeinsame Rechtsinhaberschaft (,joint ownership®)
oder allein eine Nutzungsrechtseinrdumung bestehen.*4¢ Im Fall einer
Ubertragung wird der Besteller Inhaber aller Immaterialgiiterrechte.

Bei der Erstellung und Uberlassung von Individualsoftware werde dem
Ersteller ein Riicklizenz fiir die eigene Nutzung und Weiterentwicklung
eingeraumt. Eine vollumfingliche Ubertragung der Inhaberschaft am Ur-
heberrecht bilde insbesondere aus wirtschaftlichen Griinden die Ausnah-
me,*¥7 denn in diesem Fall konne der Ersteller keine Komponenten bzw.
Teile der Software selbst weiter nutzen oder verwerten. Da Software sich oft
aus verschiedenen Bausteinen zusammensetze und einzelne Unternehmen
auch Know-How fiir dhnlich gestaltete Computerprogramme aufbauten, sei
vom Ersteller eine solche Exklusivitat fiir den Nutzer nur selten gewollt.!443
Folglich liege in der Praxis die Vergiitung fiir eine Rechtsiibertragung sehr
hoch und eine solche komme allenfalls in Betracht, wenn die Software
komplett neuartig entwickelt werde.!#4® Eine Rechtsiibertragung erfolge

1444 Bainbridge, Intellectual Property, 133 mit Verweis auf ,John Richardson Compu-
ters Ltd. v. Flanders, EWHC, 19. Februar 1993, (1993) FSR 497 in der dies der
Fall war. Es arbeitete ein Ex-Mitarbeiter als Computerexperte fiir sein ehemaliges
Unternehmen und lies bei diesem eine ,beneficial ownership“ entstehen.

1445 Schriftliches Interview gefiithrt mit Peter Church, Linklaters LLP, Antworten erhal-
ten am 14. April 2013.

1446 Morgan/Burden, Legal Protection of Software: A Handbook, 52 ff; 62 ff.

1447 Bainbridge, Introduction to Information Technology Law, 272; Morgan/Berry,
118 1.

1448 Auch ist zu beachten, dass eine Mehrfachverwendung der Software hilft, Bugs zu
eliminieren und die Weiterentwicklung vereinfacht.

1449 Schriftliches Interview gefiithrt mit Peter Church, Linklaters LLP, Antworten er-
halten am 14. April 2013; auch ,Clearsprings Management Limited v. Business
Limited and Mark Hargreaves; EWHC, 14. Juli 2005 (2005) EWHC 1487 (Ch),
Rn. 39-48.
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mittels einer ausdriicklichen Regelung (,express terms®).1>0 Grundsitzlich
herrsche in Bezug auf die immaterialgiiterrechtliche Berechtigung des Nut-
zers ein restriktives Verstandnis vor, der Umfang der Nutzungsberechtigung
orientiere sich an der ,kaufménnischen Wirksamkeit/Durchfithrbarkeit*
(»business efficacy)*>! und ausschlieSliche Lizenzen (,exclusive licence®)
oder Rechtsiibertragungen stellten die Ausnahme dar.1452 Fehle es hingegen
an ,express terms‘ in Bezug auf eine etwaige immaterialgiiterrechtliche
Berechtigung des Softwarenutzers, so konne auch mittels ,,implied terms®
von dem gesetzlichen Grundsatz abgewichen werden und eine Rechtsiiber-
tragung erfolgen.14>3

Das zentrale Urteil zur Annahme einer solchen Rechtsiibertragung ist die
»Robin Ray v. Classic FM“-Entscheidung, in welcher Richter Lightman J.
eine Liste mit neun Kriterien beziiglich ,implied terms® erstellte.!4>*

1. Es bestehen keine entgegenstehenden ,express terms* bzw. ,implied
terms"

2. Grundsitzlich soll der Vertrag vorsehen, wem das Urheberrecht zusteht.

3. Die Tatsache, dass das urheberrechtlich geschiitzte Werk bestellt wurde,
ist nicht ausreichend, um eine Ubertragung der Rechtsinhaberschaft
anzunehmen.4>°

1450 Rowland/Kohl/Charlesworth, 501.

1451 ,Clearsprings Management Limited v. Business Limited and Mark Hargreaves',
EWHC, 14. Juli 2005 (2005) EWHC 1487 (Ch), Rn. 7, 48.

1452 ,Clearsprings Management Limited v. Business Limited and Mark Hargreaves',
EWHC, 14. Juli 2005 (2005) EWHC 1487 (Ch), Rn. 39-49.

1453 Richter Thornton in der Entscheidung ,,Cyprotex Discovery Ltd v. The Universi-
ty of Sheffield, Technology and Construction Court, 21. Februar 2003, (2004)
R.P.C4, 43ff, 48. Bainbridge, Introduction to Information Technology Law,
272; Morgan/Burden, 57; Rowland/Kohl/Charlesworth, 500f.; Saxby, Rn.6.209
(in fritherer Auflage: 59. Erginzungslieferung, 2010). Grundsitzlich zu ,implied
terms“ 2. Teil § 1 D L. 2.

1454 ,Robin Ray v. Classic FM plc, EWHC, 18. Mirz 1998, 1998 ES.R.622, 641ft.
Erneute Bezugnahme hierauf in ,,Griggs Group Ltd v. Evans; EWHC, 02. Dezem-
ber 2003, 674, 682ff. (Bainbridge, Intellectual Property, 135 hierauf ausfithrlich
bezugnehmend); ,Clearsprings Management Limited v. Business Limited and
Mark Hargreaves; EWHC, 14. Juli 2005 (2005) EWHC 1487 (Ch), Rn. 7-9 bestati-
gend. Diese besondere Stellung des Urteils beschreibend, ,Laurence John Wrenn,
Integrated Multi-Media Solutions Limited v. Stephen Landamore®;, EWHC, 23. Juli
2007, (2007) EWHC 1833 (Pat), 2007 WL 2139934, Rn. 36.

1455 Ein Umkehrschluss aus dem Bereich des Design-Rechts, Sec. 215 Abs.2 CDPA
1998 bzw. Sec. 2 lit. a) Registered Designs Acts 1949 (gedndert durch den ,CDPA
1988%), in dem explizit geregelt ist, dass der Besteller ipso iure der Inhaber des
Designrechts ist. Reed, 52.
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4. Zudem sind bei der Annahme von ,implied terms® strenge Mafistibe an-
zuwenden.*> Die Rolle des Richters liegt in der Auslegung des von den
Parteien im Vertrag Niedergeschriebenen und nicht in der Implementie-
rung von weiteren Klauseln.!4>

5. ,Implied terms® sind restriktiv anzunehmen.!4>8

6. Sind eine ,licence® und ein ,assignment® moglich, so besteht allein eine
Jlicence 1459

7. Umstdnde, welche ein ,assignment” rechtfertigen, sind nur in Sonderfal-
len anzuerkennen. 1460

8. Selbst wenn eine ,licence” eingerdumt wird, ist diese sehr restriktiv aus-
zulegen 146!

1456 Hierzu J Lightman erstmals iiber die Annahme von ,implied terms", ,Liverpool
City Council v. Irwin, ,House of Lords 31. Marz 1976, (1977) A.C. 239; auf
dieses Urteil bezugnehmend Lord Bingham MR. im Urteil ,,Philips Electronique
Grand Public SA v. British Sky Broadcasting Ltd.; EWCA, 19. Oktober 1994,
(1995) E.M.L.R. 472fF, 481; grundlegend eine australische Entscheidung in der
Lord Simon of Glaisdale im Namen der Mehrheit des ,Judicial Committees of
the Privy Council® im Fall ,BP Refinery (Westernport) Pty Ltd v. The President,
Councillors and Ratepayers of the Shire of Hastings’, HCA, 27. Juli 1977, (1978) 52
A.LJ.R.201t, 26, folgende Voraussetzungen festlegte: 1. ,it must be reasonable and
equitable 2. ,,it must be necessary to give business efficacy to the contract, so that
no term will be implied if the contract is effective without it 3. ,it must be so
obvious that ,it goes without saying®, 4. “it must be capable of clear expression 5.
»it must not contradict any express terms of the contract®

1457 Lord Bingham im Urteil ,Philips Electronique Grand Public SA v. British Sky
Broadcasting Ltd, EWCA, 19. Oktober 1994, (1995) E.M.L.R. 472, 474. Spiter
wieder zitiert im Fall ,Robin Ray v. Classic FM Pic‘;, EWHC, 18. Marz 1998, 1998
F.S.R.622, 641f.

1458 ,Robin Ray v. Classic FM Pic', EWHC, 18. Mirz 1998, 1998 ES.R.622, 642 (5).

1459 ,Robin Ray v. Classic FM Pic, EWHC, 18. Mérz 1998, 1998 E.S.R.622, 642 (6)

1460 ,Robin Ray v. Classic FM Pic, EWHC, 18. Mirz 1998, 1998 FS.R.622, 642 (7).
Solche Sonderfille sind hiernach gegeben, wenn der Nutzer neben dem Nutzungs-
recht auch das Recht erhalten mochte, den Vertragspartner von der Nutzung aus-
zuschlieflen oder das Urheberrecht gegen Dritte durchzusetzen. Beispiele hierfiir
seien zum einen der Fall, dass der Besteller die Software auf dem Markt ohne
Konkurrenz anbieten mochte. Zum anderen, wenn die erstellte Software auf einer
schon vorher bestehenden Software basiere, fir welche der Besteller ausschlief3li-
che Rechte innehabe. Weiter sei dies der Fall, wenn der Ersteller als Mitglied
eines Teams des Bestellers agiere und eine eigene Verwertung nicht maéglich oder
vorgesehen sei.

1461 ,Robin Ray v. Classic FM Pic', EWHC, 18. Mirz 1998, 1998 ES.R.622, 642, 643 (8).
Ein Indiz fiir den Umfang der Lizenz konne die Hohe der Lizenzgebiihr sein.
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9. Als zeitlicher Bezugspunkt ist immer der Vertragsschluss mafigeblich,
eine Reaktion auf veranderte Umstande — evtl. zu Gunsten einer Partei —
darf nicht erfolgen.!462

Des Weiteren wurde auch auf frithere Rechtsprechung, mit welcher diese
Prinzipien im Einklang stehen, verwiesen.!46®* In spateren Urteilen wur-
de diese Liste als meisterhaft (,masterful®) beschrieben#®* und auch an-
gewandt.%> Dieser Kriterienkatalog bringt das restriktive Vorgehen der
Gerichte zum Ausdruck, eine Rechtsiibertragung (,assignment“) anzuneh-
men, welche jede weitere Verwendung des Quellcodes durch den Ersteller
unmoglich macht.

3. Einrdumung eines Nutzungsrechts: ,licence®

Verbleibe die Urheberschaft beim Softwareersteller bzw. -anbieter, so wer-
de dem Nutzer regelmifiig ein nicht-ausschliefiliches (,non-exclusive li-
cence“)66 personliches!*®’ Nutzungsrecht eingerdumt.'468 Dabei sei es
nicht uniiblich, dass der Rechtsinhaber insoweit eingeschrankt werde, dass
er die Software nicht an einen Wettbewerber des Bestellers lizenzieren diir-
fe.14%9 In der Praxis werde regelmafSig kein eigenstdndiger Lizenzvertrag ab-

1462 ,Robin Ray v. Classic FM Pic’, EWHC, 18. Mirz 1998, 1998 E.S.R.622, 643 (9).

1463 ,Robin Ray v. Classic FM Pic, EWHC, 18. Marz 1998, 1998 ES.R.622, 643 (9)
zahlreiche weitere nennend.

1464 ,Griggs Group Ltd. v. Evans; EWCA, 25. Januar 2005, (2005) EWCA (Civ) 11, 706,
714, Rn. 14.

1465 ,Laurence John Wrenn, Integrated Multi-Media Solutions Ltd. v. Stephen Lan-
damore, EWHC, 23. Juli 2007, (2007) EWHC 1833 (Pat), Rn. 35 ff., insbesondere
38. In diesem Fall wurde ein ,assignment abgelehnt und eine ausschliefSliche Li-
zenz fiir die ,,kaufmédnnische Wirksamkeit® als notwendig angesehen. Das Gericht
entschied allein zwischen diesen beiden Optionen.

1466 Bainbridge, Introduction to Information Technology Law, 272; Fell/Antell/Exell/
Picton/Roberts-Walsh/Townsend, 41, 43.

1467 ,Clearsprings Management Limited v. Business Limited and Mark Hargreaves',
EWHC, 14. Juli 2005 (2005) EWHC 1487 (Ch), Rn. 48; Bond, 229 f. in Musterver-
tragen.

1468 Bainbridge, Introduction to Information Technology Law, 272.

1469 Byme/McBratney, 372.
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geschlossen, sondern der Erstellungsvertrag in Form des ,service contract®
enthalte lizenzrechtliche Klauseln 1470

4. Zusammenfassung

Im Ergebnis wird sowohl in der Literatur als auch in der Rechtsprechung
ein immaterialgiiterrechtlicher Schwerpunkt des Vertrages tiber die Erstel-
lung und Uberlassung von Individualsoftware gesehen. Wihrend in Bezug
auf die Erstellung ein ,service® erkannt wird, kann hinsichtlich der im-
materialgiiterrechtlichen Berechtigung des Nutzers entweder eine Lizenz
(,licence®) eingerdumt werden oder im Einzelfall eine Rechtsiibertragung
(»assignment®) erfolgen.

I11. Bereitstellung digitaler Inhalte: ,supply of digital content®

Erfolgt bei der Erstellung und Uberlassung von Individualsoftware als
Gegenleistung die Zahlung eines Preises, so kann dieser Lebenssach-
verhalt unter Sec. 1 Abs.1 CRA 2015 subsumiert werden und stellt
einen Verbrauchervertrag iiber die Bereitstellung digitaler Inhalte (,con-
tract for a trader to supply digital content to a consumer®) gemafl
Sec. 33 Abs.1 CRA 2015 dar.¥”! Erfolgt die Uberlassung auf einem Daten-
trager, so ist dieser als ,good“ (Sache) gemdfd Sec. 1 Abs.8 CRA 2015 an-
zusehen, welche Gegenstand eines ,Verbrauchervertrages iiber die Uber-
lassung einer Sache® (,contract for a trader to supply goods to a consu-
mer”) gemdfd Sec. 3 Abs.1 CRA 2015 sein kann. Dies schliefft gemafS
Sec. 3 Abs.2 lit.a) CRA 2015 einen Kaufvertrag (,sales contract®) mit
ein. Im Ergebnis stellt die Erstellung und Uberlassung von Individualsoft-
ware von einem Unternehmer an einen Verbraucher eine Bereitstellung
digitaler Inhalte im Sinne des ,CRA 2015“ dar. Daneben kann jeweils noch
beispielsweise ein Kaufvertrag {iber einen korperlichen Gegenstand wie
einen Datentrdger bestehen. Dies hat jedoch wedereine Implikation auf

1470 Bainbridge, Introduction to Information Technology Law, 300; Burnett, 36;
schriftliches Interview gefithrt mit Peter Church, Linklaters LLP, Antworten erhal-
ten am 14. April 2013.

1471 ,Consumer Rights Act 2015. Explanatory Notes”, Rn. 166 darauf hinweisend, dass
»bespoke content” mitumfasst ist.
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§ 3. Erstellung und Uberlassung (Zugang und Nutzung) von Individualsoftware

Nicht-Verbrauchervertrage!4’2 noch umfasst dies die immaterialgiiterrecht-
liche Berechtigung des Softwarenutzers. Diesem sind urheberrechtliche
Nutzungsrechte mittels einer Lizenz einzurdumen bzw. es konnen auch
Rechte iibertragen werden.!47

IV. Zusammenfassung

Im englischen Recht wird die Erstellung und Uberlassung von Individu-
alsoftware zum einen als reiner ,service contract” eingeordnet, zum ande-
ren erfolgt eine Zweiteilung des Vertrages. Die Erstellung wird dabei als
»service contract® angesehen, in Bezug auf die Nutzungsberechtigung ist
eine immaterialgiiterrechtliche Komponente von Bedeutung. So kann dem
Nutzer eine Lizenz (,licence®) eingerdumt, aber auch die Urheberschaft
ibertragen werden (,assignment®). Ein Verbrauchervertrag kann als Be-
reitstellung eines digitalen Inhalts qualifiziert werden, daneben kann ein
Kaufvertrag iiber einen etwaigen Datentrager bestehen.

E. Vergleichende Betrachtung

L. Werkvertrag (Deutschland), ,,contrat d’entreprise” (Frankreich) und
»service contract (England)

Der deutsche Werkvertrag, der franzdsische ,contrat d’entreprise und
der englische ,service contract® erfassen tatbestandlich die Erstellung und
Uberlassung von Individualsoftware. Allerdings spiegeln diese jeweils nicht
alle Aspekte des Vertrages wider. Gegenstand eines Werkvertrages kann
gemafd § 631 Abs.2 BGB ,die Herstellung oder Verdnderung einer Sache®
sowie ,jeder andere durch Arbeit oder Dienstleistung herbeizufiihrende
Erfolg“ sein. Hierunter lassen sich unstreitig auch die Konzeption und
Programmierung, letztlich alle Tatigkeiten, die mit der Softwareerstellung
zusammenhéngen, subsumieren. Die erstellte Software ist dabei der iiber
das Tatigwerden hinausgehende Erfolg, welcher vom Werkunternehmer
geschuldet ist. Im Gleichlauf kann eine solche Einordung als franzdsischer
scontrat de louage d’ouvrage“ in Form des ,contrat d’entreprise“ gemafs

1472 Bridge, Rn.2.23; Rowland/Kohl/Charlesworth, 490 dies grundsatzlich so anse-
hend; Twigg-Flesner/Canavan, 48
1473 Hierzu2. Teil§1D V.
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Art. 1710 C. civ. erfolgen. Die Erstellung der Individualsoftware stellt den
bei diesem Vertrag geschuldeten ,service, dar. Ein solcher ,service“ kann
auch im Sinne des englischen Sec. 12 Abs. 1 SGSA 1982 bestehen. Uberdies
kann auch die Ubermittlung unter den Werkvertrag bzw. die jeweiligen
Termini ,service“ subsumiert werden. Dies gilt insbesondere fiir die Zur-
verfiigungstellung von Software auf einem Datentrdger, zum Download
oder zum Zugrift auf einer Cloud Computing-Plattform. Hingegen eine
Einrdumung eines urheberrechtlichen Nutzungsrechts umfassen diese Ver-
trage nicht.

IT. Werkvertrag (Deutschland), ,contrat d’entreprise” (Frankreich) und
»service contract® (England) jeweils iV.m. einem
immaterialgiiterrechtlichen Vertrag

In der deutschen Rechtsliteratur hat die Diskussion in Bezug auf Individu-
alsoftware seit langer Zeit fast ausschliefllich die Frage zum Gegenstand,
ob fiir die Erstellung der Werk- oder der Werklieferungsvertrag einschla-
gig ist. Die Relevanz dieser Streitentscheidung zeigt sich insbesondere bei
fehlerhafter Software im Leistungsstorungsrecht. Immaterialgiiterrechtliche
Aspekte werden hingegen kaum diskutiert, nur vereinzelt wird angemerkt,
dass diese von Bedeutung sind. In der Folge wird teils ein lizenzvertragli-
cher Teil der Erstellung und Uberlassung von Individualsoftware erkannt.
Der Umfang der Nutzungsrechtseinrdumung soll variieren kénnen - von
einer einfachen Einzelplatzlizenz bis zu einer allumfassenden Rechtsein-
rdumung. In Frankreich hingegen wird einer etwaigen Einrdumung eines
Nutzungsrechts neben dem ,,contrat d’entreprise” beziiglich der Softwareer-
stellung groflere Bedeutung zugeschrieben. Es wird regelméfiig eine Lizenz
(,licence/,,concession®) von urheberrechtlichen Nutzungsrechten erkannt,
bis hin zu einer Rechtsiibertragung (,cession®), wenn somit ein ,Quasi-Ei-
gentum“ an der Software geschaffen werden soll. Ahnlich ambivalent ist die
Diskussion in England. Aufgrund der dort méglichen Ubertragbarkeit des
Urheberrechts wird fast durchgingig ein immaterialgiiterrechtlicher Teil
des Vertrages iiber die Erstellung und Uberlassung von Individualsoftware
erkannt. Wird das Urheberrecht auf den Besteller iibertragen, so kann ein
»assignment® des Urheberrechts erfolgen, regelméfliig wird eine ,licence®
eingeraumt.

Der Blick sowohl nach Frankreich als auch nach England ist in der Fol-
ge aufschlussreich, denn in beiden Rechtsordnungen sind immaterialgiiter-

280

- E—


https://doi.org/10.5771/9783748963196
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ 3. Erstellung und Uberlassung (Zugang und Nutzung) von Individualsoftware

rechtliche Aspekte von Bedeutung und Gegenstand der rechtlichen Diskus-
sion. Der Blick hierauf scheint in Deutschland durch die vorherrschende
schuldrechtliche Diskussion verschlossen geblieben zu sein. Der Vertrag,
welcher die Erstellung und Uberlassung von Individualsoftware zum Ge-
genstand hat, ist letztlich aufzuteilen, zum einen in die Softwareerstellung
und evtl. Ubermittlung, zum anderen in die immaterialgiiterrechtlichen As-
pekte. Nur so kann — dhnlich wie bei 2. Teil § 1 beziiglich Standardsoftware
- dem Wesen des Vertrages entsprochen werden und es spiegeln sich auch
immaterialgiiterrechtliche Aspekte in diesem wider.

I11. Bereitstellung digitaler Inhalte (EU und England)

Wie dargelegt wurde die gesetzliche Ausgestaltung im Verordnungsentwurf
fir ein Gemeinsames Europdisches Vertragsrecht in der Rechtsliteratur
diskutiert und insbesondere kritisiert.1#”* Besonders hervorzuheben ist der
Aspekt, dass jegliche Vertrige, welche eine Bereitstellung digitaler Inhalte
zum Gegenstand haben, mit demselben Nominatvertragsrecht, insbesonde-
re Leistungsstorungsrecht, gesetzlich erfasst werden sollen. Es erscheint
nicht praktikabel, ein alle méglichen Sachverhaltskonstellationen erfassen-
des, normiertes und spezifisches Vertragsrechtsregime zu schaffen. Eine
Subsumtion der Erstellung und Uberlassung von Individualsoftware unter
den Vertrag der Bereitstellung digitaler Inhalte ist mdglich, jedoch erlaubt
dies keine Riickschliisse auf die Rechtsnatur des Vertrages.

Der Vertrag iiber die Bereitstellung von digitalen Inhalten im englischen
~CRA 2015% stellt die Bereitstellung digitaler Inhalte im Wesentlichen Kauf-
vertragen gleich. Insbesondere kommt ein sehr dhnliches Gewidhrleistungs-
recht zur Anwendung. Jedoch wird in der Literatur sehr wohl erkannt, dass
daneben eine immaterialgiiterrechtliche Nutzungsrechtseinrdumung zu er-
folgen hat. Somit steht dies dem vorstehend beschriebenen Verstindnis
nahe.

IV. Zusammenfassung

Ein Vertrag iiber die Erstellung und Uberlassung (Zugang und Nutzung)
von Individualsoftware ist aufzuteilen in zwei Teile: zum einen die Soft-

1474 Hierzu2.Teil § 1AL 4.

281

- E—


https://doi.org/10.5771/9783748963196
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

2. Teil. Softwarevertrdige in europdischen Rechtsordnungen

wareerstellung und evtl. Ubermittlung, zum anderen die Einriumung ei-
nes urheberrechtlichen Nutzungsrechts bzw. die Rechtsiibertragung, soweit
nach nationalem Urheberrecht zuldssig. Nur so kann - dhnlich wie bei
§1 beziiglich Standardsoftware — dem Wesen des Vertrages entsprochen
werden. Dariiber hinaus ist eine Subsumtion unter den Vertrag der Bereit-
stellung digitaler Inhalte des Verordnungsvorschlags fiir ein Gemeinsames
Europiisches Kaufrecht moglich, allerdings erlaubt dies keine Riickschliisse
auf die Rechtsnatur des Vertrages.

§ 4. Ergebnis des 2. Teils

Der 2. Teil hat unterschiedliche vertragliche Konstellationen der Software-
tiberlassung und -nutzung zum Gegenstand. Hierfiir wurden die dauerhaf-
te Uberlassung von Standardsoftware, die Nutzung von Software mittels
Cloud Computing und die Erstellung und Uberlassung von Individualsoft-
ware betrachtet. Dabei wurde erkannt, dass die jeweiligen Vertrdge meh-
rere Leistungspflichten enthalten. Vertragsgegenstand ist zum einen die
Ubermittlung der Software selbst, die Ausgestaltung des Zugangs zu dieser
(soweit die Software in einer Cloud gespeichert ist) oder die Erstellung
der Software. Der Hauptteil des Vertrages und die wesensbeschreibende
Eigenschaft ist allerdings stets die lizenzvertragliche Einrdumung eines
urheberrechtlichen Nutzungsrechts. Auch kénnen, soweit dies von den
Vertragsparteien intendiert und gemaf3 der Rechtsordnung zuldssig ist, Im-
materialgiiterrechte tibertragen werden.
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Priifungsmaf3stab

Im Folgenden wird die Kompatibilitdt des EU-Rechts mit den Ergebnissen
des L. und 2. Teils gepriift. Zentral ist dabei die Fragestellung, inwieweit das
Recht zum einen Arten der Uberlassung von Software wie einen Download
und zum anderen Arten der Softwarenutzung wie Cloud Computing zu
erfassen vermag.

Aufgrund der Normenhierarchie des EU-Rechts ist vorrangig mit dem
Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union (,AEUV®) das
Primdrrecht als Priifungsmafstab heranzuziehen. Dieser regelt allerdings
weder Vertragsrecht noch sind Normen hinsichtlich Software enthalten.
Allein die Verwirklichung des Binnenmarktes gemaf3 Art. 26 ff. AEUV stellt
diesbeziiglich ein iibergeordnetes Ziel dar. Auf sekiindarrechtlicher Ebe-
ne enthalten die Verbraucherrechte-Richtlinie 2011/83/EU, die Digitale-In-
halte-Richtlinie 2019/770/EU und die Warenkauf-Richtlinie 2019/771/EU
verbraucherschutzrechtliche, jedoch keine immaterialgiiterrechtlichen, Re-
gelungen zu Software.!*”> Die immaterialgiiterrechtliche InfoSoc-Richtli-
nie 2001/29/EG lasst gemdfl Art.2 Abs.2 lit.a) Regelungen iiber den
rechtlichen Schutz von Computerprogrammen unberiihrt, nennt jedoch
Rechtsbegriffe wie beispielsweise das Verbreitungsrecht und dessen Er-
schopfung sowie die offentliche Zugidnglichmachung als weitere Verwer-
tungshandlung. Die Software-Richtlinie 2009/24/EG als Nachfolgeregelung
der Richtlinie 91/250/EWG normiert urheberrechtliche Aspekte in Bezug
auf Software und Softwarevertrige und stellt somit den zentralen Rechtstext
der im 3. Teil erfolgenden Betrachtung dar. Die relevanten Begriffe sind
in Art. 4 Abs. 2 Richtlinie 2009/24/EG der ,Verkauf“ als Verbreitungshand-
lung und Tatbestand sowie die ,Kopie® als deren Gegenstand, welcher
als Rechtsfolge die Erschopfung des Verbreitungsrechts auslost. Dariiber
hinaus ist auch Art. 5 Abs. 1 Richtlinie 2009/24/EG mit dem Begriff der ,be-
stimmungsgemifien Benutzung“ der Software, welche dem ,rechtmifiigen
Erwerber® gestattet ist, von Bedeutung. Im Folgenden wird unterschieden
zwischen der Uberlassung von Software mittels eines Datentrigers und
eines Downloads sowie der Softwarenutzung mittels Cloud Computing.

1475 Hierzu 2. Teil § 1 A IL.
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§ 1. Kopie als Vertragsgegenstand des Softwarevertrages,
Art. 4, 5 Richtlinie 2009/24/EG

In §1 steht der Begrift der Kopie als Vertragsgegenstand bei Vertrigen
iiber die Nutzung von Software im Fokus. Der Terminus Kopie wurde
nicht erst in der Richtlinie 91/250/EWG als Vorgangerrichtlinie der Richt-
linie 2009/24/EG eingefiihrt, sondern ist in Form des Werkstiicks!476
einer der zentralen Begriffe des Urheberrechts. Das Werkstiick stellt als
Objekt eines ,sachenrechtlichen Vorgangs“'4’7 eine Verkorperung des urhe-
berrechtlich geschiitzten Werks dar. Zudem dient es als Gegenstand einer
urheberrechtlichen Verbreitung und somit als Ankniipfungspunkt fiir die
mittelbare Erfassung des grundsitzlich freien Werkgenusses.'¥’8 Auch die
Erschopfung des Verbreitungsrechts bezieht sich stets auf ein Werkstiick,
gleiches gilt fiir das Vervielfaltigungsrecht, welches die ,Herstellung von
kérperlichen Festlegungen und somit von Werkstiicken umfasst.!” Die
Richtlinie 2009/24/EG nennt die Kopie in Art.4 Abs.1 als Objekt einer
Verbreitung und riickt diese dabei als Vertragsgegenstand in den Fokus
von Softwareiiberlassungsvertragen. Art.4 Abs.2 Richtlinie 2009/24/EG
beschreibt die Kopie im Zusammenhang mit einem Verkauf, als dessen
Rechtsfolge sich das Verbreitungsrecht an dieser Kopie erschopft. In
ErwG 13 S.3 Richtlinie 2009/24/EG wird die Kopie als Gegenstand des
Erwerbs im Sinne des Art.5 Abs.1 Richtlinie 2009/24/EG genannt. Ein
solcher Erwerb ist mdglich zum einen vom Rechtsinhaber, zum anderen
von einem Dritten, der sich auf Art. 4 Abs. 2 Richtlinie 2009/24/EG berufen
kann.“8% ErwG 15 Richtlinie 2009/24/EG nennt den Begrift der Kopie

1476 Ulmer/Hoppen, CR 2008, 681, 682 das Software-Urheberrecht, welches aufgrund
der Richtlinie 91/250/EWG im deutschen Recht in den §§ 69a ff. UrhG implemen-
tiert wurde, als ein solches mit eigenstandigen Begriffen wie beispielsweise dem
Werkbegriff beschreibend. Es wird argumentiert, dass, wenn dieser mit dem des
allgemeinen Urheberrechts (§17 UrhG) identisch wire, keine Neuformulierung
hitte erfolgen miissen. Tatsachlich wollte der Gesetzgeber entsprechend dem
Regierungsentwurf mit den §§ 69aff. UrhG einen Sonderabschnitt fiir Software
schaffen, da Software mit ,klassischen” Werken nicht vergleichbar ist. Es sollte
eine Abstrahlung der softwarespezifischen Normen ins allgemeine Urheberrecht
vermieden werden, BRegE, Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anderung des
Urheberrechtsgesetzes, BT-Drs. 12/4022 v. 18. Dezember 1992, 7f.

1477 Ulmer/Hoppen, CR 2008, 681, 682.

1478 Zum grundsitzlich freien Werkgenuss 1. Teil § 3 C L.

1479 Blocher, in: Walter, Art. 4 Richtlinie 2009/24/EG, Rn. 7.

1480 EuGH, Urteil v. 03. Juli 2012 - C 128/11 (,UsedSoft v. Oracle®), NJW 2012, 2565 ff.,
Rn. 80 ff. klarstellend. Hierzu auch 1. Teil § 3 E 1.
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eines Programms hinsichtlich der Beschreibung des Umfangs méoglicher
Verwertungsrechte. In ErwG 16 Richtlinie 2009/24/EG findet der Terminus
Kopie im Zusammenhang mit vertraglichen Regelungen zu Sicherungsko-
pien Erwdhnung, in Art.5 Abs.2 Richtlinie 2009/24/EG hinsichtlich der
Erstellung einer Sicherungskopie. Art.7 Richtlinie 2009/24/EG nennt die
Kopie in Bezug auf besondere Schutzmafinahmen der einzelnen Mitglied-
staaten.

A. Kopie bei der Softwarenutzung nach Uberlassung der Software mittels
eines Datentragers

Wird Software verkérpert auf einem Datentrager wie einer CD-ROM, DVD
oder einem USB-Stick, etc. tiberlassen, so unterscheidet sich die Software
mit dem Datentrdger aus urheberrechtlicher Sicht nicht wesentlich von
einem gedruckten Buch bzw. einer Video-DVD oder anderen Gegenstin-
den, welche unstreitig urheberrechtliche Werkstiicke darstellen. Es wird
eine spezifische korperliche Kopie mittels einer Verbreitung Gegenstand
des Rechtsverkehrs. Urheberrechtliche Besonderheiten bestehen nicht.

B. Kopie bei der Softwarenutzung nach Uberlassung der Software mittels
eines Downloads

Wird Software mittels eines Downloads iiberlassen und somit kein her-
kémmliches korperliches Werkstiick in Form eines Datentrigers in den
Rechtsverkehr iibergeben, ist fraglich, ob eine urheberrechtliche Kopie vor-
liegt.

I. Scheitern der Subsumtion unter traditionellen Begriff der Kopie
Bei einer Online-Uberlassung wird die Software vom Softwareanbieter
auf eine Website hochgeladen (Upload) und zum Herunterladen (Down-

load) durch den Nutzer bereitgestellt. Tatsdchlich erfolgt nicht vor jedem
Download ein neuer Upload, denn ein Download stellt technisch ein ,,Ab-
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schreiben® und kein ,Schicken® dar.!*8! Ein einziger Upload ist folglich
ausreichend fiir unzéhlige Downloads. Die Kontrolle an einem Werkstiick
wird nicht abgegeben, denn es mangelt an der physischen Ubergabe einer
Kopie der Software'*®? und somit prima vista an einer Verbreitungshand-
lung. Ein neues Werkstiick wird durch den Download erst beim Nutzer
von diesem auf dessen eigener Computerfestplatte erstellt.'43> Aber auch
dieses stellt kein zum Beispiel mit einem Buch vergleichbares Werkstiick
dar, denn, falls eine erneute Weitergabe der Software erfolgt, wird nicht das
durch den Download auf der Festplatte erzeugte Werkstiick weitergeben,
sondern der Zweitnutzer wird wie bei einem Download eine neue Kopie
erstellen oder es wird vom Erstnutzer eine weitere zur Weitergabe bestimm-
te Kopie auf einem Datentréger erstellt und an den Zweitnutzer iibergeben.
Im Ergebnis fehlt es somit an den tatbestandlichen Voraussetzungen einer
traditionellen Kopie, welche in den Rechtsverkehr iibergeben wird und in
diesem zirkuliert, und eine Subsumtion unter das Verbreitungsrecht gemafs
Art. 4 Abs.1 lit. c), Abs.2 Richtlinie 2009/24/EG ware abzulehnen.484 In
der Folge wire die Richtlinie 2009/24/EG auf die Softwareiiberlassung mit-
tels eines Downloads nicht mehr anwendbar.8> Jedoch hatte bei einer sol-
chen Auslegung die Richtlinie 2009/24/EG schon zu Beginn des aktuellen
Jahrtausends mit dem Beginn des massenhaften Downloads von Software
diese Art der Softwaretliberlassung nicht mehr erfasst. Allein schon die
Tatsache, dass die Richtlinie 2009/24/EG in ihrer jetzigen Form erst im
Jahr 2009 erlassen wurde, spricht gegen eine solche enge Auslegung.

1481 Hilty, sic! 1997, 128, 134 noch mit einem solchen argumentierend, um im Schweizer
Recht eine Gleichstellung mit der Verbreitung von korperlichen Softwarekopien
herzustellen (Art.10 Abs.2 lit.b. Alt.3 URG nennt neben dem Anbieten und
Verauflern auch ,sonst wie zu verbreiten®).

1482 Koch, ITRB 2013, 9, 14 zwar in anderem Sachzusammenhang, aber darauf hinwei-
send, dass es bei einem Download an der Uberlassung einer Kopie mangelt.

1483 Hilty, in: Bruun/Dinwoodie/Levin/Ohly, 272, 277; Hilty, Urheberrecht, Rn. 314 in
diese Richtung.

1484 Ohly, JZ 2013, 42 dies beschreibend und in der Folge ausfithrend, dass in diesem
Fall auch keine Erschopfung des Verbreitungsrechts eintreten kann.

1485 Hoeren, GRUR 2010, 665, 669 zur damaligen Zeit eine solche Unanwendbarkeit
befiirwortend.
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I1. Weiterentwicklung des Begriffs der Kopie in der ,UsedSoft v. Oracle®-
Entscheidung des EuGH

1. ,UsedSoft v. Oracle“-Entscheidung des EuGH - Sachverhalt und
Vorlagefragen

Im Juli 2012 erging das Urteil des EuGH in der Rechtssache ,UsedSoft v.
Oracle®. Der EuGH war vom BGH in einem seit dem Jahr 2005 in Deutsch-
land anhdngigen Rechtstreit zwischen der UsedSoft GmbH, einem Anbieter
von sogenannter ,Gebrauchtsoftware” und dem Softwareentwickler Oracle
Corporation im Rahmen eines Vorabentscheidungsverfahrens angerufen
worden. Dem Fall lag folgender Sachverhalt zu Grunde: Oracle entwickelte
und vertrieb Software, grofiteils mittels Downloads (zu 85 %). Der poten-
tielle Nutzer konnte die Software von der Oracle-Webseite herunterladen
und diesem wurde mittels eines ,Lizenzvertrages“ ein dauerhaftes und
nicht-abtretbares Recht, diese Software auf seinem Server zu speichern und
durch eine im Vertrag festgelegte Anzahl von Nutzern mit eigenen Arbeits-
platzen zu nutzen (,Softwarelizenzen®), eingerdumt. Daneben bot Oracle
im Rahmen eines Softwarepflegevertrages Updates sowie Patches an. Die
Software konnte alternativ auf einem Datentréger wie einer CD-ROM oder
DVD bezogen werden. UsedSoft handelte mit vorgenannten Softwarelizen-
zen und mit eine gewisse Nutzeranzahl umfassenden Teilen von diesen.
Die Erwerber der Softwarelizenzen luden, soweit diese noch nicht {iber
die Software verfiigten, diese von der Oracle-Webseite herunter. Zudem
erhielten die Erwerber Updates und Patches von Oracle. Die Echtheit der
gehandelten Softwarelizenzen wurde notariell bestitigt.1#3¢ Der BGH wollte
in seinen Vorlagefragen zum einen wissen, ob ,derjenige, der sich auf eine
Erschopfung des Rechts zur Verbreitung der Kopie eines Computerpro-
gramms berufen kann, ,rechtmifliger Erwerber® im Sinne von Art. 5 Abs. 1
Richtlinie 2009/24/EG ist. Zum anderen stellte er die Frage, ob ,fiir den
Fall, dass die erste Frage bejaht wird", ,sich das Recht zur Verbreitung der
Kopie“ nach Art.4 Abs.2 1 Richtlinie 2009/24/EG erschopft, ,wenn der
Erwerber die Kopie mit Zustimmung des Rechtsinhabers durch Herunter-
laden des Programms aus dem Internet auf einen Datentrdger angefertigt
hat.“ Wiirde zweite Frage bejaht werden, fragte das Gericht zudem, ob ,,sich
auch derjenige, der eine ,gebrauchte® Softwarelizenz erworben hat, fiir

1486 EuGH, Urteil v. 03. Juli 2012 - C 128/11 (,,UsedSoft v. Oracle®), NJW 2012, 2565 ff.,
Rn. 211f.

287

- E—


https://doi.org/10.5771/9783748963196
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

3. Teil. Kompatibilitit des EU-Rechts: Richtlinie 2009/24/EG als PriifungsmafSstab

das Erstellen einer ,Kopie® als ,rechtmafliger Erwerber® nach Art. 5 Abs. 1,
Art. 4 Abs.2 Richtlinie 2009/24/EG ,auf die Erschopfung des Rechts zur
Verbreitung der vom Erstnutzer mit Zustimmung des Rechtsinhabers durch
Herunterladen des Programms aus dem Internet auf einen Datentréger
angefertigten Kopie des Computerprogramms berufen® kann, ,wenn der
Erstnutzer seine Kopie geloscht hat oder nicht mehr verwendet. 1487 Letzt-
lich zielte die Vorlage an den EuGH darauf ab, ob die Online-Uberlassung
von Software aus urheberrechtlicher Perspektive mit der Uberlassung von
auf einem Datentrager verkorperter Software gleichgestellt werden kann.

2. ,Erweiterter Begriff der Kopie® im Sinne des EuGH

Der EuGH legte in dieser Entscheidung indirekt'4® den Begrift der Kopie
aus und beschrieb diesen in Bezug auf heruntergeladene Software als ,kor-
perlichen oder nichtkorperlichen Gegenstand“!3 Weiter fithrte er aus,
dass eine Beschrankung des Art. 4 Richtlinie 2009/24/EG auf Kopien, wel-
che ,sich auf einem materiellen Datentrager wie einer CD-ROM oder DVD
befinden?, sich nicht aus der Richtlinie 2009/24/EG ergibt. Es spielt ,keine
Rolle, ob dem Kunden die Kopie des Computerprogramms vom Rechtsin-
haber tiber das Herunterladen von dessen Internetseite oder auf einem ma-
teriellen Datentrédger wie einer CD-ROM oder DVD zur Verfiigung gestellt”
wird.#%0 Insbesondere die offene Formulierung ,(Verkauf) einer Kopie®
in Art.4 Abs.2 Richtlinie 2009/24/EG umfasst demnach korperliche und
unkorperliche und somit auch ,heruntergeladene Kopien'**! welche dem
Nutzer zur Verfiigung gestellt und an diesen tibertragen werden.!4%?

1487 EuGH, Urteil v. 03. Juli 2012 - C 128/11 (,UsedSoft v. Oracle®), NJW 2012, 2565 ff.,
Rn. 34.

1488 Die Ausfithrungen konnen als indirekt bezeichnet werden, da der EuGH entspre-
chend der zweiten Vorlagefrage vielmehr die Erschopfung des Verbreitungsrechts
rechtlich zu bewerten hatte. Als Gegenstand des Verbreitungsrechts ist die Kopie
von Relevanz.

1489 EuGH, Urteil v. 03. Juli 2012 - C 128/11 (,,UsedSoft v. Oracle®), NJW 2012, 2565 ff.,
Rn. 42.

1490 EuGH, Urteil v. 03. Juli 2012 - C 128/11 (,UsedSoft v. Oracle®), NJW 2012, 2565 ff.,
Rn. 47, 59.

1491 EuGH, Urteil v. 03. Juli 2012 - C 128/11 (,UsedSoft v. Oracle®), NJW 2012, 2565 ff.,
Rn. 55, 59 klarstellend.

1492 EuGH, Urteil v. 03. Juli 2012 - C 128/11 (,,UsedSoft v. Oracle®), NJW 2012, 2565 ff.,
Rn. 47f.
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3. Argumente des EuGH fiir den ,,Erweiterten Begriff der Kopie“

Der EuGH nannte zahlreiche Argumente fiir den von ihm vertretenen
~Erweiterten Begriff der Kopie® in der Richtlinie 2009/24/EG und somit
fiir eine Subsumtion der dauerhaften Uberlassung von Standardsoftware
mittels eines Downloads unter das urheberrechtliche Verbreitungsrecht.

a) Wortlaut der Richtlinie 2009/24/EG

Der EuGH zog Art.1 Abs.2 Richtlinie 2009/24/EG heran, welcher
normiert, dass Computerprogrammen der ,gemif} dieser Richtlinie ge-
wiahrte Schutz (...) fir alle Ausdrucksformen zukommt. Zudem regelt
ErwG 7 Richtlinie 2009/24/EG, dass Computerprogramme, welche in den
Schutzbereich der Richtlinie fallen, ,Programme in jeder Form umfassen,
auch solche, die in die Hardware integriert sind®. Dies zeigt fiir den EuGH
die Intention des Gesetzgebers, korperliche und unkérperliche Kopien
gleichzustellen.!4%3

b) Richtlinie 2009/24/EG als Lex Specialis zur Richtlinie 2001/29/EG

Der FuGH fiithrte aus, dass die Uberlassung von Standardsoftware
mittels eines Downloads eine Verbreitung im Sinne des Art.4 Richtli-
nie 2009/24/EG (damals noch die Richtlinie 91/250/EWG) darstellt und
nicht allein eine offentliche Wiedergabe in Form einer offentlichen Zu-
ganglichmachung gemiafl Art.3 Abs.1 Richtlinie 2001/29/EG.1*%* Die An-
wendbarkeit der Richtlinie 2009/24/EG wird in Art.1 Abs.1 lit. a) Richtli-
nie 2001/29/EG geregelt, demgemaf die Richtlinie 2001/29/EG die Richt-
linie 2009/24/EG ,unberiihrt“ ldsst und ,in keiner Weise“ ,beeintrach-
tigt”. Hieraus ergibt sich eine Stellung der Richtlinie 2009/24/EG als Lex
Specialis gegeniiber der Richtlinie 2001/29/EG.1%> Somit ist allein rele-

1493 EuGH, Urteil v. 03. Juli 2012 - C 128/11 (,,UsedSoft v. Oracle®), NJW 2012, 2565 ff.,
Rn.57f.

1494 EuGH, Urteil v. 03. Juli 2012 - C 128/11 (,,UsedSoft v. Oracle®), NJW 2012, 2565 ff.,
Rn. 50 ff.

1495 EuGH, Urteil v. 03. Juli 2012 - C 128/11 (,,UsedSoft v. Oracle®), NJW 2012, 2565 ff.,
Rn. 51, 56; spiter ausdriicklich bestdtigt u.a. in EuGH, Urteil v. 19. Dezember 2019
- C 263/18 (,Tom Kabinet), NJW 2020, 827 ff., Rn. 55.
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vant, ob eine Handlung unter den Verbreitungsbegriff aus Art.4 Richtli-
nie 2009/24/EG zu subsumieren ist.*°¢ Liegt in dieser Handlung auch
eine Offentliche Zugénglichmachung im Sinne des Art.3 Abs.1 Richtli-
nie 2001/29/EG, so ist eine solche nicht von Relevanz.1497

c) Verbreitung als 6ffentliche Wiedergabe zuziiglich einer
Eigentumsiibertragung

Zur Begriindung, warum in der Uberlassung von Software mittels ei-
nes Downloads eine Verbreitung zu sehen ist, verwies der EuGH insbe-
sondere auf Art.6 Abs.1 WCT.%® Aus diesem ergibt sich, dass eine 6f-
fentliche Wiedergabe im Sinne des Art.3 Richtlinie 2001/29/EG durch
eine Eigentumsiibertragung zu einer urheberrechtlichen Verbreitung wird.
Auch Art. 4 Richtlinie 2001/29/EG, welcher im Gleichlauf zu Art. 4 Richtli-
nie 2009/24/EG das Verbreitungsrecht zum Gegenstand hat, zeigt dies,!4%
denn ,das Herunterladen einer Kopie eines Computerprogramms und der
Abschluss eines Lizenzvertrages iber die Nutzung dieser Kopie (bilden) ein
unteilbares Ganzes‘, was zu einer Ubertragung von ,,Eigentum® an der Ko-
pie fuhrt.15%0 Bei einer Softwaretiberlassung mittels eines Downloads und
dem Abschluss eines Lizenzvertrages, welcher gegen eine Einmalzahlung
ein unbefristetes Nutzungsrecht einrdumt und somit eine ,,dauerhafte Nutz-
barmachung“ der Kopie darstellt, wird das Eigentum an der Kopie an den
Nutzer tibertragen, wenn der Urheber eine dem ,wirtschaftlichen Wert*
der Kopie entsprechende Vergiitung erhélt. Demnach kann ein Eigentums-

1496 EuGH, Urteil v. 03. Juli 2012 - C 128/11 (,UsedSoft v. Oracle®), NJW 2012, 2565 ff.,
Rn. 60 dies offenlassend.

1497 EuGH, Urteil v. 03. Juli 2012 - C 128/11 (,UsedSoft v. Oracle®), NJW 2012, 2565 ff.,
Rn. 51

1498 2000/278/EG: Beschlufd des Rates vom 16. Mérz 2000 iiber die Zustimmung - im
Namen der Européischen Gemeinschaft — zum WIPO-Urheberrechtsvertrag und
zum WIPO-Vertrag {iber Darbietungen und Tontréger®; ABL L 89 v. 11. April 2000,
S.6-7.

1499 EuGH, Urteil v. 03. Juli 2012 - C 128/11 (,UsedSoft v. Oracle®), NJW 2012, 2565 ff.,
Rn. 52 mit Verweis in Bezug auf die Auslegung der Art. 3 f. Richtlinie 2001/29/EG
auf EuGH, Urteil v. 17. April 2008 - C 456/06 (,Peek & Cloppenburg®), GRUR
2008, 604 ff.

1500 EuGH, Urteil v. 03. Juli 2012 - C 128/11 (,,UsedSoft v. Oracle®), NJW 2012, 2565 ff.,
Rn. 44, 46.
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ibergang sowohl bei einer kérperlichen als auch bei einer unkérperlichen
Kopie erfolgen.!>!

d) Einheitlichkeit der Begriffe im Urheberrecht und Wille des EU-
Gesetzgebers

Zudem ging der EuGH auf die Einheitlichkeit der Begriffe im Urheber-
recht ein. ,Grundsitzlich“ haben die Begriffe dieselbe Bedeutung,'%? aber
ein eventueller Konflikt der Erweiterung des Begriffs der Kopie aus
Art. 4 Richtlinie 2009/24/EG mit dem ,WCT*“ und dessen Umsetzungs-
norm im EU-Recht,!5% namentlich der Richtlinie 2001/29/EG, insbesonde-
re deren ErwG 28 und 29, sind nicht relevant, denn ,der Unionsgesetzgeber
(hat) im konkreten Kontext dieser (Software-) Richtlinie einen anderen
Willen zum Ausdruck gebracht. 1504

e) Anwendung des Erschépfungsgrundsatzes aufgrund des ,,Spezifischen
Gegenstands" des Urheberrechts

Auch unter Beachtung der Rechtsfolgen hat fiir den EuGH eine solche
Gleichstellung von korperlichen und unkorperlichen Kopien zu erfolgen
und auf letztere ist der Erschopfungsgrundsatz ebenfalls anzuwenden. In
der Folge kann durch den Rechtsinhaber eine Weiterverbreitung von un-
koérperlichen Kopien nicht verhindert werden und es muss keine erneute
Zahlung eines Entgelts fiir eine jede solche Handlung erfolgen. Eine solche
zusitzliche Vergiitung fiir den Rechtsinhaber ginge ,iiber das zur Wahrung

1501 EuGH, Urteil v. 03. Juli 2012 - C 128/11 (,,UsedSoft v. Oracle®), NJW 2012, 2565 ff.,
Rn. Rn. 43-47, insbesondere 45 f.

1502 EuGH, Urteil v. 03. Juli 2012 - C 128/11 (,,UsedSoft v. Oracle®), NJW 2012, 2565 ff.,
Rn. 60 mit Verweis auf EuGH, Urteil v. 04. Oktober 2011 - C 403/08, C429/08
(»Football Association Premier League Ltd.“), NJW 2012, 213 ff.,, Rn. 187 f.

1503 ErwG 15 Richtlinie 2001/29/EG; EuGH. Urteil v. 03. Juli 2012 - C 128/11 (,,Used-
Soft v. Oracle®), NJW 2012, 2565 ff., Rn. 60.

1504 EuGH, Urteil v. 03. Juli 2012 - C 128/11 (,,UsedSoft v. Oracle®), NJW 2012, 2565 ff.,
Rn. 60.
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des spezifischen Gegenstands des fraglichen geistigen Eigentums Erforderli-
che hinaus“150

4. Bewertung der Rechtsprechung des EuGH
a) Wortlaut der Richtlinie 2009/24/EG

In Bezug auf den Wortlaut der Richtlinie 2009/24/EG erfolgen in der Lite-
ratur insbesondere Ausfithrungen, wenn der EuGH diesen iiberschritten
haben soll. Es wird dabei nicht stets auf die Kopie Bezug genommen, son-
dern es werden der Begriff des Verkaufs und die mit diesem einhergehende
Eigentumsiibertragung in den Mittelpunkt gestellt. Allerdings ist die Kopie
Gegenstand beider Begriffe. So wird festgehalten, dass bei einem Download
kein Eigentum an einer Kopie tibertragen wird und der EuGH den Wort-
laut der Richtlinie iiberschritten hat,'>¢ was inhaltlich aber befiirwortet
und als wirtschaftlich zutreffend, mit dem Binnenmarkt argumentierend'>%”
bzw. als den Sachverhalt pragmatisch betrachtend'>% beschrieben wird.

Die Richtlinie 2009/24/EG nennt in Art.4 Abs.1 lit. ¢) ein ,originales
Computerprogramm® und ,Kopien“ sowie in Abs. 2 den ,Erstverkauf einer
Kopie®. ErwG 7 stellt klar, dass die Richtlinie ,Computerprogramme® in
jeder Form umfasst, auch solche ,die in die Hardware integriert sind®
ErwG 13 erwdhnt die ,Benutzung einer Kopie“ im Zusammenhang mit
dem ,Laden und Ablaufen’, aber auch die ,Verwendung des Programms®
und den ,,Erwerb einer Kopie® Dabei kann eine Gleichstellung der Termi-
ni Programm bzw. Computerprogramm und Kopie erkannt werden. So
scheinen sich die ,Benutzung einer Kopie“ und die ,Verwendung des Pro-
gramms” inhaltlich nicht zu unterscheiden und dem ,Erweiterten Begriff
der Kopie® nicht entgegenzustehen. Weitere Argumente fiir die Existenz
von allein kérperlichen Kopien ergeben sich nicht. Der Wortlaut der Richt-
linie 2009/24/EG spricht in der Folge nicht gegen die vom EuGH durchge-
fithrte Erweiterung des Begrifts der Kopie.

1505 EuGH, Urteil v. 03. Juli 2012 - C 128/11 (,UsedSoft v. Oracle®), NJW 2012, 2565 ff.,
Rn. 63 mit Verweis auf EuGH, Urteil v. 04. Oktober 2011 - C 403/08 und C 429/08
(»Football Association Premier League Ltd.“), NJW 2012, 213 ff., Rn. 105 f.

1506 Griitzmacher, ZGE 2013, 46, 53f.; Vivant, in: Lamy Droit du Numérique 2023,
Rn. 54 in diese Richtung; Witzel CRi 2012, 116, 121.

1507 Griitzmacher, ZGE 2013, 46, 53f.

1508 Vivant, in: Lamy Droit du Numérique 2023, Rn. 54 in diese Richtung; Witzel, CRi
2012, 116, 121.
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b) Richtlinie 2009/24/EG als Lex Specialis zur Richtlinie 2001/29/EG

Die Einordnung der Richtlinie 2009/24/EG als Lex Specialis zur Richtli-
nie 2001/29/EG wird in der Literatur teils begriifit,1%® aber auch kritisiert.
Dementsprechend wird ausgefiihrt, dass bei jeglichen urheberrechtlich ge-
schiitzten Giitern eine Online-Uberlassung rechtlich auf identische Weise
zu erfassen ist.>10 Allerdings ist diesbeziiglich der Regelungszusammenhang
zu beachten. So erfolgte der Hinweis des EuGH auf die Stellung der
Richtlinie 2009/24/EG als Lex Specialis bei der Abgrenzung zur offentli-
chen Zuginglichmachung gemaf3 Art. 3 Richtlinie 2001/29/EG. Eine solche
Verwertungshandlung ist in der Richtlinie 2009/24/EG nicht vorgesehen.
Somit ist vom Gesetzgeber schon die Entscheidung ergangen, dass bei
unterschiedlichen Werkarten grundsitzlich auch unterschiedliche Verwer-
tungstatbestinde bestehen kdnnen.

Gegen eine Einordnung als Lex Specialis wird angemerkt, dass die
Richtlinie 2001/29/EG erst nach der Richtlinie 91/250/EWG erlassen
wurde und somit Lex Posterior ist.’!! Hiermit ist ein Hinweis auf den
Rechtsgrundsatz ,Lex posterior derogat legi priori“ angedacht. Allerdings
stellen ErwG 50 S.1 und Art.1 Abs.2 lit.a) Richtlinie 2001/29/EG aus-
driicklich klar, dass der Regelungsbereich der Richtlinie 91/250/EWG
unberithrt bleibt.®2 Zudem wurde die Richtlinie 91/250/EWG in Form
der Richtlinie 2009/24/EG im Jahr 2009 unter voller Kenntnis der
Richtlinie 2001/29/EG neu erlassen, folglich stellt vielmehr die Richtli-
nie 2009/24/EG das spatere Gesetz dar.

Uberdies wird argumentiert, dass die Annahme einer Lex Specialis Stel-
lung keine gesetzliche Stiitze hat.>’* Auch hiergegen kann der Verweis der
Richtlinie 2001/29/EG auf die Richtlinie 91/250/EWG angefiihrt werden.
Zudem ist zu beachten, dass die Richtlinie 2009/24/EG im Unterschied

1509 Blocher/Walter, in: Walter/v. Lewinski, Art.4 Computer Program Directive,
Rn. 5.4.41; Eilmannsberger, GRUR 2009, 1123, 1125; Griitzmacher, ZGE 2013, 46,
56; Hilty, GRUR 2018, 865, 866 eine solche Stellung feststellend; Hilty, in: Calbo-
li/Lee, 64; Malevanny, CR 2013, 422, 423; Ohta, The IPKat Blog v. 30. Januar
2015 in diese Richtung, jedoch kritisierend, dass sich der Trend verfestigt, den Er-
schopfungsgrundsatz in beiden Richtlinien unterschiedlich auszulegen; Rauer/Et-
tig, EWS 2012, 322, 326; Senftleben, NJW 2012, 2924 f.; Walter, MR-Int 1-2/12, 41.

1510 Treppoz, RTDEur. 2012, 947 ff.

1511 Heydn, MMR 2012, 586, 592; Stieper, ZUM 2012, 668, 668 f.

1512 Janssens, in: Stamatuodi/Torremans, Rn. 5.04 hinweisend, dass diese Klarstellung
in der Richtlinie 2001/29/EG erfolgte, um dem Lex Posterior-Einwand entgegenzu-
treten.

1513 Hansen/Wolf-Rojczyk, GRUR 2012, 904, 909.
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zur Richtlinie 2001/29/EG einen rechtlichen Spezialbereich normiert. Denn
das Urheberrecht in der Informationsgesellschaft wiirde auch das Software-
urheberrecht beinhalten. Letzteres ist aber spezialgesetzlich in der Richtli-
nie 2009/24/EG geregelt.

Inhaltlich wird gegen die Argumentation des EuGH vorgetragen, dass
die Richtlinie 2001/29/EG mit dem Download Sachverhalte regelt, welche
zur Zeit der Entstehung der Richtlinie 91/250/EWG im Jahr 1991 technisch
noch nicht in vergleichbarer Weise erfolgten. Art.1 Abs.2 lit.a) Richtli-
nie 2001/29/EG, welcher besage, dass diese die Richtlinie 91/250/EWG
yunberiihrt® lasse, sei daher nicht von Relevanz, da letztere und die
softwarerechtliche ,Nachfolgerichtlinie” 2009/24/EG den Sachverhalt des
Downloads iiberhaupt nicht erfassten. In der Folge schliefle die Richtli-
nie 2001/29/EG eine Regelungsliicke und normiere auch den Sachverhalt
des Downloads.”* Zudem sei das Recht der offentlichen Zugénglichma-
chung zu beachten,” auch wenn Art. 4 Abs. 1 lit. ¢) Richtlinie 2009/24/EG
von ,jeder Form der offentlichen Verbreitung® spreche, was allumfassend
klinge. Denn die offentliche Zugénglichmachung werde in der Richtli-
nie 2009/24/EG allein aus historischen Griinden nicht erwahnt. Zum
Entstehungszeitpunkt der Vorgangerrichtlinie im Jahr 1991 sei eine Online-
Ubermittlung noch nicht denkbar gewesen und in der Folge auch nicht
bedacht worden. Art. 8 WCT habe im Jahr 1996 das Recht der oftentlichen
Zuganglichmachung als eigenstindiges Verwertungsrecht erstmals definiert
und dieses habe mit der Richtlinie 2001/29/EG Eingang ins EU-Recht
erhalten.®® Dies wird zum Teil auch anders gesehen und explizit auf
Art. 1 Abs. 2 lit. a) Richtlinie 2001/29/EG verwiesen, gemafd dem die Richtli-
nie 2009/24/EG Vorrang hat.®” Es wird allerdings auch ausgefiihrt, dass
der Wille des Gesetzgebers, bei Software keine offentliche Zugénglichma-
chung zu erkennen, nicht zu begriinden ist,™® denn eine solche liegt bei
der Online-Uberlassung von Software vor.”'® Andere merken an, dass die

1514 Heydn, MMR 2012, 586, 592.

1515 Peukert, § 21, Rn. 14 den EuGH dahingehend kritisierend, dass Art. 3 Abs. 3 Richt-
linie 2001/29/EG, welcher eine Erschopfung des Rechts der offentliche Zuging-
lichmachung ausschlief3t, zur Anwendung hétte kommen miissen.

1516 Senftleben, NJW 2012, 2924 f.

1517 Blocher/Walter, in: Walter/v. Lewinski, Art.4 Computer Program Directive,
Rn.5.4.39f.

1518 Stieper, ZUM 2012, 668, 668 f.

1519 Cabay, AM 2013, 303, 310; Koch, ITRB 2013, 38, 39 selbst nach der ,UsedSoft v.
Oracle“-Entscheidung des EuGH; a.A. bspw. Griitzmacher, ZGE 2013, 46, 58f.
ausdriicklich dagegen.
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fehlende Normierung der offentlichen Zugénglichmachung in der Richtli-
nie 2009/24/EG fiir eine Subsumtion der Online-Uberlassung von Software
unter das Verbreitungsrecht spricht.>20 Letzterem ist zuzustimmen, denn
die Software-Richtlinie gilt in Form der Richtlinie 2009/24/EG. Im Jahr
2009 war das Recht der offentlichen Zugénglichmachung sehr wohl be-
kannt und der Gesetzgeber hat sich sehenden Auges gegen die Regelung
einer Offentlichen Zugénglichmachung von Software entschieden. Im Er-
gebnis erfasst die Richtlinie 2009/24/EG mit den in dieser normierten
Verwertungshandlungen den Download von Software und stellt eine Lex
Specialis zur Richtlinie 2001/29/EWG dar. Heute ist diese Lex Specialis
Stellung zudem gefestigte Rechtsprechung des EuGH.!>2!

Dieses Lex Specialis-Verstindnis fithrt dazu, dass softwarespezifische
Ausfithrungen, welche die Richtlinie 2009/24/EG und somit dem Rechts-
schutz von Computerprogrammen zum Gegenstand haben, nicht ohne
weiteres auf andere digitale Giiter wie E-Books, Filme oder Musik und
deren Nutzung mittels Downloads oder Streaming {ibertragen werden kon-
nen.'*?? Vielmehr ist deren digitale Nutzung allein unter die InfoSoc-Richt-
linie 2001/29/EG zu subsumieren.!?

c) Verbreitung als 6ffentliche Wiedergabe zuziiglich einer
Eigentumsiibertragung

Die nicht nédher differenzierenden Ausfithrungen des EuGH, dass
eine Handlung der offentlichen Wiedergabe gemifS Art.3 Abs.1 Richtli-
nie 2001/29/EG durch eine Eigentumsiibertragung zu einer Verbreitung im
Sinne des Art. 4 Abs. 2 Richtlinie 2009/24/EG wird, erfahrt in der Literatur
teils Kritik und stattdessen wird eine Einzelfallbetrachtung befiirwortet.!>24
Fir andere kann eine Verwertungshandlung nicht sowohl kdrperlich als
auch unkorperlich sein'>?> bzw. nicht zwei unterschiedliche Verwertungstat-

1520 Rigamonti, GRUR Int. 2009, 22.

1521 EuGH, Urteil v. 19. Dezember 2019 - C 263/18 (,Tom Kabinet“), NJW 2020, 827 ff.,
Rn. 55, 60.

1522 EuGH, Urteil v. 19. Dezember 2019 - C 263/18 (,Tom Kabinet“), NJW 2020, 827 ff.
Schneider, ITRB 2014, 120, 122 darauf hinweisend.

1523 Aufgrund der Schwerpunktsetzung dieser Arbeit auf Software erfolgen diesbeziig-
lich keine weiteren Ausfithrungen. Beziiglich der digitalen Nutzung von Werkar-
ten, welche nicht Software sind, siehe beispielhaft Hilty, in: Calboli/Lee, 64, 74 ff.

1524 Walter, MR Int 1-2/12, 43.

1525 Heydn, MMR 2012, 586, 591 {.; Stieper, ZUM 2012, 668, 668.
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bestinde erfiillen.!>?® Der EuGH schaffe durch die Einordnung als Verbrei-
tung ein ,,mixtum compositum ohne klare Abgrenzungen® und vermische
dogmatisch inkorrekt korperliche und unkorperliche Verwertungen.?”
Eine unkorperliche Verbreitung sei systemwidrig'®?® und daher gehe der
EuGH fehl, indem er auf ,Biegen und Brechen® eine unkérperliche Verwer-
tung in eine ,korperliche Werkweitergabe“ umdeute.>2° Allerdings ging der
EuGH in der ,UsedSoft v. Oracle“-Entscheidung von einer unkérperlichen
Verbreitung aus. Er erweiterte somit allein den Begriff der Verbreitung und
nahm keine Umdeutung vor. Ob zugleich eine dffentliche Zugénglichma-
chung im Sinne der Richtlinie 2001/29/EG vorliegt, bestimmte der EuGH
nicht abschlieflend.

Die Literatur setzt sich auch mit dem vom EuGH hervorgebrachten Ab-
grenzungsmerkmal der Eigentumsiibertragung auseinander. Allein schon
die Bezugnahme auf eine solche wird kritisiert,’3° denn Art. 345 AEUV
schreibt vor, dass ,die Vertrage (...) die Eigentumsordnung in den verschie-
denen Mitgliedstaaten unberiihrt* lassen.!>*! Daher habe der EuGH iiber
den Bezugspunkt des Eigentumsrechts nicht zu entscheiden, denn dieser sei
allein durch die nationalen Rechtsordnungen zu bestimmen.’*? Der BGH
duflerte sich in der ,UsedSoft II“-Entscheidung zur Kompetenz des EuGH
und erkannte im ,UsedSoft v. Oracle“-Urteil des EuGH keine Definition
des sachenrechtlichen Eigentumsbegrifts. Der BGH stellte klar, dass die
dauerhafte Einrdumung eines Nutzungsrechts auch eine Eigentumsiibertra-
gung im Sinne des Unionsrechts darstellt.!>33 Diesbeziiglich ist dem BGH
zuzustimmen, denn der Begriff der Eigentumsiibertragung, wie ihn der
EuGH in Bezug auf die urheberrechtliche Einordnung der Uberlassung
von Software mittels eines Downloads in Rn. 52 der ,UsedSoft v. Oracle®-
Entscheidung verwendete,'>3* ist im Kontext des gesamten Urteils zu verste-

1526 Wiebe, in: Miinchener Anwaltshandbuch IT-Recht, Teil 3, Rn.94 (in fritherer
Auflage: 3. Auflage, 2013).

1527 Koch, ITRB 2013, 9, 16; Wiebe, in: Miinchener Anwaltshandbuch I'T-Recht, Teil 3,
Rn. 93 in diese Richtung (in fritherer Auflage: 3. Auflage, 2013).

1528 Heydn, MMR 2012, 586, 591 f.

1529 Dreier/Leistner, GRUR 2013, 881, 888; Zech, ZUM 2014, 3, 10 in diese Richtung.

1530 Haberstumpf, CR 2012, 561f.

1531 Moritz, K&R 2012, 456, 459.

1532 Haberstumpf, CR 2012, 561 f. Beispielsweise in Deutschland §§ 903, 929 BGB.

1533 BGH, Urteil v. 17. Juli 2013 - T ZR 129/08 (,,UsedSoft 1I*), NJW-RR 2014, 360 ff.,
Rn. 36.

1534 EuGH, Urteil v. 03. Juli 2012 - C 128/11 (,UsedSoft v. Oracle®), NJW 2012, 2565 ff.,
Rn. 52.
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hen. So fithrte der EuGH in den Rn. 42 bis 47 aus, dass der Terminus
Eigentumsiibertragung Teil des Verkaufsbegriffs aus Art.4 Abs.2 Richtli-
nie 2009/24/EG ist. In den Rn. 44 bis 46 legte der EuGH zudem explizit
dar, was der Bezugspunkt eines Eigentumsiibergangs bei einer Software-
iiberlassung mittels eines Downloads ist. Demnach sieht der EuGH, dass
bei der Softwareiiberlassung mittels eines Downloads und dem Abschluss
eines Lizenzvertrages, welcher gegen eine Einmalzahlung ein unbefristetes
Nutzungsrecht einrdumt und somit eine ,dauerhafte Nutzbarmachung®
der Kopie darstellt, das Eigentum an der Kopie {ibertragen wird, wenn
der Urheber eine dem ,wirtschaftlichen Wert“ der Kopie entsprechende
Vergiitung erhlt.!>3 Folglich hat jede Diskussion um eine sachenrechtliche
Subsumtion der Softwareiiberlassung mittels eines Downloads unter natio-
nale Rechtsordnungen auf dieser Ebene nicht weiter Beachtung zu finden,
denn eine solche nimmt der EuGH nicht vor.53¢ Im Ergebnis bestehen
diesbeziiglich keine Bedenken im Zusammenhang mit Art. 345 AEUV.

Die konkrete Bezugnahme des EuGH auf den Terminus ,Eigentum an
der Kopie“ wird als unprézise beschrieben, denn in der entscheidungsre-

1535 EuGH, Urteil v. 03. Juli 2012 - C 128/11 (,,UsedSoft v. Oracle®), NJW 2012, 2565 ff.,
Rn. 45.

1536 Haberstumpf, CR 2012, 563 f. beziiglich einer solchen sachenrechtlichen Subsum-
tion ausfithrend, dass, wenn in der Folge das deutsche Recht betrachtet wird,
es bei einem Download an der Ubereignung einer Sache fehlt. Denn an der
Hardware des Nutzers, auf der eine Kopie der Software gespeichert werde, triten
keine Veranderungen in Bezug auf Eigentum und Besitz auf. Es erfolge allein die
~Herstellung einer Kopie®, dabei werde aber kein korperlicher Gegenstand (Sache)
ibergeben. Somit konne nach deutschem Recht diesbeziiglich keine Eigentums-
iibertragung erfolgen. Auch eine Subsumtion unter eine Eigentumsiibertragung
an einem ,sonstigen Gegenstand“ gemafd § 453 BGB scheitere. Bei dieser Norm
konne eine faktische Position, dhnlich wie bei einem Stromlieferungsvertrag, iiber-
tragen werden, denn Strom stelle keine Sache dar, konne aber gekauft werden.
Ahnlich wie der Stromlieferant die Verfiigungsgewalt verliere und den Strom neu
beschaffen miisse, konne dies an dem nichtkérperlichen Gegenstand, welcher
bei der Softwareiiberlassung iibertragen werde, vorliegen. Diesem entspreche die
in Deutschland teils vertretene ,Datenbestandstheorie”. Haberstumpf sieht den
EuGH in Rn. 55 diese Theorie bestatigen, denn der EuGH sprach von ,der Kopie,
ohne auf die Korperlichkeit abzustellen. Dieser Datenbestand ist fiir Haberstumpf
demnach der ,,Objektcode in hexadezimaler Schreibweise®, was zu einer Gleichstel-
lung von Computerprogrammen mit anderen Sprachwerken fiihrt. Problematisch
sei, dass bei der Ubertragung die Verfiigungsgewalt nicht verloren gehe, denn
eine solche kénne nur an korperlichen Gegenstanden bestehen. Zudem kritisiert
Haberstumpf, dass durch den EuGH eine Vermischung von ,physischen Gegen-
standen sowie ,geistigen Gegenstinden® erfolgt. Beide Eigenschaften konne ein
Gegenstand jedoch nicht parallel aufweisen.
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levanten Vertragskonstellation sind weder das Eigentum am Datentrager
der Software'>” noch die Inhaberschaft am Urheberrecht relevant.!>38 Fiir
manche erfolgt offensichtlich keine Eigentumsiibertragung!>3® bzw. es geht
»kein Eigentumsrecht an einem kérperlichen oder unkérperlichen Gegen-
stand“ {iber.!** Da keine Ubermittlung einer Kopie an den Nutzer erfolge,
sondern dieser eine neue Kopie erstelle, konne an dieser kein Eigentum
{ibertragen werden.!**! Uberdies kénne an Daten kein Eigentum erlangt
werden'®*? und die jeweilige Hardware sei bereits im Eigentum des Nut-
zers.43 Als Vergleich wird ein Gedicht genannt. Werde ein solches aus dem
Internet heruntergeladen und ausgedruckt, so gehore das Druckerpapier
schon der Person, die den Download und Ausdruck vornehme. Folglich
finde keine Eigentumsiibertragung an dem Gedicht und auch kein Kauf
von diesem statt.!>** Teils wird der EuGH als vom Ergebnis her argumentie-
rend dargestellt. Da sich am Ende beim Nutzer eine Kopie befinde, solle ein
Eigentumsiibergang stattgefunden haben.!>4>

Tatsdchlich ist jedoch festzuhalten, dass es an einem Eigentumsiibergang
- um in den Worten des EuGH zu sprechen - ,nach allgemein anerkannter
Definition® fehlt. Es tritt kein Rechtssubjektwechsel in Bezug auf einen
korperlichen Gegenstand ein, insbesondere erlangt der Softwarenutzer
keine Hardware. An der Software kann mangels Sachqualitit auch kein
Eigentum bestehen.!>*¢ Auch in Bezug auf Urheberrechte tritt kein Rechts-
subjektwechsel ein. Weder wird — soweit dies in den einzelnen Rechtsord-
nungen zuldssig ist — die Inhaberschaft am Urheberrecht iibertragen noch
wird — was einem Rechtssubjektwechsel nahekdme - ein unbegrenztes und
ausschliefiliches Nutzungsrecht eingeraumt. Gegenstand des Vertrages ist

1537 Gaudrat, RTDCom. 2013, 80 ff. Rn. 25; Ohly, JZ 2013, 43, 44.

1538 Ohly, JZ 2013, 42, 43 auch wenn dieser an dieser Stelle ,Nachsicht® mit dem
EuGH iiben mochte, um die ,Interpretation® des Terminus ,Erstverkauf® nicht
tiberzustrapazieren.

1539 Haberstumpf, GRUR Int. 2013, 627, 635; Vivant, in: Lamy Droit du Numérique
2023, Rn. 54.

1540 Haberstumpf, CR 2012, 561.

1541 Hilty, CR 2012, 625, 630; Griitzmacher, ZGE 2013, 46, 54 zustimmend; Koch,
ITRB 2013, 9, 10 ff.; Stieper, ZUM 2012, 668, 668.

1542 Wiebe, in: Miinchener Anwaltshandbuch IT-Recht, Teil 3, Rn.93 (in fritherer
Auflage: 3. Auflage, 2013).

1543 Hilty, CR 2012, 625, 629; Wiebe, in: Miinchener Anwaltshandbuch IT-Recht,
Teil 3, Rn. 93 (in fritherer Auflage: 3. Auflage, 2013).

1544 Gaudrat, RTDCom. 2013, 80 ff. Rn. 25; Hilty, CR 2012, 625, 629.

1545 Gaudrat, RTDCom. 2013, 80 ff. Rn. 26.

1546 Hierzu2.Teil §1EL 1. b).
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allein ein dauerhaftes einfaches Nutzungsrecht fiir die Software in Form der
vom Nutzer selbst erstellten Kopie.l>*” Ein solches Nutzungsrecht kann der
Softwareanbieter beliebig oft Nutzern einrdumen. Die einzige tatsichliche
Verdnderung ist die Verfiigbarkeit der Software auf dem Computer des
Softwarenutzers nach dem Download sowie der Bestand des vorgenannten
Nutzungsrechts bei diesem. Im Gegenzug hat der Softwareanbieter ein
Entgelt erhalten, welches dem wirtschaftlichen Wert der Kopie entspricht.
Dieser wirtschaftliche Wert ist aber nicht allein die Kopie und die damit
einhergehende Verfiigbarkeit der Software, sondern vielmehr das Bestehen
des eingeraumten Nutzungsrechts.

Uberdies erfolgen auch Stellungnahmen hinsichtlich der Ausfithrungen
des EuGH zur ,dauerhaften Nutzbarmachung® der Kopie bzw. dem ,,unbe-
fristeten Nutzungsrecht“!>*® Denn dieses Tatbestandsmerkmal solle umgan-
gen werden konnen, indem beispielsweise ein Vertrag mit der Dauer von
99 Jahren abgeschlossen werde. Es wird auch darauf hingewiesen, dass
Lizenzen nicht dauerhaft sind, sondern maximal fiir die Dauer des Schutz-
rechts eine Nutzung gestatten.>*° Allerdings kann dabei de facto eine Dau-
erhaftigkeit angenommen werden, denn jedes dauerhafte Nutzungsrecht
wird mit Ablauf der Schutzdauer obsolet. Zudem sind Computerprogram-
me unstreitig nicht so lange verwendbar, wie der urheberrechtliche Rechts-
schutz besteht. Letztlich wiirde die vom EuGH genannte Dauerhaftigkeit
kein Hindernis darstellen. Im Ergebnis ist festzuhalten, dass es an einem
Eigentumsiibergang fehlt, insbesondere ist der mogliche Bezugspunkt eines
solchen unklar.

d) Einheitlichkeit der Begriffe im Urheberrecht und Wille des EU-
Gesetzgebers

Es wird angemerkt, dass grundsitzlich alle Begriffe des Urheberrechts ein-
heitlich auszulegen sind.’>* Dies wird dahingehend verstanden, dass in
allen Richtlinien bei einer Kopie bzw. einem Werkstiick an die Korperlich-

1547 Koch, ITRB 2013, 9,10 ff.

1548 EuGH, Urteil v. 03. Juli 2012 - C 128/11 (,,UsedSoft v. Oracle®), NJW 2012, 2565 ff.,
Rn. 45.

1549 Leriche/Ruelle, RLDI 2012, 86, 30, 34 beschreibend.

1550 Jani, ELR 2012, 21, 25; Prof. Dr. Matthias Leistner, Podiumsdiskussion zum Weiter-
verkauf von Softwarelizenzen am Max-Planck-Institut fiir Innovation und Wettbe-
werb in Miinchen, 13. November 2013, Transkription von Fabian Hafenbradl.
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keit angekniipft werden muss, wie es sowohl in der Richtlinie 2001/29/EG
als auch in der Richtlinie 96/9/EG!™ der Fall ist.1>2 Andere sehen eine
solche Einheitlichkeit nicht als geboten an und es ist demnach maglich,
dass hinsichtlich Software bei einem Download eine Verbreitung, hinsicht-
lich anderer urheberrechtlich geschiitzter Werke jedoch eine 6ffentliche Zu-
ganglichmachung vorliegt.’>>3 Allerdings legte der EuGH in der ,,UsedSoft v.
Oracle“-Entscheidung allein den Verbreitungsbegrift des Art. 4 Abs. 1 Richt-
linie 2009/24/EG aus und bezog zu anderen digitalen Giitern keine Stel-
lung.

Teils wird auf den EuGH selbst Bezug genommen, welcher in der ,In-
fopaq“-Entscheidung!>* den Werkbegriff der Richtlinie 2001/29/EG mit
dem von zwei weiteren Richtlinien gleichstellte, obwohl eine einheitliche
Definition im EU-Urheberrecht fehlt.!>% Jedoch erfolgte dies nur klarstel-
lend im Rahmen der Erschliefung des Werkbegriffs aus der RBU iiber das
harmonisierte europdische Urheberrecht hin zur Richtlinie 2001/29/EG.
Die Aussage des EuGH erscheint daher nicht konstitutiv, sondern rein
deklaratorisch.

Auch wird weitere Rechtsprechung des EuGH angefiihrt: Dieser stellt
im ,,Peek & Cloppenburg"“-Urteil'®>¢ klar, ,dass es nicht Sache des Gerichts-
hofs (ist), zugunsten der Urheber neue Rechte zu schaffen”. Vielmehr sei
es Aufgabe des Gesetzgebers, das Recht anzupassen.” Gegenstand der
Entscheidung mit der Vorlagefrage, ob gewisse Handlungen eine Verbrei-
tung ,,in sonstiger Weise“ im Sinne des Art. 4 Abs. 1 Richtlinie 2001/29/EG
darstellen, war der Umfang des Verbreitungsrechts. Der EuGH fiihrte aus,
dass fiir eine Verbreitung stets ein Eigentumsiibergang erforderlich ist und,
wenn ein solcher fehlt, dann ist es allein Sache des Gesetzgebers den

1551 Richtlinie 96/9/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 11. Marz 1996
iber den rechtlichen Schutz von Datenbanken; ABIL. L 77 v. 27. Marz 1996, 20-28.

1552 EuGH, Urteil v. 09. November 2004 - C 203/02 (,British Horseracing”), GRUR
2005, 244 ff,, Rn. 59. Der EuGH stellte fest, dass im Falle einer Online-Ubermitt-
lung der Datenbank keine Erschépfungswirkung eintritt, auch nicht an einem ,,mit
Zustimmung des Rechtsinhabers angefertigten physischen Vervielfaltigungsstiick”
der Datenbank.

1553 Bainbridge, Information technology and intellectual property law, Rn.3.120 in
diese Richtung.

1554 EuGH, Urteil v. 16. Juli 2009 - C 5/08 (,,Infopaq“), GRUR 2009, 1041 ff., Rn. 35, 38.

1555 Ohly, J7, 2013, 42, 43.

1556 Rauer/Ettig, EWS 2012, 322, 326 mit Verweis auf EuGH, Urteil v. 17. April 2008 - C
456/06 (,,Peek & Cloppenburg“), GRUR 2008, 604 ff.

1557 Koch, ITRB 2013, 38, 39 in diese Richtung; Rauer/Ettig, EWS 2012, 322, 326.
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Verbreitungsbegriff auszuweiten.!8 Fiir den EuGH war in diesem Fall das
Tatbestandsmerkmal des Eigentumsiibergangs nicht erfiillt und er lehnte
eine Subsumtion unter den Begrift der Verbreitung ab. In der ,UsedSoft v.
Oracle“-Entscheidung hingegen soll der Begriff der Verbreitung - entspre-
chend dem EuGH - nicht um einen Lebenssachverhalt, den dieser tatbe-
standlich nicht umfasst, erweitert werden, sondern aus Sicht des EuGH
stellt auch der Download von Software eine Verbreitung dar, soweit die
weiteren Tatbestandsmerkmale des Verbreitungsbegriffs wie insbesondere
ein Eigentumsiibergang erfiillt sind. Einen solchen erkannte der EuGH und
sah sich somit nicht in einer Situation wie in der ,Peek & Cloppenburg®-
Entscheidung, in welcher dieser eine Subsumtion ablehnte und de lege
ferenda hatte handeln miissen.

Dem Grundsatz der Einheitlichkeit der Begriffe im Urheberrecht ist
nicht immer Geltung zu verschaffen, denn es ist Vorsicht geboten, nicht
beispielsweise {iber einen systemfremden technischen Sonderfall das Sys-
tem abzudndern.®®® So ist Software als Sprachwerk gemafl der Richtli-
nie 2009/24/EG urheberrechtlichem Schutz zuginglich, hat mit anderen
Sprachwerken wie zum Beispiel Romanen, etc. jedoch nicht viel gemein.
Auch die urheberrechtliche Relevanz der Nutzung von Software steht im
Widerspruch zur grundsitzlich geltenden Freiheit des Werkgenusses. Letzt-
lich wird Software zwar unter den urheberrechtlichen Werkbegriff sub-
sumiert, aber aufgrund zahlreicher insbesondere auch technischer Eigen-
schaften stellt diese kein ,typisches” urheberrechtliches Werk dar, sondern
ist vielmehr systemfremd. Ahnliches gilt auch fiir Datenbanken. Es besteht
die Gefahr, dass im Softwareurheberrecht Ausnahmen zum allgemeinen
Urheberrecht geschaffen werden, um den Besonderheiten von Software
gerecht zu werden, und dass diese Ausnahmen in der Folge aufgrund
der ,Einheitlichkeit der Begriffe“ im Urheberrecht auf das gesamte — und
somit das allgemeine — Urheberrecht tibertragen werden. So wiirde sich
dieses aufgrund eines Umstandes, welcher im geschlossenen System des
allgemeinen Urheberrechts keines Wandels bediirfte, trotzdem verdndern.
Folglich ist Vorsicht geboten, systemfremde Ausnahmen zu verallgemeinern
und es hat stets eine Einzelfallbetrachtung zu erfolgen. Im Gegensatz zu
diesen Ausfithrungen wurde teils aber auch das ,UsedSoft v. Oracle“-Urteil

1558 EuGH, Urteil v. 17. April 2008 - C 456/06 (,Peek & Cloppenburg“), GRUR 2008,
604 ff., Rn. 34, 39.

1559 Interview gefiihrt mit Prof. Justine Pila, University of Oxford, Marz 2013, Tran-
skription von Fabian Hafenbridl. OLG Hamm, Urteil v. 15. Mai 2014 - 22 U 60/13,
NJW 2014, 3659, 3665 in diese Richtung.
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des EuGH in Bezug auf den Erschopfungsgrundsatz als Prijudiz fir das
gesamte Urheberrecht angesehen, bis eine neue gesetzliche Regelung der
urheberrechtlichen Erschopfung erfolgen wird.!>®° Dies ist aus vorgenann-
ten Griinden jedoch abzulehnen.

Zudem wird in der Literatur der vom EuGH beschriebene Wille des
Unionsgesetzgebers, das Verbreitungsrecht auf nicht ,materielle Giiter®
auszuweiten, als inexistent beschrieben. Bei einer solchen Abweichung
von urheberrechtlichen Grundsitzen sei eine ausdriickliche Anordnung
vom Gesetzgeber zu erwarten bzw. erforderlich. Eine solche fehle aber in
der Richtlinie 2009/24/EG,¢! auch wird eine solche Gestaltungsfreiheit
teils grundsitzlich abgelehnt.’®? Andere hingegen stimmen dem EuGH
in Bezug auf dessen Ausfithrungen zum gesetzgeberischen Willen des Uni-
onsgesetzgebers zu.!%6* Tatsichlich fehlen eindeutige Stellungnahmen des
Gesetzgebers zu seinem urspriinglichen Willen. Zusammenfassend kann
festgehalten werden, dass aus der vom EuGH beschriebenen Einheitlichkeit
der Begriffe im Urheberrecht bzw. dem beschriebenen Willen des EU-Ge-
setzgebers im Zusammenhang mit der Auslegung von Art. 4 Abs. 2 Richtli-
nie 2009/24/EG keine gesicherten Schliisse gezogen werden konnen.

e) Anwendung des Erschopfungsgrundsatzes aufgrund des ,,Spezifischen
Gegenstands“ des Urheberrechts

In Bezug auf den ,Spezifischen Gegenstand des Urheberrechts® wird aus-
gefithrt, dass der EuGH nicht weiter bedacht hat, dass eine solche Argu-
mentation letztlich auf unkdrperliche Kopien sdmtlicher urheberrechtlich
geschiitzter Werke tibertragen werden kann.'%* Teils wird dem EuGH in-
haltlich zugestimmt, denn dieser hatte bereits in der ,Football Association
Premier League Ltd-Entscheidung mit dem ,Spezifischen Gegenstand®
argumentiert,’>% jedoch wird kritisiert, dass es an klaren Kriterien fiir eine
Gleichstellung der ,online“-Welt mit der ,offline“-Welt fehlt.>¢¢ Es gehe
iber den ,Spezifischen Gegenstand“ des Urheberrechts hinaus, wenn der

1560 Hartmann GRUR Int. 2012, 980, 982.

1561 Rauer/Ettig, EWS 2012, 322, 326.

1562 Koch, ITRB 2013, 38, 39.

1563 Stieper, GRUR 2014, 270, 271.

1564 Vivant, in: Lamy Droit du Numérique 2023, Rn. 54.
1565 Ohly, JZ 2013, 42, 44 f.

1566 Dreier/Leistner, GRUR 2013, 881, 888.
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Softwareanbieter, allein weil die Software mittels eines Downloads tiberlas-
sen werde, die Weitergabe von Kopien beschrinken kénne.®” Grundsitz-
lich ist einer Argumentation mit dem ,,Spezifischen Gegenstand“ des Urhe-
berrechts zuzustimmen, denn das Urheberrecht erfiillt keinen Selbstzweck,
vielmehr ist es als Mittel zu verstehen, welches zur Innovationsférderung
geschaffen wurde. In der Folge ist stets dieser ,Spezifische Gegenstand® des
Urheberrechts zu beachten, besonders auch bei einer Rechtsfortbildung,
wie sie an dieser Stelle durch den EuGH erfolgte. Inwieweit der ,,Spezifische
Gegenstand“ des Urheberrechts eine solche Ausweitung des Begriffs der
Kopie verlangt, wird im Folgenden noch darzulegen sein.

f) Ausweitung des Erschopfungsgrundsatzes im Spiegel der
Grundfreiheiten

Die Anerkennung einer ,digitalen Erschopfung® entgegen der Datenbank-
Richtlinie 96/9/EG und der Richtlinie 2001/29/EG wird als wenig iiber-
raschend beschrieben, da das Urteil des EuGH unter dem Mantel der
Grundfreiheit des freien Warenverkehrs gemafS Art. 34, 35 AEUV zu sehen
ist. Schon im Jahr 1971 fithrte der EuGH den Erschépfungsgrundsatz zur
Durchsetzung des freien Warenverkehrs an,>¢8 auch in dem Schlussantrag
zur ,UsedSoft v. Oracle“-Entscheidung wurden der Sinn und Zweck des
Erschopfungsgrundsatzes als ein Ausgleich zwischen dem Monopolrecht
des Urhebers und dem freien Warenverkehr beschrieben.>® Unter diesem
Blickwinkel stellten die genannten Richtlinien allein eine Ausnahme zur
Warenverkehrsfreiheit dar.1>’0 Es ist nicht ersichtlich, dass die Grundfrei-
heiten einer solchen Ausweitung des Begriffs der Kopie entgegenstehen.

1567 Hilty, in: Calboli/Lee, 64, 79 f.

1568 EuGH, Urteil v. 08. Juni 1971 - 78/70 (,Deutsche Grammophon v. Metro SB*),
NJW 1971, 1533 f,, Rn. 10 fl. Ulmer/Hoppen, ITRB 2012, 232, 233 darauf verwei-
send.

1569 EuGH, Schlussantrag v. 24. April 2012 — C 128/11 (,UsedSoft v. Oracle®), BeckRS
2012, 81372, Rn. 43.

1570 Senftleben, NJW 2012, 2926.
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g) Abgrenzung der Richtlinie 2009/24/EG von der Richtlinie 96/9/EG

Gegen eine Ausweitung des Begriffs der Kopie und in der Folge auch des
Erschopfungsgrundsatzes auf Download-Sachverhalte werden die ErwG 33
und 43 der Richtlinie 96/9/EGY7! sowie die ,,British Horseracing“-Entschei-
dung'>7? des EuGH angefiihrt.">”*> Diese schlieflen fiir Online-Datenbanken
eine Erschopfung des Verbreitungsrechts aus, was verdeutlichen soll, dass
der Erschopfungsgrundsatz nur in Bezug auf Waren und nicht auf Dienst-
leistungen zur Anwendung kommt.'* Die Richtlinie 2001/29/EG wird ge-
mafl ErwG 16 durch die Richtlinie 2000/31/EG®7 in urheberrechtlicher
Hinsicht erginzt. Art. 1 Nr. 2 Richtlinie 2000/31/EG definiert einen , Dienst®
als jede ,auf individuellen Abruf eines Empfangers erbrachte Dienstleis-
tung® Eine Datenbank stellt einen solchen Dienst dar,>”® wie in folgenden
Ausfithrungen der Literatur zutreffend dargelegt wird: Die Erbringung
einer Dienstleistung erfolgt ,on-demand® und die Vergiitung wird fiir jede
einzelne Nutzung in Form eines Zugriffs auf die stets aktuelle Datenbank
geleistet.”” Der Dienst wird schliefllich im Moment der Generierung kon-

1571 Blocher, in: Walter, Art. 4 Richtlinie 2009/24/EG, Rn. 29; Blocher/Walter, in: Wal-
ter/v. Lewinski, Art. 4 Computer Program Directive, Rn. 5.4.38.

1572 EuGH, Urteil v. 09. November 2004, C 203/02 (,,British Horseracing“), GRUR
2005, 244 ff., insbesondere Rn. 58, 59 in welchen bei Datenbanken im Falle einer
Online-Ubermittlung fiir das vom Nutzer erstellte korperliche Exemplar sowie fiir
die Datenbank an sich die Erschopfung des Verbreitungsrechts abgelehnt wird.

1573 EuGH, Schlussantrag v. 24. April 2012 - C 128/11 (,UsedSoft v. Oracle®), BeckRS
2012, 81372, Rn. 35 (Vorbringen von Oracle) darauf verweisend. Senftleben, NJW
2012, 2924 f. beschreibend.

1574 Blocher, in: Walter, Art. 4 Richtlinie 2009/24/EG, Rn. 29; Blocher/Walter, in: Wal-
ter/v. Lewinski, Art. 4 Computer Program Directive, Rn. 5.4.38.

1575 Richtlinie 2000/31/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni
2000 tiber bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft,
insbesondere des elektronischen Geschiftsverkehrs, im Binnenmarkt (,Richtlinie
iber den elektronischen Geschiftsverkehr), ABI. L 178 v. 17. Juli 2000, S. 1-16.

1576 Ohly, JZ 2013, 42, 43. Blocher, in: Walter, Art. 4 Richtlinie 2009/24/EG, Rn. 29;
Blocher/Walter, in: Walter/v. Lewinski, Art.4 Computer Program Directive,
Rn. 5.4.41 jeweils darauf hinweisend, dass allein die Tatsache, dass Dienstleistun-
gen in unbegrenzter Anzahl wiederholt werden konnen, nicht von Bedeutung ist,
denn auch bei der Herstellung von beispielsweise einer CD-ROM mit Software
besteht keine Mengenbegrenzung. Somit konne keine Abgrenzung allein anhand
des ,Transportmittels” erfolgen.

1577 Blocher, in: Walter, Art. 4 Richtlinie 2009/24/EG, Rn. 29; Blocher/Walter, in: Wal-
ter/v. Lewinski, Art. 4 Computer Program Directive, Rn. 5.4.39 f.; Eilmannsberger,
GRUR 2009, 1123, 1125.
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sumiert’’8 und das Partizipationsinteresse des Urhebers besteht an jedem
einzelnen Zugrift.1>”®

Rechtlich anders zu bewerten ist hingegen ein Szenario, in welchem eine
spezifische zu einem Stichtag bestehende Version einer Datenbank zum
Download iiberlassen wird. In diesem Fall sind vorstehende Kriterien nicht
erfiillt, dhnlich wie beim Download einer Software. Zwar ist auch bei letzte-
rer jede Nutzung urheberrechtlich relevant, jedoch wird vom Nutzer stets
eine identische, urspriinglich vom Softwareanbieter heruntergeladene Soft-
ware genutzt.>8 Eine Nutzung erfolgt nicht im Moment des Downloads,!>8!
sondern zu einem spateren Zeitpunkt auch ohne Internetverbindung zum
Softwareanbieter.>® Daher ist die Software als Ware zu qualifizieren, wel-
che mittels eines Downloads einmalig tiberlassen wird.>#* Dies gilt auch
fiir vorstehend beschriebene Version einer Datenbank zu einem Stichtag.
Folglich ist es richtig, dass die Richtlinie 2009/24/EG eine gesetzliche An-
ordnung entsprechend der Datenbankrichtlinie, welche die Erschépfung
einer ,,Online-Verbreitung® ausschliefit, nicht enthalt.!>8* Erwédgungen der
Richtlinie 96/9/EG sind im Ergebnis bei Software nicht heranzuziehen.

Zur Abgrenzung wird teils auch auf die als ,ungenau“ beschriebene
deutsche Umsetzung des ErwG 29 Richtlinie 2001/29/EG verwiesen. Im
Englischen nennt dieser ,services and online services in particular, was
im Deutschen als ,Dienstleistungen allgemein (...) (und) Online Dienste
im Besonderen® iibersetzt wurde. Fiir Hoeren hitte es im Deutschen bes-
ser ,Dienstleistungen im Allgemeinen sowie Dienstleistungen, die online
erbracht werden® heifSen sollen. Letztlich stelle Software keine ,Dienst-
leistung, die online erbracht wird“ dar.!® Tatsdchlich hitte die von
Hoeren vorgeschlagene Formulierung den Wesensunterschied von Waren
und Dienstleistungen unterstrichen. Zusammenfassend steht die Richtli-
nie 96/9/EG dem vom EuGH entwickelten ,Erweiterten Begriff der Kopie®
nicht entgegen.

1578 Blocher/Walter, in: Walter/v. Lewinski, Art.4 Computer Program Directive,
Rn. 5.4.41.

1579 Blocher, in: Walter, Art. 4 Richtlinie 2009/24/EG, Rn. 29.

1580 Eilmannsberger, GRUR 2009, 1123, 1125; Hoeren, MMR 2010, 447, 448.

1581 Blocher/Walter, in: Walter/v. Lewinski, Art.4 Computer Program Directive,
Rn. 5.4.41; Grigoriadis, JICLT 2013, 198, 203.

1582 Blocher/Walter, in: Walter/v. Lewinski, Art.4 Computer Program Directive,
Rn. 5.4.41.

1583 Ohly, JZ 2013, 42, 43.

1584 Senftleben, NJW 2012, 2924 f.

1585 Hoeren, MMR 2010, 447, 448.
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h) Gefahr von Raubkopien

Teils wird ohne ndher zu differenzieren angefiihrt, dass der EuGH mit der
»UsedSoft v. Oracle“-Entscheidung Raubkopien ,alle Tore“ gedfinet hat.158
Schon frither wurde dazu erklirt, dass bei der Online-Uberlassung die
rechtliche Zuordnung von Software erschwert wird und diese Art der Soft-
wareiiberlassung anfilliger fiir Produktpiraterie ist. Insbesondere sei eine
Weitergabe der Software an zwei verschiedene Zweitnutzer maoglich.187
Zudem werde ein direkter Konkurrenzmarkt geschaffen, da ,gebrauchte
Software® sich von ,neuer® qualitativ nicht unterscheide. Auch fehle es
unter Umstanden an dufleren Merkmalen wie einer Verpackung oder einem
Echtheitszertifikat. AuSerdem wird angefiihrt, es kann auch ein legaler
Zweitmarkt verschwinden, denn es besteht fir den Zweitnutzer stets das
Risiko, eine Raubkopie zu erwerben.!58 Dies spreche gegen eine analoge
Anwendung des Erschépfungsgrundsatzes bei der Online-Ubermittlung.!>
Dem wird entgegengehalten, dass es Zweck der Norm ist, das Urheberrecht
mit dem freien Warenverkehr in Einklang zu bringen und nicht, Urheber
vor Produktpiraterie zu schiitzen.!®® Auch konne der Softwareanbieter
auf die digitale Uberlassung verzichten® bzw. sich durch beispielsweise
»Digital-Rights-Management® und Aktivierungsschliissel schiitzen,? um
eine Individualisierung der Nutzer vorzunehmen und somit das Risiko
von Raubkopien zu senken.®®? Zudem sei auch bei auf einem Datentra-
ger Uberlassener Software die Moglichkeit von Mehrfachnutzung gegeben,
denn auch bei einer Weitergabe des Datentrédgers bestehe das Risiko, dass
der Erstnutzer die Nutzung der bereits installierten Software fortsetze.154
Somit erhdhe sich bei online iiberlassener Software die Missbrauchsgefahr

1586 Hansen/Wolff-Rojcyk, GRUR 2012, 904, 909; Seitz, 165 in diese Richtung be-
schreibend.

1587 Seitz, 165 beschreibend; Spindler, CR 2008, 69, 72.

1588 Seitz, 165 f. beschreibend.

1589 Spindler, CR 2008, 69, 72.

1590 Rigamonti, GRUR Int. 2009, 20f. zwar auf das Schweizer Recht bezogen, aber
sinngemifd anwendbar.

1591 Seitz, 167 beschreibend.

1592 Hilty, in: Calboli/Lee, 64, 71, 76, 79f. in diese Richtung; Larrieu/Le Stanc/Tré-
figny, Recueil Dalloz 2012, 2343 ff, III. C.; Rauer/Ettig, EWS 2012, 322, 327.

1593 Griitzmacher, ZGE 2013, 46, 68f.

1594 Auch Feiler/Schuba, in: Taeger, 359; Ruffler, EIPR 2011, 375, 381; Seitz, 170 bei
beiden Uberlassungsarten schliefllich vergleichbare Risiken erkennend.
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nicht.!® Dem ist im Grundsatz zuzustimmen. Ohne in eine Argumentation
auf tatsdchlicher Ebene einzusteigen, ist generell festzustellen, dass die még-
liche Gefahr von mehr Raubkopien nicht die Auslegung urheberrechtlicher
Begriffe wie den der Kopie abschlieflend beeinflussen kann und darf. Eine
etwaige Verhinderung von Raubkopien hat insbesondere iiber die Rechts-
folgenseite zu erfolgen. Im Ergebnis spricht auch eine teils identifizierte
Gefahr von Raubkopien nicht gegen den vom EuGH entwickelten ,,Erwei-
terten Begriff der Kopie®

i) Zusammenfassung

Dem ,Erweiterten Begriff der Kopie® im Sinne des EuGH steht insbeson-
dere entgegen, dass es an der vom EuGH beschriebenen Eigentumsiibertra-
gung fehlt. Es ist unklar, was konkret Gegenstand einer Verbreitung sein
soll.

5. Kongruenz des ,,Erweiterten Begriffs der Kopie® mit internationalem
Urheberrecht

Im Folgenden wir der vom EuGH entwickelte ,Erweiterte Begrift der Ko-
pie“ auf Kongruenz mit internationalem Urheberrecht gepriift.

a) TRIPS-Abkommen und Revidierte Berner Ubereinkunft

Sowohl das TRIPS-Abkommen als auch die RBU regeln keine Details in
Bezug auf eine Kopie bzw. ein Werkstiick. Das TRIPS-Abkommen normiert
in Verbindung mit der RBU Mindestregeln iiber den Schutz von Compu-
terprogrammen als Sprachwerke'™® und schreibt in Art.10 Abs.1 TRIPS-
Abkommen vor, dass ,Computerprogramme in Quellcode oder Programm-
code (...) als Werke der Literatur nach der Berner Ubereinkunft (1971)
geschiitzt werden. Art. 9 Abs.1 TRIPS-Abkommen verweist auf die RBU,
welche in Art.14 Abs.1 Nr.1 dem Urheber das Vervielfaltigungs- und das
Verbreitungsrecht zuschreibt. In der Folge sind diesbeziiglich keine Kon-
flikte ersichtlich.

1595 Seitz, 168.
1596 Griitzmacher, in: Wandtke/Bullinger, Vor §§ 69a ff. UrhG, Rn. 8.
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b) ,Word Copyright Treaty“ bzw. Richtlinie 2001/29/EG als dessen EU-
rechtliche Umsetzung

Der ,WCT*" ist ein im Jahr 1996 unter dem Dach der ,WIPQO® verabschie-
detes Sonderabkommen im Sinne von Art.20 S.1 RBU" und sollte den
internationalen Urheberrechtsschutz an das digitale Zeitalter anpassen.
Art.4 WCT legt dabei fest, dass Software im Sinne des Art.2 RBU als
Sprachwerk urheberrechtlich geschiitzt ist. Daneben ist der ,WCT* fiir die
Auslegung der Richtlinie 2009/24/EG von Relevanz, auch wenn in dieser
ein wie in ErwG 15 Richtlinie 2001/29/EG bestehender Verweis auf den
SWCT* fehlt.!>® Die Richtlinie 2001/29/EG gilt unter anderem als Umset-
zung des ,WCT* in das europdische Recht'™ und ist geméfl dem EuGH
daher auch im Lichte des ,WCT* auszulegen.!°® Von Bedeutung fiir den
Begrift der Kopie sind insbesondere Art. 6 WCT iV.m. der Vereinbarten
Erklarung zu Art.6 und 7 WCT!% sowie Art.10 WCT iV.m. mit der
Vereinbarten Erkldrung zu Art.10 WCT. In der Richtlinie 2001/29/EG ist
neben den ErwG 15, 20ff, 28f. und 33 auch Art.4 mit Regelungen zum
Verbreitungsrecht diesbeziiglich von Relevanz.

(1) Art. 6 WCT iV.m. den Vereinbarten Erkldrungen zu Art. 6 und 7 WCT,
Art. 4 Richtlinie 2001/29/EG

Art. 6 Abs.1 WCT normiert das Verbreitungsrecht. Demnach haben Urhe-
ber ,das ausschliefSliche Recht, zu erlauben, dass das Original und Verviel-
faltigungsstiicke ihrer Werke durch Verkauf oder sonstige Eigentumsiiber-
tragung der Offentlichkeit zuginglich gemacht werden.“ Allerdings gilt die-
ses Recht nicht unbegrenzt, denn nach Abs. 2 haben die unterzeichnenden
Staaten als Vertragsparteien das Recht, festzulegen, ,unter welchen Voraus-
setzungen sich das Recht gemafd Abs. 1 nach dem ersten mit Erlaubnis des

1597 v. Lewinski, in: Handbuch des Urheberrechts, § 63, Rn. 93, 95.

1598 Jani, ELR 2012, 21, 25.

1599 ErwG 15 Richtlinie 2001/29/EG. EuGH, Urteil v. 03. Juli 2012 - C 128/11 (,,UsedSoft
v. Oracle®), NJW 2012, 2565 ff., Rn. 60; EuGH, Urteil v. 19. Dezember 2019 - C
263/18 (,Tom Kabinet“), NJW 2020, 827 ff., Rn. 15, 39. Marly, Rn. 197.

1600 EuGH, Urteil v. 17. April 2008 - C 456/06 (,Peek & Cloppenburg®), GRUR 2008,
604 ff., Rn. 31.

1601 In Abgrenzung zu Art. 6 normiert Art. 8 WCT auch die 6ffentliche Wiedergabe als
Verwertungstatbestand. In den ErwG 23-25 und in Art. 3 Richtlinie 2001/29/EG
wird die 6ffentliche Wiedergabe ins EU-Recht umgesetzt, Reinbothe/v. Lewinski,
Art. 6 WCT, Rn. 15.
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Urhebers erfolgten Verkauf des Originals oder eines Vervielfaltigungsstiicks
oder der ersten sonstigen Eigentumsiibertragung erschopft. Zu Art. 6 WCT
normieren die Vereinbarten Erklarungen zu Art.6 und 7 WCT, dass die
Begriffe Original und Vervielfaltigungsstiicke ,sich ausschliefllich auf Ver-
vielfaltigungsstiicke, die als korperliche Gegenstinde in Verkehr gebracht
werden konnen’, beziehen.

In Art. 6 WCT wird grofiteils hineingelesen, dass der ,WCT*“ den ur-
heberrechtlichen Begriff der Verbreitung auf eine solche in kérperlicher
Form!%%2 (,,physical" bzw. ,tangible objects“1¢3) beschrankt, was durch die
Vereinbarten Erklarungen zu Art. 6 und Art.7 WCT klargestellt wird.1604
Mit diesen werde von einem Download abgegrenzt'®?> und in der Fol-
ge sei auf einem Datentrdger verkdrperte Software von der Norm er-
fasst,19%6 eine ,unkorperliche Verbreitung 6?7, ,online-Kommunikation,1608
elektronische Vervielfaltigung oder Kopie©'®%? ein ,unkdrperlicher Gegen-
stand“ oder ,trigerloses Vervielfaltigungsstiick wie eine ,digitale Kopie“¢!°
hingegen nicht. Zur Begriindung fiir die Begrenzung auf eine Verbreitung
in korperlicher Form wird teils die Entstehungsgeschichte des ,WCT*
herangezogen. So habe bei dessen Ausarbeitung die Absicht bestanden,
die traditionelle Bedeutung des korperlichen Werkstiicks als Objekt des
Verbreitungsrechts beizubehalten'®! und einen Download hingegen unter
Art. 8 WCT zu subsumieren.!®'? Es sei eine Klarstellung in diesem Sinne im

1602 Heydn, MMR 2012, 586, 591f; Hilty, CR 2012, 625, 630; Koch, ITRB 2013, 38,
39; Rauer/Bibi, GRUR-Prax 2020, 55, 57; Stieper, ZUM 2012, 668; Vinje/Mars-
land/Gartner, CRi 2012, 97, 100.

1603 Reinbothe/v. Lewinski, Art. 8 WCT, Rn. 11, 16.

1604 Hilty, sic! 1997, 128, 135 ausfithrend, dass Art. 6 WCT selbst auf einen Download
anwendbar wire, dem aber die Vereinbarten Erkldrungen entgegenstehen; Heydn,
MMR 2010, 309, 310; Koch, ITRB 2013, 38, 39; Ohly, JZ 2011, 32, 43; v. Lewinski,
GRUR Int. 1997, 667, 674; Reinbothe/v. Lewinski, Art. 6 WCT, Rn. 11 f. EuGH, Ur-
teil v. 19. Dezember 2019 - C 263/18 (,Tom Kabinet®), NJW 2020, 827 ff., Rn. 38 f,,
insbesondere 40 in diese Richtung.

1605 Heydn, MMR. 2011, 309, 310; v. Lewinski, GRUR Int. 1997, 667, 674.

1606 Reinbothe/v. Lewinski, Art. 6 WCT, Rn. 11.

1607 Dreier, IIC 1998, 622, 623; Heydn, MMR 2012, 591, 592; Kriiger/Biehler/Apel,
MMR 2013, 760, 764; Stieper, ZUM 2012, 668.

1608 Leriche/Ruelle, RLDI 2012, 86, 30, 31; Reinbothe/v. Lewinski, Art. 8 WCT, Rn. 16.

1609 v. Lewinski, GRUR Int. 1997, 667, 674.

1610 EuGH, Urteil v. 10. November 2016 — C 174/15 (,Vereniging Openbare Bibliothe-
ken®), NJW 2017, 461 ff., Rn. 34, 39.

1611 Cabay, AM 2013, 303, 310; Kriiger/Biehler/Apel, MMR 2013, 760, 764; v. Lewinski,
GRUR Int 1997, 667, 674.

1612 Cabay, AM 2013, 303, 310.
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SWCT* bzw. der Vereinbarten Erkldrung erfolgt, da tiber eine Erweiterung
des Begriffs der Verbreitung auf digitale Ubertragungen explizit diskutiert
und diese letztlich durch das ,Committee of Experts“ abgelehnt worden
sei 1613

Andere hingegen sehen in der Vereinbarten Erklarung allein das Erfor-
dernis normiert, dass die Originale oder Vervielfaltigungsstiicke als verkor-
perte Kopien in Verkehr gebracht werden ,kénnen® Dies sei bei Software
der Fall, auch wenn diese tatsichlich online iibermittelt werde.!®"* Zudem
sei Software — sobald nach dem Download eine Fixierung erfolge — auch im
Sinne eines ,tangible object” verkorpert.'6!> Daher solle auch ein Download
eine Verbreitung im Sinne des Art.6 WCT darstellen,!®!® auch stehe die
Anwendung der Norm auf digitale Werke im Einklang mit der gefestigten
US-amerikanischen Rechtsansicht,'®’” welche von Bedeutung sei, da der
Inhalt des ,WCT“ maf3geblich von der Mitwirkung der USA beeinflusst
worden sei. Auch werde in den USA zum einen der Terminus ,tangible
object® nicht allein auf Datentréger reduziert,'®!8 zum anderen sei der Rege-
lungszusammenhang der Vereinbarten Erkldrung zu beriicksichtigen. Der
Terminus ,transfer of ownership® in Art.6 Abs.2 WCT stehe nicht fiir
einen sachenrechtlichen Eigentumsiibergang,'®" sondern sei dem amerika-
nischen Recht nachempfunden worden, in welchem die Ubertragung von
Urheberrechten oder die Einrdumung von ,exklusiven Lizenzen® darunter
verstanden wiirden.!20 Somit habe die Norm eine rein urheberrechtliche
Bedeutung.'?! Der Bezug auf die Verkorperung in der Vereinbarten Erkla-
rung sei nur erfolgt, um klarzustellen, dass eine rein voriibergehend beste-
hende Vervielfaltigung nicht Gegenstand eines ,transfer of ownership“ sein

1613 Leriche/Ruelle, RLDI 2012, 86, 30, 31; Reinbothe/v. Lewinski, Art. 8§ WCT, Rn. 16.

1614 Malevanny, CR 2013, 422, 424; Redeker, CR 2014, 73, 77; Rufiler, EIPR 2011, 375,
381.

1615 Rigamonti, GRUR Int. 2009, 21.

1616 Rufiler, EIPR 2011, 375, 38L.

1617 Rigamonti, GRUR Int. 2009, 21, Fn. 97 ff.

1618 Malevanny, CR 2013, 422, 424 mit Verweis auf das ,United States Copyright Office®
(http://www.copyright.gov/help/faq/faq-digital.html; in vormaliger Fassung,
verfiigbar am 01. Oktober 2019) erklarend, dass dieses unter einer solchen auch
eine Datei versteht und von einer Reduktion auf die Korperlichkeit keine Rede
sein kann. Allerdings sprach das ,United States Copyright Office” allein von der
Speicherung auf einem Datentréger.

1619 Malevanny, CR 2013, 422; Rigamonti, GRUR Int. 2009, 21.

1620 Rigamonti, GRUR Int. 2009, 21.

1621 Malevanny, CR 2013, 422.
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konne.'%?2 Dem wird entgegengehalten, dass schon die Abstellung auf den
Eigentumsiibergang fehlgehe, denn in der Vereinbarten Erklirung werde
allein von ,Korperlichkeit® gesprochen. Zudem wird teils auf das deutsche
Recht verwiesen, in welchem ein Eigentumsiibergang allein an Sachen und
nicht an Immaterialgiitern erfolgen kann.!2*> Andere hingegen argumentie-
ren dahingehend, dass Art.6 Abs.2 WCT nur den territorialen Umfang
der Erschopfungswirkung regelt und es den Vertragsstaaten insbesondere
freisteht, eine Erschopfung des Verbreitungsrechts zu normieren. Eine Aus-
sage beziiglich einer notwendigen ,Korperlichkeit“ der Ubertragung sei
hingegen nicht Regelungsgegenstand.'9?* Teils wird auch die Bindungswir-
kung der Vereinbarten Erklirung in Frage gestellt.'®?> Da diese aus dem
Jahr 1996 stamme und damals der Sachverhalt des Gebrauchtsoftwarehan-
dels bzw. des Downloads noch nicht Gegenstand der Betrachtungen war,
bestehe eine ungewollte Regelungsliicke.!®® Andere sehen hingegen auch
die unkoérperliche Verbreitung von Art. 6 Abs. 1 WCT umfasst, allerdings ist
demnach eine Erschopfung ausgeschlossen.!6?’ Teils wird auf den Neuerlass
der Richtlinie 91/250/EWG mit der Richtlinie 2009/24/EG im Jahr 2009
verwiesen, welcher nicht im Widerspruch zum ,WCT* erfolgt sein kann.1628
Der BGH sah in Art. 6 WCT nur Mindestrechte, welche um die unkérperli-
che Verbreitung erweitert werden kdnnen.!62°

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass Art. 6 WCT iV.m. den Verein-
barten Erklarungen zu Art. 6 und 7 WCT dem Wortlaut nach von ,tangible
fixed copies that can be put into circulation as tangible objects spricht.
Eine Softwarekopie, welche Gegenstand eines Downloads ist stellt keine
~greifbare, feste Kopie dar, welche als greifbares Objekt Gegenstand des
Rechtsverkehrs werden kann® Erst die Verkorperung beim Nutzer selbst,
also dessen Festplatte, konnte als ein solches Objekt Gegenstand des
Rechtsverkehrs werden. Die fehlende Korperlichkeit stellt somit vielmehr
die Qualitat dar, welche Software bei einem Download zukommen soll.

1622 Rigamonti, GRUR Int. 2009, 21; Reinbothe/v. Lewinski, Art. 6 WCT, Rn.12 auch
auf eine solche Dauerhaftigkeit einer Verbreitung im Sinne des Art. 6 WCT verwei-
send; Rosati, JIPLP, 2012, 7, 11, 786, 787; Rufller, EIPR 2011, 375, 381.

1623 Heydn, MMR 2012, 586, 591, 592.

1624 Lutz, 70.

1625 Hartmann, GRUR Int. 2012, 980, 982 wohl in diese Richtung.

1626 Hilty, in: Calboli/Lee, 64, 69f. beschreibend; Malevanny, CR 2013, 422, 423;
Sosnitza, K&R 2011, 243, 244.

1627 Heydn, MMR 2012, 586, 591.

1628 Vinje/Marsland/Girtner, CRi 2012, 97, 100.

1629 BGH, Urteil v. 17. Juli 2013 - I ZR 129/08 (,,UsedSoft 1I*), NJW-RR 2014, 360 ff.,
Rn. 40.
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Weitere Argumente - insbesondere in Bezug auf die Entstehungsgeschichte
des ,WCT* - lieflen moglicherweise andere Schlussfolgerungen zu, aller-
dings steht eine solche Auslegung stets im Widerspruch zum Wortlaut.
Zudem gibt es widerspriichliche Angaben, welche nicht ohne Weiteres
aufgeklart werden konnen. Im Ergebnis ist demnach der Download von
Art 6 WCT als nicht umfasst anzusehen.

Eine dhnliche Formulierung wie Art. 6 WCT nehmen ErwG 28 Richtli-
nie 2001/29/EG sowie Art. 4 Richtlinie 2001/29/EG auf, die in Bezug auf
das Verbreitungsrecht normieren, dass dieses das Recht umfasst, ,die Ver-
breitung eines in einem Gegenstand verkérperten Werks zu kontrollieren.”
In der Folge wird vom ,Original®, von ,Vervielfaltigungsstiicken und von
dem ,Wiederverkauf dieses Gegenstands“ gesprochen. Vorstehende Aus-
fihrungen zu Art. 6 WCT iV.m. den Vereinbarten Erklarungen zu Art. 6
und 7 WCT gelten entsprechend.

In ErwG 29 Richtlinie 2001/29/EG wird abgegrenzt von ,Dienstleis-
tungen allgemein® und ,Online-Diensten’, bei welchen sich die Frage
der Erschépfung nicht stellt, selbst wenn der Nutzer bei der Nutzung
eines solchen Dienstes mit Zustimmung des Rechtsinhabers ein materiel-
les Vervielfaltigungsstiick erstellt. Grund hierfiir sei, dass das ,Geistige
Eigentum® in diesem Fall nicht in einem materiellen Trager verkorpert
werde, sondern vielmehr eine jede ,Bereitstellung eines Online-Dienstes®
eine zustimmungsbediirftige Handlung darstelle. Da der ,,Online-Verkehr
frither als Dienstleistung verstanden worden sei, werde ErwG 29 Richtli-
nie 2001/29/EG restriktiv ausgelegt und entfalte nur bei Dienstleistungen
Wirkung.!30 Eine solche liege bei Software aber nicht vor.!93! Tatsachlich
ist jedoch auch die Bindungswirkung der ErwG umstritten. Der EuGH
lie diese im ,UsedSoft v. Oracle“-Urteil offen,'®? gemifd Leitfaden der
Européischen Union werden Erwédgungsgriinde ,im Gegensatz zum verfii-
genden Teil so formuliert, dass ihre Unverbindlichkeit deutlich wird®16%3
Erwagungsgriinde, welche im Widerspruch zum Gesetzestext stiinden, sei-

1630 Lehmann, GRUR Int. 2015, 677, 678.

1631 Feiler/Schuba, in: Taeger, 358f; zu der Abgrenzung von einer Dienstleistung
3. Teil § 1 BIL. 4. g).

1632 EuGH, Urteil v. 03. Juli 2012 - C 128/11 (,,UsedSoft v. Oracle®), NJW 2012, 2565 ff.,
Rn.53ff.

1633 Hartmann, GRUR Int. 2012, 980, 982 verweisend auf Gemeinsamer Leitfaden des
Européischen Parlaments, des Rates und der Kommission fiir Personen, die an der
Abfassung von Rechtstexten der Europdischen Union mitwirken, 2015, Ziff. 10.1.
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en nicht zu beachten.!93* Teils wird auch ausgefiihrt, dass die Erwagungs-
griinde auf der noch in der Richtlinie 2001/29/EG bestehenden Trennung
zwischen Dienstleistungen und Waren basierten, welche in den 1990er Jah-
ren die Rechtssetzung der Europdischen Union dominiert habe. Allerdings
stehe dahinter keine urheberrechtliche Wertung und auch die Ubertragbar-
keit auf digitale Giiter sei mehr als fraglich.'> Vielmehr sei die in der
»UsedSoft v. Oracle“-Entscheidung erstmals durchbrochene Trennung von
korperlicher Verbreitung und unkérperlicher 6ffentlicher Zugénglichma-
chung der richtige Weg, um den technischen Rahmenbedingungen gerecht
zu werden.1%6 Jedenfalls stellt die Ubermittlung von Software mittels eines
Downloads keinen ,,Online-Dienst“ dar, denn, um vorgenannte Terminolo-
gie aufzugreifen, bei mittels eines Downloads tibermittelter Software ist das
»Geistige Eigentum® in der beim Nutzer heruntergeladenen Kopie verkér-
pert. Fir die anschlielende Nutzung der Software ist auch keine weitere
technische Verbindung zwischen dem Softwareanbieter und dem Nutzer
erforderlich. Hingegen von einem Dienst kann gesprochen werden, wenn
bei jeder tatsdchlichen Softwarenutzung eine Dienstleistung des Anbieters
erfolgen wiirde. Dies ist wie beschrieben in dieser Konstellation jedoch
nicht der Fall.16%”

(2) Art. 10 WCT

Art.10 WCT erlaubt es den Vertragsparteien in Gesetzen ,Beschrankun-
gen oder Ausnahmen in bestimmten Sonderfillen vor(zu)sehen, die weder
die normale Verwertung der Werke beeintrachtigen noch die berechtigten
Interessen der Urheber unzumutbar verletzen Zudem ist Folgendes zu
beachten: ,Bei der Anwendung der Berner Ubereinkunft begrenzen die
Vertragsparteien in Bezug auf die darin vorgesehenen Rechte Beschrankun-
gen oder Ausnahmen auf bestimmte Sonderfille, die weder die normale
Verwertung der Werke beeintrachtigen noch die berechtigten Interessen der
Urheber unzumutbar verletzen.” Wird Art. 6 WCT als nur bei korperlichen
Werkstiicken anwendbar angesehen, so konnte iiber diesen in Art.10 WCT
normierten Drei-Stufen-Test eine Ausnahme erfolgen. Art. 10 WCT sei sehr
weit auszulegen, allerdings stiinde eine Ausweitung der Erschopfung des

1634 Hartmann, GRUR Int. 2012, 980, 982 mit Verweis auf weitere Quellen.
1635 Hartmann, GRUR Int. 2012, 980, 982 f.

1636 Hartmann, GRUR Int. 2012, 980, 983 wohl in diese Richtung.

1637 Hierzu 3. Teil §1 BIL 4. g).
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Verbreitungsrechts nicht im Einklang mit dem Drei-Stufen-Test.163® Es
fehle schon an dem notwendigen ,bestimmten Sonderfall'6* denn die
»Online-Erschopfung® betreffe den gesamten Vertrieb von Computerpro-
grammen.'®40 Andere sehen eine solche Erweiterung als méglich an - bei-
spielsweise wie in Art. 4 Abs. 2 Richtlinie 2009/24/EG iV.m. der Rechtspre-
chung des EuGH geschehen.!*! Wiederum andere vertreten die Ansicht,
aufgrund von Art.6 Abs.2 WCT kann Art.10 WCT Art.6 WCT nicht
begrenzen,'®4? denn gemifd Art. 6 Abs.2 WCT haben die Vertragsparteien
das Recht, festzulegen, ,unter welchen Voraussetzungen sich das Recht
gemifd Abs. 1 nach dem ersten mit Erlaubnis des Urhebers erfolgten Verkauf
des Originals oder eines Vervielfaltigungsstiicks oder der ersten sonstigen
Eigentumsiibertragung erschopft.“ Auch wird ausgefiihrt, dass eine Erweite-
rung des Erschopfungsgrundsatzes auf die unkorperliche Uberlassung von
Software sowohl dem Softwarenutzer als auch dem Softwareanbieter und
somit allen Beteiligten dient. Insbesondere sei der Rechtsinhaber durch
Unterlassungs- und Schadensersatz-, aber auch durch den in §98 UrhG
normierten Vernichtungsanspruch geschiitzt. Zudem diene die Anwendung
des Drei-Stufen-Tests der Erweiterung der Allgemeinheit und wiére auf ,ei-
nige“ und ,gewisse“ Nutzungshandlungen beschrankt.'43 Demnach wire
eine Erlaubnis nach dem Drei-Stufen-Test moglich. Gewarnt wird aber
dahingehend, dass bei einer Erweiterung einzelner Rechte stets zu beach-
ten ist, dass hierdurch der gesamte Regelungskomplex unterlaufen werden
kann. Daher, aber auch insgesamt in Bezug auf den ,WCT® wird die
,UsedSoft v. Oracle“-Entscheidung teils als ,fragwiirdig“ angesehen.'044
Zusammenfassend ist festzuhalten, dass eine solche Ausnahme nach dem
Drei-Stufen-Test zumindest moglich erscheint.

(3) Zusammenfassung

Art.6 WCT iV.m. den Vereinbarten Erkldrungen zu Art.6 und 7 WCT
steht im Widerspruch zum ,Erweiterten Begriff der Kopie“ des EuGH.
Allerdings ist dies allein ein rechtliches Hindernis auf der Ebene des

1638 Cabay, AM 2013, 303, 315.

1639 Koch, ITRB 2013, 38, 39.

1640 Kriiger/Biehler/Apel, MMR 2013, 760, 765.
1641 Lutz, 70.

1642 Reinbothe/v. Lewinski, Art. 6 WCT, Rn. 114.
1643 Lutz, 751, 78.

1644 Kriiger/Biehler/Apel, MMR 2013, 760, 764 f.
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internationalen Rechts. Die Europidische Union und ihre Mitgliedstaaten
sind zwar zur Umsetzung des ,WCT* verpflichtet, aber es ist zu beachten,
dass dieser aus dem Jahr 1996 datiert und somit nicht mehr ,up to date”
ist. Letztlich spricht ein Verstof$ gegen den ,WCT“ dem Grundsatz nach
gegen einen ,Erweiterten Begriff der Kopie® Ein systematischer und vertieft
urheberrechtlicher Widerspruch ist — wie die bisherigen Ausfiihrungen
zum 3. Teil dieser Arbeit zeigen - nicht ersichtlich. Unter Umstanden wire
iberdies der in Art.10 WCT normierte Drei-Stufen-Test anwendbar und
erfiillt.

6. Zusammenfassung

Als Zwischenergebnis steht dem ,Erweiterten Begriff der Kopie® im Sinne
des EuGH insbesondere entgegen, dass es an der vom EuGH beschriebe-
nen Eigentumsiibertragung fehlt, da schon der Gegenstand der Verbreitung
unklar ist. Zudem liegt ein Widerspruch zu Art. 6 WCT iV.m. den Verein-
barten Erklarungen zu Art. 6 und 7 WCT zumindest nahe.

II1. Alternativvorschlage fiir eine Weiterentwicklung des Begriffs der Kopie

Motiviert durch den ,UsedSoft v. Oracle“-Fall und die EuGH-Entscheidung
erfolgte in der Rechtsliteratur eine Welle an Veréffentlichungen zu den
in diesem Urteil aufgeworfenen Rechtsfragen, einschliefSlich zahlreicher
Vorschlédge fiir eine Weiterentwicklung des Begriffs der Kopie im Zeitalter
des Downloads.

1. Zum Download bereitgestellte Kopie

Ein solcher Vorschlag kniipft an die vom Softwareanbieter auf den Server
hochgeladene Kopie und somit an den Upload an. Auch der EuGH gab
dieser Ansicht eine Argumentationsgrundlage, indem dieser im ,,UsedSoft v.
Oracle“-Urteil ausfiihrte, dass der Softwarenutzer vom Urheberrechtsinha-
ber eine Kopie erwirbt, die sich ,auf dessen Internetseite” befindet.!*4> In

1645 EuGH, Urteil v. 03. Juli 2012 - C 128/11 (,,UsedSoft v. Oracle*), NJW 2012, 2565 ff.,
Rn. 75.
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dieser vom Rechtsinhaber durch den Upload ,in Verkehr gebrachten*646
Kopie wird der Vertragsgegenstand erkannt. Allerdings fehlen Erklarungen,
ob und in welcher Form nach der Uberlassung beim Softwarenutzer diese
Kopie fortbesteht. Wiirde durch einen Upload eine Kopie erstellt werden,
so wire nach dem einmaligen Download das Verbreitungsrecht an dieser
erschopft. Allerdings tritt mit einem Download beim Softwareanbieter so-
wohl rechtlich als auch tatsichlich kein Verlust aufl®4” und es wird keine
spezifische Kopie Gegenstand des Rechtsverkehrs. Auch mangelt es zum
Zeitpunkt des Uploads an einer Individualisierung. Diese Rechtsansicht ist
im Ergebnis abzulehnen.

2. Bit-Strom/Datenbestand als Kopie

Eine andere Ansicht stellt die Online-Ubermittlung der Kopie in den Mit-
telpunkt. Die vom Softwareanbieter hochgeladenen und bei einem Down-
load mittels eines Bit-Stroms iibertragenen Daten sind demnach als ein
Vervielfaltigungsstiick zu qualifizieren,'¢4® teils wird auch von einem Daten-
bestand gesprochen.!®# Allerdings fehlt es auf technischer Ebene an einem
solchen ,Versenden®, denn ein Download stellt ein ,,Abschreiben dar.1650
Zudem wird der Betrachtung eines Bit-Stroms oder Datenbestands entge-
gengebracht, dass ein solcher stets einer Verkdrperung auf der Hardware
bedarf und diese in den Mittelpunkt zu stellen ist.!%*! Insbesondere aus den
genannten technischen Griinden ist diese Rechtsansicht abzulehnen.

1646 Feiler/Schuba, in: Taeger, in: Taeger, 351, 357.

1647 Haberstumpf, NJOZ 2015, 793, 799.

1648 Brockers, MMR 2011, 18, 19 beschreibend; Ulmer/Hoppen, CR 2008, 681 ff.

1649 Griitzmacher, in: Wandtke/Bullinger, § 69c UrhG, Rn.48f. in diese Richtung,
aber das Vervielfaltigungsrecht selbst in den Mittelpunkt stellend. LG Diisseldorf,
Urteil v. 26. November 2008 - 12 O 431/08, CR 2009, 221, 222 in diese Richtung,
allerdings auch wegen diesen Ausfithrungen aufgehoben von OLG Diisseldorf,
Urteil v. 29. Juni 2009 - 20 U 247/08, GRUR-RR 2010, 4 ff., welches den Fokus auf
den Datenbestand als nicht zutreffend beschreibt.

1650 Hierzu 3. Teil §1B 1.

1651 Brockers, MMR 2011, 18, 19.
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3. Beim Softwarenutzer erstellte Kopie

Der Fokus konnte auf die bei einem Download auf dem Computer des
Nutzers erstellte Kopie gelegt werden. Auch diesbeziiglich werden Ausfiih-
rungen des EuGH in der ,UsedSoft v. Oracle“-Entscheidung hinsichtlich
der ,von der Internetseite des Urhebers heruntergeladene(n) Kopie“ heran-
gezogen.'652 Sowohl bei der Uberlassung von Software mittels eines Daten-
tragers als auch mittels eines Downloads sei eine permanente Speicherung
und somit eine Kopie der Software auf der Festplatte des Nutzers vor-
handen. Dies entspreche wirtschaftlich und rechtlich einem ,korperlichen
Werkexemplar1653 Tatsichlich besteht beim Nutzer in beiden Fillen eine
solche Kopie. Allerdings wird nicht erklart, wie diese Kopie Gegenstand
des Rechtsverkehrs wurde. Auch ist zu beachten, dass bei der Uberlassung
von Software mittels eines Datentrédgers nicht die beim Nutzer gespeicherte
Kopie die verbreitete Kopie darstellt, sondern vielmehr der vom Nutzer
erworbene Datentrager (CD-ROM, DVD, etc.) samt der Software. Die
Installation ist eine zusdtzliche Vervielfaltigung der Software, die bei einem
Erwerb von Software auf einem Datentriger erforderlich ist. Auch eine
heruntergeladene Kopie wird bei einer Weitergabe zu einem spéteren Zeit-
punkt nicht Gegenstand des Rechtsverkehrs, denn in diesem Fall wird
nicht die Festplatte des Computers des Erstnutzers ausgebaut und weiterge-
geben, sondern eine erneute Abschrift erstellt. Somit ist das Abstellen auf
die beim Nutzer erstellte Kopie nicht vorzugswiirdig.

4. Verkiirzung der Verbreitungshandlung des Softwareanbieters

Diese Rechtsansicht stellt die Verbreitungshandlung in den Mittelpunkt
und sieht diese bei der Uberlassung von Software mittels eines Downloads
als verkiirzt an. Die Verbreitung sei mit dem Upload beendet, denn mit
diesem verlasse die Kopie den Machtbereich des Erstellers. Mit dem Down-
load durch den Softwarenutzer werde die Verkdrperung der Kopie von
diesem selbst vorgenommen.'%>* Diese Kopie schliele die Installation der

1652 Wolff-Rojcyk, ITRB 2014, 75, 77 bei einem erneuten Download durch den Zweit-
nutzer einen Widerspruch im Urteil des EuGH erkennend, da dieser davon
spricht, dass diese Kopie auch an einen Zweitnutzer weitergegeben wird.

1653 Rigamonti, GRUR Int. 2009, 14, 17.

1654 Malevanny, CR 2013, 422, 423 mit Verweis auf Rigamonti, GRUR Int. 2009, 14,
18 den Upload des Softwareerstellers auf seine Homepage mit dem zur Verfiigung
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Software auf der Hardware des Nutzers mit ein. Da eine solche Installation
durch den Nutzer auch bei Uberlassung von Software mittels eines Daten-
trigers erfolge, entfalle bei einem Download allein der Zwischenschritt der
Erstellung einer Softwarekopie auf einem Datentrager durch den Software-
anbieter. Die bei dem Download erfolgende Vervielfaltigung bzw. die bei
Uberlassung eines Datentrigers erfolgende ,erste Installation” seien einer
Verbreitung immanent. Das Vervielfaltigungsrecht, welches fiir die Speiche-
rung der Software erforderlich sei, folge aus dem Verbreitungsrecht.6>
Diese Rechtsansicht kann jedoch die Trennung von Verbreitung und Kopie
nicht erkldaren. Wahrend die Verbreitungshandlung mit dem Upload been-
det sein soll, fehlt es noch an Kopien, welche erst mit einem Download
erstellt werden konnen. Allerdings ist jeweils eine spezifische Kopie Gegen-
stand einer Verbreitungshandlung und in der Folge sind Verbreitung und
Kopie keine voneinander unabhingigen Begriffe. Daher stellt auch dies
keinen gangbaren Alternativvorschlag fiir den Begriff der Kopie dar.

5. Virtuelles Vervielfaltigungsstiick

Ein anderer Ansatz ist von abstrakter Natur und fokussiert auf ein virtuelles
Vervielfiltigungsstiick. Redeker stiitzt dies vorrangig auf die BGH-Recht-
sprechung zur Sachqualitit von Software. Da online iibermittelte Software
in schuldrechtlichen Entscheidungen als Sache angesehen worden sei, ha-
be auf urheberrechtlicher Ebene auch eine Einordnung als Werkstiick zu
erfolgen und es miisse ein von einem Datentrdger unabhédngiges Rechts-
gut ,Information®, welches zwischen einer Sache und einem Recht stehe,
Anerkennung finden.'>® Somit kénne im Datenstrom ein urheberrechtli-
ches Werkstiick gesehen werden und es werde die Tiire gedffnet fiir ein
sInformationsexemplar® als Kopie. Zudem schldgt Redeker vor, méglicher-
weise auf den Datenstrom zu verzichten!®”” und ein sogenanntes virtuelles
Vervielfaltigungsstiick zu erkennen. Nicht die tatsdchlich gespeicherte und
genutzte Kopie stehe im Fokus, sondern das dahinterstehende virtuelle Ex-
emplar, welches beispielsweise bei der Weitergabe von Software auch vom

stellen einer Druckerpresse vergleichend. Ahnlich auch Witte, ITRB 2005, 86, 89
einen Vergleich ziehend zum Holzkauf im Wald verbunden mit einer Abtranspor-
terlaubnis.

1655 Malevanny, CR 2013, 422, 423 in diese Richtung, 424 f.

1656 Redeker, CR 2011, 634, 635 dies beschreibend.

1657 Redeker, CR 2011, 634, 638 f.
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Erstnutzer an einen Zweitnutzer tibertragen werde. Es habe eine Entkopp-
lung vom ,physikalischen Substrat® zu erfolgen und der Erstnutzer erhalte
etwas, was nach einer Weiteriibertragung allein noch beim Zweitnutzer
bestehe.1958 Eine solche abstrakte Betrachtung hat den Vorteil, dass diese
von jeglichen tatsichlichen Gegebenheiten gelost werden kann, allerdings
fallt es schwer, ein virtuelles Vervielféltigungsstiick inhaltlich zu begreifen,
denn es fehlt an Ankniipfungspunkten. Rechtlich bleibt der Inhalt eines
virtuellen Vervielfaltigungsstiicks und somit der Gegenstand einer Verbrei-
tung offen, vielmehr scheint es, dass nach der Entkopplung von allem
Physischen allein das Nutzungsrecht als Gegenstand verbleibt. Im Ergebnis
ist ein virtuelles Vervielfaltigungsstiick in der von Redeker vorgeschlagenen
Ausgestaltung abzulehnen.

6. Konkreter Datensatz

Ein weiterer Vorschlag fiir eine Weiterentwicklung des Begriffs der Kopie
liegt im ,konkreten Datensatz“ als Bezugspunkt.'®> Ohly beschreibt die-
sen im Zusammenhang mit der Erschopfung des Verbreitungsrechts. Ein
solcher Datensatz sei als eine gespeicherte ,Version“ des Programms zu
verstehen. Losche nach einer Ubertragung von Software vom Erst- an
einen Zweitnutzer der Erstnutzer die Software bei sich, so bestehe der Da-
tensatz allein beim Zweitnutzer fort.!°0 Allerdings ist ein solcher Datensatz
nicht Gegenstand des Rechtsverkehrs!®®! und wird nicht vom Erstnutzer an
den Zweitnutzer weiteriibertragen. So haben nach einer ,Weitergabe® der
Software von einem Erst- an einen Zweitnutzer nach dem Kopiervorgang
sowohl der Erst- als auch der Zweitnutzer eine Kopie der Software. Erst

1658 Redeker, CR 2014, 73, 75.

1659 Dreier/Leistner, GRUR 2013, 881, 887 von einem ,Datensatz“ sprechend, aber
allein die Rechtsprechung des EuGH beschreibend und keinen neuen Ankniip-
fungspunkt fiir die Kopie hervorbringend; Ohly, JZ 2013, 42, 44 auch auf die
»UsedSoft v. Oracle“-Entscheidung des EuGH bezugnehmend; Spindler, CR 2008,
69, 73 den Datensatz bei der online-Ubermittlung als neuen Ankniipfungspunkt
ansehend, allerdings hierbei einen Widerspruch zum allgemeinen Urheberrecht
erkennend.

1660 Ohly, JZ 2013, 42 in diese Richtung mit Verweis auf EuGH, Urteil v. 03. Juli 2012 -
C 128/11 (,UsedSoft v. Oracle“), NJW 2012, 2565 ff., Rn. 70.

1661 Bei einem Download erfolgt keine bildliche Ubertragung, sondern allein ein Ab-
schreiben; auch ein Erstnutzer, der das Programm an einen Zweitnutzer weiter-
gibt, gibt nicht die urspriinglich bei ihm entstandene Verkorperung, also seine
Computerfestplatte, weiter.
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durch die Loschung beim Erstnutzer erfolgt wieder eine Reduktion auf
einen einzigen Datensatz. Im Ergebnis ist somit auch dieser vorgeblich
technische Alternativvorschlag abzulehnen.

7. Zusammenfassung

Auch die in der Literatur hervorgebrachten Vorschlidge!®6? fiir eine Bestim-
mung des Begriffs der Kopie bei einem Download sind in gleicher Weise
wie der des EuGH nicht mehr mit dem traditionellen Begriff der Kopie
bzw. des Werkstiicks vereinbar. Es fehlt jeweils ein vom Rechtsinhaber in
den Rechts- und Wirtschaftsverkehr eingebrachtes korperliches Werkstiick,
welches zum Nutzer gelangt. Die zum Download bereitgestellte Kopie,
ein Bit-Strom bzw. Datensatz und die bei dem Softwarenutzer erstellte
Kopie eignen sich nicht als neuer Bezugspunkt des urheberrechtlichen
Begriffs der Kopie. Auch eine Verkiirzung der Verbreitungshandlung auf
den Upload kann eine solche nicht erklaren. Ein konkreter Datensatz wird
nicht Gegenstand des Rechtsverkehrs. Ein virtuelles Vervielféltigungsstiick
erscheint prima vista sinnvoll, da es sich von tatsdchlichen technischen
Einzelheiten 16st. Allerdings ist offen, was es konkret darstellen soll.

IV. Zusammenfassung

Dem traditionellen Begriff der Kopie, welcher einem urheberrechtlichen
Werkstiick entspricht, werden im Falle der Softwareiiberlassung mittels
eines Downloads Grenzen aufgezeigt. Der EuGH hat in der Richtli-
nie 2009/24/EG keinen Hinweis auf das Kriterium der Korperlichkeit gese-
hen und daher bei der Softwareiiberlassung mittels eines Downloads die
Verbreitung einer Kopie befiirwortet. Allerdings ist unklar, was Gegenstand
der vom EuGH bei einer Verbreitung erkannten Eigentumsiibertragung

1662 Uberdies wird auch erklért, dass ,unkdrperliche Objekte innerhalb der fiir einen
Menschen erschlieflbaren Realitdt weitgehend auf der gleichen Existenzebene wie
korperliche Dinge“ stehen und folglich auch ,unkoérperliche Kopien® als Gegen-
stand eines Kaufvertrages in Frage kommen. Daten wiirden zu Vervielféltigungs-
stiicken und seien unabhingig von einem Datentrager, Malevanny, CR 2013, 422,
423. Fraglich ist allerdings, ob dies einer juristischen Priifung standhalt, denn
»die gleiche Existenzebene“ und auch ,unkérperliche Objekte” stellen keine ju-
ristischen Termini dar. Die daraus gezogene Schlussfolgerungen hingegen sind
juristischer Natur. In der Folge tiberzeugt auch diese Rechtsansicht nicht.
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sein soll. Dariiber hinaus steht dieser vom EuGH vorgeschlagene neue Be-
griff der Kopie moglicherweise im Widerspruch zum ,WCT* Die Literatur
hat keine iiberzeugenden Alternativvorschlige fiir den Begriff der Kopie
hervorgebracht.

C. Kopie bei der Softwarenutzung mittels Cloud Computing

Der Download von Software stellt fiir die Nutzung dieser nicht mehr den
Status quo dar, sondern dieser liegt in Cloud Computing. Es ist allein
die Rechtsprechung des EuGH, die erst bei dem technischen Schritt des
Downloads angekommen ist. Der Sachverhalt der im Jahr 2012 ergangenen
»-UsedSoft v. Oracle“-Entscheidung geht schliefilich auf einen Rechtsstreit
zuriick, der im Jahr 2005 in Deutschland anhédngig wurde. Wird Software
mittels Cloud Computing genutzt, so mangelt es an einer dauerhaften
Installation der Software beim Nutzer.193 Allenfalls befindet sich eine sepa-
rate Client-Software bei diesem. Allein fiir einzelne Nutzungen greift der
Nutzer auf die Software, welche sich auf Servern des Softwareanbieters in
der Cloud befindet, zu. In der Folge wird keine Kopie Gegenstand des
Rechtsverkehrs. Eine Verbreitung einer solchen kann nicht erkannt werden,
denn es fehlt stets an einer Verkorperung der Software beim Nutzer. Es
findet eine sogenannte ,Entkorperlichung® statt!'®®4 und ein ,Gleichlauf®
zur Uberlassung von Software mittels eines Datentrégers besteht nicht.
Allein eine Softwarenutzung erfolgt — dies ist allen drei Uberlassungs- bzw.
Nutzungsarten von Software (Ubergabe eines Datentrigers, Download bzw.
Nutzung mittels Cloud Computing) gemein.

In Bezug auf den Begriff der Kopie des EuGH in der ,UsedSoft v. Ora-
cle“-Entscheidung ist festzuhalten, dass bei einer Softwarenutzung mittels
Cloud Computing eine Einhaltung des Rechtsrahmens des ,WCT* unter
keinen Umstanden befiirwortet werden kann. Es fehlt in diesem Szenario
unstreitig an einer Verbreitungshandlung. Somit erscheint das Urheber-
recht an dieser Stelle ,endgiiltig iiberfordert6> und das Vorliegen einer
Kopie ist zu verneinen.!66

1663 Hilty, CR 2012, 625, 629 f.; Hilty, in: Bruun/Dinwoodie/Levin/Ohly, 272, 277.
1664 Zech, MMR 2013, 3, 4 f. auch hierzu.

1665 Ohly, in: Dreier/Hilty, 379, 393.

1666 Hilty, CR 2012, 625, 630 klarstellend.
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D. Zusammenfassung

Der Begrift der Kopie erscheint als tauglicher Ankniipfungspunkt, soweit
Software auf einem Datentrdger tberlassen wird. In diesem Fall liegt
ein Werkstiick in der Form vor, wie das Urheberrecht traditionell ein
solches vorsieht. Ein korperlicher Gegenstand wird verbreitet und geht
dadurch in den Rechtsverkehr iiber. Sobald Software mittels eines Down-
loads iiberlassen wird, werden dem traditionellen Verstindnis des Werk-
begriffs Grenzen aufgezeigt. Der EuGH begriindete in der ,UsedSoft v.
Oracle“-Entscheidung mittels einer wertenden Betrachtung eine Kopie und
auch eine Eigentumsiibertragung an einer solchen. Dem stehen allerdings
gewichtige Bedenken entgegen. Erfolgt die Softwarenutzung mittels Cloud
Computing, fehlt es an jedem Ankniipfungspunkt fiir eine Kopie, denn
eine solche verbleibt beim Softwareersteller bzw. -anbieter. Die Kopie aus
Art. 4 Abs. 1, Abs. 2 Richtlinie 2009/24/EG stellt somit bei Software keinen
moglichen Vertragsgegenstand mehr da, denn die Online-Nutzung mittels
Cloud Computing - wie sie dem technischen Status quo entspricht — wird
von dieser Norm nicht mehr erfasst.

§ 2. Losungsansatz: Nutzungsrecht anstatt der Kopie als Vertragsgegenstand

Als Ergebnis des 1. Teils dieser Arbeit ist die Nutzung von Software als
urheberrechtlich relevante Vervielféltigung zu qualifizieren. Folglich muss
der Nutzer stets ein Nutzungsrecht in Form eines Vervielfaltigungsrechts
innehaben, unabhéngig davon, ob diesem die Software mittels eines Daten-
tragers oder eines Downloads {iberlassen wurde oder ob dieser die Software
mittels Cloud Computing nutzt. Dieses Nutzungsrecht wurde im 2. Teil
dieser Arbeit als Gegenstand des Softwarevertrages in Form einer Lizenz
identifiziert. Plakativ ausgedriickt stellt sich nun im 3. Teil die Frage, ob
das Nutzungsrecht bzw. die Lizenz als die ,neue“ Kopie gelten kann.!66”
Dies hitte allerdings weitreichende Folgen, denn der Begrift der Kopie ist
in Art. 4 Abs. 1, 2 Richtlinie 2009/24/EG als Bezugspunkt des Verkaufs und
somit als Gegenstand der urheberrechtlichen Verbreitung von Relevanz,
auch kann sich das Verbreitungsrecht an der Kopie erschopfen.

1667 LG Hamburg, Urteil v. 29. Juni 2006 - 315 O 343/06, CR 2006, 812, 813 und LG
Miinchen, Urteil v. 28. Oktober 2007 - 30 O 8684/07, MMR 2008, 563, 565 in
Bezug auf Volumenlizenzen dies so beschreibend. Berger, GRUR 2002, 198, 201 in
diese Richtung; Huppertz, CR 2008, 417, 418; Ohly, JZ 2013, 42 beschreibend.
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§ 2. Losungsansatz: Nutzungsrecht anstatt der Kopie als Vertragsgegenstand
A. Von der Kopie zum Nutzungsrecht

Ein Schwenk des Fokus weg von der Kopie hin zum Nutzungsrecht erfolgt
teils auch in der Literatur.!°68 Es wird angefiihrt, dass der Download ledig-
lich eine ,faktische“ Ermdéglichung der Nutzung ist,'% selbst in physischen
Kopien werden keine urheberrechtlichen Begriffe wie Vervielfaltigungsstii-
cke oder Kopien gesehen, sondern nur Mittel, um das Nutzungsrecht
austiben zu konnen.'®’0 Geschaftsmodelle entwickelten sich weg von der
Eigentumsverschaffung an einer Kopie und hin zum Verschaffen von Zu-
gang zu dem Werk bzw. dem Schutzgegenstand.'”! Der EuGH wolle die
»abstrakte Nutzungsmdoglichkeit” zum Gegenstand von Rechtsgeschiften
machen.'®’2 Andere merken an, dass aufgrund der durch die Installation
von Software auftretenden fehlenden Bindung der Software mit einem
spezifischen Datentrdger als Werkstiick die ,,Position des zur Verwendung
eines Vervielfaltigungsstiicks (bzw. zur Benutzung) Berechtigten als weite-
rer Ubertragungsgegenstand angesehen werden kann. Allein dieses Recht
werde iibertragen.'®’”> Wie der EuGH darlegte, folgt ,die Lizenz (...) dem
Schicksal der Kopie und die Kopie dem Schicksal der Lizenz“167 Somit
werde wie die Kopie auch die Lizenz verkehrsfahig.!”> Die ,UsedSoft v.
Oracle“-Entscheidung des EuGH zeige, dass die Lizenzen (Nutzungsrech-
te) Vertragsgegenstand seien und nicht mehr die Kopie.!®’¢ Jedoch wird
auch angemerkt, dass der BGH in der ,UsedSoft I“-Entscheidung!®’? das
Nutzungsrecht als Vertragsgegenstand nicht einmal erwédhnte, und somit

1668 Hilty, GRUR 2018, 865, 869 den Fokus des EuGH auf das ,Gebrauchsrecht® be-
schreibend; Ohly, in: Dreier/Hilty, 379, 393 dies als neuen Ansatz darstellend;
Spindler CR 2008, 69.

1669 Haberstumpf, CR 2012, 561, 566.

1670 Weisser/Farber, MMR 2014, 364, 365.

1671 Hilty, in: Bruun/Dinwoodie/Levin/Ohly, 272, 275 vom Zugang zum Schutzgegen-
stand sprechend (,depend on access to the subject matter of the protection);
Hilty, GRUR 2018, 865, 866.

1672 Senftleben, NJW 2012, 2924, 2926 neutral beschreibend; Zech, ZUM 2014, 3, 9.

1673 Blocher, in: Walter, Art. 4 Richtlinie 2009/24/EG, Rn. 29; Blocher/Walter, in: Wal-
ter/v. Lewinski, Art. 4 Computer Program Directive, Rn. 5.4.44 f.

1674 EuGH, Urteil v. 03. Juli 2012 - C 128/11 (,,UsedSoft v. Oracle®), NJW 2012, 2565 ff.,
Rn. 84.

1675 Malevanny, CR 2013, 422, 423.

1676 Gaudrat, RTDCom. 2013, 790 ff., Rn. 8; Wiebe, in: Miinchener Anwaltshandbuch
IT-Recht, Teil 3, Rn. 94 in diese Richtung (in fritherer Auflage: 3. Auflage, 2013).

1677 BGH, Urteil v. 03. Februar 2011 - I ZR 129/08 (,UsedSoft I“), GRUR 2011, 418,
Rn. 32.
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ein solches wohl fiir ,absurd gehalten hat.!%’® In der ,UsedSoft II“-Ent-
scheidung des BGH sprach dieser jedoch mehrmals von ,Lizenzen® als
Vertragsgegenstand des Geschiftsmodells des Unternehmens UsedSoft.!67?
Aber auch systematisch sprechen Argumente fiir ein Verschieben des
Blickwinkels von der Kopie hin zum Nutzungsrecht. Das urheberrechtliche
Werkstiick wies traditionell Eigenschaften auf, welche bei digitalen Giitern
wie Software in dieser Art nicht vorliegen. Zum einen war es im Gegensatz
zu Software nicht ohne jede Mithe méglich, ein Vervielfiltigungsstiick her-
zustellen. In der Folge war eine rivale Nutzung eines Werkstiicks kaum
moglich. Zum anderen gab es eine Abnutzung des Werkstiicks durch den
wiederholten Werkgenuss wie beispielsweise Kratzer auf einer CD oder aus
einem Buch herausgerissene Seiten.!680 Diese Eigenschaften des Werkstiicks
standen dem freien Werkgenuss gegeniiber. Der Urheber konnte tiberbli-
cken, in welchem Umfang ein freier Werkgenuss bei einem Werkstiick mog-
lich ist und daran seine Preiskalkulation orientieren, um eine angemessene
Vergiitung beim Erstverkauf sicherzustellen. Das korperliche Werkstiick
stellte dabei den Ankniipfungspunkt fiir die Absicherung der Vergiitung
dar. Rechtlich wurden diese Wertungen im ,System der Verwertungsrech-
te“ umgesetzt, indem insbesondere das Verbreitungs- und das Vervielfalti-
gungsrecht an den Begriff des Werkstiicks ankniipfen. Im digitalen Zeitalter
haben sich die Rahmenbedingungen jedoch gedndert. Eine Kopie kann
in Sekundenschnelle vervielfaltigt werden und eine wiederholte und auch
rivale Nutzung ist in fast unbegrenztem Mafle ohne Qualitatsverlust mog-
lich. Beispielsweise fiir eine rivale Nutzung in einem Netzwerk ist nur eine
Kopie auf einem zentralen Server erforderlich. Zudem ist auch die Nutzung
von Software urheberrechtlich relevant und der freie Werkgenuss ist nicht
mittelbar iiber das ,System der Verwertungsrechte“ zu erfassen. Uberdies
liegt ein korperliches Werkstiick nicht immer vor. Folglich ist es fraglich,
ob die Kopie noch als ,Mittel zum Zweck® heranzuziehen ist, oder, ob
der Fokus unmittelbar auf das Nutzungsrecht gelegt werden kann. Aus
wirtschaftlicher Perspektive ist allein das Nutzungsrecht von Bedeutung,
denn an dessen Ausgestaltung orientiert sich regelmiflig die vom Nutzer

1678 Ohly, JZ 2013, 42; Spindler CR 2008, 69, 73f. sich noch vor jeder ,UsedSoft-
Diskussion® aufgrund von Sinn und Zweck des Erschopfungsgrundsatzes gegen
ein von ihm genanntes ,unbundling” von Werkstiick und Nutzungsrecht ausspre-
chend.

1679 BGH, Urteil v. 17. Juli 2013 - T ZR 129/08 (,,UsedSoft 1I*), NJW-RR 2014, 360 ff.,
Rn. 22, 26, 42, 57 etc.

1680 Kerber, ZGE 2016, 149, 161 auf die gleichbleibende Qualitdt im Falle einer Daten-
tbertragung verweisend.
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zu zahlende Vergiitung des Rechtsinhabers. Im Falle eines Downloads oder
der Softwarenutzung mittels Cloud Computing wird dem Nutzer kein kor-
perlicher Gegenstand iibertragen, an welchem dieser Eigentum erwerben
kann. Es verbleibt allein das Nutzungsrecht an der Software, welches dem
Nutzer eingerdaumt werden kann, neben der tatséchlichen Zugriftsméglich-
keit auf die Software.

Dem steht auch die ,Allposters“-Entscheidung des EuGH!%8! nicht entge-
gen. Diese konnte prima vista als eine Riickbesinnung auf das korperliche

1681 EuGH, Urteil v. 22. Januar 2015 - C 419/13 (,Allposters“), GRUR Int. 2015,
284 ff. In dieser Entscheidung befasste sich der EuGH insbesondere mit Rechtsfra-
gen hinsichtlich des Erschopfungsgrundsatzes (auch in Bezug auf die Richtlinie
2001/29/EG). Der Sachverhalt betriftt die Erstellung von Bildern auf Leinwadnden
durch das Unternehmen Allposters. Dieses verwendete Poster von urheberrecht-
lich geschiitzten Werken und transferiert mittels eines mechanisch-chemischen
Verfahrens die Abbildung auf dem Poster physisch auf eine Leinwand, welche sie
rahmt und verdufert. Nach dem Ubertragungsvorgang ist die Abbildung auf dem
Papierposter physisch nicht mehr existent, denn diese wurde ,abgelost” und auf
die Leinwand ,iibertragen’, auf welcher sie fortbesteht. Als Vorlagefrage war zu ent-
scheiden, ob das Verbreitungsrecht des Urhebers an der Abbildung durch das In-
verkehrbringen des Posters in der Weise erschépft war, dass sich der Urheber auch
in Bezug auf die Weiterverbreitung der Abbildung, wie diese nach Ubertragung
auf der Leinwand fortbesteht, nicht mehr auf sein Verbreitungsrecht berufen kann.
Der EuGH entschied wie folgt: Das Verbreitungsrecht kniipft nicht an der Tinte,
welche iibertragen wird, an, sondern am korperlichen Tréger der Tinte. Dieser ist
in einem Fall das Papierposter, im anderen die Leinwand, also ,insgesamt gesehen
materiell (nicht) der Gegenstand, der urspriinglich in Verkehr gebracht wurde
(Rn. 45) (Im Englischen: The ,object itself, taken as a whole® has to be ,physical-
ly“ the ,,object, that was placed onto the market®). In der Folge stellt die Abbildung
auf der Leinwand eine Reproduktion, also ein weiteres Vervielfaltigungsstiick
des Werkes, dar. In Bezug auf dieses neue Vervielfaltigungsstiick ist auch durch
Inverkehrbringen des Papierposters keine Erschopfung des Verbreitungsrechts
eingetreten (Rn. 49). SchliefSlich handelt es sich um unterschiedliche Vervielfalti-
gungsstiicke. Argumentativ bezog sich der EuGH auf die Richtlinie 2001/29/EG,
insbesondere die ErwG 9 und 10, nach welchen ein hohes Schutzniveau fiir den
Urheber zu gewihrleisten ist, um diesem eine angemessene Vergiitung fiir die
Werknutzung zu sichern (Rn. 47). Da die Abbildung auf Leinwand werthaltiger
ist als eine Abbildung auf einem Papierposter, hat eine angemessene Vergiitung
des Urhebers fiir die Verwertung der Abbildung auf der Leinwand zu erfolgen
(Rn. 48). Die ,Allposters*- Entscheidung kann als eine wichtige Entscheidung des
EuGH zum Verbreitungsrecht in der ,analogen Welt“ angesehen werden (dhnliche
Entscheidungen auch in Kanada (,Théberge v. Galerie d’Art du Petit Champlain
Inc* 2002 SCC 34) und den USA (,CM Paula Company v. Logan’, 355 F Supp.
189), in welchen entschieden wurde, dass keine Vervielfaltigung vorliegt, wenn
die Abbildung ohne Verénderung iibertragen wird. Folglich wurde dort eher die
Abbildung an sich in den Mittelpunkt gestellt.). Allerdings ist die Entscheidung des
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Werkstiick und als Abkehr von abstrakten Betrachtungen wie einer solchen
des Nutzungsrechts verstanden werden, denn der EuGH legte den Fokus
auf den Triger des urheberrechtlichen Werkes und nicht auf das Werk
selbst. So ist gemdfl dem EuGH das physische Trigermedium Ankniip-
fungspunkt sowohl des Vervielfaltigungs- als auch des Verbreitungsrechts,
auch wenn das Werk selbst von diesem Trigermedium faktisch abgeldst
wurde. Jedoch handelt es sich um eine Entscheidung aus der ,analogen
Welt“ und digitale Aspekte standen nicht im Vordergrund. Dariiber hinaus
ist zu beachten, dass diese Entscheidung tiber das Verbreitungsrecht und
insbesondere die Qualitat des Werkstiicks allein die Richtlinie 2001/29/EG
betrifft, zu welcher die Richtlinie 2009/24/EG in einem als Lex Specialis
Verhiltnis steht. Somit hat dieses Urteil trotz des Fokus auf die Kérperlich-
keit keine entscheidende Relevanz fiir die vom EuGH in der ,UsedSoft v.
Oracle“-Entscheidung aufgestellten Grundsatze.!682

B. Mégliche rechtliche Hindernisse fiir ein Nutzungsrecht als
Vertragsgegenstand

Wird das Nutzungsrecht in den Mittelpunkt gestellt und anstatt der Kopie
als Vertragsgegenstand einer Handlung édhnlich einer urheberrechtlichen
Verbreitung angesehen, so stehen diesem méglicherweise rechtliche Hin-
dernisse entgegen.

I. Bezug des Nutzungsrechts auf konkretes Vervielfaltigungsstiick

Es wird angemerkt, dass ein Nutzungsrecht sich stets auf ein konkretes Ver-
vielfaltigungsstiick bezieht.!68 Als Argumentationsstiitze wird die ,,UsedSoft

EuGH kritikwiirdig. Entgegengehalten werden kann diesem, dass die Verdnderung
der Abbildung ohne Zutun des Urhebers erfolgt und mit einer neuen Rahmung
bzw. Einfassung in ein (hochwertiges) Passepartout vergleichbar ist. In einem
solchen Fall erhélt der Urheber auch keine erneute Vergiitung. Zudem wird durch
den EuGH der Fokus auf den Triger des Bildnisses gelegt. Allerdings stellt die
Essenz des urheberrechtlichen Schutzes die geistige Schopfung, also das Bildnis
selbst dar. Dies bleibt bei der Ubertragung unverindert. Der Kiufer mdchte
schliefSlich keine Bearbeitung bzw. Annaherung an das berithmte Werk erhalten,
sondern die originale Abbildung, welche abgeldst und tibertragen wurde.

1682 Hansen, GRUR-Prax 2015, 62 klarstellend.

1683 Spindler, CR 2008, 69, 73 f.
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v. Oracle“-Entscheidung des EuGH angefiihrt, in welcher dieser ausfiihrte,
dass die heruntergeladene Kopie und der Abschluss eines Lizenzvertrages
ein ,unteilbares Ganzes darstellen.!68¢ Allerdings soll keine Trennung von
Kopie und Nutzungsrecht erfolgen. Vielmehr stellt sich die Frage, ob -
wenn eine Kopie im traditionellen Sinne und auch geméf3 der Definition
des EuGH aus der ,UsedSoft v. Oracle“-Entscheidung nicht mehr vorliegt
- das vom EuGH beschriebene ,unteilbare Ganze® allein auf das Nutzungs-
recht reduziert werden kann. Eine solche Reduktion zeigt sich insbesonde-
re bei Sachverhalten, bei welchen Volumenlizenzen bzw. Client-Server-Mo-
delle eine Rolle spielen. Bei einer Erweiterung der Anzahl von ,Lizenzen
also von Nutzungsrechten, erwirbt der Nutzer keine weiteren Kopien, da
er schon iiber eine Masterkopie verfiigt oder sich eine solche in der Cloud
befindet. In diesem Fall beschrdnkt sich der Erwerb allein auf einzelne
Nutzungsrechte. Dariiber hinaus beziehen sich Verwertungsrechte im All-
gemeinen nicht auf ein spezifisches Werkstiick, sondern auf das Werk und
gemifl §11 UrhG steht stets die ,Nutzung des Werkes® im Mittelpunkt.
Allein das Verbreitungsrecht kann sich hinsichtlich eines einzelnen Werk-
stiicks erschopfen, es besteht aber in Bezug auf das Werk an sich beim
Urheber fort. Im Ergebnis erscheint der Bezug eines Nutzungsrechts auf ein
konkretes Vervielfaltigungsstiick grundsatzlich nicht zwingend.

I1. Gesetzeswortlaut

Manche fithren gegen eine Fokussierung auf das Nutzungsrecht an,
dass der Gesetzeswortlaut von einer Kopie und nicht von einem Recht
spricht.198> Jedoch ist zu beachten, dass eine Kopie insbesondere bei der
Softwarenutzung mittels Cloud Computing nicht mehr Gegenstand des
Vertrages iiber die Nutzung von Software ist. Daher soll mit dem Fokus
auf das Nutzungsrecht eine Rechtsfortbildung einhergehen. Eine solche
geht regelmifiig iiber das de lege lata bestehende Recht und somit den
Gesetzeswortlaut hinaus.

1684 Heydn, MMR 2012, 586, 592 den EuGH dahingehend kritisierend, dass dieser
in Rn.71 den isolierten ,Zuerwerb von Lizenzen“ bei Volumenlizenzen erlaubt,
obwohl in einem solchen Fall diese konkrete Verbindung fehlt. Hierzu auch 3. Teil
§3CIL4.c).

1685 Brockers, MMR 2006. 18, 19.
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IT1. Nutzungsrecht allein als Beschreibung des Umfangs der erlaubten
Nutzung

Teils wird ein Nutzungsrecht nur als den Umfang der erlaubten Nutzung
beschreibend angesehen.!®8 Dem kann entgegengestellt werden, dass ein
Nutzungsrecht nicht allein die Ausgestaltung einer erlaubten Nutzung kon-
kretisiert, sondern vorrangig die Erlaubnis selbst einrdumt.!%8” Folglich
verfiangt dieses Argument nicht.

IV. Vertragliche Beschrinkung der Ubertragung eines Nutzungsrechts

Haberstumpf sieht es als moglich an, dass die Ubertragbarkeit des Nut-
zungsrechts vertraglich ausgeschlossen wird. Daher scheitere letztlich auch
die Substitutionstheorie des EuGH und ein Nutzungsrecht konne die Kopie
nicht ersetzen.!%® Jedoch ist zu beachten, dass, soweit die Voraussetzungen
der Erschopfung des Verbreitungsrechts bei einer physischen Kopie vorlie-
gen, diese eintritt und eine dem zwingenden Gesetzesrecht entgegenstehen-
de vertragliche Ausgestaltung unwirksam ist.!1®® Eine dementsprechende
Regelung konnte auf das Nutzungsrecht als neue Kopie angewandt werden.
Folglich wire auch bei diesem eine vertragliche Ausgestaltung, welche die
Ubertragung des Nutzungsrechts einschrinkt, unwirksam.

V. Verkehrsfihigkeit und gutgldubiger Erwerb von Rechten

Teils wird vorgebracht, dass einem Nutzungsrecht im Gegensatz zu einer
korperlichen Kopie ein Ankniipfungspunkt fiir einen Rechtsschein fehlt
und somit ein gutgldubiger Erwerb von Nutzungsrechten nicht moglich
ist.1090 Bei einem korperlichen Gegenstand begriinden im deutschen Sa-

1686 Brockers, MMR 2006. 18, 19.

1687 Schulze, in: Dreier/Schulze, § 15 UrhG, Rn. 5 ff. Hierzu auch 1. Teil § 3 E.

1688 Haberstumpf, CR 2012, 561, 569f; Heckmann, juris Praxis Report IT-Recht,
5/2014 Anm. 3.; Moritz, juris Praxis Report IT-Recht, 5/2014, Anm. 3.

1689 Hoeren/Pinelli, 59 f. fiir vertragliche Beschridnkungen mit dinglicher Wirkung auf
§137 Abs.1 BGB verweisend, welcher eine solche Einschrankung der Erschop-
fungswirkung ausschlief3t; auch seien solche Klauseln AGB-rechtlich unwirksam,
64f.

1690 Dreier/Vogel, 122 in diese Richtung; Loewenheim/J. B. Nordemann/Ohly, in:
Handbuch des Urheberrechts, §26, Rn.1, 9; Ohly, JZ 2013, 42; Pahlow, 205;
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chenrecht der Besitz und die damit einhergehende Fihigkeit, dem Erwer-
ber Besitz einzurdumen, einen solchen Rechtsscheintatbestand und erfiillen
den sachenrechtlichen Publizititsgrundsatz.!®! Von Hilty wird festgehalten,
dass die Anerkennung eines solchen Rechtsscheintatbestands bei Rechten
einen Verstof$ gegen den Rechtsgrundsatz ,,nemo plus iuris transferre pot-
est, quam ipse habet“1®? darstellen wiirde, da der Erwerber im Ergebnis
Rechte eines grofieren Umfangs erwerben koénnte, als dem Abgebenden
zustanden.!%%? Teils wird auch ein Vergleich zum Forderungserwerb gezo-
gen, bei welchem sich im deutschen Recht der Zessionir nicht auf einen
Gutglaubensschutz berufen kann.!* Es wird ausgefiihrt, dass der EuGH
in der ,UsedSoft v. Oracle“-Entscheidung im Ergebnis die Verkehrsfahigkeit
von Rechten anerkannt und damit einen ,Systembruch® begangen hat,
dessen Folgen er sich wohl nicht bewusst gewesen war.>> Teils wird auch
auf § 33 UrhG verwiesen, welcher die Weiterwirkung von Nutzungsrechten
gegeniiber spater eingerdumten Nutzungsrechten regelt, sowie eine solche
Wirkung auch fiir den Fall normiert, dass der Inhaber des Rechts, welcher
das Nutzungsrecht eingerdumt hat, wechselt oder auf sein Recht verzichtet.
§ 33 UrhG beschreibe einen Bestandsschutz, welcher einem gutgldubigen
Erwerb von Rechten zuwiderlaufe.!696

Vorgenanntem ist grundsatzlich zuzustimmen. Allerdings handelt es sich
hierbei um eine vertrags- bzw. sachenrechtliche Rechtsfolge und nicht um
eine urheberrechtliche Fragestellung. Folglich sind vertrags- bzw. sachen-
rechtliche Losungen zu finden, auch ist es offen, ob ein Gutglaubensschutz
erforderlich ist. Beispielsweise konnten zum einen Echtheitszertifikate Ab-
hilfe schaffen, zum anderen konnte der gutgldubige Erwerber eines Nut-
zungsrechts schutzlos sein. Im Ergebnis stellt dies kein iiberzeugendes
urheberrechtliches Hindernis fiir ein Nutzungsrecht als Vertragsgegenstand
dar.

Schneider/Spindler, CR 2012, 489, 493; Spindler, CR 2008, 69, 73 f.; Wandtke/Gru-
ner, in: Wandtke/Bullinger, Vor §§ 31 ff. UrhG, Rn. 45.

1691 Kindl, in: BeckOK BGB, § 932 BGB, Rn. 1.

1692 BGH, Urteil v. 21. November 1958 — I ZR 98/57, GRUR 1959, 200 ff. auf diesen
Rechtsgrundsatz verweisend. Hierzu auch 1. Teil § 3 E III. 1.

1693 Hilty, Urheberrecht, Rn. 566.

1694 Wandtke/Grunert, in: Wandtke/Bullinger, Vor §§ 31 ff. UrhG, Rn. 46.

1695 Schneider/Spindler, CR 2012, 489, 493.

1696 Pahlow, 204.
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VI. § 34 UrhG: Zustimmungspflicht des Urhebers zur Rechtsiibertragung

In §34 UrhG wird ein rechtliches Hindernis fiir das Nutzungsrecht als
Vertragsgegenstand gesehen.!®”” Dieser normiert in Abs.1 S.1, dass ,ein
Nutzungsrecht (...) nur mit Zustimmung des Urhebers tibertragen wer-
den® kann. Geméaf$ Abs.1 S.2 darf der Urheber ,die Zustimmung nicht
wider Treu und Glauben verweigern®¢%® Allerdings ist die Regelung des
Abs. 1 UrhG gemifd Abs. 5 S. 2 UrhG abdingbar. Prima vista erscheint es so,
dass die Ubertragung eines Nutzungsrechts fiir Software nur mit Zustim-
mung des Urhebers erfolgen kann.

1. Anwendbarkeit von § 34 Abs. 1 UrhG auf Software

Die grundsdtzliche Anwendbarkeit des § 34 UrhG bei Software folgt aus
§69a Abs.4 UrhG, welcher regelt, dass ,auf Computerprogramme (...),
die fiir Sprachwerke geltenden Bestimmungen Anwendung® finden, soweit
die §§ 69afl. UrhG nichts anderes bestimmen. Dieser Verweis wird als
eingeschrankte Rechtsgrundverweisung qualifiziert.!6%°

Umstritten ist, ob § 34 UrhG bei Softwarevertrigen tatbestandlich zur
Anwendung kommt. Dies wird teils abgelehnt, denn der Norm wird ein
alleinig!”% oder vorwiegend”?! urheberpersonlichkeitsrechtlicher Charak-
ter zugeschrieben. Die Norm manifestiert demnach die Bindung des Ur-
hebers zu seinem Werk und ermdglicht dem Urheber die Steuerung der
Ubertragung von Nutzungsrechten. Allerdings fehlten dem Sprachwerk
Software jegliche personlichkeitsrechtlichen Aspekte bzw. seien nur sehr
eingeschrankt vorhanden.””? Daher wird teils vorgetragen, dass die An-

1697 Brockers, MMR 2006. 18, 19; Schulze, in: Dreier/Schulze, § 34 UrhG, Rn. 10 aus-
fithrend, dass §34 UrhG allein bei der Rechtsiibertragung und somit bei dem
dinglichen Rechtsgeschaft zur Anwendung kommt, nicht jedoch bei dem zugrun-
deliegenden Kausalgeschift.

1698 Der Begriff des ,Rechtsinhabers® in den §§ 69aff. UrhG entspricht wegen § 69a
Abs. 4 UrhG dem Begrift des Urhebers in § 34 UrhG, denn diese Termini sind in
den §§ 69a ff. UrhG in entsprechender Verwendung, Lutz, 130; Seitz, 239.

1699 Seitz, 239.

1700 Brockers, MMR 2011, 18, 22; Griitzmacher, CR 2007, 549, 554 dies als h.M. darstel-
lend; Lutz, 130; Seitz, 247 ff.

1701 Seitz, 235.

1702 Griitzmacher, in: Wandtke/Bullinger, § 69a UrhG, Rn. 70; Griitzmacher, CR 2007,
549, 554 f.; Hantschel, 317, Seitz, 235.
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wendbarkeit von §34 UrhG auf Computerprogramme im Rahmen einer
teleologischen Reduktion abzulehnen ist.”%* Andere wiederum nehmen
trotz der personlichkeitsrechtlichen Wertungen der Norm eine direkte An-
wendbarkeit von § 34 UrhG auch bei Software an'’%* und verlangen die
Zustimmung des Urhebers bei der Ubertragung von Lizenzen.”% Daneben
wird §34 Abs.1 UrhG teils auch ein verwertungsrechtlicher und somit
wirtschaftlicher Charakter zugeschrieben: Dem Urheber soll die Maglich-
keit gegeben werden, die Verwertung seines Werkes zu steuern.””%¢ Solche
wirtschaftlichen Interessen bestehen bei Softwarevertridgen grundsitzlich.

2. Zustimmungspflicht des Urhebers zu Rechtsiibertragungen gemaf3
§34 Abs.1S.2 UrhG

In der Rechtsliteratur wird auch die Zustimmungspflicht des Urhebers
gemaf3 §34 Abs.1 S.2 UrhG diskutiert. Demnach darf der Urheber die
Zustimmung zur Ubertragung von Nutzungsrechten nicht wider Treu und
Glauben verweigern. Es habe eine umfassende Interessensabwigung zu
erfolgen.”%” Teils wird argumentiert, dass aufgrund der bei Software fehlen-
den urheberpersonlichkeitsrechtlichen Bindung des Urhebers zu seinem
Werk stets Zustimmungspflicht besteht,'”7%8 oder es muss bei Werken von
geringer Schopfungshohe wie Massengiitern (zum Beispiel auch bei Stan-
dardsoftware) zumindest jedwede Abwigung stets zugunsten der Ubertrag-
barkeit ausfallen.””%® Andere hingegen bringen vor, auch bei Software sind
Grunde, welche im Erstnutzer, aber auch in der Branchentuiblichkeit beste-
hen, bei einer Abwagung zu beriicksichtigen.”® Entsprechend dem BGH
stellen Geschidftsmodelle oder Preisdifferenzierungen keinen besonderen

1703 Ohly, in: Dreier/Hilty, 379, 393 im Sinne einer Einschrankung bei ,massenhaft
geschlossene(n) Endnutzervertragen®; Seitz, 247 ff.

1704 Scholz, GRUR 2015, 142.

1705 Hoeren/Pinelli, 108; Loewenheim/J. B. Nordemann/Ohly, in: Handbuch des Urhe-
berrechts, § 28, Rn. 1; Wandtke/Grunert, in: Wandtke/Bullinger, § 34 UrhG, Rn.7,
jedoch auf die Erschopfung des Verbreitungsrechts verweisend. Das Nutzungs-
recht ergebe sich schliefilich aus § 69d UrhG.

1706 Haberstumpf, CR 2009, 345, 348; Loewenheim/J. B. Nordemann/Ohly, in: Hand-
buch des Urheberrechts, § 28, Rn. 6; Nordemann, CR 1996, 5, 8.

1707 Loewenheim/J. B. Nordemann/Ohly, in: Handbuch des Urheberrechts, §28,
Rn. 10.

1708 Griitzmacher, CR 2007, 549, 554 f.

1709 Hantschel, 316.

1710 Griitzmacher, CR 2007, 549, 554 f.
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Grund fiir eine Zustimmungspflicht dar.”!! Teils erfolgt auch ein Vorschlag
zur Gesetzesdnderung. So sollen bei Massengeschaften!”!? oder bei ,kauf-
weiser Uberlassung!73 etwaige eingerdumte einfache Nutzungsrechte stets
tibertragbar sein. Abstrakt wird angemerkt, ein Lizenzgeber soll den Wech-
sel eines Lizenznehmers nur bei Vorliegen eines berechtigten Interesses
verhindern konnen. Fin solches fehle, wenn die Pflichten des Lizenzneh-
mers durch einen Dritten in nicht ,relevant abweichender Qualitat® erfiillt
werden konnten.”* Dies wire bei der Uberlassung von Standardsoftware
wohl der Fall, insbesondere wenn die Lizenzgebiihr schon entrichtet wurde.

3. Art. 4 Abs. 2, 5 Abs. 1 Richtlinie 2009/24/EG als Leges Speciales zu
§ 34 UrhG

Insbesondere nach der ,UsedSoft v. Oracle“-Entscheidung des EuGH
wurde das Verhiltnis von §34 Abs.1 UrhG zu Art.4 Abs.2 Richt-
linie 2009/24/EG (§69¢ Nr.3 S.2 UrhG) und Art.5 Abs.1 Richtli-
nie 2009/24/EG (§ 69d UrhG) diskutiert. Dabei wurden Art.4 Abs.2,71>
5 Abs. 1 Richtlinie 2009/24/EG"!¢ bzw. die deutschen Umsetzungsnormen
als Leges Speciales zu § 34 UrhG angesehen,””"” denn Art. 4 Abs. 2 Richtli-
nie 2009/24/EG wire wirkungslos, wenn eine Weiterverbreitung der Soft-
ware aufgrund des Erschopfungsgrundsatzes moglich ist, jedoch § 34 UrhG
einer Nutzung der Software entgegensteht./”!® Haberstumpf sieht durch die
sUsedSoft v. Oracle“-Entscheidung des EuGH § 34 UrhG nicht beriihrt,

1711 Gritzmacher CR 2007, 549, 555 mit Verweis auf BGH, Urteil v. 06. Juli 2000 - I
ZR 244/97 (,OEM®), NJW 2000, 3571 ff., Rn. 31 klarstellend: ,Ihr Interesse, gegen-
tiber zwei verschiedenen Kaufergruppen unterschiedliche Preise fiir dieselbe Ware
zu fordern und dies mit Hilfe des Urheberrechts durchzusetzen, erscheint nicht
ohne weiteres schiitzenswert; Hilty, in: Calboli/Lee, 64, 71f. in diese Richtung.

1712 Zech, ZUM 2014, 3, 10.

1713 Koch, ITRB 2013, 38, 41.

1714 Hilty, Lizenzvertragsrecht, 756.

1715 Brockers, MMR 2011, 18; Griitzmacher, in: Wandtke/Bullinger, § 69a UrhG, Rn. 77
§ 69¢ UrhG im Ergebnis Vorrang einrdumend; Hoeren, CR 2006, 573, 575; Hoe-
ren, GRUR 2010, 665, 668 mit weiteren Verweisen; Koch, 859.

1716 Griitzmacher, in: Wandtke/Bullinger, § 69a UrhG, Rn. 77 § 69d UrhG im Ergebnis
Vorrang einrdumend; Lutz, 131; Seitz, 240 f. in diese Richtung.

1717 Lutz, 132f. ausfithrend, dass, wenn es an deren Anwendbarkeit fehlt, § 34 Abs.1
UrhG fortgelten soll.

1718 Hoeren, GRUR 2010, 665, 668; Koch, 859; Lutz, 131f.
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denn eine Auslegung dieser Norm liegt nicht in der Kompetenz des EuGH.
Somit komme § 34 UrhG zur Anwendung.'”?®

4. Bewertung

§ 34 UrhG soll vorrangig personlichkeitsrechtlichen, aber auch wirtschaft-
lichen Interessen des Urhebers zur Geltung verhelfen. Urheberpersonlich-
keitsrechtliche Aspekte sind in Bezug auf Software als Werkkategorie
von sehr untergeordneter Bedeutung. Software ist zwar als Sprachwerk
geschiitzt, allerdings spiegelt sich in dem in Programmiersprache verfassten
Text keine Personlichkeit des Urhebers wider. In der Folge kénnen allein
wirtschaftliche Aspekte von Relevanz sein. Dabei ist die Sonderstellung
von Software im Urheberrecht zu beachten. So ist der Werkgenuss nicht
frei und fiir die Nutzung ist ein Nutzungsrecht in Form eines Vervielfalti-
gungsrechts erforderlich. § 34 UrhG regelt hinsichtlich Software nicht nur
Verwertungshandlungen, welche den Werkgenuss mittelbar erfassen, son-
dern die Werknutzung selbst. Kommt § 34 UrhG zur vollen Anwendung,
so wire es dem Urheber mdéglich, die Softwarenutzung weitreichend zu
kontrollieren, mehr als er bspw. das Lesen eines von ihm verfassten Buches
kontrollieren kann. Uberdies ist zu beachten, dass mit Art.5 Abs.1 Richt-
linie 2009/24/EG eine Norm geschaffen wurde, welche dem rechtmafii-
gen Erwerber insbesondere bestimmte Vervielfaltigungen gestattet. Diese
Norm wire zweckfrei, wenn der Urheberrechtsinhaber einer Softwarenut-
zung geméfl §34 UrhG regelmiflig widersprechen konnte. Zudem wer-
den durch die Wertungen, welche hinter dem Erschopfungsgrundsatz ste-
hen, die wirtschaftlichen Interessen des Urhebers gewahrt. Auflerdem ist
§ 69a Abs. 4 UrhG zu beachten, welcher § 69d UrhG als Umsetzungsnorm
von Art. 5 Abs. 1 Richtlinie 2009/24/EG Vorrang vor dem allgemeinen Ur-
heberrecht, also auch vor § 34 UrhG, zuschreibt. Auch ist § 34 Abs.1 UrhG
gemafl §34 Abs.5 S.2 UrhG abdingbar. Die Norm stellt somit keinen
fundamentalen Rechtsgrundsatz dar. In der Folge steht § 34 UrhG einem
Nutzungsrecht als Vertragsgegenstand nicht im Weg.

1719 Haberstumpf, CR 2012, 561, 566 f. auch mit Verweis auf BGH, Urteil v. 06. Juli
2000 - I ZR 244/97 (,LOEM®), NJW 2000, 3571, 3572.
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5. Zusammenfassung

§ 34 UrhG steht einem Nutzungsrecht als Vertragsgegenstand nicht entge-
gen.

VII. Zusammenfassung

Wird das Nutzungsrecht anstatt der Kopie als Vertragsgegenstand angese-
hen, so sind keine Rechtsgrundsitze erkennbar, welche mit einem solchen
Ansatz im Konflikt stehen.

C. Anderungsvorschlag: Art. 4 Abs. 1 Richtlinie 2009/24/EG

Als praktische Umsetzung der Ersetzung des Terminus Kopie durch ein
Nutzungsrecht kommt de lege ferenda eine Anderung des Wortlauts von
Art. 4 Richtlinie 2009/24/EG in Betracht. Die Worte Kopie bzw. Pro-
grammbkopie sind durch Nutzungsrecht zu ersetzen. Art.4 Abs.1 Richtli-
nie 2009/24/EG kdnnte somit zum einen fiir die Sachverhalte, welche keine
Kopie mehr enthalten, eine Erginzung erhalten. Art. 4 Abs.1 lit. ¢) Richtli-
nie 2009/24/EG wiirde in diesem Fall wie folgt lauten:

»jede Form der oOffentlichen Verbreitung des originalen Computerpro-
gramms oder einer Kopie davon, einschliefllich der Vermietung, und jede
Form der Einrdumung eines Nutzungsrechts fiir das Computerprogramm,
einschliefilich einer mietihnlichen Einrdumung oder einer Ubertragung
eines solchen Nutzungsrechts:

Alternativ kénnte auch der Fokus allein auf das Nutzungsrecht gelegt wer-
den. In diesem Fall wiirde eine Anderung des Wortlauts in folgender Weise
erfolgen:

»jede Form der Einrdumung eines Nutzungsrechts fiir das Computerpro-
gramm, einschliefillich einer mietihnlichen Einrdumung oder einer Uber-
tragung eines solchen Nutzungsrechts.

Anderungsvorschlige beziiglich Art.4 Abs.2 Richtlinie 2009/24/EG wer-
den in den §§ 4 ff. des 3. Teils der Arbeit besprochen.
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D. Zusammenfassung

Das Nutzungsrecht fiir die Software in Form eines Vervielfaltigungsrechts
erscheint als tauglicher Gegenstand des Softwareiiberlassungsvertrages.
Grundsitzliche urheberrechtliche Bedenken bestehen nicht.

§ 3. Erstverkauf gemdfs Art. 4 Abs. 2 Richtlinie 2009/24/EG als Voraussetzung
der Erschopfung des Verbreitungsrechts

Der Fokus von § 3 liegt in der Erschopfung des Verbreitungsrechts, welche
gemafd Art. 4 Abs. 2 Richtlinie 2009/24/EG einen ,Erstverkauf “ als Erstver-
breitung durch den Urheberrechtsinhaber voraussetzt.

A. Erschépfung des Verbreitungsrechts

Der Erschopfungsgrundsatz ist eine international und allgemein anerkann-
te Regel des Immaterialgiiterrechts,”?’ welche ihren Ursprung im Patent-
und im Markenrecht hat.”?! Im EU-Recht kann dieser als eine Auspra-
gung des Verhaltnisméfligkeitsgrundsatzes, welcher in Art.36 S.2 AEUV
verankert ist, angesehen werden.'”?? Im Bereich des Urheberrechts wurde
die Erschopfung des Verbreitungsrechts in der deutschen Rechtsprechung
erstmals im Jahr 1906 vom Reichsgericht'”?3 anerkannt.”?* Normiert ist
dieser Grundsatz in §17 Abs.2 UrhG, mit der europarechtlichen Grund-
lage in Art.9 Abs. 2 Richtlinie 92/100/EWG sowie in Art. 4 Abs. 3 Richtli-
nie 2001/29/EG.7% Fiir Computerprogramme ist der Erschépfungsgrund-
satz in Art.4 Abs.2 Richtlinie 2009/24/EG bzw. im deutschen Recht in
der Umsetzungsnorm §69c Nr.3 S.2 UrhG gesondert geregelt. Der Er-
schopfungsgrundsatz besagt, dass, sobald eine Ware, in welcher ein Imma-
terialgiiterrecht, hier das Urheberrecht, verwirklicht ist (Werkstiick), mit

1720 Ohly, JZ 2013, 42; Schack, Rn. 448; Seitz, 140 f.

1721 Huet, Receuil Dalloz 1992, 2211t 8.

1722 Enchelmaier, GPR 2013, 224, 227.

1723 RGv. 16. Juni 1906 - Rep. L. 5/06 (,,Koenigs Kursbuch“), RGZ 63, 394, 399.

1724 Schack, Rn. 448, 452; Seitz, 141.

1725 Aufgrund der Territorialitdt des Urheberrechts hat die Erschopfung nur Wirkung
im jeweiligen Geltungsbereich des Rechts. Fiir § 17 Abs. 2 UrhG gilt die ,,gemein-
schaftsweite Erschopfung® im Gebiet der Europdischen Union bzw. des Europi-
ischen Wirtschaftsraums.
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Zustimmung des Berechtigten durch Verdufierung im Gebiet der Europa-
ischen Union bzw. des Européisches Wirtschaftsraums in Verkehr gebracht
wurde, der Berechtigte einer weiteren Verbreitung des Werkstiicks nicht
widersprechen kann.”?¢ Eine solche ist nicht mehr vom Schutzrecht um-
fasst,'2” dem Urheber steht allein ein Recht auf Erstverbreitung zu.”28

Der Erschopfungsgrundsatz findet nur in Bezug auf das Verbreitungs-
recht Anwendung und stellt keine allgemein auf Verwertungsrechte an-
wendbare Regel dar.”? Gegenstand der Erschopfung ist im Gleichlauf
zum Verbreitungsrecht ein einzelnes Vervielfaltigungsstiick,'7** denn nur an
diesem hat der Urheber durch die Erstverbreitung seine Herrschaft aufge-
geben'”?! und allein dessen Verkehrsfihigkeit soll sichergestellt werden. Da
ein einzelnes Werkexemplar grundsiatzlich nur rival genutzt werden kann,
ist dem Urheber kein weitergehender Schutz an diesem Werkstiick mehr
zu gewidhren'”®? und die Erschopfung tritt abstrakt von der in dem Werk-
stiick verkorperten Information ein.”33 Auf den Erschopfungsgrundsatz
kann sich berufen, wer eine weitere Verbreitung vornimmt bzw. vorneh-
men mochte.””>* Rechtlich ist der Erschopfungsgrundsatz als Schrankenre-

1726 EuGH, Urteil v. 31. Oktober 1974 - 15/74 (,,Centrafarm®), NJW 1975, 516 ff.; BGH,
Urteil v. 14. Dezember 1999 - X ZR 61/98 (,Karate“), NJW-RR 2000, 569 f., Rn. 9,
15. Blocher, in: Walter, Richtlinie 2009/24/EG, Art. 4, Rn. 27; Dogan, 59; Heerma,
in: Wandtke/Bullinger, § 17 UrhG, Rn. 28 ff,; Janssens, in: Stamatuodi/Torremans,
Rn.5.76; Lettl, §4, Rn.47fl; Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, § 69c
UrhG, Rn. 32; Ohly, JZ 2013, 42; Redeker, Rn. 55; Schack, Rn. 448 ff., insbesondere
450; Schulze, in: Dreier/Schulze, § 15 UrhG, Rn. 18, § 17 UrhG, Rn. 4, 24.

1727 Schulze, in: Dreier/Schulze, § 15 UrhG, Rn. 18.

1728 Lettl § 4, Rn. 47; Schulze, in: Dreier/Schulze, § 15 UrhG, Rn. 18; Schulze, in: Drei-
er/Schulze, § 17 UrhG, Rn. 24.

1729 BGH, Urteil v. 04. Mai 2000 - I ZR 256/97 (,,Parfumflakon®), NJW 2000, 3783 ff.
Loewenheim, in: Handbuch des Urheberrechts, §20, Rn.40. Das Vervielfalti-
gungsrecht kann sich demnach nicht erschopfen, Jani, ELR 2012, 21, 27 mit Ver-
weis auf EuGH, Urteil v. 09. November 2004, C 203/02 (,British Horseracing®),
GRUR 2005, 244 ff., Rn. 61.

1730 Bericht der Kommission an den Rat, das Europdische Parlament und den Wirt-
schafts- und Sozialausschuss iiber die Umsetzung und die Auswirkungen der
Richtlinie 91/250/EWG iiber den Rechtsschutz von Computerprogrammen, KOM
(2000) 199 endg., 10. April 2000. Heerma, in: Wandtke/Bullinger, §17 UrhG,
Rn. 30; Hoeren, GRUR 2010, 665; Schulze, in: Dreier/Schulze, § 17 UrhG, Rn. 25;
Schricker, in: Ganea/Heath/Schricker, 447, 453.

1731 Schulze, in: Dreier/Schulze, § 17 UrhG, Rn. 25.

1732 Ohly, J7 2013, 42.

1733 Redeker, CR 2011, 634.

1734 Heerma, in: Wandtke/Bullinger, § 17 UrhG, Rn. 37.
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gelung des Verbreitungsrechts zu qualifizieren.l”?> Die im deutschen Recht
teils angenommene dingliche Wirkung von Nutzungsbeschrankungen tritt
grundsitzlich hinter der Erschdpfung und der Verkehrsfahigkeit zuriick,”3
allenfalls, ;wenn es sich um tibliche, technisch und wirtschaftlich eigenstén-
dige und damit klar abgrenzbare Nutzungsformen handelt®, welche von
der Nutzungsrechtseinraumung nicht umfasst werden, kann dies zu einem
Vorrang der Nutzungsbeschriankung fithren.”3”

Auch im Softwareurheberrecht kommt hinsichtlich des Tatbestands-
merkmals der Verduflerung der allgemeine Verbreitungsbegriff des
§17 Abs.1 UrhG,”738 welcher das Anbieten und das Inverkehrbringen um-
fasst,'73 zur Anwendung. Ein Inverkehrbringen verlangt ein Zufithren des
Werkstiicks ,aus der Sphire des Schopfers in den allgemeinen Handels-
verkehr“!70 Der konkrete Inhalt ist streitig. So wird vorgeschlagen, den
Verbreitungsbegrift eher weit auszulegen.”! Wesensbeschreibend sei eine
sendgiiltige Aufgabe der Verfiigungsmoglichkeit“742 oder der Herrschaft
tiber das Werkstiick'3 bzw. der Wille, die ,,Kontrolle {iber den Verbleib des
Werkstiicks® aufzugeben.#* Teils erfolgt jedoch eine formale Abstellung
auf einen Kaufvertrag oder auf eine rechtsgeschiftliche Eigentumsiibertra-
gung am Werkstiick.!”*> Wirtschaftlich miisse ein endgiiltiger Austausch

1735 Schack, Rn. 448.

1736 BGH, Urteil v. 06. Juli 2000 - I ZR 244/97 (,LOEM®), NJW 2000, 3571 ff., Rn. 27.
Heerma, in: Wandtke/Bullinger, § 17 UrhG, Rn. 40.

1737 BGH, Urteil v. 06. Juli 2000 — I ZR 244/97 (,LOEM*), NJW 2000, 3571 ff., Rn. 27.

1738 Dreier, in: Dreier/Schulze, § 69c UrhG, Rn.20 mit Verweis auf BRegE, Entwurf
eines Zweiten Gesetzes zur Anderung des Urheberrechtsgesetzes, BT-Drs. 12/4022
v. 18. Dezember 1992, S. 11.

1739 Zum Begriff des Inverkehrbringens 1. Teil § 3 C III.

1740 Lettl, § 4, Rn. 46; Loewenheim, in: Handbuch des Urheberrechts, § 20, Rn.29;
Schulze, in: Dreier/Schulze, § 17 UrhG, Rn. 15.

1741 Dreier, in: Dreier/Schulze, § 69c¢ UrhG, Rn.20; Lettl, §4, Rn. 46 ausfithrend,
nach richtlinienkonformer Auslegung (Art. 4 Richtlinie 2001/29/EG) ist ein Ei-
gentumsiibergang erforderlich. Diese ,Eigentumsiibertragung® basiere auf Art. 6
Abs. 1 WCT/Art. 8, 12 WPPT; Schack, Rn. 446 aber schon einschriankend aufgrund
der geforderten Eigentumsiibertragung; Schulze, in: Dreier/Schulze, §17 UrhG,
Rn. 4a. Nach der deutschen Rechtsprechung ist eine Besitziiberlassung von kor-
perlichen Werkexemplaren grundsitzlich ausreichend, BGH, Urteil v. 05. Oktober
2006 - I ZR 247/03 (,,Le Corbusier Mdbel“), GRUR 2007, 50, 51, Rn. 14.

1742 Heerma, in: Wandtke/Bullinger, § 17 UrhG, Rn. 29; Pahlow, 239.

1743 Wiebe, in: Miinchener Anwaltshandbuch IT-Recht, Teil 2.1, Rn. 41.

1744 Marly, Rn. 186; Schulze, in: Dreier/Schulze, § 17 UrhG, Rn. 15 in diese Richtung.

1745 Eine solche Eigentumsiibertragung jedoch fordernd: BGH, Urteil v. 23. Februar
1995 - I ZR 68/93 (,Mauerbilder®), NJW 1995, 1556 ff., Rn. 11, 26; BGH, Urteil
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der Leistung stattfinden. Dabei sei auch die Lebensdauer des Werkstiicks
— hier des Computerprogramms — von Relevanz und es konne auch bei
zeitlich befristeten Vertragen eine Endgiiltigkeit erkannt werden.”#® Andere
hingegen erkennen bei einer Uberlassung der Software auf Zeit keinen
Erstverkauf im Sinne der Richtlinie 2009/24/EG, wenn nach Beendigung
des Lizenzvertrages eine Riickgabe oder eine Vernichtung intendiert ist.””4
Die hinter dem Erschopfungsgrundsatz stehenden Wertungen stellen
eine Balance zwischen sich widerstreitenden Interessen dar. Es beste-
hen mehrere Theorien zur Begriindung der urheberrechtlichen Erschop-
fung.”8 Auf der einen Seite steht das Verwertungsinteresse des Urhebers
an dem einzelnen Werkstiick. Dieser mochte von der Verwertung seines
Werkes profitieren und den wirtschaftlichen Wert von diesem erhalten
(Belohnungstheorie!”#).1759 Ankniipfungspunkt der Verwertungsrechte ist
jeweils das Werk.”! So wird in der Erschopfung und der damit einherge-
henden Einschrankung des Verbreitungsrechts ein tiefgreifender Einschnitt
in Art. 14 GG gesehen.”>2 Das Interesse des Urhebers wird jedoch mit dem
Entgelt bei der ersten Verduflerung befriedigt,!”>* eine weitere Verbreitung
ist in der Folge eine freie Werknutzung.””>* Im Sinne der Eigentumstheorie
tiberlagert das Eigentumsrecht am Werkstiick das Verbreitungsrecht und
gestattet eine Weiterverdulerung.'”>> Allerdings kann das Eigentum an der
Kopie auch begrenzt werden. Das Urheberrecht ist folglich ein Recht Drit-
ter, welches gemifl § 903 BGB dem Eigentumsrecht Grenzen setzt.”>¢ Da-

v. 03. Miarz 2005 - I ZR 133/02 (,Atlanta®), NJW 2005, 1581 1L, Rn.21; EuGH,
Urteil v. 17. April 2008 - C 456/06 (,Le Corbusier®), GRUR 2008, 604 ff., Rn. 33
Kklarstellend. Heydn, CR 2010, 765, 771.

1746 Marly, Rn. 186.

1747 Dreier, in: Dreier/Schulze, § 69¢ UrhG, Rn. 22.

1748 Seitz, 142 fI. sehr ausfiithrlich.

1749 Kulpe, 31; Marly; Rn. 181; Senftleben, NJW 2012, 2924.

1750 Blocher, in: Walter, Richtlinie 2009/24/EG, Art. 4, Rn.27; Hoeren, GRUR 2010,
665; Huppertz, CR 2006, 145, 146; Kulpe, 31; Loewenheim, in: Handbuch
des Urheberrechts, §1, Rn. 6, §19, Rn. 1; Marly, Rn. 181; Schack, Rn. 450; Schup-
pert/Greissinger, CR 2005, 81, 86.

1751 Loewenheim, in: Handbuch des Urheberrechts, § 19, Rn. 5.

1752 Schricker, in: Ganea/Heath/Schricker, 447, 449.

1753 BGH, Urteil v. 23. Februar 1995 - I ZR 68/93 (,Mauerbilder®), NJW 1995, 1556,
1557. Heerma, in: Wandtke/Bullinger, §17 UrhG, Rn.23; Joos, 55; Kulpe, 31;
Loewenheim, in: Handbuch des Urheberrechts, § 20, Rn. 48 in diese Richtung.

1754 Blocher, in: Walter, Richtlinie 2009/24/EG, Art. 4, Rn. 27; Joos, 53 in diese Rich-
tung; Kulpe, 31.

1755 Kulpe, 31f. in diese Richtung.

1756 Joos, 51f.

338

Access - =


https://doi.org/10.5771/9783748963196
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ 3. Erstverkauf als Voraussetzung der Erschopfung des Verbreitungsrechts

riiber hinaus besteht ein Interesse der Allgemeinheit, im Rechtsverkehr kla-
re und {ibersichtliche Verhiltnisse zu schaffen. Werkstiicke sollen verkehrs-
fahig!”>” und somit im Sinne des freien Warenverkehrs handelbar werden,
ohne einer Zustimmungsbediirftigkeit des Urhebers zu unterliegen'”>® (Ver-
kehrstheorie!” bzw. Verkehrssicherungstheorie!”). Bei weiteren Verbrei-
tungen Uberwiegt das Interesse des Rechts- und Handelsverkehrs.”7¢! Teils
werden auch Kombinationen der Theorien wie die Verkehrssicherungs-Be-
lohnungstheorie genannt, welche unterschiedliche Interessen einem Aus-
gleich zufiithren.762

B. Erstverkauf bei der Softwarenutzung nach Uberlassung der Software
mittels eines Datentrégers

Wird Software verkorpert auf einem Datentréger wie beispielsweise einer
CD-ROM oder DVD dauerhaft iiberlassen, so unterscheidet sich Software
nicht wesentlich von einem gedruckten Buch oder anderen Gegenstinden,
die unstreitig urheberrechtliche Werkstiicke darstellen. Es wird durch eine
Verbreitung eine spezifische korperliche Kopie Gegenstand des Rechtsver-
kehrs. Der Datentriger mit der auf diesem gespeicherten Software kann
dabei Gegenstand eines Kaufvertrages sein und iibereignet werden. In
dieser Konstellation ist ein Erstverkauf im Sinne des Art. 4 Abs. 2 Richtli-
nie 2009/24/EG zu befiirworten.

1757 BGH, Urteil v. 23. Februar 1995 - I ZR 68/93 (,Mauerbilder®), NJW 1995, 1556,
1557. Kulpe, 33; Loewenheim, in: Handbuch des Urheberrechts, § 20, Rn. 39; Mar-
ly, Rn. 181.

1758 Blocher, in: Walter, Richtlinie 2009/24/EG, Art. 4, Rn.27; Hoeren, GRUR 2010,
665; Huppertz, CR 2006, 145, 146; Kulpe, 33; Lettl, §4, Rn.47 in diese Rich-
tung; Loewenheim, in: Handbuch des Urheberrechts, § 20, Rn. 39; Marly, Rn. 181;
Schack, Rn. 448, 450; Schuppert/Greissinger, CR 2005, 81, 86.

1759 Senftleben, NJW 2012, 9424.

1760 Kulpe, 33; Marly, Rn. 181.

1761 Peukert, § 21, Rn. 9; Seitz, 141.

1762 Kulpe, 34; 31 1. vertiefend zu den Theorien.
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C. Erstverkauf bei der Softwarenutzung nach Uberlassung der Software
mittels eines Downloads

I. Scheitern der Subsumtion unter traditionellen Begriff des Erstverkaufs

Wie oben!7®® dargestellt fehlt es im Falle der Softwaretiberlassung mittels
eines Downloads an der Verbreitung einer im traditionellen Sinn verstan-
denen korperlichen Kopie. Eine physische Ubergabe eines Werkstiicks fin-
det nicht statt. Aufgrund des Fehlens einer korperlichen Kopie wiirde in
der Folge bei einem Download von Software weder eine Verbreitung eines
korperlichen Werkstiicks noch ein Erstverkauf erfolgen. Wiirde somit an
diesem Verstandnis der korperlichen Kopie festgehalten werden, so wire
die Softwareiiberlassung mittels eines Downloads von Art.4 Abs.1 lit. ¢)
und Abs. 2 Richtlinie 2009/24/EG nicht mehr erfasst und es kénnte auch
kein Erstverkauf und folglich keine Erschopfung des Verbreitungsrechts
eintreten.

I1. Weiterentwicklung des Begriffs des Erstverkaufs in der ,UsedSoft v.
Oracle“-Entscheidung des EuGH

L. ,Erweiterter Begriff des Erstverkaufs“ im Sinne des EuGH

Der EuGH legte in der ,UsedSoft v. Oracle“-Entscheidung den Begriff des
Erstverkaufs gemafS Art. 4 Abs. 2 Richtlinie 2009/24/EG aus. Insbesondere
auflerte sich der EuGH zur Vertragsbeziehung zwischen einem Software-
anbieter und einem Softwarenutzer, welchem Software mittels eines Down-
loads iiberlassen wird.”®* Der EuGH definierte einen Verkauf im Sinne
einer ,allgemein anerkannten Definition“ als ,eine Vereinbarung, nach der
eine Person ihre Eigentumsrechte an einem ihr gehdrenden kérperlichen
oder nichtkdrperlichen Gegenstand gegen Zahlung eines Entgelts an eine
andere Person abtritt. 176> Fiir den EuGH war eine Kopie ein ,kérperlicher

1763 3.Teil §1B.

1764 EuGH, Urteil v. 03. Juli 2012 - C 128/11 (,UsedSoft v. Oracle®), NJW 2012, 2565 ff.,
Rn. 38T

1765 EuGH, Urteil v. 03. Juli 2012 - C 128/11 (,UsedSoft v. Oracle®), NJW 2012, 2565 ff.,
Rn. 42.
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oder nichtkérperlicher Gegenstand ‘76 an welchem eine ,,Eigentumsiiber-
tragung“’¢” erfolgen kann. Durch das Entgelt muss dem Urheber ermdg-
licht werden, mit dem Erstverkauf und der damit verbundenen dauerhaften
Nutzbarmachung den ,wirtschaftlichen Wert* der Kopie zu erzielen und
somit eine ,,angemessene Vergiitung® zu erlangen.!”68

2. Argumente des EuGH fiir den , Erweiterten Begrift des Erstverkaufs®

a) Einheitlichkeit und Autonomie der Begriffe im Unionsrecht sowie
Gleichbehandlungsgrundsatz

Einleitend fithrte der EuGH in der ,UsedSoft v. Oracle“-Entscheidung
aus, dass nach seiner stindigen Rechtsprechung sowohl aus dem ,Gebot
der einheitlichen Anwendung des Rechts® als auch aus dem Gleichbehand-
lungsgrundsatz!7®® folgt, dass unionsrechtliche Begriffe, welche ihren Ur-
sprung nicht im nationalen Recht haben, in der gesamten Européischen
Union autonom und einheitlich auszulegen sind.'””? Die Einheitlichkeit ist
erforderlich, um Unterschiede in den Rechtsordnungen der Mitgliedstaa-
ten nicht zur Anwendung kommen zu lassen.””! In Bezug auf die Richtli-
nie 2009/24/EG wurde festgestellt, dass der Begrift des Erstverkaufs nicht
ein nationaler, sondern ein autonomer Begriff des Unionsrechts ist'”72 und
dies folglich eine einheitliche Auslegung gebietet. Dabei steht der Terminus

1766 EuGH, Urteil v. 03. Juli 2012 - C 128/11 (,,UsedSoft v. Oracle®), NJW 2012, 2565 ff.,
Rn. 42. Hierzu 3. Teil § 1 B II.

1767 Zur Eigentumsiibertragung 3. Teil § 1 B IL,, insbes. 3. ¢).

1768 EuGH, Urteil v. 03. Juli 2012 - C 128/11 (,,UsedSoft v. Oracle®), NJW 2012, 2565 ff.,
Rn. 45, 63.

1769 EuGH, Urteil v. 03. Juli 2012 - C 128/11 (,,UsedSoft v. Oracle*), NJW 2012, 2565 ff.,
Rn. 39, 61.

1770 EuGH, Urteil v. 03. Juli 2012 - C 128/11 (,,UsedSoft v. Oracle*), NJW 2012, 2565 ff.,
Rn. 39 mit Verweis auf weitere Urteile des EuGH, welche die stindige Rechtspre-
chung begriinden.

1771 EuGH, Urteil v. 03. Juli 2012 - C 128/11 (,,UsedSoft v. Oracle®), NJW 2012, 2565 ff.,
Rn. 411f.

1772 EuGH, Urteil v. 03. Juli 2012 - C 128/11 (,,UsedSoft v. Oracle®), NJW 2012, 2565 ff.,
Rn. 40 zur Untermauerung zudem auf die ErwG 4 und 5 Richtlinie 2009/24/EG
verweisend, welche sich allerdings nur auf den Rechtsschutz und nicht auf Ver-
tragsrecht beziehen. Solch ein autonomer Begriff des Unionsrechts wurde auch
schon frither beschrieben in der Entscheidung EuGH, Urteil v. 26. April 2012 -
C 510/10, (,I'V2 Danmark A/S v. NCB - Nordisk Copyright Bureau®), Rn.34.
Dort handelte es sich mit dem Terminus ,mit eigenen Mitteln“ in Art.5 Abs.2
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des Verkaufs in engem Zusammenhang mit dem in der ,UsedSoft v. Ora-
cle“-Entscheidung auch weiterentwickelten Begriff der Kopie.””> Zudem
stellte der EuGH fest, dass der Begriff des Verkaufs, insbesondere zur Ver-
meidung von Umgehungsversuchen durch eine andere Bezeichnung des
Vertrages wie beispielsweise als Lizenzvertrag weit auszulegen ist.””* Auch
der Gleichbehandlungsgrundsatz gebietet eine solche weite Auslegung des
Verkaufsbegriffs des Art. 4 Abs. 2 Richtlinie 2009/24/EG.177>

b) Wirtschaftliche Vergleichbarkeit und funktionelle Entsprechung

Weiter erklarte der EuGH, dass der Begriff des Verkaufs einer funktiona-
len Auslegung zuginglich ist und die Uberlassung von Software mittels
eines Downloads wirtschaftlich einer Uberlassung mittels eines Datentra-
gers gleichsteht bzw. dieser funktionell entspricht. Beide Fille sind unter
Art. 4 Richtlinie 2009/24/EG zu subsumieren.!”7®

¢) Vertrag als unteilbares Ganzes (Gesamtbetrachtung)

Die Softwareiiberlassung mittels eines Downloads erfolgt in mehreren
Schritten. Es kann beispielsweise die Software kostenlos heruntergeladen
und daneben ein Lizenzvertrag iiber deren Nutzung abgeschlossen werden.
Oracle war in der ,,UsedSoft v. Oracle“-Entscheidung der Ansicht, dass die
frei zugdngliche Zurverfiigungstellung der Software zum Download kein
Teil des Vertrages ist und allein der fiir die Nutzung relevante Lizenzvertrag
unter den Verkaufsbegrift der Richtlinie 2009/24/EG zu subsumieren ist.177”
Der EuGH hingegen sah das Herunterladen einer Kopie des Computerpro-
gramms und den ,Abschluss eines Lizenzvertrags iiber die Nutzung dieser

lit. d) Richtlinie 2001/29 um einen engeren Begriff als den allein schon nach dem
Wortlaut in das Schuldrecht abstrahlenden Terminus Verkauf.

1773 Zum Begrift der Kopie in der ,,UsedSoft v. Oracle“-Entscheidung 3. Teil § 1 B I1.

1774 EuGH, Urteil v. 03. Juli 2012 - C 128/11 (,,UsedSoft v. Oracle®), NJW 2012, 2565 ff.,
Rn. 49.

1775 EuGH, Urteil v. 03. Juli 2012 - C 128/11 (,UsedSoft v. Oracle®), NJW 2012, 2565 ff.,
Rn. 61.

1776 EuGH, Urteil v. 03. Juli 2012 - C 128/11 (,UsedSoft v. Oracle®), NJW 2012, 2565 ff.,
Rn. 61.

1777 EuGH, Urteil v. 03. Juli 2012 - C 128/11 (,,UsedSoft v. Oracle®), NJW 2012, 2565 ff.,
Rn. 43.
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Kopie® als ein unteilbares Ganzes an. ,Das Herunterladen (...) wére nim-
lich sinnlos, wenn diese Kopie nicht genutzt werden diirfte”. Beide Teile
sind ,,im Hinblick auf die rechtliche Einordnung® in ihrer Gesamtheit zu
priifen”. Verwiesen wird hierzu auf frithere Rechtsprechung.”78

3. Bewertung der Rechtsprechung des EuGH
a) Generelle Bewertung der Rechtsprechung

Teils wird die Weiterentwicklung des Begriffs des Verkaufs ohne nédher zu
differenzieren befiirwortet”’”® oder auch die Rechtsprechung des EuGH
als ,dogmatisch fehl(gehend)“/780 oder juristisch wenig iberzeugend!®!
beschrieben. Andere kritisieren, dass eine Subsumtion unter das Verbrei-
tungsrecht gemifS Art.4 Abs. 2 Richtlinie 2009/24/EG erfolgte, ohne dass
die Tatbestandsmerkmale erfiillt sind.”8? Hitte der EuGH einen Kauf im
Sinne des Art.4 Abs.2 Richtlinie 2009/24/EG verneint, wére mangels
einer urheberrechtlichen Verbreitung auch die Uberlassung der Software
durch den Erstnutzer an den Zweitnutzer urheberrechtlich nicht relevant
und genuin urheberrechtliche Einschrdankungen bestiinden nicht. In der
Folge hitten auf vertragsrechtlicher Ebene Weitergabebeschrankungen ,,in-
tuitu personae“ oder aufgrund eines Verstof3es gegen den ,ordre public®
fir unwirksam erklart werden konnen.7#* Selbstredend wire ein solcher

1778 EuGH, Urteil v. 03. Juli 2012 - C 128/11 (,,UsedSoft v. Oracle®), NJW 2012, 2565 ff.,
Rn. 44 mit Verweis auf EuGH, Urteil v. 06. Mai 2010 - C 45/08 und C 09/08
(»Club Hotel Loutraki AE®), Rn. 48f. in welchem der EuGH Folgendes ausfiihrte:
Sobald ein gemischter Vertrag vorliegt, dessen einzelne Teile aber ,untrennbar
miteinander verbunden (sind) und somit ein unteilbares Ganzes* bilden, ist der
Vertrag hinsichtlich seiner Rechtsnatur ,einheitlich zu priifen“ und die Regelun-
gen, die den ,Hauptgegenstand oder vorherrschenden Bestandteil des Vertrages®
darstellen, sind als Priifungsmaflstab anzusehen. Der EuGH verwies zudem auf
zahlreiche frithere Urteile, welche in diese Richtung ergingen.

1779 Blocher, in: Walter, Art. 4 Richtlinie 2009/24/EG, Rn. 28; Blocher/Walter, in: Wal-
ter/v. Lewinski, Art.4 Computer Program Directive, Rn. 5.4.37 jeweils in diese
Richtung; Griitzmacher, ZGE 2013, 46, 52 f. vertiefend zu dem Verkaufsbegriff des
EuGH; Senftleben, NJW 2012, 2927 in diese Richtung; Treppoz, RTDEur. 2012,
947 ff.

1780 Schack, Rn. 490.

1781 Sirinelli, Receuil Dalloz 2012, 2836 ff.

1782 Leriche/Ruelle, RLDI 2012, 86, 30, 35 darauf verweisend, dass der Tatbestand der
Verbreitung nicht mehr erfillt ist.

1783 Gaudrat, RTDCom. 2013, 80 ff. Rn. 17b, 21.
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Weg iiber das Vertragsrecht moglich gewesen, allerdings muss auch in
diesem stets eine Abwagung der widerstreitenden Interessen des Urheber-
rechtsinhabers sowie des Erst- und des Zweitnutzers erfolgen. Im Ergebnis
sollte vielmehr versucht werden, das Urheberrecht mit dem technischen
Fortschritt in Einklang zu bringen, anstatt eine Subsumtion unter dieses
abzulehnen und mittels anderer Rechtsbereiche ein teils kiinstliches neues
Regulatorium zu schaffen.

Wiederum andere sehen in der ,UsedSoft v. Oracle“-Entscheidung des
EuGH eine Stellungnahme zur Rechtsnatur von Softwareiiberlassungsver-
trigen. Die Uberlassung von Standardsoftware sei nach dem Urteil end-
giiltig im Sinne des BGH als Kaufvertrag einzuordnen!”84 und den lizenz-
vertraglichen Vorschldagen!”8> sowie dem Ausweichen vor dem Gewihrleis-
tungs- sowie dem Haftungsrecht des Kaufrechts sei abermals eine Absage
erteilt worden.”8¢ Dies erscheint jedoch zweifelhaft, denn der EuGH hatte
mit der ,UsedSoft v. Oracle“-Entscheidung kaum die Intention, einen in
diesem MafSe nur in Deutschland bestehenden schuldrechtlichen Streit zu
16sen. Vielmehr legte der EuGH im Rahmen des Vorabentscheidungsver-
fahrens allein die Richtlinie 2009/24/EG aus.

b) Einheitlichkeit und Autonomie der Begriffe im Unionsrecht sowie
Gleichbehandlungsgrundsatz

Die Definition des Verkaufsbegriffs als autonom wird teils als plausibel
befiirwortet, denn dieser ist unabhéngig von einer schuldrechtlichen Ver-
tragstypologie zu bestimmen.'”8” Eine Bewertung von Sachverhalten miisse
»nach dem wirtschaftlichen Zweck® erfolgen, um die Umgehung von ge-
setzlichen Wertungen auszuschlieflen./”®¥ Rigamonti zieht einen Vergleich
zum Begrift der Verduflerung im Schweizer Art.12 Abs.2 URG: Dieser ist
urheberrechtlich auszulegen und verlangt weder eine ,faktische Ubergabe“
noch eine ,sachenrechtliche Eigentumsiibertragung7# allein die ,dauer-

1784 Prof. Dr. Thomas Hoeren auf dem Seminar , Aktuelle Entwicklungen im IT-Ver-
trags- und Datenschutzrecht in Miinster, 31. Mérz 2017, Transkription von Fabian
Hafenbradl; Koch, ITRB 2013, 9, 10; Schneider/Spindler, CR 2012, 489, 492.

1785 Hoeren/Forsterling, MMR 2012, 642, 645; Schneider/Spindler, CR 2012, 489, 494.

1786 Hoeren/Férsterling, MMR 2012, 642, 645.

1787 Malevanny, CR 2013, 422; Ulmer/Hoppen, ITRB 2012, 232, 233 f.

1788 Ulmer/Hoppen, ITRB 2012, 232, 233 1.

1789 Stieper, in: Staudinger, § 90 BGB, Rn. 13.

344

Access - =


https://doi.org/10.5771/9783748963196
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ 3. Erstverkauf als Voraussetzung der Erschopfung des Verbreitungsrechts

hafte Verschaffung der Verfiigungsgewalt® spielt eine Rolle. Daher ist nicht
»auf Biegen und Brechen® an dem korperlichen Exemplar festzuhalten!7%?
und Art. 4 Abs. 2 Richtlinie 2009/24/EG weit auszulegen. Dies schliefit ,je-
de Form der Verbreitung® und folglich auch eine unkdrperliche mit ein. Ri-
gamonti verweist zudem auf einen Bericht der Europdischen Kommission
aus dem Jahr 2000,"7! demgemaf die Verbreitung explizit nicht auf ,,materi-
elle Vervielfiltigungsstiicke“ beschréankt ist. Zudem besteht fiir Rigamonti
auch eine wirtschaftliche und rechtliche Vergleichbarkeit der Online-Uber-
mittlung mit der analogen Ubergabe eines Datentrigers.”%2 Kritisiert wird
von anderen, dass der EuGH trotz Berufung auf eine allgemein anerkann-
te unionsrechtliche Definition jegliche Quellenangabe, insbesondere eine
Bezugnahme auf die Richtlinie 1999/44/EG bzw. den EU-Verordnungsvor-
schlag zum Gemeinsamen Européischen Kaufrecht, vermissen lief3.1”%3

Der EuGH legte in der ,UsedSoft v. Oracle®-Entscheidung mit
Art. 4 Abs. 2 Richtlinie 2009/24/EG eine urheberrechtliche Norm aus, wel-
che die Erschopfung des Verbreitungsrechts regelt. Somit erscheint es kon-
sequent, die in dieser Norm verwendeten Begriffe auch autonom und folg-
lich urheberrechtlich zu definieren. Dieser urheberrechtliche Verkaufsbe-
griff kann enger oder weiter als ein schuldrechtlicher Verkaufsbegriff sein.
Tatsachlich ist von einem weitergehenden Begriff auszugehen, da gewisse
bei einem Kaufvertrag erforderliche gesetzliche Merkmale wie eine Uberga-
be der Kaufsache oder eine Eigentumsiibertragung im Urheberrecht nicht
zwingend sind. Letztlich muss ein Lebenssachverhalt vorliegen, welcher
aus urheberrechtlichen Gesichtspunkten die Erschopfung des Verbreitungs-
rechts rechtfertigt. Die Néhe des Terminus Verkauf zum schuldrechtlichen
Begriff des Kaufvertrages begriindet in der Folge keine andere Auslegung
der urheberrechtlichen Norm, daher erscheint eine Bezugnahme auf ver-
braucherschutz- bzw. schuldrechtliche Definitionen des Begriffs Verkauf
nicht zielfithrend. Im Ergebnis ist dem EuGH zuzustimmen.

Ein Gleichbehandlungsgrundsatz kann nur vorschreiben, Gleiches gleich
bzw. Ungleiches ungleich zu behandeln. Inwieweit an dieser Stelle Gleich-
heit oder Ungleichheit gegeben ist, soll in diesem 3. Teil der Arbeit un-

1790 Rigamonti, GRUR Int. 2009, 18f.

1791 Bericht der Kommission an den Rat, das Europdische Parlament und den Wirt-
schafts- und Sozialausschuss iiber die Umsetzung und die Auswirkungen der
Richtlinie 91/250/EWG iiber den Rechtsschutz von Computerprogrammen, KOM
(2000) 199 endg. v. 10. April 2000, S. 18.

1792 Rigamonti, GRUR Int. 2009, 18f.

1793 Ohly, JZ 2013, 42, 43.
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tersucht werden. Daher dient der Gleichbehandlungsgrundsatz nicht als
Argumentationsstitze.

¢) Wirtschaftliche Vergleichbarkeit und funktionelle Entsprechung

Die Ausfithrungen des EuGH beziiglich der wirtschaftlichen Vergleichbar-
keit und der funktionellen Entsprechung werden in der Literatur ausfiihr-
lich kommentiert. So wird teils eine funktionelle Entsprechung von der
Softwareiiberlassung mittels eines Datentrigers mit der Uberlassung mit-
tels eines Downloads befiirwortet.””* Schliefilich sei in beiden Fallen am
Ende die Software auf einem Datentrager beim Nutzer gespeichert.”7%>
Softwareanbieter, welche die Uberlassung mittels eines Downloads anbo-
ten, sollten keine weitergehenden Rechte haben als solche, die allein eine
Uberlassung mittels eines Datentrigers offerierten.’¢ Dazu bestehe auch
eine technische Vergleichbarkeit, da sich fiir eine unterschiedliche rechtli-
che Betrachtung keine Anhaltspunkte fainden.”” Es liege allein eine tech-
nische Verinderung in der Ubermittlung vor, das Computerprogramm
sei aber identisch.'”® Tatsdchliche Unterschiede im Lebenssachverhalt der
Uberlassung seien allein dem ,technischen Wandel“ geschuldet.”® Nicht
alle urheberrechtlichen Werke kénnten so schnell, kostengiinstig sowie
ohne Qualitédtsverlust iibertragen werden. Der Nutzer befinde sich faktisch
jedoch in der gleichen Position wie nach der Uberlassung der Software
mittels eines Datentrdgers.!80° Auch aus 6konomischen Gesichtspunkten

1794 Blocher, in: Walter, Richtlinie 2009/24/EG, Art. 4, Rn. 28 sowie Blocher/Walter,
in: Computer Program Directive, Art.4, Rn.5.4.37 schon vor der ,UsedSoft v.
Oracle“-Entscheidung des EuGH; Cassagnabere, RJEP 2013-6, 709, chron. 3,
Rn. 24; Castets-Renard, RLDI 2012, 86, 87 ff.; Dreier, IIC 1998, 623, 630f. in diese
Richtung schon sehr frith und auch explizit auf die wirtschaftliche Vergleichbarkeit
bezugnehmend, letztlich aber eine Subsumtion unter das Verbreitungsrecht ableh-
nend; Huet, Recueil Dalloz 2012, 2102 ff.; Ohly, JZ 2013, 42, 44; Orthmann/Kuf3,
K&R 2012, 2262, 2264; Rauer/Ettig, EWS 2012, 322, 326; Sosnitza, K&R 2011, 243,
244 ausfithrend, dem Softwareanbieter ist es ,vollig egal; ob er die Software online
oder auf einem Datentréger vertreibt; Stieper, ZUM 2012, 668, 669.

1795 Hoeren, CR 2006, 573, 574.

1796 Ohly, ]7, 2013, 42, 44.

1797 Rauer/Ettig, EWS 2012, 322, 326.

1798 Blocher/Walter, in: Walter/v. Lewinski, Art.4 Computer Program Directive,
Rn. 5.4.41.

1799 Feiler/Schuba, in: Taeger, 354 f.

1800 Blocher, in: Walter, Richtlinie 2009/24/EG, Art. 4, Rn. 29.
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liege Vergleichbarkeit vor.8%! Zudem wird im Gleichlauf mit dem EuGH
auf Art.1 Abs.2 Richtlinie 2009/24/EG verwiesen, demgemdfS Software
in jeder Form geschiitzt ist. Darin wird die Aussage gesehen, dass eine
Unterscheidung nach verkérperter und nicht verkorperter Software nicht
erfolgen darf.!892 Der Urheber habe bei beiden Uberlassungsarten die Mog-
lichkeit, abschlieflend wirtschaftlich zu profitieren.!89 In Frankreich wird
in die gleiche Richtung argumentiert, auch Vertrage tiber einen Tontrager
(-phonogramme®) waren unabhingig von dem Tragermedium betrachtet
worden.!84 Des Weiteren wird teils kritisiert,8%> dass mit dieser Gleichstel-
lung das Recht letztlich als Regulator der Wirtschaft herabgesetzt und nicht
mehr als eigenstindige Disziplin angesehen wird. Zudem fehle jeglicher
wissenschaftliche Ansatz, der diese Gleichstellung rechtfertige.’3%¢ Auch
mangele es durch die Bezugnahme auf die wirtschaftliche Vergleichbarkeit
an allgemeingiiltigen Regeln, wann eine ,digitale Erschopfung® mit der
sanalogen Erschopfung® gleichgestellt werden konne.18” Weiter stelle ein
solcher Vergleich eine rein pragmatische Betrachtung dar und es werde sich
vom Wortlaut des Art. 4 Abs. 2 Richtlinie 2009/24/EG gelost.!98 Auch wiir-
den durch den Gesetzgeber und die Rechtsprechung geschaffene Nuancen
der Verwertungsrechte aufler Kraft gesetzt.!80?

Eine funktionelle Betrachtung folgt nicht streng dem Gesetzestext, son-
dern erfasst vielmehr die Wertungen und Rechtsgedanken einer Norm.
Tatsachlich scheint eine solche funktionelle Entsprechung zu bestehen. Ein
Download und der Erwerb eines Datentrigers samt Installation stellen

1801 Dreier, IIC 1998, 623, 630 ff. beschreibend.

1802 Castets-Renard, RLDI 2012, 86, 87 ff.

1803 Vortrag von UsedSoft im Verfahren vor dem EuGH im ,UsedSoft v. Oracle“-Fall,
zusammengefasst im EuGH Schlussantrag v. 24. April 2012 - C 128/11 (,,UsedSoft v.
Oracle®), BeckRS 2012, 81372, Rn. 31.

1804 Cass. Ire civ,, 11. September 2013, Nr.12-17, 794, Juris-Data 2013-018957, JCP G,
42, 14. Oktober 2013, 1071f. mit Anmerkung Binctin; TGI Paris, 15. Januar 2010,
Comm. Com. Electr. 2010-6, chron. 4 mit Anmerkung X. Daverat.

1805 Teils wird dies aber auch neutral bewertet. So stellt Vivant fest, dass mit dieser
swirtschaftlichen Betrachtung" juristisch unterschiedliche Sachverhalte undifferen-
ziert betrachtet werden und schreibt ,Pourquoi pas?“ (,Warum nicht?“), Vivant,
in: Lamy Droit du Numérique 2023, Rn. 54.

1806 Gaudrat, RTDCom. 2013, 80 ff., Rn. 31.

1807 Dreier/Leistner, GRUR 2013, 881, 888.

1808 Vivant, in: Lamy Droit du Numérique 2023, Rn. 54 in diese Richtung; Witzel CRi
2012, 116, 121.

1809 Pollaud-Dulian, RTDCom. 2012, 542 ff. A 2 ausfithrend, in der Folge kann auch
der Musikdownload einem CD-Kauf entsprechen.
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zwar unterschiedliche Wege dar, wie Software auf die Festplatte des Nut-
zers gelangen kann, die Software kann bei diesen beiden Installationsarten
jedoch nahezu identisch sein. Vorsicht ist stets geboten bei Aussagen mit
wirtschaftlichem Bezug. Offensichtlich treten bei beiden Absatzarten unter-
schiedliche Intermediire auf. Auch ist bei der Uberlassung mittels eines
Datentrigers ein solcher samt Verpackung herzustellen und bei der Uber-
lassung mittels eines Downloads eine Internetseite mit Downloadméglich-
keit einzurichten und zu unterhalten. Es sind somit tatsdchliche Unter-
schiede vorhanden, welche wirtschaftliche Auswirkungen haben konnen.
Teils werden Kosten fiir die Herstellung von CDs etc. ebenso wie die der
Downloadmdglichkeit als marginal beschrieben, wobei letztere nochmals
geringer sind. Es wird auch darauf hingewiesen, dass die Weitergabe digita-
ler Kopien wesentlich kostengiinstiger ist, als jene von korperlichen Gegen-
standen.!®!0 Eine wirtschaftswissenschaftliche Analyse kann an dieser Stelle
jedoch nicht erfolgen.!®! Somit kann dieses Argument nicht abschlieflend
bewertet werden.

d) Vertrag als unteilbares Ganzes (Gesamtbetrachtung)

Teils wird die Bezeichnung des Vertrages als unteilbares Ganzes und die
Bezugnahme des EuGH auf frithere Rechtsprechung als rein ,apodiktisch®
bezeichnet, denn es fehlt jede Begriindung.'®!> Andere sehen die Gesamtbe-
trachtung des EuGH, welche ohne niher zu differenzieren erfolgte, als nicht
zutreffend an.®® Es wird angemerkt, dass durch die Einordnung als ein
unteilbares Ganzes eine Subsumtion unter die Richtlinie 2009/24/EG mog-
lich wird.!8" Letztlich ist zu beachten, dass eine Uberlassung der Software
ohne Nutzungsrechtseinrdumung sowie eine Nutzungsrechtseinrdumung
ohne Uberlassung jeweils keinen Sinn ergeben. In keinem dieser beiden

1810 Kerber, ZGE 2016, 148, 161

1811 Kerber, ZGE 2016, 148, 159 ff. eine solche im Ansatz versuchend und Pro- und
Contra-Argumente fiir eine digitale Erschopfung und somit mittelbar fiir eine
wirtschaftliche Vergleichbarkeit und eine funktionelle Entsprechung von der Soft-
wareiiberlassung mittels eines Datentragers und mittels eines Downloads beschrei-
bend. Jedoch stellt der Wirtschaftswissenschaftler Kerber auch klar, dass diese
Ausfithrungen nur sehr vorlaufiger Natur sind. Vielmehr sei empirische Forschung
geboten, 166.

1812 Moritz, K&R 2012, 456.

1813 Weisser/Farber, MMR 2014, 364, 366.

1814 Senftleben, NJW 2012, 2925.
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Szenarien wire eine Nutzung der Software gestattet bzw. faktisch mog-
lich. Somit kann folgerichtig nur eine Gesamtbetrachtung erfolgen. Der
Softwareiiberlassungsvertrag hat mit der Uberlassung und der Nutzungs-
rechtseinrdumung zwei Hauptleistungspflichten, wie dies beispielsweise bei
einem Kaufvertrag mit der Ubergabe und der Ubereignung auch der Fall
ist.

e) Tatbestandsmerkmale des Verkaufsbegriffs im Sinne des EuGH: Kopie,
Eigentumsiibertragung und Entgelt in Hohe des wirtschaftlichen Werts

In Bezug auf die Kopie und die Eigentumsiibertragung als Tatbestands-
merkmale des Verkaufsbegriffs wird nach oben verwiesen.®!> Zu den Aus-
fihrungen des EuGH zum Entgelt in Hohe des wirtschaftlichen Werts
der Kopie erfolgten in der Literatur zahlreiche Anmerkungen. Es wurde
festgestellt, dass bis zum ,UsedSoft v. Oracle“-Urteil des EuGH Softwarean-
bieter bei ihrer Preiskalkulation nicht mit der Existenz eines Zweitmarktes
von Software kalkulieren mussten.!®!¢ Eine solche Beriicksichtigung hatte zu
hoheren Verkaufspreisen gefithrt und in der Folge den Gebrauchthandel
eingeschrankt.’” Im Ergebnis gibe es weniger Kaufer, denn diese wiirden
von hoheren Preisen ,,abgeschreckt 1818

Die Tatsache, dass Preise unter Verkennung beispielsweise eines Ge-
brauchtmarktes kalkuliert wurden, stellt ein allgemeines unternehmeri-
sches Risiko dar, solange Geschiftstitigkeiten, die sich in noch bestehenden
rechtlichen Grauzonen bewegen, sich noch neu entwickeln. Grundsatzlich
ist die Entstehung von Geschiftsmodellen, welche auf fremden Produkten
basieren, einer freien Marktwirtschaft jedoch immanent. Auch kann sich
die Preiskalkulation als Reaktion auf die Rechtslage &ndern. Zudem verwies
der BGH in der ,UsedSoft II“-Entscheidung richtigerweise darauf, dass
gemidfd dem EuGH allein die Moglichkeit der Erlangung einer angemesse-
nen Vergiitung erforderlich ist. Der BGH stellte klar, dass Oracle die Mog-
lichkeit gehabt hat, jeden tatsachlichen Download von der Zahlung eines

1815 Hierzu 3. Teil § 111. 3., 4.

1816 Heckmann, juris Praxis Report IT-Recht, 5/2014, Anm. 3, Moritz, K&R 2012, 456,
458 f.

1817 Moritz, K&R 2012, 456, 458 f.; Schulze, NJW 2014, 721, 724.

1818 Schulze, NJW 2014, 721, 724.
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Entgelts abhéngig zu machen.!®”® Marly merkt an, dass es zudem nicht Auf-
gabe der Gerichte sein kann, die ,Wirtschaftlichkeit der Preispolitik“ von
Softwareanbietern zu priifen und moglicherweise zu korrigieren.’820 Es ist
zuzustimmen, dass schlechtes betriebswirtschaftliches Handeln nicht aus-
reichend ist, um urheberrechtliche Rechtsfolgen herbeizufithren. Der The-
se, dass hohere Preise einen Gebrauchtmarkt verhindern, kann ohne naher
zu differenzieren nicht zugestimmt werden. Jedoch erscheint dies unter
Betrachtung der Existenz von Gebrauchtmarkten fiir andere hochpreisige
Giiter auf den ersten Blick eher tiberraschend. Gleiches gilt fiir die Aussage,
aufgrund steigender Preise wiirden Kaufer ,abgeschreckt. Es konnte auch
Gegenteiliges der Fall sein, da sich aufgrund des Gebrauchtmarktes eine
Perspektive fiir einen Weiterverkauf ergibt, was die tatsdchlichen Kosten
tiir die voriibergehende Nutzung der Software reduziert. Allerdings wéren
hierfiir wirtschaftswissenschaftliche Betrachtungen anzufiihren, aufgrund
der juristischen Schwerpunktsetzung dieser Arbeit soll dies an dieser Stelle
jedoch nicht erfolgen.!82!

Auch wird angemerkt, dass bei der Erstverduflerung eines korperlichen
Werkstiicks ein Preis gefunden wird, welcher eine weitere Vergiitung des
Urhebers bei potentiellen Weiterverkaufen mittelbar beriicksichtigt. Auch
habe eine potentielle qualitative Verschlechterung des Werkstiicks bzw. des-
sen Untergang Beachtung zu finden. Aufgrund der Digitalisierung fehle
nun ein solcher Qualitatsverlust und eine ex-ante Abschitzung in Bezug auf
den Lebenszyklus des Werkstiicks sei kaum mehr moglich. Dieser fehlende
Qualitatsverlust spreche gegen eine Vergleichbarkeit von Gebrauchtmérk-
ten von digitalen und analogen Giitern.!822 Allerdings erscheint unklar,

1819 BGH, Urteil v. 17. Juli 2013 - I ZR 129/08 (,UsedSoft II*), NJW-RR 2014, 360 ff.,
Rn. 62.

1820 Marly, GRUR 2013, 283, 284 richtigerweise klarstellend, dass es allein auf eine
Moglichkeit zur Realisierung einer angemessenen Vergiitung ankommt.

1821 Kerber, ZGE 2016, 149, 161 darauf hinweisend, dass bei Befiirwortung der Erschép-
fung den Rechtsinhabern Mittel der Preisdifferenzierung wegfallen wiirden, wel-
che ihnen eine hohere Vergiitung ermdéglichen konnten. So weist der Wirtschafts-
wissenschaftler Kerber darauf hin, dass es die digitale Wirtschaft den Rechtsinha-
bern erméglicht, mittels ,Big Data“ und personalisiertem ,,Pricing® in Echtzeit weit
héhere Margen zu erzielen, als dies beim Absatz von korperlichen Gegenstinden
noch der Fall gewesen war.

1822 Nicholsen, SCRIPTed 2013, 389, 399; Ohly, in: Dreier/Hilty, 379, 393 auch in diese
Richtung argumentierend und feststellend, dass durch einen Gebrauchthandel
der Primdrmarkt fiir die Softwareanbieter ,untergraben” wird. Dies wird gegen
eine ,digitale Erschopfung® angefiihrt, weiter aber nicht begriindet; Schulze, NJW
2014, 721, 724.
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was einer solchen ex-ante Abschitzung im Weg steht, denn der Markt fiir
digitale Giiter sollte ausreichend belastbare Zahlen fiir die hier relevanten
Fragestellungen liefern konnen. Auch wenn sich digitale Software qualitativ
nicht verschlechtert, so ist diese aufgrund des technischen Fortschritts stets
nur eine begrenzte Zeit einsetzbar.

Teils wird auch auf die sich weiterentwickelnden Geschaftsmodelle abge-
stellt: So erfolgt heute nicht mehr eine Einmalzahlung beim Erstverkauf,
sondern vielmehr wird iiber Abonnement-Modelle bzw. der Streaming-
Nutzung eine monatliche Gebiihr fiir die Nutzung bezahlt. Der Nutzer
kénne somit keinen Restwert erzielen, wenn er seine Nutzung aufgeben
mochte.23 Dieser tatsdchlichen Entwicklung ist zuzustimmen, denn je
kiirzer eine Nutzung noch mdoglich ist, desto geringer wird der monetari-
sierbare Restwert sein. Die Hohe der Vergiitung kann somit besser dem
Marktwert des sich aus der Nutzung der Software ergebenden wirtschaftli-
chen Vorteil anpassen. Im Ergebnis fiithrt dies zu einer sinkenden Relevanz
dieser rechtlichen Fragestellung.

André Lucas kritisiert die Bezugnahme auf den wirtschaftlichen Wert,
welcher weder ein Begriff des Urheber- noch des Vertragsrechts ist.1824
Hinsichtlich der angemessenen Vergiitung wird angemerkt, dass eine solche
nicht durch eine einzelne Handlung erfolgen kann, sondern das Ergebnis
einer allumfassenden Verwertung ist. Uberdies sei der Begriff der angemes-
senen Vergiitung in diesem Zusammenhang dem Recht fremd und gehe
fehl.1825 Jedoch stellt der Begrift des wirtschaftlichen Werts der Kopie die
Kehrseite der angemessenen Vergiitung des Urhebers dar. Eine angemesse-
ne Vergiitung kann der Urheber durch ein Entgelt in Hohe des wirtschaftli-
chen Werts der Kopie bzw. des Nutzungsrechts erhalten. In Deutschland
findet die angemessene Vergiitung unter anderem in § 32 Abs.2 S.2 UrhG
Erwihnung. Demnach ist die Vergiitung ,im Ubrigen (...) angemessen,
wenn sie im Zeitpunkt des Vertragsschlusses dem entspricht, was im Ge-
schiftsverkehr nach Art und Umfang der eingerdumten Nutzungsmoglich-
keit, insbesondere nach Dauer und Zeitpunkt der Nutzung, unter Beriick-
sichtigung aller Umstdnde iiblicher- und redlicherweise zu leisten ist." Die
Voraussetzung der ,Erforderlichkeit®, ,um das Ziel des Schutzes des fragli-
chen geistigen Eigentums zu erreichen® wurde vom EuGH auch schon in

1823 Hilty, in: Bruun/Dinwoodie/Levin/Ohly, 272, 279; Hilty, GRUR 2018, 865, 873
1824 Lucas, Pi 2012, 14, 333, 336 f.
1825 Binctin, Rn. 1415.
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der ,Football Association Premier League“-Entscheidung erarbeitet,!826 ist
auch aus dem Markenrecht bekannt'®?” und spiegelt schliefSlich auch den
Beteiligungsgrundsatz gemaf3 §11 S.2 UrhG wider. Aufgrund der Erschop-
fung des Verbreitungsrechts miisse die angemessene Vergiitung allein mit
dem Erstverkauf erzielt werden konnen.!82 Somit kann eine angemessene
Vergiitung als Tatbestandsmerkmal des Begriffs des Verkaufs befiirwortet
werden.

f) Zusammenfassung und Konkretisierung durch die ,Ranks*-
Entscheidung des EuGH

Der EuGH legte in der ,UsedSoft v. Oracle“-Entscheidung den Begriff des
Erstverkaufs gemafd Art. 4 Abs. 2 Richtlinie 2009/24/EG aus und erweiterte
diesen. Das Gericht stellte fest, dass ein Verkauf im Sinne einer allgemein
anerkannten Definition und einer weiten Auslegung eine Vereinbarung dar-
stellt, bei welcher aufgrund einer Gesamtbetrachtung (unteilbares Ganzes)
eine Person ihre Eigentumsrechte an einem ihr gehdrenden korperlichen
oder nichtkoérperlichen Gegenstand (Kopie) gegen Zahlung eines Entgelts
an eine andere Person abtritt (dauerhafte Nutzbarmachung). Das Entgelt
muss dem Urheber ermdglichen, mit dem Erstverkauf den wirtschaftlichen
Wert der Kopie und somit eine angemessene Vergiitung zu erlangen.

In dem vom EuGH entwickelten , Erweiterten Begriff der Programmko-
pie“ ist keine Aussage beziiglich der Rechtsnatur von Softwarevertrigen
nach nationalen Vertragsrechtsregimes zu erkennen. Der vom EuGH fest-
gestellten Einheitlichkeit und Autonomie der Begriffe im Unionsrecht ist
zuzustimmen. Auch ist in der Uberlassung der Software mittels eines
Downloads und der Einrdumung von Nutzungsrechten ein unteilbares
Ganzes zu erkennen und es hat eine Gesamtbetrachtung zu erfolgen. Die
wirtschaftliche Vergleichbarkeit der Uberlassung von Software mittels eines
Datentrégers mit der mittels eines Downloads kann nicht abschlieflend be-
wertet werden. Der Rechtsinhaber kann ein Entgelt in Hohe des wirtschaft-
lichen Werts des Nutzungsrechts erhalten. Hingegen ermangelt es bei der

1826 EuGH, Urteil v. 04. Oktober 2011 - C 03/08 und C 429/08 (,,Football Association
Premier League Ltd.), NJW 2012, 213 ff., Rn. 105.

1827 EuGH, Urteil v. 18. Juni 2009 - C 487/07 (,,L"Oréal/Bellure“), GRUR 2009, 756 ff.
in der von der ,Benutzung der Marke, die die Funktion der Marke beeintrachtigen
konnte“ die Rede ist. Senftleben, NJW 2012, 2924, 2926 mit weiteren Verweisen
beziiglich des Marken- und Patentrechts.

1828 Hartmann, GRUR Int. 2012, 980, 980.
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Uberlassung von Software mittels eines Downloads an einer Kopie, folglich
kann auch kein Eigentumsiibergang an einer solchen erkannt werden.

Der EuGH konkretisierte in der ,Ranks“Entscheidung im Jahr 2016
seine Definition des Verkaufsbegriffs aus Art. 4 Richtlinie 2009/24/EG und
fithrte aus, dass der ,weit auszulegende Begrift“ ,simtliche Formen der
Vermarktung der Kopie eines Computerprogramms umfasst, die dadurch
gekennzeichnet seien, dass gegen Zahlung eines Entgelts, das dem Inhaber
des Urheberrechts ermdglichen soll, eine dem wirtschaftlichen Wert der
Kopie angemessene Vergiitung zu erzielen,” dem Nutzer ,ein Recht zur (...)
unbefristeten Nutzung eingeraumt wird. 182

4. Weitere Voraussetzungen und Besonderheiten gemifd der ,,UsedSoft v.
Oracle“-Entscheidung des EuGH

Zudem erfolgten vom EuGH in der ,UsedSoft v. Oracle“-Entscheidung
weitere Ausfithrungen beziiglich der Erschopfung des Verbreitungsrechts
bei der Softwareiiberlassung mittels eines Downloads.

a) Aktualisierte Programmversion als Gegenstand der Erschopfung

Software wird auch nach Uberlassung regelmiflig durch Updates und
Patches aktualisiert und es gibt somit {iblicherweise keine statische Pro-
grammversion. Dies ist meist schon der Tatsache geschuldet, dass Software
Bugs enthilt und keine fehlerfreien Softwareprodukte vertrieben werden.
Eine Weiterentwicklung - auch anhand von Erfahrungen aus der Praxis
— ist iiblich. So entspricht die urspriinglich mittels eines Downloads oder
eines Datentrigers iiberlassene Programmversion nicht der, die regelmafSig
beim Nutzer gespeichert ist, genutzt und auch mdoglicherweise an einen
Zweitnutzer tiberlassen wird. Fraglich ist, ob sich die Erschépfung des Ver-
breitungsrechts auch auf diese aktualisierte Version bezieht. Insbesondere
ist dabei zu beachten, dass beziiglich der Updates ein eigener Wartungsver-
trag zwischen dem Nutzer und dem Ersteller der Software bestehen kann.
In diesem Zusammenhang fithrte der EuGH aus, dass ein Wartungsvertrag
zu einer Reparatur bzw. Aktualisierung der urspriinglich tiberlassenen Ko-

1829 EuGH, Urteil v. 12. Oktober 2016 - C 166/15 (,Ranks“), GRUR 2016, 12711,
Rn. 28.
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pie fiihrt und verbesserte, veranderte und ergdnzte Funktionen Bestandteil
der urspriinglich tiberlassenen Kopie werden. Dies gelte auch bei einem
von der Uberlassung separaten, zeitlich befristeten Wartungsvertrag, unab-
hingig davon, ob dieser erst nach erstmaliger Uberlassung der Software
abgeschlossen werde. In der Folge erstrecke sich die Erschopfung des
Verbreitungsrechts auch auf eine aktualisierte Kopie und gestatte deren
Weitergabe.!830 In der Literatur wird angemerkt, dass auch bei auf einem
Datentréger iiberlassener Software aufgrund von Patches und Updates die-
se selten noch in ihrer urspriinglichen Form besteht.!83! Daher wird die
Ausweitung der Erschopfungswirkung auf die aktuellste beim Nutzer beste-
hende Version befiirwortet und als zwingend angesehen, um dem Erschop-
fungsgrundsatz bei Software iiberhaupt Wirkung verleihen zu kénnen.!'#2
Teils wird diese Erweiterung der Erschépfung des Verbreitungsrechts auch
als das bahnbrechende Element dieser EuGH-Entscheidung angesehen.!8%3
In der ,UsedSoft II“-Entscheidung des BGH wird die frither ergangene
Rechtsprechung dahingehend verstanden, dass auch Updates oder Patches,
welche ohne einen separaten Wartungsvertrag zur Verfiigung gestellt wur-
den, umfasst sind.!834

Im Ergebnis ist dem EuGH zuzustimmen. Eine Begrenzung der Wirkung
des Erschopfungsgrundsatzes auf die urspriinglich iiberlassene Version des
Programmes wiirde den Eigenheiten von Software nicht gerecht werden
und zu einer faktischen Aushebelung des Erschopfungsgrundsatzes und
somit von zentralen urheberrechtlichen Wertungen bei Software fithren.

Uberdies sieht Art. 8 Abs. 2 lit. b) Richtlinie (EU) 2019/770 fiir Verbrau-
chervertrige tiber die Bereitstellung digitaler Inhalte zudem eine Aktualisie-
rungspflicht fiir Anbieter vor. In ErwG 47 wird konkretisiert, dass eine sol-
che Pflicht fiir einen Zeitraum gilt, ,,den der Verbraucher verniinftigerweise
erwarten wiirde. Dies umfasse bei zeitlich beschrinkter Uberlassung den
gesamten Uberlassungszeitraum und bei dauerhafter Uberlassung kénne
fiir eine Bestimmung beispielsweise der Gewahrleistungszeitraum herange-

1830 EuGH, Urteil v. 03. Juli 2012 - C 128/11 (,,UsedSoft v. Oracle®), NJW 2012, 2565 ff.,
Rn. 68 1.

1831 Spindler, CR 2008, 69.

1832 Schneider/Spindler CR 2012, 489, 493 bezugnehmend auf das Szenario, dass ein
von der Uberlassung unabhingiger Wartungsvertrag besteht.

1833 Witzel CRi 2012, 116, 122.

1834 Schneider, ITRB 2014, 120.
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zogen werden. Der Zeitraum fiir die Bereitstellung von Sicherheitsupdates
konne iiber diesen jedoch noch hinausgehen.!83

b) Pflicht zur Loschung bestehender Kopien nach Weitergabe

Ein weiterer Aspekt betrifft die Anzahl bestehender korperlicher Kopien.
Wird eine Kopie, welche mittels eines Downloads oder auch mittels ei-
nes Datentrédgers iiberlassen wurde, aufgrund der Erschopfung des Verbrei-
tungsrechts legal weitergegeben, war offen, wie mit Kopien, welche sich bei
dem abgebenden Nutzer befinden, zu verfahren ist. Gemaf3 dem EuGH
ist, wenn eine Verbreitung unter Berufung auf die Erschopfung des Ver-
breitungsrechts erfolgt, sicherzustellen, dass im Zeitpunkt der Weitergabe
samtliche beim abgebenden Nutzer bestehenden Kopien der Software ,un-
brauchbar® gemacht werden.’®%¢ Andernfalls liege ein Verstofl gegen das
allein dem Urheber zustehende Vervielfaltigungsrecht vor.837 Regelmafiig
bestehen sowohl fiir den Zweitnutzer als auch fiir den Softwareanbieter
Probleme, eine etwaige Unbrauchbarmachung nachzupriifen. Der EuGH
verweist darauf, dass es dem Softwareanbieter freisteht, technische Schutz-
mafinahmen wie Produktschliissel anzuwenden.!8%8

In der Literatur wird dem EuGH grundsitzlich zugestimmt.’* Bei dem
Erstnutzer diirfe nach der Weitergabe keine Kopie verbleiben.!84° Teils wird
auch die vom EuGH geforderte Unbrauchbarmachung der Kopie im De-
tail betrachtet. Dabei wird kritisiert, dass wihrend der Ubertragung der
Software vom Erst- zum Zweitnutzer zumindest kurzzeitig bei beiden eine
Kopie besteht, was zu einem rechtswidrigen Zustand fiihrt. Eine Heilung
durch das nachtrigliche Unbrauchbarmachen wird als rechtlich problema-
tisch bzw. nicht ausreichend angesehen.’®*! Auch wird vorgeschlagen, dass
der Erstnutzer, wenn er die in Nutzung befindliche Kopie durch eine neue,

1835 Martens, Rn. 258 ff.; Sattler, NJW 2020, 3623, Rn. 16.

1836 EuGH, Urteil v. 03. Juli 2012 - C 128/11 (,,UsedSoft v. Oracle®), NJW 2012, 2565 ff.,
Rn. 78.

1837 EuGH, Urteil v. 03. Juli 2012 - C 128/11 (,,UsedSoft v. Oracle®), NJW 2012, 2565 ff.,
Rn. 70.

1838 EuGH, Urteil v. 03. Juli 2012 - C 128/11 (,,UsedSoft v. Oracle®), NJW 2012, 2565 ff.,
Rn. 79.

1839 Gritzmacher, ZGE 2013, 46, 66 mit weiteren Verweisen; Senftleben, NJW 2012,
2925 f.

1840 Hilty, Lizenzvertragsrecht, 769.

1841 Stieper, ZUM 2012, 668, 669.
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an den Zweitnutzer zu tibertragende Kopie substituiert, dafiir sorgen muss,
dass die urspriingliche Kopie unbrauchbar gemacht wird. Dies sei Voraus-
setzung fiir das Eintreten der Erschépfung. Somit konne der Erschépfungs-
grundsatz aufrechterhalten bleiben, auch wenn es an einer kérperlichen
Kopie als Gegenstand des Rechtsverkehrs fehle.!#42 Auch der BGH ging
davon aus, dass die Berechtigung des Zweitnutzers aus Art.5 Abs.1 Richt-
linie 2009/24/EG die Unbrauchbarmachung der Kopien des Erstnutzers
zum Zeitpunkt der Weitergabe verlangt. Die Mdglichkeit der Verwendung
technischer Schutzmafinahmen durch den Softwareanbieter ist fiir den
BGH irrelevant.!84? Die Priifungsmechanismen hinsichtlich des geforderten
tatsdchlichen Loschens der Kopie des Erstnutzers'$4* bzw. die Erbringung
eines dementsprechenden Beweises!®%> werden als grofles Hindernis fiir
den Gebrauchtsoftwarehandel angesehen. Als Beweismittel beziiglich der
Léschung werden Echtheitszertifikate sowie digitale Signaturen vorgeschla-
gen, auf rechtlicher Ebene insbesondere eine Beweislastumkehr.34¢ Der
BGH stellte in der ,UsedSoft II“-Entscheidung klar, dass der Zweitnutzer
die Unbrauchbarmachung nachzuweisen hat'3%” bzw. derjenige, der sich auf
Art.5 Abs.1 Richtlinie 2009/24/EG beruft.!¥4® Daraus wird gefolgt, dass
der Zweitnutzer stets beziiglich der Tatbestandsmerkmale des Art. 4 Abs. 2,
Art. 5 Abs. 1 Richtlinie 2009/24/EG beweisbelastet ist.184° Im Detail sah der
BGH eine notarielle Erklarung des Erstnutzers dariiber, dass ,er rechtmafii-
ger Inhaber der Lizenzen gewesen sei, diese nicht mehr benutze und den
Kaufpreis vollstandig bezahlt habe“!#50 bzw. eine Vernichtungserklarung's>!
nicht als ausreichend an. Das OLG Minchen!®? fiihrte im Jahr 2015 in

1842 Haberstumpf, CR 2012, 561, 569.

1843 BGH, Urteil v. 19. Marz 2015 — 1 ZR 4/14 (,,Green-IT“), MMR 2015, 735 ff., Rn. 51 f.

1844 Moritz, K&R 2012, 456, 458.

1845 Ohly, in: Dreier/Hilty, 379, 392.

1846 Ohly, JZ 2013, 42, 44 noch vor der ,,UsedSoft IT“-Entscheidung des BGH.

1847 BGH, Urteil v. 17. Juli 2013 - T ZR 129/08 (,,UsedSoft 1I*), NJW-RR 2014, 360 ff.,
Rn. 64.

1848 BGH, Urteil v. 19. Mirz 2015 - I ZR 4/14 (,,Green-IT“), MMR 2015, 735 fI., Rn. 50.

1849 BGH, Urteil v. 17. Juli 2013 - I ZR 129/08 (,,UsedSoft I1“), NJW-RR 2014, 360 ff.,
Rn. 64; BGH, Urteil v. 11. Dezember 2014 - I ZR 8/13 (,,UsedSoft I11“), GRUR 2015,
772 1f.; Rn. 46. Heydn, MMR 2014, 239, 240.

1850 BGH, Urteil v. 17. Juli 2013 - T ZR 129/08 (,,UsedSoft 1I*), NJW-RR 2014, 360 ff.,
Rn. 64.

1851 BGH, Urteil v. 17. Juli 2013 - T ZR 129/08 (,UsedSoft 1I*), NJW-RR 2014, 360 ff.,
Rn. 64; BGH, Urteil v. 11. Dezember 2014 - I ZR 8/13 (,,UsedSoft I11“), GRUR 2015,
772 1L, Rn. 46.

1852 OLG Miinchen, Beschluss v. 02. Marz 2015 - 6 U 2759/07, MMR 2015, 397, 400.
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Bezug auf das Geschiftsmodell von UsedSoft aus, dass der Zweitnutzer ,,im
Einzelnen vortragen (muss), dass

« der Rechtsinhaber seine Zustimmung zum Download der betreffenden
Softwarelizenzen gegen Zahlung eines Entgelts erteilt hat,!85

+ der Rechtsinhaber seinen Erwerbern ein Recht zur zeitlich unbegrenzten
Nutzung der jeweiligen Kopie eingeraumt hat, 18>

« die Nutzung von Updates der Software im jeweiligen konkreten Einzel-
fall von einem zwischen dem Rechtsinhaber und dem urspriinglichen
Erwerber abgeschlossenen Wartungsvertrag gedeckt ist,!8%

o der Ersterwerber seine eigene Kopie zum Zeitpunkt des Weiterverkaufs
unbrauchbar macht, auf seinem Server mithin keine Vervielfaltigung
mehr erhalten bleibt,'®5¢ sodass eine unzuldssige Aufspaltung der Lizen-
zen ausgeschlossen ist, und

 im jeweiligen Einzelfall sichergestellt ist, dass der Nacherwerber die
Kopie nur in dem Ersterwerber vertraglich gestatteten — bestimmungs-
gemiflen - Umfang nutzt. 1857

Nur mit einer Loschung der beim Erstnutzer bestehenden Kopie kann
sichergestellt werden, dass bei diesem keine fortdauernde rechtswidrige
Nutzung der Software erfolgt. Die Tatsache, dass wihrend des und im zeit-
lichen Zusammenhang zum Ubertragungsvorgang méglicherweise kurzzei-
tig zwei Kopien fortbestehen, ist hingegen nicht entscheidend. Zum einen
kann sich diese technische Gegebenheit bei der Ubertragung von Software
andern. Zum anderen soll das Recht, wie in Bezug auf den ,Technischen
Ansatz” bei der Softwarenutzung dargelegt, nicht von technischen Einzel-
heiten abhéngen, sondern vielmehr technologieneutral sein.!858 Jedoch sind
technische Priifungsmechanismen fiir die Loschung einzufithren. Beweis-
anforderungen miissen allgemeinen Anforderungen des Zivilrechts ent-
sprechen, denn es ist nicht erkennbar, warum an den Gebrauchtmarkt von

1853 BGH, Urteil v. 17. Juli 2013 - T ZR 129/08 (,,UsedSoft II*), NJW-RR 2014, 360 ff,
Rn. 64.

1854 BGH, Urteil v. 17. Juli 2013 - T ZR 129/08 (,,UsedSoft II*), NJW-RR 2014, 360 ff,
Rn. 61.

1855 BGH, Urteil v. 17. Juli 2013 - T ZR 129/08 (,,UsedSoft II*), NJW-RR 2014, 360 ff,
Rn. 62.

1856 BGH, Urteil v. 17. Juli 2013 - T ZR 129/08 (,,UsedSoft II*), NJW-RR 2014, 360 ff,,
Rn. 63-65.

1857 BGH, Urteil v. 17. Juli 2013 - T ZR 129/08 (,,UsedSoft II*), NJW-RR 2014, 360 ff,
Rn. 68.

1858 Hierzu 1. Teil § 3 D.
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Software besonders hohe Beweisanforderungen zu stellen sind. Die vom
BGH aufgestellten Hiirden erscheinen allein aufgrund ihres Detailgrades
eher hoch zu sein.

¢) Keine Aufspaltung von Volumenlizenzen

Typischerweise werden einzelne Teile von Volumenlizenzen in Unterneh-
men nicht mehr bendtigt bzw. sollen hinzuerworben werden. Fraglich ist,
ob diese Gegenstand des Gebrauchtsoftwarehandels sein konnen. Geméafy
dem EuGH ist eine Aufspaltung von Volumenlizenzen unzuldssig,'’®> denn
in diesem Fall macht der abgebende Nutzer die bei ihm noch bestehen-
de Kopie nicht unbrauchbar. Der EuGH unterschied somit zwischen der
tatsdchlich bestehenden Kopie und den einzelnen Nutzungsrechten und
sah die Kopie als Bezugspunkt an.!8¢® Das Aufspaltungsverbot von Volu-
menlizenzen wird teils als stindige Rechtsprechung sowie als herrschende
Meinung beschrieben.!®¢! Allerdings wird auch festgestellt, dass ein Verbot
des reinen Zuerwerbs von einzelnen Lizenzen, ohne tatséchlich eine Kopie
erlangen zu wollen, eine starke Begrenzung des Gebrauchtsoftwaremarktes
darstellt.!62 Andere lehnen ein urheberrechtliches Aufspaltungsverbot ab
und sehen allenfalls eine Vertragsverletzung bzw. eine Treuwidrigkeit des
Weiterverkaufers als moglich an.!86* Teils wird ausgefiihrt, der EuGH hat
sich nicht allgemein gegen eine Aufspaltung von Volumenlizenzen ausge-
sprochen, sondern gegen die im Fall vorliegenden Client-Server-Lizenzen,
denn ein Loschen - wie es der EuGH nach der Weitergabe fordert -
erfolgt bei Client-Server-Lizenzen nicht und die auf dem Server vorge-
haltene Kopie wird mit einer verringerten Anzahl von Clients bzw. Nut-
zungsrechten weitergenutzt.1864 Letztlich diirfe es zu keiner Zunahme von
Vervielfiltigungsstiicken auf den Servern des Erst- und des Zweitnutzers

1859 EuGH, Urteil v. 03. Juli 2012 - C 128/11 (,UsedSoft v. Oracle®), NJW 2012, 2565 ff.,
Rn. 69.

1860 EuGH, Urteil v. 03. Juli 2012 - C 128/11 (,UsedSoft v. Oracle®), NJW 2012, 2565 ff.,
Rn. 70, 71 in diese Richtung.

1861 Heydn, MMR 2012, 686, 692 zustimmend mit weiteren Verweisen; Rauer/Ettig,
EWS 2012, 322, 327; Walter, MR-Int 1-2/12, 41.

1862 Moritz, K&R 2012, 456, 458.

1863 Haberstumpf, NJOZ 2015, 793, 804.

1864 Hilty/Koklii/Hafenbradl, IIC 2013, 263, 283; Hoeren/Forsterling, MMR 2012, 642,
645; Ohly, JZ 2013, 42, 44; Redeker, CR 2014, 73, 76.
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kommen.!8% Fiir andere ist eine Aufspaltung von Volumenlizenzen generell
unzuldssig,'8% teils wird auch eine weitere Entscheidung des EuGH fiir er-
forderlich gehalten.!86” Der BGH fiihrte in der ,UsedSoft IIT“-Entscheidung
aus, dass eine Aufspaltung von Volumenlizenzen - im Gegensatz zu Client-
Server-Lizenzen - im Einklang mit dem ,UsedSoft v. Oracle“-Urteil des
EuGH rechtmaiflig ist, soweit eine tatsdchliche Aufspaltung der im Volumen
erworbenen Kopien erfolgt (in der Regel bei eigenstindigen Installationen
auf mehreren Arbeitsplatzen).1868

In Bezug auf die Sicherstellung der ,angemessenen Vergiitung® des
Urhebers hat keine Unterscheidung zwischen den einzelnen technischen
Ausgestaltungen von Volumenlizenzen zu erfolgen. Es ist irrelevant, ob
viele Einzelplatzlizenzen oder eine Client-Server-Lizenz mit einer zentralen
Kopie, auf welche tiber Clients zugegriffen wird, Gegenstand des Software-
tiberlassungsvertrages sind. Zudem konnen sich technische Gegebenheiten
bei der Nutzung von Software dandern. Auch soll das Recht, wie in Bezug
auf den ,Technischen Ansatz” bei der Softwarenutzung dargelegt, nicht von
technischen Einzelheiten abhdngen, sondern ein technologieneutraler An-
satz ist zu bevorzugen.®® In der Folge ist eine allein auf die ,angemessene
Vergiitung“ abstellende Betrachtung zu befiirworten. Grundsétzlich ist bei
Volumenlizenzen und damit einhergehenden Preisnachldssen zu beachten,
dass es einem Softwareanbieter freisteht, solche anzubieten!87% und es nicht
Zweck des Urheberrechts ist, schlechtes betriebswirtschaftliches Handeln
des Softwareanbieters zu korrigieren.!®”! Letztlich ist es dem Rechtsinhaber
moglich, mittels seiner Preispolitik eine angemessene Vergiitung zu erzie-
len. Im Ergebnis ist eine mdégliche Aufspaltung von Volumenlizenzen zu
befiirworten.

1865 BGH, Urteil v. 17. Juli 2013 - I ZR 129/08 (,,UsedSoft I1“), NJW-RR 2014, 360 ff.,
Rn. 63, 65.

1866 Heydn, MMR 2012, 586, 592; Réssl, ITRB 2013, 28, 29

1867 Redeker, CR 2014, 73, 76.

1868 BGH, Urteil v. 11. Dezember 2014 — I ZR 8/13 (,,UsedSoft I1I“), GRUR 2015, 772 ff.,
Rn. 45. Schon friher OLG Frankfurt am Main, Urteil v. 18. Dezember 2012 - 11/U
68/11, GRUR 2013, 279,282 B. 1. 2. b).

1869 Hierzu 1. Teil § 3 D.

1870 Griitzmacher CR 2010, 141, 142 hierzu ausfiihrlicher; Hilty/K6kli/Hafenbradl, IIC
2013, 263, 283; Marly, GRUR 2013, 283, 284.

1871 Hilty/Koklii/Hafenbradl, IIC 2013, 263, 283 in diese Richtung.
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II1. Zusammenfassung

Dem traditionellen Begriff des Erstverkaufs der Kopie werden im Fall
der Softwareiiberlassung mittels eines Downloads Grenzen aufgezeigt. Der
EuGH hat diesen Sachverhalt noch unter die Richtlinie 2009/24/EG sub-
sumiert, allerdings sind die Tatbestandsmerkmale der Norm nicht erfiillt.
Es fehlt sowohl an einer Kopie als auch an einer Eigentumsiibertragung.
Zutreffend ist allein, dass das Entgelt den wirtschaftlichen Wert der Kopie
bzw. des Nutzungsrechts widerspiegeln muss, um somit eine angemessene
Vergiitung des Urhebers sicherzustellen. Rechtspolitisch ist dem EuGH zu
der Erweiterung des Begriffs des Erstverkaufs jedoch zuzustimmen. Es
sollte eine Gesamtbetrachtung des Uberlassungsvertrages erfolgen sowie
der Begriff des Verkaufs urheber- und nicht schuldrechtlich und folglich
weit ausgelegt werden. Somit konnen die urheberrechtlichen Wertungen,
welche hinter dem Verbreitungsrecht und seiner Erschopfung stehen, zur
Geltung kommen. Uberdies ist dem EuGH insoweit zuzustimmen, als stets
die aktuellste beim Nutzer bestehende Programmversion Gegenstand der
Erschopfung ist. Auch ist eine Pflicht zur Loschung bestehender Kopien
nach der Weitergabe zwingend. Fehl geht der EuGH hingegen mit seinen
Ausfithrungen zum Verbot der moglichen Aufspaltung von Volumenlizen-
zen. Eine solche Moglichkeit der Aufspaltung ist vielmehr zu befiirworten.

D. Erstverkauf bei der Softwarenutzung mittels Cloud Computing

Zu beachten ist, dass der Download von Software nicht mehr den Status
quo der Softwarenutzung darstellt, denn dieser liegt im Cloud Compu-
ting.1872 Allerdings besteht bei der Softwarenutzung mittels Cloud Compu-
ting allein beim Softwareersteller bzw. Anbieter des Cloudservices eine
Kopie gemaf’ Art. 4 Abs. 2 Richtlinie 2009/24/EG. Eine Subsumtion einer
solchen unter das Verbreitungsrecht kann nicht mehr erfolgen.®”> Auch
kann die Kopie nicht Gegenstand einer Eigentumsiibertragung an den Nut-
zer sein. In der Folge fehlt es an den wesentlichen Tatbestandsmerkmalen
des Verkaufsbegriffs. Allein die Zahlung einer angemessenen Vergiitung
ist moglich. Diese erfolgt aber nicht fiir das Eigentum an einer Kopie

1872 Hierzu 3. Teil §1 C.

1873 Lehmann, GRUR Int. 2015, 677, 678 in diese Richtung; Leriche/Ruelle, RLDI 2012,
86, 30, 35 darauf verweisend, dass eine solche nicht Gegenstand eines Verkaufs
sein kann.
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bzw. fiir die Uberlassung einer solchen, sondern fiir die Verschaffung der
Méglichkeit, die Software mittels Cloud Computing nutzen zu kénnen,
welche insbesondere mit der Einrdumung eines Nutzungsrechts einhergeht.
Im Ergebnis mangelt es bei der Softwarenutzung mittels Cloud Computing
an einem Erstverkauf im Sinne des Art. 4 Abs. 2 Richtlinie 2009/24/EG.

E. Zusammenfassung

Der Erstverkauf stellt die zentrale tatbestandliche Voraussetzung der Er-
schopfung des Verbreitungsrechts dar. Soweit Software auf einem Datentra-
ger iiberlassen wird und dieser regelméflig Gegenstand eines Kaufvertrages
ist, erschopft sich mit diesem Kauf das Verbreitungsrecht an dem vertrags-
gegenstandlichen Werkstiick. Im Fall der Nutzung von Software nach deren
Uberlassung mittels eines Downloads erweiterte der EuGH den Begriff des
Erstverkaufs in der ,,UsedSoft v. Oracle“-Entscheidung und stellte fest, dass
ein Kaufvertrag ,eine Vereinbarung (ist,) nach der eine Person an eine
andere Person ihre Eigentumsrechte an einem ihr gehdrenden kérperlichen
oder nichtkdrperlichen Gegenstand abtritt® Dies erfolge gegen Zahlung
eines Entgelts in Hohe des ,wirtschaftlichen Werts* der Kopie, um eine
~angemessene Vergiitung® des Urhebers sicherzustellen. Allerdings fehlt es
entgegen den Ausfithrungen des EuGH bei der Softwareiiberlassung mittels
eines Downloads an einer Kopie und in der Folge scheitert auch eine
Eigentumsiibertragung an einer solchen. Allein das Tatbestandsmerkmal
der angemessenen Vergiitung kann erfiillt werden. Wird Software mittels
Cloud Computing genutzt, so mangelt es zudem an jedem Ankniipfungs-
punkt fiir eine Kopie und einer Eigentumsiibertragung - auch die Grenzen
der EuGH-Rechtsprechung sind iiberschritten. Die Richtlinie 2009/24/EG
wiirde de lege lata diese Lebenssachverhalte nicht mehr erfassen.

§ 4. Lésungsansatz: Urheberrechtlicher Verkaufsbegriff als
Tatbestandsmerkmal der Erschopfung des Verbreitungsrechts

Die Analyse des ,Erweiterten Begriff des Erstverkaufs” im Sinne des EuGH
ergab, dass dieses Tatbestandsmerkmal der urheberrechtlichen Erschop-
fung bei der Subsumtion der Softwareiiberlassung mittels eines Downloads
unter Art.4 Abs.2 Richtlinie 2009/24/EG an Grenzen stof3t, auch wenn
der EuGH eine solche Subsumtion noch befiirwortete. Wie der EuGH
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in der ,UsedSoft v. Oracle“-Entscheidung darlegte, kann in diesem Fall
jedoch nicht mehr mit dem schuldrechtlichen Verkaufsbegrift argumentiert
werden. Dies fiihrte letztlich auch zur ,UsedSoft v. Oracle“-Entscheidung
in einem Vorabentscheidungsverfahren, denn vom Vorlagegericht war er-
kannt worden, dass eine Subsumtion eines Downloads von Software unter
Art. 4 Richtlinie 2009/24/EG nicht mehr ohne Bedenken mdoglich ist. Aller-
dings ist die Realitdt der Nutzung von Software weiter als die Vorlagefragen
an den EuGH. Software wird heute regelmafSig mittels Cloud Computing
genutzt. In diesem Fall fehlt es, auch unter Zugrundelegung des ,Erweiter-
ten Begriff des Erstverkaufs“ im Sinne des EuGH, zum einen an einer
einem Nutzer {iberlassenen Kopie und zum anderen an einer Eigentums-
ibertragung an einer solchen.

Demgegeniiber konnten der Begriff des Erstverkaufs gemif3
Art. 4 Abs. 2 Richtlinie 2009/24/EG und dessen Tatbestandsmerkmale Ko-
pie, Eigentumsiibertragung sowie die Vergiitung als Gegenleistung einer
anderen Auslegung zuginglich sein, um auch die Softwarenutzung mittels
Cloud Computing noch zu erfassen. Dafiir miisste der Begrift des Erstver-
kaufs jedoch in seinen urheberrechtlichen Regelungskontext gestellt wer-
den. In der Folge konnte die Verwendung eines dem schuldrechtlichen
Kaufvertrag nahestehenden Begriffs des Erstverkaufs, welcher allein die
Nutzung der Software nach Uberlassung auf einem Datentriger erfasst,
als ein iiberholter und allein der Vergangenheit geschuldeter Fehlgrift be-
zeichnet werden. Denn nur bei kdrperlichen Werkstiicken entspricht der
urheberrechtliche auch dem schuldrechtlichen Verkaufsbegriff und erlaubt
eine quasi-identische Verwendung, wie sie vor der ,UsedSoft v. Oracle®-
Entscheidung des EuGH stets erfolgt war.

A. Historischer Ankniipfungspunkt fiir urheberrechtlichen Verkaufsbegrift

Fiir eine solche neue urheberrechtliche Definition des Begriffs des Erstver-
kaufs gibt es auch historische Anhaltspunkte. Zwar erfolgten sowohl in der
Richtlinie 2009/24/EG als auch in der Vorgingerrichtlinie 91/250/EWG
keine Erlauterungen des Terminus Verkauf, jedoch lassen sich aus dem
Richtlinienvorschlag der Kommission aus dem Jahr 1988!87* Riickschliis-

1874 Vorschlag der Kommission fiir eine Richtlinie des Rates tiber den Rechtsschutz
von Computerprogrammen, ABL. EG C 91/4 v. 12. April 1989; Gednderter Vor-
schlag fiir eine Richtlinie des Rates iiber den Rechtsschutz von Computerpro-
grammen, ABL EG C 320 v. 20. Dezember 1990, S. 22-30.
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se ziehen. In diesem wurde ausgefiihrt, dass Softwareprodukte meist Li-
zenzvereinbarungen unterliegen, allein Standardsoftwareprogrammpakete
und Spiele wurden davon ausgenommen.'”> ,Shrink-wrap licences® (Ver-
packungslizenzen) wurden derart beschrieben, dass bei solchen die ,,An-
wendungsbedingungen® mit dem ,Produkt derart verbunden sind, dass
dieses ,praktisch verkauft® wird. Allerdings sei der Gesamtvertrag eine
,Lizenz“187¢ Ein ,Verkauf“ bedeutet demnach, dass eine ,korperliche Kopie
des Programms® verbunden mit ,Rechten zur Anwendung” an den Nutzer
tibergeht. Im Gegensatz dazu wurden Lizenzvertrige ,im konventionellen
Sinne“ beschrieben. Bei individuell ausgehandelten Lizenzbedingungen
sprach der Richtlinienvorschlag von einer ,Lizenzerteilung im konventio-
nellen Sinn“ und bei der Uberlassung von Standardsoftware von einem
WVerkauf“ - allerdings in Anfithrungszeichen. Nach den Erklarungen der
Begriffe wurden schliefilich die Termini , Lizenzvereinbarung“ bzw. ,Kauf“
dementsprechend verwendet.!%”” Es erscheint so, dass der Terminus ,Li-
zenzvereinbarung®/,Lizenz“ benutzt wurde, soweit allein Lizenzbedingun-
gen den Vertragsgegenstand ausmachen und die Art und Weise, wie die
Software vom Nutzer erlangt wird, offenbleiben kann. Sobald hingegen
ein korperlicher Datentrdger, auf welchem die Software gespeichert ist,
Gegenstand des Vertrages ist und auch im schuldrechtlichen Sinn verkauft
wird, wurde trotz der daneben bestehenden Lizenz, wohl der Vereinfa-
chung halber, von einem ,Kauf“ gesprochen. In einem Arbeitsdokument
des Wirtschafts- und Sozialausschusses der Europdischen Gemeinschaft aus
dem Jahr 1989 wird angemerkt, dass nur die wenigsten Computerprogram-
me ,verkauft” werden. Vielmehr wiirden diese lizenziert und der Urheber-
rechtsinhaber behalte alle Immaterialgiiterrechte.’”® Die in dieser Arbeit
behandelte Uberlassung von Standardsoftware entspricht demnach einer
solchen Lizenz, denn es wird allenfalls ein einfaches, nicht-ausschlief3liches
Nutzungsrecht eingerdumt. In gleiche Richtung ging der deutsche Regie-

1875 Geinderter Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates tiber den Rechtsschutz von
Computerprogrammen, ABL. EG C 320 v. 20. Dezember 1990, S. 22-30, Erster Teil,
Allgemeines, 3.3.

1876 Geidnderter Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates iiber den Rechtsschutz von
Computerprogrammen, ABL EG C 320 v. 20. Dezember 1990, S. 22-30, Erster Teil,
Allgemeines, 3.4.

1877 Geinderter Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates tiber den Rechtsschutz von
Computerprogrammen, ABL. EG C 320 v. 20. Dezember 1990, S. 22-30, Erster Teil,
Allgemeines, 3.5. und dann im weiteren Richtlinienvorschlag.

1878 Arbeitsdokument des Wirtschafts- und Sozialausschusses v. 03. April 1989 IND/
360, S. 4.

363

Access - =


https://doi.org/10.5771/9783748963196
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

3. Teil. Kompatibilitit des EU-Rechts: Richtlinie 2009/24/EG als PriifungsmafSstab

rungsentwurf aus dem Jahr 1992 zur Umsetzung der Richtlinie 91/250/
EWG. Dieser umfasste als ,Erwerber den Begriff des Lizenznehmers!37?
sowie den des Kéufers.!38 Als Bezugspunkt des Kaufs kam der Datentréger
in Betracht!®®! oder unter Verwendung der urheberrechtlichen Terminolo-
gie die Kopie.!882

Wird somit wie bei einem Download keine korperliche Kopie von der
Software tibergeben, so erscheint es moglich, sich wieder von dem Begriff
des Kaufs zu losen und diese ,Fehlverwendung® aus dem Jahr 1988 riick-
gangig zu machen. Denn bei der Betrachtung der Entstehungsgeschichte
des Terminus Verkauf aus Art. 4 Abs. 2 Richtlinie 91/250/EWG sowie Richt-
linie 2009/24/EG zeigt sich, dass keineswegs ein schuldrechtlicher Kauf-
vertrag iiber die Software bestehen sollte. Es wurde vielmehr der Fokus
auf den immaterialgiiterrechtlichen Lizenzvertrag gelegt und ein etwaiger
Kauf bezog sich allein auf einen Datentrdger.!8% Eine solche immaterialgii-
terrechtliche Betrachtung des Verkaufsbegriffs wird teils in der Literatur
befiirwortet,'84 aber auch abgelehnt.1®8> Auch wird teils die Subsumtion
von einem Download unter einen Kaufvertrag begriifit. Bei einem Kauf-
vertrag miisse schliefllich keine Ubergabe eines Werkstiicks erfolgen, es
sei auch eine Online-Ubermittlung moglich.886 Es ist festzuhalten, dass
durch das ,UsedSoft v. Oracle“-Urteil des EuGH keine Festlegung auf die
schuldrechtliche Rechtsnatur des Vertrages erfolgte und vorgeblich schuld-
rechtliche Ausfithrungen des EuGH nicht iiberzubewerten sind. Dieser war
in seinen Ausfithrungen schliefSlich an den Wortlaut der Richtlinie und den
dort verwendeten Begriff des Verkaufs gebunden.!®¥” Dartiber hinaus ist zu
beachten, dass allein bei einem urheberrechtlichen Verstandnis des Kaufbe-

1879 Blocher, in: Walter, Art. 5 Richtlinie 2009/24/EG, Rn. 10.

1880 BRegE, Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anderung des Urheberrechtsgesetzes,
BT-Drs. 12/4022 v. 18. Dezember 1992, 12.

1881 Brockers, MMR 2011, 18, 18.

1882 Geinderter Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates tiber den Rechtsschutz von
Computerprogrammen, ABL EG C 320 v. 20. Dezember 1990, S. 6.

1883 Beispielsweise wird auch hinsichtlich des Terminus des ,Vermietens“ im Urheber-
recht erkannt, dass dies kein schuldrechtlicher Begriff ist, Bartsch, CR 2012, 141,
145.

1884 Hilty, GRUR 2018, 856, 867 in Bezug auf den Verkaufsbegriff des § 17 Abs. 2 UrhG
von einem urheberrechtlichen und nicht kaufrechtlichen Begriff sprechend; Joos,
74 f.; Moritz, K&R 2012, 456 f. wohl in diese Richtung.

1885 Marly, Rn. 662 und 707 ff. die ,UsedSoft v. Oracle“-Entscheidung des EuGH ver-
tragsrechtlich interpretierend.

1886 Hierzu 3. Teil § 3 C II. 3.

1887 Hilty/Koklii/Hafenbradl, IIC 2013, 263, 274 in diese Richtung; Ohly, JZ 2013, 43.
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griffs auf eine Ubergabe der Kaufsache als wesensbeschreibendes Element
eines Kaufvertrages im Sinne des § 433 BGB verzichtet werden kann. Bei
der Softwarenutzung mittels Cloud Computing ermangelt es schliefllich
unstreitig an einer Sache, welche tibergeben wird. Vielmehr greift der Soft-
warenutzer bei jeder Nutzung auf die in der Cloud liegende Software zu.
Aus urheberrechtlicher Perspektive miisse jedoch auch in diesem Fall, im
Gleichlauf zur Uberlassung mittels eines Datentrigers oder mittels eines
Downloads, das Nutzungsrecht des Softwarenutzers begriindet werden. Bei
letztgenannten Uberlassungs- bzw. Nutzungsarten regele dies der Erschop-
fungsgrundsatz.1388

B. Urheberrechtlicher Verkaufsbegriff und Erschopfungsgrundsatz

Der EuGH stellte fest, dass ein Kaufvertrag im Sinne des
Art.4 Abs.2 Richtlinie 2009/24/EG eine Vereinbarung ist, nach der eine
Person an eine andere Person ihre Eigentumsrechte an einem ihr gehoren-
den korperlichen oder nichtkorperlichen Gegenstand abtritt und dies ge-
gen Zahlung eines Entgelts in Hohe des wirtschaftlichen Werts der Kopie,
um eine angemessene Vergiitung des Urhebers sicherzustellen. Ubertragen
auf die analoge Welt beschreibt dies den Verkauf eines Werkstiicks wie
beispielsweise eines Buches. Ein solcher Verkauf entspricht einer urheber-
rechtlichen Verbreitung. Es tritt unstreitig eine Erschopfung des Verbrei-
tungsrechts an diesem Buch als Werkstiick ein.

I. Tatbestand eines urheberrechtlichen Verkaufsbegrift

Wird bei der Softwareiiberlassung der Terminus der Kopie durch den des
Nutzungsrechts ersetzt,'88 so kann an diesem Recht keine Eigentumsiiber-
tragung erfolgen. Nutzungsrechte werden im deutschen Urheberrecht ein-
geraumt. Einer Ubertragung von Eigentum kommt allerdings die Einriu-
mung eines dauerhaften Nutzungsrechts nahe, denn ein solches berechtigt
zur dauerhaften Nutzung der Software, dhnlich wie das Eigentumsrecht
grundsitzlich dazu berechtigt, mit der Sache dauerhaft nach Belieben zu
verfahren, beispielsweise im deutschen Recht gemiaf3 § 903 BGB. Auch

1888 Hilty, GRUR 2018, 865, 867.
1889 Hierzu 3. Teil § 2.
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die Zahlung eines Entgelts — bei der Softwareiiberlassung zum Beispiel
eine Einmalzahlung - entspricht dem beschriebenen Lebenssachverhalt
des Buchkaufs. Ein sogenannter ,urheberrechtlicher Erstverkauf konnte
beschrieben werden als die Verschaffung der Moglichkeit der tatsichlichen
Nutzung der Software sowie die Einrdumung eines dauerhaften Nutzungs-
rechts gegen eine Einmalzahlung als angemessene Vergiitung. Der Bezugs-
punkt des urheberrechtlichen Verkaufsbegriffs wére in diesem Fall nicht
mehr etwas Korperliches wie ein physischer Datentréger, sondern ,die Ko-
pie des Computerprogramms selbst und die mit ihr verbundene Nutzungs-
lizenz.190 Fehlt es an der Kopie, so wiirde allein die Nutzungslizenz, also
das Nutzungsrecht, als Bezugspunkt sowohl des Verkaufs als auch in der
Folge des Erschopfungsgrundsatzes dienen.

I1. Bewertung der Ausweitung des Erschopfungsgrundsatzes

Ein Losen des Erschopfungsgrundsatzes von dem Vorliegen eines korper-
lichen Werkstiicks wird kontrovers diskutiert. Teils wird angemerkt, der
Erschopfungsgrundsatz sei dem Urheberrecht immanent und solle nicht
am mangelnden korperlichen Werkstiick bei einem Download scheitern.!8%!
Auch wird eine Ubertragung des Rechtsgedankens der Erschépfung auf
online-iiberlassene Software begriifit, wenn ein dauerhaftes Nutzungsrecht
gegen Entgelt eingerdumt wird.'®? André Lucas fiihrt aus, dass es kiinstlich
erscheint, die Wirkungen des Erschopfungsgrundsatzes von der Existenz
eines Kaufvertrages tiber einen Datentriger abhangig zu machen, insbeson-
dere ist auch der Wert des Datentrégers vernachldssigbar. Vielmehr solle
die Vertragsrealitit und somit die Software unabhingig von ihrem Triger
betrachtet werden.!®3 Insbesondere, wenn es auch an einem Download
ermangelt, handelt es sich tatsdchlich nicht mehr um eine Ausweitung
des Erschopfungsgrundsatzes, sondern vielmehr um die Schaffung einer
Rechtsfigur, welche Wertungen des Erschopfungsgrundsatzes tibernimmt.
Andere sehen in diesem Szenario eine Grenze iiberschritten und weisen
beziiglich des Rechts zur WeiterverdufSerung darauf hin, dass der Erschép-
fungsgrundsatz das rechtlich schwerer zu erkldrende Modell der stillschwei-

1890 EuGH, Urteil v. 12. Oktober 2016 - C 166/15 (,Ranks“), GRUR 2016, 1271t
Rn. 34.

1891 Hoeren, CR 2006, 573, 574.

1892 Sosnitza, ZUM 2009, 521.

1893 Lucas, Pi 2009, 31, 268, 269.
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genden Lizenz verdringt hatte,'89* diese Verdrangung aber unter Umstin-
den zu voreilig erfolgte. Sobald ein korperliches Werkexemplar fehle,
komme der Erschopfungsgrundsatz tatbestandlich nicht mehr zur Anwen-
dung,'®> und der Bezugspunkt verschiebe sich weg vom Vervielfaltigungs-
stiick hin zum Vervielfaltigungsrecht, was dem Erschopfungsgrundsatz wi-
derspreche.8¢ Es wird erkannt, dass sich das Nutzungsrecht scheinbar
selbst erschopfe und nicht mehr das Verbreitungsrecht in Bezug auf eine
Kopie. Im Ergebnis sei allenfalls eine analoge Anwendung des Erschop-
fungsgrundsatzes moglich.'®” Eine solche Ubertragung des Erschdpfungs-
grundsatzes auf digitale Sachverhalte hitte jedoch nicht mehr viel gemein
mit dem urspriinglich im Patentrecht entwickelten immaterialgiiterrechtli-
chen Rechtsgrundsatz.18%8 Hilty versucht einen Vergleich der Interessensla-
gen zwischen der Uberlassung von Software mittels eines Datentrigers und
der Nutzung von Software mittels Cloud Computing, bezweifelt letztlich je-
doch eine vergleichbare Interessenslage,’*® denn die Rechtsinhaber haben
mittels technischer Schutzmafinahmen und vertraglicher Gestaltungsmog-
lichkeiten ausreichend Mittel zur Hand, um insbesondere auch bei Cloud
Computing-Losungen ihre Interessen zu schiitzen.®® Diese erlaubten es
Anbietern mehr und mehr, jede einzelne Nutzung zu kontrollieren und
damit dem Urheberrecht zu entziehen.”®! Letztlich ,werde es irrelevant, ob
die Nutzung selbst urheberrechtlich relevant® sei.!0? Immaterialgiiterrecht-
liche Rechtsfiguren wie beispielsweise die der ,implied licence® wiirden
mittels technischer Schutzmafinahmen und entsprechenden Vertragsbedin-
gungen bei Cloud-Modellen verhindert.190?

1894 Hilty, in: Harrer/Portmann/Zach, 61, 78 mit weiteren Verweisen u.a. auf Kohler,
Josef, Handbuch des deutschen Patentrechts, 1890, 452 ff.

1895 Hilty, in: Harrer/Portmann/Zich, 61, 78

1896 Senftleben, NJW 2012, 2925f.

1897 Wiebe, in: Miinchener Anwaltshandbuch IT-Recht, Teil 3, Rn.94 (in fritherer
Auflage: 3. Auflage, 2013).

1898 Hilty, in: Bruun/Dinwoodie/Levin/Ohly, 272, 283 davon sprechend, dass aufier-
halb des Bereichs physischer Giiter der Anwendungsbereich des Erschopfungs-
grundsatzes ,erschopft® ist bzw. mit dem Titel der Verdffentlichung die Frage
stellend, ob sich das Rechtsinstitut der Erschopfung ,erschopft hat.

1899 Hilty, Urheberrecht, Rn. 315,

1900 Hilty, Urheberrecht, Rn. 318; Hilty, in: Bruun/Dinwoodie/Levin/Ohly, 272, 278;

1901 Hilty, in: Bruun/Dinwoodie/Levin/Ohly, 272, 278, 281; Hilty, Urheberrecht,
Rn. 317.

1902 Hilty, in: Bruun/Dinwoodie/Levin/Ohly, 272, 278.

1903 Hilty, in: Bruun/Dinwoodie/Levin/Ohly, 272, 281.
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Bei Ablehnung einer ,,Online-Erschopfung” kénnten Rechtsinhaber ver-
traglich eine Weitergabe ausschliefen und somit Schutz erfahren.”* Auch
seien etwaige technische Schutzmafinahmen nicht per se schlecht, denn
der Schutz von Geschéftsmodellen kénne legitim sein. Jedoch seien sol-
che technischen Schutzmafinahmen nur schutzwiirdig, soweit diese sich
im bestehenden Rechtsrahmens bewegten. Der Gesetzgeber miisse eine
Richtungsentscheidung fiir die nun bestehenden neuen technischen Rah-
menbedingungen treffen und festlegen, wie mit diesen umzugehen sei.!?0
Auch Ohly verlangt eine Intervention des Gesetzgebers und stellt fest, dass
der Erschopfungsgrundsatz auf nicht-rivalen Nutzungen von Werkstiicken
basiert, bei digitalen Giitern ist hingegen eine rivale Nutzung moglich.
Die Anerkennung des Erschopfungsgrundsatzes bei der Einrdumung von
Nutzungsrechten wiirde schliefllich zur Verkehrsfahigkeit von Nutzungs-
rechten fithren.%® Zuzustimmen ist in jedem Fall, dass der Gesetzgeber
eine Entscheidung treffen muss, ob und welche neuen Regelungen erfor-
derlich sind, um insbesondere die digitale Werknutzung abzubilden. Wie
oben beschrieben stellt sich die Frage der Einordnung der Online-Nutzung
nicht nur in Bezug auf die Erschopfung des Verbreitungsrechts, sondern
schon bei der Subsumtion der Nutzung von Software mittels Cloud Com-
puting unter die Software-Richtlinie 2009/24/EG. Jedoch birgt dies stets
die Gefahr, dass der Gesetzgeber und in der Folge die das Gesetz konkreti-
sierenden Gerichtsentscheidungen einem Wettlauf gegen die Entwicklung
von Geschiftsmodellen nicht standhalten. Insbesondere ist zu beachten,
dass Geschiftsmodelle mafigeblich auch von technischen Entwicklungen
abhangen, welche nicht vorausgesagt werden konnen. Tatsichlich ist festzu-
stellen, dass derzeit das Vertragsrecht bzw. rechtméfiige technische Schutz-
mafinahmen ein opportunes Mittel darstellen, um die Interessen der Urhe-
ber zu schiitzen. Jedoch ist auch hier auf nachgelagerter Ebene stets eine
Abwigung erforderlich, ob bei der Bestimmung des Rechtsrahmens fiir
technische Schutzmafinahmen oder insbesondere bei der AGB-Kontrolle
von Vertragsbedingungen. Es erscheint fraglich, ob es moglich sein wird,
hier einen klaren Rechtsrahmen und somit auch Rechtssicherheit zu schaf-
fen, wie es der ,,Schwarz-Weif3-Ansatz“ des Erschépfungsgrundsatzes bisher
schaffen konnte und an diesen angelehnte Modelle es unter Umstédnden in
der Zukunft schaffen konnten.

1904 Hilty, GRUR 2018, 865, 879.

1905 Hilty, in: Calboli/Lee, 64, 78 f.; Hilty, in: Bruun/Dinwoodie/Levin/Ohly, 272, 280,
281.

1906 Ohly, JZ 2013, 44.
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Auch wird angemerkt, dass es bei der Nutzung von digitalen Werken
tiber Cloud-Modelle in der Regel an einer Einmalzahlung fehlt, sondern
es erfolgen fortlaufende Zahlungen fiir die jeweiligen Nutzungszeitraume.
Dies fithre dazu, dass kein Restwert beim Erstnutzer verbleibe, welchen
dieser zu monetarisieren beabsichtige.”0” Daher sinke auch die praktische
Relevanz dieser Fragestellungen.”®® Auch sei zu beachten, dass ein Behar-
ren auf dem Erschopfungsgrundsatz Rechtsinhaber motiviere, weiter auf
Cloud-Nutzungsmodelle zu setzen.!% Es ist zuzustimmen, dass durch Zeit-
vertrige mit einer kurzen Vertragsdauer bzw. per-per-use Modellen die
faktische Relevanz dieser Fragestellungen sinkt. Jedoch stellt dies keinen
Nachteil dar. Solche Vertragsmodelle haben das Potential, den wirtschaftli-
chen Wert einer Nutzung noch préziser zu bestimmen und die Vergiitung
daran anzupassen. Das ,,Preis-Leistungs-Verhaltnis“ kann somit sowohl auf
Anbieter- als auch auf Nutzerseite optimiert werden. Insbesondere fiir Nut-
zer bieten Modelle, bei welchen eine grofie Auswahl an verschiedenartigen
Softwares angeboten werden, jedoch keine hohen Anschaffungskosten an-
fallen, einen Vorteil. Im Ergebnis kann sich das Lizenzvertragen anhaftende
Risiko der unklaren tatsdchlichen spateren Nutzung der Lizenz bzw. des
Lizenzgegenstands hierdurch mafigeblich reduzieren.

Auch aus vertragsrechtlicher Perspektive wird gegen eine im Wider-
spruch zum Willen des Urhebers stehende Ubertragung der Nutzungsrech-
te argumentiert. So stehe der Ausschluss eines Parteiwechsels im Einklang
mit der ,allgemeinen lizenzvertraglichen Dogmatik’, welche ,zentral auf
Vertragsfreiheit beruht."1 Bei den hier in Frage stehenden Massenvertra-
gen komme es dem Urheber jedoch in der Regel nicht darauf an, wer
sein Werk nutze und eine Ubertragung des Nutzungsrecht erscheine ge-
rechtfertigt.”!! Auch Art. 5 Abs. 1 Richtlinie 2009/24/EG unterstreiche diese
Ansicht, in dem dieser von der ,Ermangelung spezifischer vertraglicher
Bestimmungen® spreche. Auch wenn der Norm ein ,zwingender Kern® zu-
geschrieben werde, enthielte dieser kaum, ,dass eine Nutzungsberechtigung
ibertragbar sein muss®'? Dem ist grundsatzlich zuzustimmen, jedoch ist
das Interesse des Lizenzgebers an einem spezifischen Nutzer bei Massen-
vertriagen wie Software wohl vernachlissigbar. Auch bei korperlichen Werk-

1907 Hilty, in: Bruun/Dinwoodie/Levin/Ohly, 272, 279.
1908 Hilty, in: Calboli/Lee, 64, 81f.

1909 Hilty, Urheberrecht, Rn. 317.

1910 Hilty, GRUR 2018, 865, 873 f.

1911 Hilty, in: Calboli/Lee, 64, 79 f.

1912 Hilty, GRUR 2018, 865, 874.
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stiicken von Software konnte der Rechtsinhaber die Nutzung eines Werk-
stiicks nicht steuern, sobald sein Verbreitungsrecht an diesem erschopft
war.

Letztlich wird vorgeschlagen, Losungen iiber andere Rechtsbereiche her-
beizufithren. So sei beispielsweise das Kartellrecht ein besseres rechtliches
Mittel, um missbrauchliches Verhalten von Rechtsinhabern einzuschran-
ken.® Auch konnte das Verbraucherschutzrecht zielgerichteter sein.'
Jedoch sei zu beachten, dass bestehender Wettbewerb letztlich am effektivs-
ten den Verbraucherschutz sicherstelle.!> Insbesondere das Verbraucher-
schutzrecht kann ein Mittel darstellen, um verbraucherspezifischen Inter-
essen Schutz zukommen zu lassen. Mit der Richtlinie (EU) 2019/770 ist
fiir digitale Inhalte ein Schritt in diese Richtung erfolgt. Jedoch stellen Ver-
brauchervertrige bei Software nur einen Teil des Marktsegments dar und
der Handel mit Gebrauchtsoftware wird eher von Unternehmervertrigen
gepragt.

Im Ergebnis wird daran festgehalten, eine immaterialgiiterrechtliche Lo-
sung zu suchen. Auch wenn es an Erfiillung der Tatbestandsmerkmale der
Erschopfung fehlt, sollen die hinter diesen stehenden Wertungen iibertra-
gen werden und nicht das Urheberrecht und seine Rechtsinstitute nicht
mehr zur Anwendung kommen. Immaterialgiiterrechtliche Fragestellungen
wie der Umfang der Ausschliefllichkeitsrechte des Urhebers sollen urheber-
rechtlich gelost werden, mittels eines urheberrechtlichen Verkaufsbegrifts
gemifd Art.4 Abs.2 Richtlinie 2009/24/EG. Daher wird an dieser Stelle
vorgeschlagen, eine dem Erschopfungsgrundsatz entsprechende Rechtsfi-
gur zu schaffen, welche jedoch Nutzungsrechte anstelle von Kopien zum
Gegenstand hat. Liegt in der Folge ein urheberrechtlicher Verkauf vor,
so stellt dies eine dem Erstverkauf als Tatbestandsmerkmal des Erschop-
fungsgrundsatzes entsprechende Handlung dar. Im Ergebnis kann sich
der Rechtsinhaber beziiglich dieses spezifischen Nutzungsrechts, welches
dieser eingeraumt hat, nicht mehr auf sein Quasi-Verbreitungsrecht beru-
fen und eine weitere Ubertragung dieses Nutzungsrecht bedarf demnach
nicht mehr der Zustimmung des Rechtsinhabers. Diese Entscheidung mag
zu iliberdenken sein, insbesondere wenn absehbar ist, dass ein neuer ge-
setzlicher Rahmen greifbar erscheint, welcher unabhingig von einzelnen
»Irends” bei Geschiftsmodellen und in der technischen Entwicklung Ant-
worten auf die bei der Nutzung von Software mittels Cloud Computing

1913 Hilty, in: Calboli/Lee, 64, 81f.
1914 Hilty, in: Calboli/Lee, 64, 82.
1915 Hilty, Urheberrecht, Rn. 317.
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auftretenden vorwiegend immaterialgiiterrechtlichen Rechtsfragen geben
kann.

C. Anderungsvorschlag: Art. 4 Abs. 2 Richtlinie 2009/24/EG

Als praktische Umsetzung kommt de lege ferenda eine Anderung des Wort-
lauts von Art.4 Abs.2 Richtlinie 2009/24/EG in Betracht. Der in Bezug
auf die Kopie beschriebene Erschopfungsgrundsatz miisste an den urheber-
rechtlichen Verkaufsbegrift angepasst werden, da es Sachverhalte wie die
Softwareiiberlassung mittels eines Downloads bzw. die Softwarenutzung
mittels Cloud Computing gibt, welche einen Erstverkauf einer Kopie nicht
mehr enthalten. Art.4 Abs.2 Richtlinie 2009/24/EG konnte somit zum
einen fiir diese Sachverhalte eine Ergénzung erhalten und wiirde wie folgt
lauten:

»Mit dem Erstverkauf einer Programmkopie oder der einem solchen
entsprechenden Einrdumung eines Nutzungsrechts an dem Computerpro-
gramm in der Gemeinschaft durch den Rechtsinhaber oder mit seiner
Zustimmung erschopft sich in der Gemeinschaft das Recht auf die Ver-
breitung dieser Kopie bzw. kann der Rechtsinhaber einer Weiteriibertra-
gung dieses vorstehend beschriebenen Nutzungsrechts nicht mehr wider-
sprechen; ausgenommen hiervon ist jedoch das Recht auf Kontrolle der
Weitervermietung des Programms oder einer Kopie davon bzw. der miet-
dghnlichen Einrdumung oder Ubertragung dieses in Halbsatz 1 beschriebe-
nen Nutzungsrechts.

Alternativ konnte auch der Fokus allein auf das Nutzungsrecht gelegt wer-
den. In diesem Fall wiirde eine Anderung des Wortlauts in folgender Weise
erfolgen:

»Mit der einem Erstverkauf einer Programmkopie entsprechenden Ein-
raumung eines Nutzungsrechts an dem Computerprogramm in der Ge-
meinschaft durch den Rechtsinhaber oder mit seiner Zustimmung in
der Gemeinschaft kann der Rechtsinhaber einer Weiteriibertragung die-
ses Nutzungsrechts nicht mehr widersprechen; ausgenommen hiervon ist
jedoch das Recht auf Kontrolle einer mietdihnlichen Einrdumung oder
Ubertragung dieses in Halbsatz 1 beschriebenen Nutzungsrechts.
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D. Exkurs: Ubertragung eines zeitlich beschrinkten Nutzungsrechts

Fraglich ist, ob eine Ubertragung der Rechtsfigur der Erschopfung des
Verbreitungsrechts auf die Einrdumung eines zeitlich beschrankten Nut-
zungsrechts moglich ist. Denn in diesem Fall liegt grundsatzlich allein
eine Vermietung im Sinne des Art.4 Abs.1 lit. ¢) Richtlinie 2009/24/EG
vor. Die Einordnung einer solchen Vermietung als Erstverkauf im Sinne
des Art.4 Abs.2 Richtlinie 2009/24/EG wird teils abgelehnt,"”'¢ denn bei
einer zeitlich befristeten Softwareiiberlassung bzw. Nutzung fehle es an
der Aufgabe der Verfiigungsmoglichkeit durch den Softwareanbieter.” In
der ,Green-IT“-Entscheidung des BGH {ibertrug dieser die Wertungen der
Erschopfung auch auf die Softwareiiberlassung auf Zeit. In dem streitgegen-
standlichen Sachverhalt wurde Software tiberlassen und ein in der Regel
einjahriges Nutzungsrecht eingeraumt. Nach Ablauf dieses Jahres war die
Software aus technischen Griinden nicht mehr nutzbar. Der BGH subsu-
mierte diesen Sachverhalt unter Art.4 Abs.2 Richtlinie 2009/24/EG, da
dem Nutzer ein Recht ,fiir die gesamte Zeit der Funktionsfahigkeit” einge-
raumt wurde.”8 In diesem Sinne wird auch in der Literatur teils bei zeitlich
begrenzter Softwareiiberlassung die Moglichkeit einer fiir den Zeitraum
der Uberlassung eintretenden Erschopfung angesprochen.?!® Kimen allein
die oben genannten urheberrechtlichen Ausfithrungen zur Anwendung,°2
wiirde Folgendes gelten: Wenn der Softwareanbieter gegen Einrdumung
eines Nutzungsrechts fiir eine bestimmte Dauer eine dem wirtschaftliche
Wert des Nutzungsrechts entsprechende angemessene Vergiitung erhalten
hat, ist es fiir diesen nicht von Relevanz, wer die Software im FEinzelfall
nutzt, denn er konnte fiir in Frage stehendes Nutzungsrecht abschlieflend
profitieren. Insbesondere ein legitimes Interesse des Softwareanbieters an

der Verhinderung einer Weitergabe des Nutzungsrechts ist nicht ersicht-
lich.1%!

1916 Haberstumpf, CR 2012, 561, 568.

1917 Marly, Rn. 185f.

1918 BGH, Urteil v. 19. Mai 2015 - I ZR 4/14 (,,Green-IT*), MMR 2015, 735 ff., Rn. 37.

1919 Bainbridge, Information technology and intellectual property law, Rn.3.130 be-
schreibend, jedoch mit der Eingrenzung, dass dies wohl zu weit geht.

1920 3.Teil§4 A, B.

1921 Hilty/Koklii/Hafenbradl, IIC 2013, 263, 280f. Eine abschliefende Antwort auf
diese Rechtsfrage kann an dieser Stelle aufgrund der anderen Schwerpunktsetzung
der Arbeit nicht gegeben werden.
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Die Softwareiiberlassung auf Zeit wurde als ,Allheilmittel“ angesehen
und eine Anderung von Geschiftsmodellen der Softwareanbieter vorausge-
sagt, denn damit kénne der Erschépfungsgrundsatz noch umgangen wer-
den.'?2 Folglich habe die ,UsedSoft v. Oracle“-Entscheidung des EuGH
am Ende viel Larm um nichts gemacht,®>* auch wiirden Zeitvertrige die
Verwaltungskosten und somit auch den Preis fiir Software erhéhen. Ein
Verschwinden des Gebrauchtsoftwaremarktes wurde prophezeit.?* Teils
wurden auch Cloud Computing?® wie ,Saas“1?¢ als Losung fiir die Soft-
wareindustrie angesehen, denn unter Beibehaltung der Kriterien des EuGH
in der ,UsedSoft v. Oracle“-Entscheidung wire die Richtlinie 2009/24/EG
nicht anwendbar und der Erschépfungsgrundsatz kdme nicht zur Gel-
tung. 1927

Tatsichlich gibt es auch heute noch einen Markt fiir Gebrauchtsoftware,
allerdings haben sich auch Cloud Computing Losungen etabliert, welche
die Nutzung der Software auf Zeit gestatten. Microsoft 365 kann diesbeziig-
lich als eines der prominentesten Beispiele genannt werden. Im Ergebnis
lasst sich keine pauschale Antwort geben, denn auch beispielsweise die
datenschutzrechtlichen Rahmenbedingungen entwickeln sich fortlaufend
weiter und insbesondere die Nutzung von Cloud Computing mit der Spei-
cherung von personenbezogenen Daten auf Servern von Cloud Anbietern
in den USA werfen fiir Unternehmen im EWR als Nutzer neue rechtliche
Fragestellungen auf. Somit kann keineswegs von Cloud Computing Losun-
gen bzw. Zeitvertragen als , Allheilmittel gesprochen werden und auch die
dauerhafte Uberlassung von Standardsoftware ist als Geschiftsmodell noch
omniprésent, insbesondere bei von Unternehmen massenhaft genutzten
Standardsoftwareprodukten.

1922 Coulaud, RLDI 2012, 85, 129f.; Gobel, ELR 2012, 226, 231; Hartmann, GRUR
Int. 2012, 980, 986 f.; Marly, Rn. 236; Mendoza-Caminade, Recueil Dalloz 2012,
2142 ff.; Moritz, K&R 2012, 456, 458; Redeker, CR 2014, 73, 78; Roth, ZUM 2015,
981, 983 auch darauf hinweisend, dass noch keine im selben Sachzusammenhang
ergangene Rechtsprechung besteht; Schack, Rn. 453; Stothers, EIPR 2012, 787, 791;
Vinje/Marsland/Girtner, CRi 2012, 97, 100.

1923 Vivant, in: Lamy Droit du Numérique 2023, Rn. 54.

1924 Vinje/Marsland/Gértner, CRi 2012, 97, 100.

1925 Marly, Rn. 236; Moritz, K&R 2012, 456, 458; Stothers, EIPR 2012, 787, 791.

1926 Grigoriadis, JICLT 2013, 198, 204 f.; Redeker, CR 2014, 73, 78.

1927 Hoeren/Pinelli, 64 in diese Richtung; Janssens, in: Stamatuodi/Torremans,
Rn. 5.91; Marly, Rn.184; Redeker, CR 2014, 73, 78; Senftleben, NJW 2012, 2927
auch mit Verweis auf weitere Literatur.
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E. Zusammenfassung

Der traditionelle Erschopfungsgrundsatz kann in der digitalen Welt nicht
mehr zur Anwendung kommen, insbesondere ermangelt es an einem kor-
perlichen Werkstiick, welches Gegenstand eines Erstverkaufs wird. Wird
allerdings der Verkaufsbegrift urheberrechtlich ausgelegt und werden allein
die hinter diesem stehenden rechtlichen Wertungen betrachtet, so kann
dies in der Folge auch fiir die Rechtsfigur des Erschopfungsgrundsatzes gel-
ten. Liegt demnach ein urheberrechtlicher Verkauf vor, so kann dies einem
Erstverkauf im Sinne des Erschopfungsgrundsatzes gleichgestellt werden
und die Rechtsfolgen der Erschépfung des Verbreitungsrechts kénnen ein-
treten. Eine weitere Ubertragung des Nutzungsrechts bedarf somit nicht
der Zustimmung des Softwareerstellers bzw. -anbieters als Urheberrechtsin-
haber. Im Ergebnis erscheint es moglich, eine neue Rechtsfigur parallel zum
urheberrechtlichen Erschopfungsgrundsatz zu entwickeln.

§ 5. Nutzungsberechtigung des Zweitnutzers: RechtmdfSiger Erwerber und
dessen bestimmungsgemdfSe Benutzung der Software gemdfs
Art. 5 Abs. 1 Richtlinie 2009/24/EG

Gegenstand dieses §5 ist die Berechtigung des Zweiterwerbers bzw.
Zweitnutzers zur Nutzung der Software sowie der Umfang der bestim-
mungsgeméflen Benutzung gemifd Art.5 Abs.1 Richtlinie 2009/24/EG.
Streitig war lange Zeit, ob ein Zweitnutzer als Erwerber im Sinne des
Art.5 Abs.1 Richtlinie 2009/24/EG angesehen werden kann; wie darge-
legt'?28 wird dies heute befiirwortet. Jedoch ist zu priifen, ob die Uberlas-
sung von Software mittels eines Downloads den Erwerbstatbestbestand des
Art.5 Abs.1 Richtlinie 2009/24/EG erfiillt. Falls dies befiirwortet werden
kann, ist zu bestimmen, ob ein Download der Software zur Erlangung von
dieser unter die bestimmungsgemifle Benutzung im Sinne der Norm zu
subsumieren ist.

1928 1. Teil§3EL
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§ 5. Nutzungsberechtigung des Zweitnutzers

A. Rechtmafliger Erwerber und dessen bestimmungsgemafie Benutzung
der Software nach Uberlassung der Software mittels eines Datentrigers

Wird Software verkorpert auf einem Datentréger wie beispielsweise einer
CD-ROM oder DVD dauerhatt iiberlassen, so wird eine spezifische kérper-
liche Kopie durch eine Verbreitung Gegenstand des Rechtsverkehrs. Der
Datentrdger mit der auf diesem gespeicherten Software kann dabei Gegen-
stand eines Erstverkaufs geméfl Art.4 Abs.2 Richtlinie 2009/24/EG sein.
In der Folge ist das Verbreitungsrecht an dieser Kopie erschopft. Der Er-
werb der Kopie, an welcher das Verbreitungsrecht erschopft ist, stellt einen
rechtmifligen Erwerb im Sinne des Art.5 Abs.1 Richtlinie 2009/24/EG
dar®? Der Umfang der bestimmungsgeméfien Benutzung, welche dem
rechtméfligen Erwerber gestattet ist, ergibt sich aus dem zwischen dem
Rechtsinhaber und dem Ersterwerber abgeschlossenen Vertrag. Die Instal-
lation der Software ergibt sich jedenfalls aus dem zwingenden Kern des
Art. 5 Abs. 1 Richtlinie 2009/24/EG, falls es diesbeziiglich an vertraglichen
Bestimmungen mangelt.!*30

B. Rechtmifliger Erwerber und dessen bestimmungsgemafie Benutzung
der Software nach Uberlassung der Software mittels eines Downloads

I. Scheitern der Subsumtion unter traditionellen Begriff des rechtméfigen
Erwerbs

Im Falle der Softwareiiberlassung mittels eines Downloads fehlt es an
der Verbreitung einer im traditionellen Sinn verstandenen kérperlichen
Kopie und folglich an einem Erwerb im Sinne des Art.5 Abs.1 Richtli-
nie 2009/24/EG. Eine solche Uberlassung kann auch nicht unter den
Begrift des Erstverkaufs gemafd Art.4 Abs.2 Richtlinie 2009/24/EG sub-
sumiert werden, auf welchen sich ein Zweitnutzer als rechtmifliiger Er-
werber berufen miisste.®3! Zusammenfassend wiirde Art.5 Abs.1 Richtli-
nie 2009/24/EG die Uberlassung von Software mittels eines Downloads
nicht mehr erfassen.

1929 1.Teil §3EL
1930 1.Teil §3EIL 1.
1931 Hierzu 3. Teil § 3 B, C.
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I1. Weite Auslegung der Begriffe Erwerb und bestimmungsgemifie
Benutzung: ,UsedSoft v. Oracle®- und ,Ranks“-Entscheidungen des
EuGH

Der EuGH nahm in der ,UsedSoft v. Oracle*-Entscheidung jedoch
eine weite Auslegung des Art.5 Abs.1 Richtlinie 2009/24/EG vor. Zum
einen stellte der EuGH fest, dass neben dem Ersterwerber auch ein
Zweiterwerber rechtméfliiger Erwerber im Sinne des Art.5 Abs.1 Richtli-
nie 2009/24/EG sein kann.®*? Zudem subsumierte der EuGH auch die
Uberlassung der Software mittels eines Downloads sowohl unter den
Begrift des Erwerbs gemidf3 Art.5 Abs.1 Richtlinie 2009/24/EG durch
den Ersterwerber'®3 als auch unter den Begriff des Verkaufs gemafs
Art. 4 Abs. 2 Richtlinie 2009/24/EG und befiirwortete in diesem Szenario
die Einordnung als Verbreitung einer Kopie.'”>* Dariiber hinaus fiithrte
der EuGH aus, dass der Download der Kopie von der Internetseite des
Softwareanbieters eine ,Vervielfiltigung (darstellt), die erforderlich ist, da-
mit der rechtmiflige Erwerber das Computerprogramm bestimmungsge-
mafl nutzen kann!®® Daher kann derjenige, der sich rechtmiflig auf
Art.5 Abs. 1 Richtlinie 2009/24/EG beruft, die Kopie von der Webseite des
Softwareanbieters herunterladen.'®¢ In der ,Ranks“-Entscheidung ergénzte
der EuGH, dass ,,der Erwerb und das Herunterladen einer auf der Webseite
des Rechtsinhabers befindlichen Kopie eines Computerprogramms® von
Art.5 Abs.1 Richtlinie 2009/24/EG mitumfasst sind, denn ,ein solcher
Download ist notwendig, um die Software bestimmungsgemafs benutzen
zu konnen. 1%

1932 Hierzul. Teil § 3 E L.

1933 EuGH, Urteil v. 03. Juli 2012 - C 128/11 (,,UsedSoft v. Oracle®), NJW 2012, 2565 ff.,
Rn. 75.

1934 Hierzu 3. Teil §1BII.,§3 CII.

1935 EuGH, Urteil v. 03. Juli 2012 - C 128/11 (,UsedSoft v. Oracle®), NJW 2012, 2565 ff.,
Rn. 75 fiir den Erstwerber, 81 fiir den Zweiterwerber.

1936 EuGH, Urteil v. 03. Juli 2012 - C 128/11 (,UsedSoft v. Oracle®), NJW 2012, 2565 ff.,
Rn. 81.

1937 EuGH, Urteil v. 12. Oktober 2016 - C 166/15 (,Ranks“), GRUR 2016, 12711t
Rn. 49f.
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III. Argumente des EuGH fiir eine weite Auslegung der Begriffe Erwerb
und bestimmungsgeméfie Benutzung

Fiir eine Subsumtion der Uberlassung von Software unter den Be-
griff des Erwerbs erfolgten keine weiteren Ausfithrungen des EuGH.
In Bezug auf die Subsumtion des Downloads fiir die Erstinstalla-
tion unter den Terminus der bestimmungsgeméflen Benutzung ge-
mafl Art.5 Abs.1 Richtlinie 2009/24/EG fithrte der EuGH hingegen
ErwG 13 Richtlinie 2009/24/EG an, nach welchem das Laden der Kopie
gestattet ist, soweit dieses fiir die Benutzung der Kopie erforderlich ist.!%8

IV. Bewertung der Rechtsprechung des EuGH
1. Download von Software als Erwerb

In der Literatur erfolgt keine Bewertung der Subsumtion der Uberlassung
von Software mittels eines Downloads unter den Begriff des Erwerbs durch
den Erstnutzer. Hingegen die Qualifikation der Uberlassung der Software
vom FErstnutzer an den Zweitnutzer, bei welchem der Zweitnutzer die
Software mittels eines Downloads vom Rechtsinhaber faktisch erlangt, ist
Gegenstand von Ausfithrungen in der Literatur. So wird der EuGH dahin-
gehend interpretiert, dass sich aus der ,UsedSoft v. Oracle“-Entscheidung
nicht ergibt, ob der Zweitnutzer aus Art.5 Abs.1 Richtlinie 2009/24/EG
ein Nutzungsrecht ableiten kann, da der EuGH in dem Urteil prima
vista von der Weitergabe der Kopie verbunden mit der Lizenz spricht.
Darin wird erkannt, dass ohne Ubergabe einer solchen Kopie Art.5 Abs. 1
Richtlinie 2009/24/EG kein Nutzungsrecht einrdumt.!*® Allerdings ergibt

1938 EuGH, Urteil v. 03. Juli 2012 - C 128/11 (,,UsedSoft v. Oracle®), NJW 2012, 2565 ff.,
Rn.76.

1939 Hansen/Wolff-Rojcyk, GRUR 2012, 904, 910 ausfithrend, dass der EuGH re-
gelmiaflig von der Weitergabe der Lizenz verbunden mit der Weitergabe der
Kopie spricht. Darin wird erkannt, dass ohne Ubergabe einer solchen Kopie
Art.5 Abs. 1 Richtlinie 2009/24/EG kein Nutzungsrecht einrdumt. Das Recht zur
origindren Erstellung einer Kopie aus Art.5 Abs. 1 Richtlinie 2009/24/EG bezieht
sich hiernach gemafd Rn. 85 des Urteils nur auf den Download einer ,verbesserten
und aktualisierten (Version des) Computerprogramms®. Diese Interpretation wird
als zwingend angesehen, da nur so der Fokus auf die Verkehrsfahigkeit der Kopie
— also des Vervielfaltigungsstiicks - und nicht auf die Verkehrsfahigkeit des Ver-
vielfaltigungsrechts gelegt werden kann. Dem kann allerdings entgegengehalten
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eine Gesamtschau des Urteils, dass der EuGH wohl das Nutzungsrecht in
den Mittelpunkt stellen wollte und nicht stets die Ubergabe einer Kopie
erfolgen muss,'**? schlieSlich basiert die Entscheidung unstreitig auf einem
Sachverhalt, in dem es an der Ubergabe einer kérperlichen Kopie fehlte.
Bei der Softwareiiberlassung mittels eines Downloads, insbesondere
wenn auch der Zweitnutzer die Kopie mittels eines Downloads vom
Softwareanbieter erhdlt, mangelt es an dem Erwerb einer Kopie durch
den Zweit- vom Erstnutzer.!®!! Jedoch hat der EuGH nach Anerkennung
einer Kopie und eines Erstverkaufs gemif Art.4 Richtlinie 2009/24/EG
in Konsequenz auch den Tatbestand des Erwerbs gemaf3 Art. 5 Abs. 1 Richt-
linie 2009/24/EG bejaht, auch wenn im der ,UsedSoft v. Oracle“-Entschei-
dung zu Grunde liegenden Sachverhalt keine Ubergabe eines physischen
Gegenstands an den Zweitnutzer erfolgte, denn dieser hatte die vertragsge-
genstindliche Software selbst von der Oracle-Webseite heruntergeladen.
Eine Kopie der Software hatte der Zweitnutzer damit nicht vom Erstnut-
zer erhalten und eine solche folglich nicht von diesem erworben.®*? Wie
oben dargelegt fehlt es zudem an einer tatbestandlichen Erfillung des
Art. 4 Richtlinie 2009/24/EG und folglich auch an dem Erstverkauf gemaf3
Art. 4 Abs. 2 Richtlinie 2009/24/EG, welcher fur den Zweitnutzer als Be-
zugspunkt des Erwerbs gemafl Art.5 Abs.1 Richtlinie 2009/24/EG dient.
Wird jedoch das Nutzungsrecht in den Mittelpunkt gestellt und ein urhe-

werden, dass der EuGH erkennt, dass die Lizenz, also das Nutzungsrecht, der
Vertragsgegenstand ist. Dies ergibt sich aus den Rn.22, 23, 24, 26, 28 und 33
bei der Sachverhaltsbeschreibung. Dazu fithrt der EuGH in Rn. 44 aus, dass das
Herunterladen der Kopie sowie der Abschluss eines Lizenzvertrages ein unteilba-
res Ganzes bilden. In Rn. 69 wird zum Ende hin klar (,Das Recht zur Nutzung
(...) weiterzuverkaufen), dass das Recht der Gegenstand des Vertrages ist. Im
darauffolgenden Satz in Rn. 70 ist zwar vom Verkauf der Kopie die Rede, allerdings
wird explizit auf Art 4 Abs.2 Richtlinie 2009/24/EG verwiesen. Somit war der
EuGH an dieser Stelle an den Wortlaut der Norm gebunden. Auch in den von
Hansen/Wolff-Rojcyk zitierten Rn.77, 80, 81 und 88 ist jeweils eine Referenz
zum Wortlaut der Richtlinie gegeben. Zudem verweist die von den Autoren ge-
nannte Rn. 85 auf Rn. 81, in welcher das Herunterladen der aktuellen Version als
Handlung, die von Art.5 Abs.1 Richtlinie 2009/24/EG gedeckt ist, beschrieben
wird. Rn. 85 hat folglich wohl nur klarstellende Wirkung in der Hinsicht, dass
die aktualisierte Version Bezugspunkt ist. Im Ergebnis ist festzuhalten, dass die
Interpretation von Hansen/Wolff-Rojcyk zwar prima vista schliissig erscheint, eine
Gesamtschau des Urteils jedoch eine andere Interpretation nahelegt. Allerdings ist
es nicht abschlieffend moglich, den tatsachlichen Willen des EuGH zu ergriinden.

1940 Hoeren, CR 2006, 573, 575 in diese Richtung.

1941 Hierzu3. Teil § 1B L, 1L, §3 C L, IL.

1942 Hilty, GRUR 2018, 865, 869 darauf hinweisend.
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berrechtlicher Verkaufsbegrift des Art. 4 Abs.2 Richtlinie 2009/24/EG an-
genommen,”®*3 so kann auch in diesem Szenario gemafd Art.5 Abs. 1 Richt-
linie 2009/24/EG zutreffend ein Erwerb eines Nutzungsrechts erkannt wer-
den.

2. Erstinstallation der Software als bestimmungsgeméfie Benutzung

Die Subsumtion der Erstinstallation der Software unter den Begrift der be-
stimmungsgemifien Benutzung wird in der Literatur umfassend bewertet.
Teils wird die Speicherung der vom Softwareanbieter online bereitgestellten
Software als von der bestimmungsgemifien Benutzung umfasst angesehen.
Diese Vervielfaltigung konne durch den Zweitnutzer und somit einem
Erwerber gemaf Art.5 Abs.1 Richtlinie 2009/24/EG erfolgen.!”** Mit der
Einrdumung des Rechts zum Download der Software werde die Kopie
substituiert.14> Dem EuGH ist zuzustimmen, denn der Download der Soft-
ware substituiert neben der Kopie im Allgemeinen auch die Installation
der Software, welche beispielsweise bei der Uberlassung der Software auf
einem Datentréger erforderlich ist. Unstreitig ist in letzterem Szenario die
Installation der Software von der bestimmungsgemifien Benutzung der Ko-
pie umfasst.14¢ Der Weg, auf welchem der Zweitnutzer die Kopie erlangt,
ob durch Ubertragung vom Erstnutzer, durch Ubergabe eines Datentrigers
oder durch Download vom Softwareanbieter ist gemaf3 dem BGH in der
»UsedSoft II“-Entscheidung nicht von Relevanz.47

Es wird angemerkt, dass Art.5 Abs.1 Richtlinie 2009/24/EG entspre-
chend ErwG 13 Richtlinie 2009/24/EG das Laden und Ablaufen mitein-
schliefit, nicht genannt ist jedoch die Erlangung der Software.®4® Allerdings
ist eine solche Begrenzung des Anwendungsbereichs den genannten Nor-
men nicht ausdriicklich zu entnehmen, vielmehr wird ,jede andere Hand-
lung® gestattet, ,wenn sie fiir die bestimmungsgemifle Benutzung der Ko-

1943 Hierzu 3. Teil § 1, 3.

1944 Feiler/Schuba, in: Taeger, 362; Janssens, in: Stamatuodi/Torremans, Rn.5.106;
Seitz, 137 die Installation als von der bestimmungsgeméflen Benutzung umfasst
einordnend.

1945 Walter, MR Int 1-2/12, 42 f.

1946 Zur bestimmungsgemafen Benutzung 1. Teil § 3 E I1.

1947 BGH, Urteil v. 17. Juli 2013 - I ZR 129/08 (,,UsedSoft 1I*), NJW-RR 2014, 360 ff.,
Rn. 44 1T

1948 Walter, MR Int 1-2/12, 42f. letztlich aber eine wie durch den EuGH erfolgte
teleologische Betrachtung als justiziabel ansehend.
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pie notwendig ist” Wird die Installation als fiir die Nutzung von Software
notwendig angesehen, dann kann dieser Kritikpunkt nicht {iberzeugen.
Zudem wird bei Anerkennung eines Erwerbs im Fall der Uberlassung
von Software mittels eines Downloads angemerkt, dass der Zweitnutzer
keine Maglichkeit hat, die Software zu erlangen, wenn der Softwareanbieter
keine permanente Downloadmaéglichkeit zur Verfiigung stellt.!4° Dartiber
hinaus sei die Erstellung einer Kopie zur Weitergabe durch den Erstnutzer
regelmaflig nicht moglich, denn dieser konne sich diesbeziiglich nicht auf
Art. 5 Abs. 1 Richtlinie 2009/24/EG berufen, da eine solche Vervielfaltigung
allein der Weitergabe der Software diene und nicht deren Nutzung durch
den Erstnutzer.®>° Jedoch erfolge der Download allein als Vorstufe fiir die
spitere Nutzung der Software und sei somit eine Art ,Vorbereitungshand-
lung®1%3! Tatsdchlich wurde in dem der ,UsedSoft v. Oracle“-Entscheidung
des EuGH zu Grunde liegenden Sachverhalt die Software nicht vom Erst-
an den Zweitnutzer iibertragen, sondern es erfolgte ein Download durch
den Zweitnutzer von der Webseite des Softwareanbieters. Im Ergebnis ist
nach der ,UsedSoft v. Oracle“-Entscheidung unklar, wie zu verfahren ist,
wenn es an einer solchen Downloadméglichkeit fehlt. Jedoch stellte der
EuGH in der ,Ranks“-Entscheidung klar, dass, wenn die urspriingliche
erworbene korperliche Kopie beschadigt oder zerstort ist, der Zweitnutzer
stets die Moglichkeit haben muss, eine Kopie von der Webseite des Soft-
wareanbieters herunterzuladen. Andernfalls wére der Erschopfungsgrund-
satz unbillig eingeschriankt. Eine frither rechtmif3ig erstellte Sicherungsko-
pie konne jedoch nicht an den Zweitnutzer weitergegeben werden, denn
an dieser sei keine Erschopfung eingetreten.®>? Allerdings ist zu beachten,
dass bei anderen korperlichen Werkstiicken eine solche Pflicht des Urhe-
bers nicht besteht. Ist ein Papierbuch beschidigt oder geht es verloren, so
kann der Erstnutzer ein solches nur noch schwer bzw. nicht mehr weiter-
verduflern. In diesem Fall hat ein Zweitnutzer gegen den Urheber keinen
Anspruch auf ein neues Exemplar. Ein Erklarungsansatz konnte — zumin-
dest mittelbar - in der Funktionalitit der Software liegen. Der Werkgenuss
eines Buches ist urheberrechtlich frei, das Risiko des Untergangs des Bu-
ches ist eingepreist. Bei Software hingegen ist die Nutzung urheberrechtlich

1949 Koch, ITRB 2013, 9, 14 f.

1950 Rauer/Ettig, EWS 2012, 322, 327; Seitz, 137 f.; Spindler, CR 2008, 69, 75f.

1951 Hilty, MMR 2003, 3, 12.

1952 EuGH, Urteil v. 12. Oktober 2016 - C 166/15 (,Ranks“), GRUR 2016, 12711t
Rn. 511F; Janssens, in: Stamatuodi/Torremans, Rn. 5.85 beziiglich der Weitergabe
der Sicherungskopie.
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relevant. Es steht somit nicht mehr das Werkstiick, sondern vielmehr das
Nutzungsrecht im Mittelpunkt. Dessen Umfang ist ausschlaggebend fiir die
Preisgestaltung. Das Risiko des Untergangs einer Kopie ist dabei regelma-
3ig nicht eingepreist, teils wird sogar eine dauerhafte Downloadmdglichkeit
vorgesehen. Bei Cloud Computing etwa erfolgt keine Ubermittlung der
Software an den Nutzer und diese verbleibt stets im Herrschaftsbereich
des Softwareanbieters bzw. Cloudanbieters. Ein Untergang beim Software-
nutzer ist folglich nicht moglich. Der Preis richtet sich nicht nach der
Lebensdauer eines physischen Datentrégers, sondern nach dem Wert der
Méglichkeit der Softwarenutzung. Folglich kénnte es als unbillig angesehen
werden, im Falle des Untergangs einer physischen Kopie den Nutzer ersatz-
los zu lassen und den wirtschaftlichen Wert des Nutzungsrechts in diesem
Fall auf null zu reduzieren. Allerdings lag diese Frage in der ,UsedSoft
v. Oracle“-Entscheidung dem EuGH nicht zur Entscheidung vor und der
EuGH &duf8erte sich diesbeziiglich nicht.

Teils wird die fiir die Erstinstallation notwendige Vervielfaltigung auch
als vom Verbreitungsrecht mitumfasst angesehen. Diese vom Zweitnutzer
beim Download vorgenommene Vervielfiltigung werde ein Teil der Ver-
breitung und sei dieser immanent. Eine Trennung zwischen Verbreitung
und Vervielfaltigung sei nicht vorzunehmen.®>* Allerdings erfolgt auch bei
einer Uberlassung der Software auf einem Datentréger eine Erstinstallati-
on durch den Nutzer, welche fiir den Ubergang der Nutzungsmoglichkeit
der Software zwingend ist. Daher ist fraglich, ob die Installation als der
Verbreitung immanent angesehen werden kann und diese ein Vervielfalti-
gungsrecht des Zweitnutzers begriindet. Letztlich ist die Installation nicht
der Verbreitung inhirent, sondern allein fiir eine Nutzung der Software
zwingend.

Kritisiert wird teils auch die urheberrechtliche Begriindung des EuGH.
So wende dieser den Erschopfungsgrundsatz auf das Vervielfaltigungsrecht
an,®>* obwohl dieses der Erschopfung nicht zugénglich sei.®> Jedoch ist
diesbeziiglich eine Differenzierung erforderlich, denn eine Erschépfung
des Vervielfaltigungsrechts ist nicht intendiert. Allein wenn sich das Ver-
breitungsrecht in Bezug auf eine Kopie erschopft hat, soll das Verviel-
faltigungsrecht des Urhebers insoweit eingeschrankt werden, als Verviel-

1953 Malevanny, CR 2013, 422, 424 f.

1954 Gaudrat, RTDCom. 2012, 80 ff. Rn.36 dies kritisierend; Rauer/Ettig, EWS 2012,
322, 327.

1955 Spindler, CR 2008, 69, 75.
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faltigungen fiir die bestimmungsgemafle Benutzung der Software gemafs
Art.5 Abs.1 Richtlinie 2009/24/EG erfolgen. Im Ergebnis beschrieb der
EuGH allein die Rechtsfolgen der Erschopfung des Verbreitungsrechts,
denn die Erlaubnis Software zu erwerben, verbunden mit einem Verbot,
diese zu nutzen, entspricht selbstredend nicht der Ratio Legis. Zu beach-
ten sei iiberdies, dass letztlich nicht eine gréflere Anzahl von Kopien im
Rechtsverkehr bestehe bzw. in Benutzung sei, als urspriinglich vom Rechts-
inhaber verbreitet worden sei.®>® Im Ergebnis sprechen keine gewichtigen
Griinde gegen eine Subsumtion der Erstinstallation unter die bestimmun-
gemafle Benutzung durch einen Zweitnutzer.

3. Zusammenfassung

Bei der Softwaretiberlassung mittels eines Downloads mangelt es an einem
Erwerb einer Kopie durch den Erst- vom Zweitnutzer, auch wenn der
EuGH in der ,UsedSoft v. Oracle“-Entscheidung in Fortsetzung seiner
Rechtsprechung zu Art. 4 Richtlinie 2009/24/EG einen solchen Erwerb er-
kannte. Die Erstinstallation ist unter den Begriff der bestimmungsgemifien
Benutzung gemaf3 Art. 5 Abs. 1 Richtlinie 2009/24/EG zu subsumieren.

V. Zusammenfassung

Bei der Softwareiiberlassung mittels eines Downloads mangelt es an einem
Erwerb einer Kopie durch den Erst- vom Zweitnutzer, auch wenn der
EuGH in der ,UsedSoft v. Oracle“-Entscheidung in Fortsetzung seiner
Rechtsprechung zu Art.4 Richtlinie 2009/24/EG einen solchen Erwerb
erkannte. Wird jedoch das Nutzungsrecht in den Mittelpunkt gestellt
und auch ein urheberrechtlicher Verkaufsbegriff des Art.4 Abs.2 Richt-
linie 2009/24/EG angenommen, so kann bei Art.5 Abs.1 Richtli-
nie 2009/24/EG zutreffend der Erwerb eines Nutzungsrechts erkannt wer-
den. Im Ergebnis ist dem EuGH und der ,UsedSoft v. Oracle“-Entscheidung
zumindest aus rechtspolitischen Griinden zuzustimmen. Zudem ist es zu-
treffend, die Erstinstallation unter den Begriff der bestimmungsgeméfien
Benutzung der Software zu subsumieren.

1956 Rigamonti, GRUR Int. 2009, 25.
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C. Rechtmifliger Erwerber bei der Softwarenutzung mittels Cloud
Computing

Zu beachten ist, dass der Download fiir die Nutzung von Software nicht
mehr den Status quo der Softwarenutzung darstellt. Vielmehr liegt die-
ser im Cloud Computing.””” Allerdings besteht bei der Softwarenutzung
mittels Cloud Computing allein beim Softwareanbieter eine Kopie und
es mangelt an einem Erwerb einer solchen durch den Nutzer. Cloud
Computing ist somit von Art.5 Abs.1 Richtlinie 2009/24/EG nicht mehr
umfasst.®>® Allerdings konnte bei Cloud Computing ein Erwerb eines
Nutzungsrechts sowohl durch den Erst- als auch durch den Zweitnutzer
erkannt werden. Hierfiir miisste dieses als Vertragsgegenstand angesehen
werden.!%>?

D. Zusammenfassung

Soweit Software auf einem Datentriger tberlassen wird, kann ein Er-
werb einer Programmkopie, insbesondere in Form eines Verkaufs gemaf3
Art. 4 Abs. 2 Richtlinie 2009/24/EG erfolgen. Bei der Softwareiiberlassung
mittels eines Downloads, insbesondere wenn der Zweitnutzer die Kopie
vom Softwareanbieter erhdlt, kann jedoch kein Erwerbsgeschift in Hin-
sicht auf eine Kopie erkannt werden, weder im Verhiltnis zwischen dem
Softwareanbieter und dem Erstnutzer noch zwischen dem Erst- und
dem Zweitnutzer. Im Falle eines eigenstindigen Downloads der Software
durch den Zweitnutzer vom Rechtsinhaber erwirbt der Zweitnutzer vom
Erstnutzer allein ein Nutzungsrecht. Sobald Software mittels Cloud Com-
puting genutzt wird, mangelt es stets an einem Erwerb im Sinne des
Art. 5 Abs. 1 Richtlinie 2009/24/EG. In der Folge ist Cloud Computing von
Art. 5 Abs. 1 Richtlinie 2009/24/EG nicht mehr umfasst, aufler es wird das
Nutzungsrecht als Vertragsgegenstand angesehen.

1957 Hierzu 3. Teil §1C, §3 D.
1958 Hilty, sic! 1997, 128, 138; Hilty/Koklii/Hafenbradl, IIC 2013, 263, 277.
1959 Hierzu 3. Teil § 2.
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§ 6. Losungsansatz: RechtmdfSiger Nutzer anstatt rechtmdfSiger Erwerber,
Art. 5 Abs. I Richtlinie 2009/24/EG

Um Art. 5 Abs. 1 Richtlinie 2009/24/EG bzw. die in dieser Norm verkdrper-
ten Wertungen auch fiir die Softwarenutzung mittels Cloud Computing
aufrechtzuerhalten, sind mehrere Wege moglich. Grundsitzlich sind die
Erkenntnisse aus §2 und §4 des 3.Teils dieser Arbeit anzuwenden. So
ist zum einen das Nutzungsrecht als Vertragsgegenstand anzusehen, zum
anderen ist der Begriff des Verkaufs aus Art. 4 Abs. 2 Richtlinie 2009/24/EG
urheberrechtlich auszulegen. In der Folge kann auch eine Einschrinkung
des Verbreitungsrechts parallel zur Erschépfung angenommen werden.

De lege lata konnte Art.5 Abs.1 Richtlinie 2009/24/EG als Verkorpe-
rung des Rechtsgedankens der ,implied licence® angesehen werden.!6
In diesem Fall kann diese Rechtsfigur zur Anwendung kommen, wenn
Art. 5 Abs. 1 Richtlinie 2009/24/EG auf tatbestandlicher Ebene nicht mehr
einschldgig ist.”®! So wird teils angemerkt, beim Abschluss eines Soft-
warevertrages erfolgt eine Zustimmung im Sinne von Art. 5 Abs.1 Richtli-
nie 2009/24/EG'%2 bzw. im Falle eines Erwerbs im Sinne des Art.5 Abs. 1
liegt zumindest eine ,implied licence® vor. Deren Inhalt bestimme
sich in Ermangelung expliziter Regelungen nach Art.5 Abs.1 Richtli-
nie 2009/24/EG.63 Letztlich ist die bestimmungsgemdfle Benutzung ge-
mafd Art. 5 Abs. 1 Richtlinie 2009/24/EG gestattet.1904

De lege ferenda konnte der Wortlaut von Art.5 Abs.1 Richtli-
nie 2009/24/EG abgeidndert werden. So konnten anstatt des ,,Erwerber(s)*
wie im deutschen Urheberrecht in § 69d UrhG die Termini ,NutzerS
~rechtmafliger Nutzer“1%> (englisch: ,lawful user“%¢¢) oder ,Nutzungsbe-
rechtigtere” verwendet werden. Der Begriff Nutzer wurde teils auch
schon frither als passend angesehen und der Begrift Erwerber allein als

1960 Zur ,implied licence® . Teil § 3 E III. 2., 3.; 3. Teil § 6.

1961 Hilty, Lizenzvertragsrecht, 261; Hilty, in: Calboli/Lee, 64, 67, 73 in diese Richtung.

1962 Marly, Rn. 243 ff. in diese Richtung.

1963 Hilty, sic! 1997, 128, 138 ff.

1964 Hierzu 1. Teil § 3 EI1., 3. Teil § 5 B IV. 2.

1965 Hilty, GRUR 2018, 865, 875; Pollaud-Dulian, RTDCom. 2012, 542 ff,, B.

1966 Hilty/Koklii/Hafenbradl, IIC 2013, 263, 278; Janssens, in: Stamatuodi/Torremans,
Rn.5.100 ff. auf eine solche Umsetzung der Richtlinie 91/250/EWG in anderen
Mitgliedstaaten verweisend.

1967 Rehbinder/Peukert, § 29, Rn. 6.
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ein Redaktionsversehen in der Richtlinie beschrieben.¢8 Durch diese An-
derung konnte die Norm an die Lizenzberechtigung ankniipfen'*®® und sich
von der Terminologie des Verkaufs Isen.

Art. 5 Abs. 1 Richtlinie 2009/24/EG wiirde wie folgt lauten:

In Ermangelung spezifischer vertraglicher Bestimmungen bediirfen die
in Artikel 4 Absatz 1 Buchstaben a und b genannten Handlungen nicht
der Zustimmung des Rechtsinhabers, wenn sie fiir eine bestimmungsge-
mafSe Benutzung des Computerprogramms einschliefilich der Fehlerbe-
richtigung durch den rechtméfliigen Nutzer notwendig sind.

§ 7. Gesamtergebnis einschliefSlich Ergebnis des 3. Teils

Wie im 1. Teil dargestellt, ist die Nutzung von Software als urheberrechtli-
che Vervielfiltigung und folglich als urheberrechtlich relevante Handlung
einzuordnen. Eine dementsprechende Subsumtion unter den die Nutzung
von Software regelnden Art.4 Abs.1 lit. ¢) Richtlinie 2009/24/EG erfolgt
in Literatur und Rechtsprechung anhand des sogenannten ,Technischen
Ansatzes, welcher insbesondere zwischen den einzelnen technischen Vor-
gingen des Ladens und Ablaufens differenziert. Jedoch ist dieser ,Techni-
sche Ansatz“ nicht mehr zielfithrend, sobald eine Nutzung von Software
mittels Cloud Computing — dem heutigen Status quo der Softwarenutzung
- erfolgt. Als Losung dieses Dilemmas wird ein ,Funktionaler Ansatz*
vorgeschlagen, welcher die Eigenart von Software als urheberrechtlich ge-
schiitztes Werk widerspiegelt, auf die Funktionalitit von Software abstellt
und unabhéngig von der Art der Softwarenutzung diese zu erfassen ver-
mag. Das fiir die Nutzung von Software gemaf Art.4 Abs.1 lit. ¢) Richt-
linie 2009/24/EG zwingende urheberrechtliche Vervielfiltigungsrecht ist
dem Nutzer vertraglich einzurdumen. Denn auch Art.5 Abs.1 Richtli-
nie 2009/24/EG ist vertragsrechtlicher Natur und normiert kein gesetzli-
ches Nutzungsrecht bzw. stellt keine Schrankenbestimmung dar.

Der 2. Teil riickt die schuldrechtliche Rechtsnatur von Softwarevertragen
in den Fokus. Dabei werden unterschiedliche vertragliche Konstellationen
der Softwareiiberlassung und -nutzung betrachtet, konkret die dauerhaf-

1968 BRegE, Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anderung des Urheberrechtsgesetzes,
BT-Drs. 12/4022 v. 18. Dezember 1992, S.12; Blocher, in: Walter, Art. 5 Richtlinie
2009/24/EG, Rn. 42

1969 Hilty, CR 2012, 625, 629 1.
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te Uberlassung von Standardsoftware, die Nutzung von Software mittels
Cloud Computing und die Erstellung und Uberlassung von Individualsoft-
ware. Diese werden unter das deutsche, franzdsische und englische natio-
nale Vertragsrecht sowie den ehemals vorliegenden EU-Verordnungsvor-
schlag fiir ein Gemeinsames Europaisches Kaufrecht sowie die schlief3lich
angenommene Richtlinie (EU) 2019/770 subsumiert. Dabei wurde erkannt,
dass die jeweiligen Vertridge mehrere Leistungspflichten enthalten. Vertrags-
gegenstand ist zum einen die Ubermittlung der Software selbst, die Ausge-
staltung des Zugangs zu dieser (soweit die Software in einer Cloud gespei-
chert ist) oder die Erstellung der Software. Der Hauptteil des Vertrages und
die wesensbeschreibende Eigenschaft ist allerdings stets die lizenzvertragli-
che Einrdumung eines urheberrechtlichen Nutzungsrechts (im Sinne des
Art. 4 Abs.1 lit. ¢) Richtlinie 2009/24/EG). Auch konnen, soweit dies von
den Vertragsparteien intendiert und gemaf} der Rechtsordnung zuldssig ist,
Immaterialgiiterrechte iibertragen werden

Das EU-Recht, namentlich die Richtlinie 2009/24/EG als urheberrechtli-
cher Rechtsrahmen fiir Software, ist jedoch nur bedingt kompatibel mit
den vorstehend genannten Ergebnissen des 1. und 2. Teils. Die Richtli-
nie 2009/24/EG kann Lebenssachverhalte wie die Uberlassung von Soft-
ware mittels eines Downloads nur noch eingeschrankt erfassen, auch
wenn der EuGH in der ,UsedSoft v. Oracle“-Entscheidung dies noch be-
fiirwortete. Erfolgt die Nutzung von Software jedoch mittels Cloud Com-
puting, so kann eine solche nicht mehr unter den bestehenden Wortlaut
der Richtlinie 2009/24/EG subsumiert werden. Ein Ldsungsansatz stellt
- unter Beriicksichtigung der Ergebnisse des 2. Teils, insbesondere der
lizenzvertraglichen Elemente der Softwarevertrige — ein Abriicken von der
sogenannten Kopie als Vertragsgegenstand dar. Denn es ist vielmehr das
Nutzungsrecht, welches auch Gegenstand des in Frage stehenden Lizenz-
vertrages ist, in den Mittelpunkt zu stellen. Durch eine solche Veranderung
des Blickwinkels bestehen sowohl de lege lata als auch de lege ferenda Lo-
sungsansitze. So wire de lege ferenda der Wortlaut von Art. 4 Abs. 1 Richt-
linie 2009/24/EG und Art. 4 Abs. 2 Richtlinie 2009/24/EG zu dndern, um
auch die unkérperliche Uberlassung und Nutzung von Software zu erfas-
sen. Beziiglich Art. 5 Abs.1 Richtlinie 2009/24/EG kommt zum einen eine
Anderung de lege ferenda in Betracht. Andererseits kann aber auch de
lege lata die Anwendung der Rechtsfigur der ,implied licence® eine Lsung
bringen.
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