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.
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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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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.

45



https://doi.org/10.5771/9783748963196-31
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

1. Teil. Einfiihrung

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.

46



https://doi.org/10.5771/9783748963196-31
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ 3. Urheberrechtlicher Rechtsschutz von Software

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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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

50



https://doi.org/10.5771/9783748963196-31
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ 3. Urheberrechtlicher Rechtsschutz von Software

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.
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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.

59



https://doi.org/10.5771/9783748963196-31
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

1. Teil. Einfiihrung

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-
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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.
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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-
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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.
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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.

86



https://doi.org/10.5771/9783748963196-31
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ 3. Urheberrechtlicher Rechtsschutz von Software

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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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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