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Das Software-Urhebervertragsrecht im Lichte der
bevorstehenden Umsetzung der EG-Richtlinie iiber den
Rechtsschutz von Computerprogrammen

Helmut Haberstumpf™®

I. Einleitung

Neben einer Regelung des Schutzgegenstandes und
der wichtigsten AusschlieBlichkeitsrechte von Soft-
ware-Urhebern enthilt die Richtlinie des Rates vom
14.5.1991 iiber den Rechtsschutz von Computerpro-
grammen? in Art. 5 und 6 auch Bestimmungen, die fiir
das Verhiltnis zu den Abnehmern und Nutzern von
Computerprogrammen mafgeblich sind. Der Sache
nach handelt es sich um einen Teil des Urhebervertrags-
rechts, das u.a. deshalb groBe praktische Bedeutung
gewinnen wird, weil die restriktive Rechtsprechung des
BGH zum Software-Schutz? nicht mehr aufrechterhal-
ten werden kann® und deshalb erheblich mehr Compu-
terprogramme als bisher den urheberrechtlichen Schutz

geniefen werden.

*) Dr. jur., Richter am Oberlandesgericht Niirnberg.

1) ABLEG Nr. 91/L 122/42 ff. Zu ihrer Entstehungsgeschichte und
ihren Grundziigen Lehmann GRUR Int. 1991, 327 ff.; Dreier CR
1991, 577 ff. und ausfihrlich Czarnota/Hart, Legal Protection of
Computer Programs in Europe — A Guide to the EC Directive,
1991.

2) BGH CR 1985, 31 — Inkassoprogramm; CR 1991, 83 — Betriebs-
system.

3) Erdmann/Bornkamm GRUR 1991, 878f.; Dreier CR 1991, 578;
Lehmann GRUR Int. 1991, 329; ders. NIW 1991, 2113; Haber-

stumpf NJW 1991, 2110.

Auf der Grundlage eines Diskussionsentwurfs vom
25.3.1992% hat nunmehr das Bundesministerium der
Justiz am 19. 6. 1992 zur Umsetzung der Richtlinie in
nationales Recht einen Referentenentwurf (abgekiirzt
im folgenden mit ,,RefE*) vorgelegt, der von der Kon-
zeption einer weitgehend wortlichen Ubernahme der
Richtlinie ausgeht. Deren Vorschriften sollen in einem
einheitlichen Abschnitt als §§ 69a bis g in das UrhG
aufgenommen werden, wobei sich die beiden genann-
ten vertragsrechtlichen Bestimmungen nahezu wortlich
in den §§69d und e wiederfinden werden. Gemif
§ 137d RefE sollen sie mit Riickwirkung gelten, was
Art. 9 Abs. 2 der Richtlinie entspricht. Da die Richtli-
nie bei ihrer Umsetzung den Mitgliedstaaten inhaitlich
wenig Spielraum 146t und der Diskussionsentwurf des
Bundesjustizministeriums bei den interessierten Krei-
sen auf Zustimmung gestofBen ist?, ist zu erwarten, daf}
die Formulierungen des RefE Gesetzeskraft erlangen

werden.

4) Abgedruckt in CR 1992, 383f.; dazu eingehend Lehmann CR
1992, 324 ff.

5) Vgl. Vorschlige des Fachausschusses fiir Urheber- und Verlags-
recht der Deutschen Vereinigung fiir Gewerblichen Rechtsschutz
und Urheberrecht und der ALAI vom 5. und 12.7. 1991 (Eingabe
von Prof. Schricker). S. auch Lehmann CR 1992, 324 ff.
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Da die Richtlinie von dem Ziel geleitet ist, unter-
schiedliche Rechtsauffassungen in den Mitgliedstaaten
zu vereinheitlichen und zu harmonisieren, stellt sich
auch hinsichtlich ihrer vertragsrechtlichen Bestimmun-
gen die Frage, wie sie sich in das bisherige System des
deutschen Urhebervertragsrechts nach den §§ 31 ff.
UrhG einpassen lassen und welche Besonderheiten sich
aus ihnen fiir die Uberlassung geschiitzter Computer-
programme ergeben. Die Beantwortung dieser Frage
gibt Gelegenheit, zunichst die Grundprinzipien des Ur-
hebervertragsrechts und ihre Anwendung auf Soft-
ware-Produktedarzustellen, umsiedenneuen Vorschrif-
ten gegeniiberstellen zu konnen. Aus Platzgriinden un-
terbleibt jedoch eine Diskussion der in Art. 6 der Richt-
linien (§ 69 e RefE) geregelten Dekompilierung fremder
Programme zur Herstellung eigener interoperabler
Programme®; diese Problematik weist kaum Parallelen
zu den allgemeinen Grundsitzen des Urhebervertrags-
rechts auf und beriihrt dessen Dogmatik daher nicht
unmittelbar. Das Zusammenspiel zwischen § 69 d RefE
(Art. 5 der Richtlinie) und den §§ 31 ff. UrhG hat prak-
tische Bedeutung insbesondere fiir die Behandlung be-
stimmter Klauseln, die in Software-Uberlassungsver-
tragen hiufig vorkommen, namlich fiir Klauseln, die
die Nutzung iiberlassener Programme in vielerlei Hin-
sicht beschrinken?, fiir Weitergabe-® und Anderungs-
verbote®. Es kann gezeigt werden, dall die neuen Vor-
schriften so flexibel sind, daB sie in Verb. mit den her-
kommlichen Grundsidtzen des Urhebervertragsrechts
und des allgemeinen Schuldrechts, insbesondere des
AGBG, die gemif} § 692 Abs. 4 und § 69 g Abs. 1 RefE
anwendbar bleiben, einen angemessenen Interessenaus-
gleich ermoglichen. Die folgende Diskussion be-
schrinkt sich allein auf die Uberlassung urheberrecht-
lich geschiitzter Computerprogramme.

II. Software-Urheberrecht im Rechtsverkehr

1. Interessenlage

Da die Funktionen eines Computersystems als Pro-
gramm, d.h. als Software, ausgedriickt oder in die phy-
sikalischen Komponenten, d.h. in die Hardware, einge-
baut werden kénnen!9, stehen Software-Hersteller ins-
besondere von Betriebssystemen prinzipiell vor der
Wabhl, ob sie ihr Produkt als integralen Bestandteil ei-
nes Computergerites, von Kindermann anschaulich
»Software im Gehduse® genannt!V, oder als Speicherin-
halt eines selbstandig verkehrsfihigen maschinenlesba-
ren Datentrigers (Diskette, Kassette usw.)!? bzw. mit-
tels Datenferniibertragung!® in Verkehr bringen wol-
len. Dabei treten sie entweder mit den Endabnehmern
ihrer Produkte in direkte Bezichungen, was tiberwie-
gend bei der Uberlassung von Individualsoftware anzu-

6) Lehmann CR 1989, 1057 ff.; Bauer CR 1990, 89ff.; Schnell/
Fresca CR 1990, 157 ff.; Haberstumpf CR 1991, 129ff.; Vinje
GRUR Int. 1992, 250 ff.

7) Zum Wortlaut solcher Klauseln vgl. Marly, Softwareiiberlas-
sungsvertrige, 1991, S. 288, 297; Jochen Schneider, Praxis des
EDV-Rechts, 1990, G Rz. 41.

8) Bartsch CR 1987, 8; Hoeren, Softwareiiberlassung als Sachkauf,
1989, Rz. 126; Marly (Fn. 7) Rz. 680.

9) Marly (Fu. 7) S. 309.

10) Kdnig, Das Computerprogramm im Recht, 1991, Rz. 216f1f.;
Haberstumpf in Lehmann (Hrsg.), Rechtsschutz und Verwer-
tung von Computerprogrammen, 1988, II Rz. 20.

11) GRUR 1983, 153.

12) Kindermann GRUR 1983, 152.

13) Marly (Fn. 7) Rz. 84 ff.

treffen ist, oder bedienen sich hauptsichlich auf dem
Gebiet der Standardsoftware Zwischenhiindler oder
anderer Werkverwerter.

a) Vertrieb von integrierter Software

Ein Programmurheber, der sein Werk als Software
im Gehdiuse selbst oder iiber Zwischenpersonen in Ver-
kehr bringt, bindet die Nutzung seines Programms an
das jeweilige Computergerit, dessen Teil es wird. Ur-
heberrechtlich sind diese Vorgiinge insofern von Be-
deutung, als der Einbau geschiitzter Software in ein
Computergeriit eine Vervielfaltigung im Sinne von § 16
UrhG und §69¢ Nr. 1 RefE (Art. 4a der Richtlinie)
darstellt!4. Derjenige, der Programme in Hardware in-
tegriert, stellt daher insoweit auch Vervielfaltigungs-
stiicke des Programms her und muf} das Vervielfilti-
gungs- und Verbreitungsrecht des Programmschdpfers
in Anspruch nehmen, wenn er derartige Hardware-Ein-
heiten vertreibt. Der Endabnehmer von Systemen mit
integrierter Software ist dagegen urheberrechtlich we-
der mit dem Urheber noch mit dem Vertreiber der
Hardware verbunden, weil die bestimmungsgemile
Nutzung des erworbenen Gerites keine Verwertungs-
handlung nach dem Urheberrecht mehr ist. Beim Ab-
lauf von integrierter Software miissen die einzelnen Be-
fehle nicht eigens in den Arbeitsspeicher eingelesen
werden, sondern werden von den Halbleiterchips meist
direkt abgerufen und ausgefiihrt!. Eine Vervielfalti-
gung des Programms findet dabei nicht statt, da der
bloBe Ablauf eines Programms nach inzwischen ganz
herrschender Meinung in der Literatur'®, der sich der
BGH angeschlossen hat!®, keine urheberrechtliche
Verwertungshandlung ist. Die bevorstehende Einfiih-
rung von §69¢ Nr. 1 RefE (Art. 4a der Richtlinie)
zwingt nicht zu einer Anderung dieser Rechtsauffas-
sung. Das Ablaufen eines Computerprogramms unter-
fallt danach der Rechtsmacht des Urhebers nur, soweit
es eine Vervielfialtigung erfordert; dies ist aber, wie
ausgefiihrt, nicht der Fall. Zwar hat dic EG-Kommis-
sion in der Begriindung des urspriinglichen Richtlinien-
entwurfs vom 5. 1, 1989 die Auffassung favorisiert!®,
den Programmablauf selbst zu den AusschlieBlichkeits-
rechten von Programmurhebern zu zihlen, gleichzeitig
aber konzediert, daf3 beim Ablauf integrierter Software
eine Vervielfiltigung vielleicht nicht erforderlich sei. Es
besteht kein Bediirfnis fiir den Software-Urheber, auch
den Ablauf von Software im Gehiuse kontrollieren zu
kénnen. Er ist namlich ohne weiteres in der Lage, das
Entgelt fiir seine schopferische Leistung entsprechend
der Anzahl der verbreiteten Geriite mit seiner Software
zu erzielen, indem er es entweder in den Verkaufspreis
einkalkuliert, wenn er gleichzeitig Hersteller der Hard-
ware ist oder indem er sich bei der Uberlassung des
Programms an einen Hardware-Produzenten — etwa
wie beim Absatzhonorar im Buchverlag — eine am Ge-
riteabsatz orientierte Vergiitung versprechen laft. Die

14) 7. Erwigungsgrund der Richtlinie, ABL.LEG Nr. 91/L 122/42;
Kindermann GRUR 1983, 156; Haberstumpf in Lehmann
(Fn. 10) II Rz. 110.

15) Rupp GRUR 1986, 150; Kindermann GRUR 1983, 160.

16) Haberstumpf in Lehmann (Fn. 10) 1l Rz. 114ff. mit weiteren
Nachw. unter Fn. 261; vgl. ferner Jorg Schneider, Softwarenut-
zungsvertrage im Spannungsfeld von Urheber- und Kartellrecl}t,
1989, S. 26 ff.; ders. CR 1990, 504 f.; Loewenheim, Festschrift
fiir v. Gamm, 1990, S. 434; Marly (Fn. 7) Rz. 127 {f.; Lehmann
CR 1990, 627; ders. GRUR Int. 1991, 330.

17) BGH CR 1991, 86 — Betriebssystem.

18) ABLLEG Nr. 89/C 91/11.
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Interessenlage bei dem Vertrieb von Software im Ge-
héuse dhnelt somit der allgemein fiir das Urheberver-
tragsrecht kennzeichnenden Situation, in der der Urhe-
ber selbst oder mittels eines Verwerters Exemplare sei-
nes Werkes an das Abnehmerpublikum heranfiihrt, das
mit der bestimmungsgemifien Nutzung dieser E;(em-
plare ebenfalls keine urheberrechtlichen Verwertungs-
handlungen vornimmt19,

b) Vertrieb von Software auf selbstindig verkehrs-
Jahigen Datentrigern

Beim Vertrieb von Computerprogrammen auf selb-
standig verkehrsfahigen Datentrigern oder mittels Da-
tenferniibertragung treten die softwarespezifischen In-
teressenkonflikte im Verhéltnis zu eingeschalteten Zwi-
schenhindlern ebenfalls noch nicht auf. Zwischenper-
sonen kommen in nahezu allen Bereichen der Vermark-
tung von Giitern vor. Von der besonderen Schutzbe-
dirrftigkeit der Computerprogramme sind bloBe Zwi-
schenhéindler nur mittelbar betroffen; ihre Interessen
weichen insoweit nicht von denen der Hersteller ab2o,

Anders liegt es jedoch im Verhiltnis zwischen Pro-
grammschopfern und Anwendern. Deren Interessenge-
gensatz findet seinen Ursprung und gewinnt seine
Schérfe dadurch, dafl einerseits die Herstellung von
Software in der Regel einen erheblichen personellen
und finanziellen Aufwand erfordert, sie aber anderer-
seits besonders leicht kopiert werden kann. Die Nut-
zung eines auf einem selbstindig verkehrsfihigen Da-
tentrdger verkorperten Programms ist technisch nicht
an die EDV-Anlage des Erwerbers eines solchen Tri-
gers gebunden, sondern auf beliebig vielen Geriiten
moglich. Jeder Erwerber kann z.B. die Lieferkopie sei-
nem gesamten Bekanntenkreis zur Verfiigung stellen.
Hohe Beliebtheit und grofler Erfolg miissen sich anders
als bei der Software im Geh&use nicht in hoheren Ab-
satzzahlen und gréBeren Einnahmen niederschlagen.
Dem Schopfer eines geschiitzten Programms miissen
daher urheberrechtliche Mittel an die Hand gegeben
werden, um die Nutzung seines Werkes unter Kontrolle
halten und insbesondere zeitlich parallele Mehrfach-
nutzungen2" auf beliebig vielen EDV-Anlagen verhin-
dern zu kénnen. Nur dann wird er entsprechend dem
Grundgedanken des UrhG?? in die Lage versetzt, eine
am Erfolg des Werkes orientierte Vergiitung zu erlan-
gen. Diese Kontrolle wird ihm itber das Vervielfalti-
gungsrecht dann ermoglicht, wenn man in Einkla.ng
mit der herrschenden Literaturmeinung auch giie Elg-
speicherung des Programms in den Arbeitsspeicher ei-
nes Computers als Vervielfﬁltigungshandlqng an-
sieht?3, Diese Ansicht, die zwar nicht unumstritten ist,
aber hier nicht niher begriindet werden kann?9, liegt

19) Vgl. BGH CR 1991, 86 — Betricbssystem.

20) Marly (Fn. 7) Rz. 34.

21; Barts);i(r CR 1)987, 9; Ernestus CR 1989, 789; Lehmann CR 1989,
1062; ders. CR 1990, 627; Jorg Schneider CR 1990, 506 f.; Mar-
Iy (Fn. 7) Rz. 779. .

22) Frf)mm/%\’ordemann, Urheberrecht, 7. Aufl. 1988, §1 Rz. 4
Hubmann/Rehbinder, Urheber- und Verlagsrecht. 7. Aufl.
1991, S. 48. )

23) Kolle GRUR Int. 1974, 450; Kindermann GRUR 1983, 1577, flf]l:
mer/Kolle GRUR Int. 1982, 499; Rupp GRUR 1986, 14 Ci{’
Erdmann CR 1986, 256; Rottinger TuR 1987, 271; Ernestus
1989, 789: Harte-Bavendamm in Kilian/Heussen (Hrsg.), %);Ill-
puterrechtshandbuch, 1991, 54 Rz. 61; Lehmann Cl} o s
1511.; ders. GRUR Int. 1991, 331; Marly (Fn. 7) Rz. 111 o

24) Zur Diskussion der Gegenansicht vgl. Haberstumpf] ;Itl"f éfe-
mann (Fn. 10) 11 Rz. 110ff. und Marly (Fn. 7) Rz. 1 )
weils mit weiteren Nachw.
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dqn folgepder; Agsfﬁhrungen zugrunde. Angemerkt
sei, daf3 die Richtlinie und §69c Nr. 1 RefE sich zwar
nicht ausd.ri‘lcklich Zu dieser Streitfrage duflern, die
EG-Kommission aber in ihrer Begriindung zum Aus-
gangsent.wurf vom 5. 1. 1989 sich dafiir aussprach, das
Laden eines geschiitzten Programms als eine zustim-
mungs_bedﬁrftige Handlung zu behandeln®); die Ge-
genmeinung wird sich daher auch deshalb nicht auf-
rechterhglten lassen. Die Konsequenz ist, daB jeder Er-
werber emnes selbstandig verkehrsfihigen Programmex-
.empl.ars ein Nutzungsrecht zur Eingabe des Programms
in sem.Computergerét und zur Herstellung erforderli-
cher Sicherungskopien erwerben mufl. Das gilt auch
dann, wenn die Softwareiiberlassung per Datenfern-
bertragung erfolgt. Denn auch dann muB der Erwer-
ber das iiberspielte Programm entweder auf einem in-
ternen (z.B. Festplatte) oder externen Datentriger (z.B.
Diskette) permanent speichern, um es von dort je nach
Bedarf in den Arbeitsspeicher seines Computers einge-
be_n zu konnen. Uber sein Vervielfiltigungsrecht ist so-
mit der Programmurheber rechtlich in der Lage, die er-
forderliche Kontrolle iiber die Programmnutzung aus-
zuiiben und diese insbesondere in vielerlei Hinsicht ein-
zuschrinken.

Dies ruft aber sofort die Gegeninteressen der An-
wender auf den Plan. Bei allem Verstindnis fiir die
Schutzbediirfnisse der Programmurheber werden sie
mit Recht ins Feld fithren kénnen, daB die Ausiibung
des Vervielfaltigungsrechts und die damit verbundene
Nutzungskontrolle nicht so weit gehen darf, daB die
mit dem jeweiligen Softwareiiberlassungsvertrag be-
zweckte bestimmungsgemifle Nutzung des iiberlasse-
nen Programms ausgeschlossen oder unangemessen be-
eintrachtigt wird?®. Als neuralgische Punkte, in denen
der aufgezeigte Interessenkonflikt in der Praxis unmit-
telbare Bedeutung gewinnt, erweisen sich dabei die
oben am Ende der Einleitung erwidhnten Vertragsklau-
seln.

2. Grundziige des Urhebervertragsrechts

a) Einrdumung von Nutzungsrechten

Unter Lebenden ist das Urheberrecht weder als Gan-
zes noch in seinen Teilen libertragbar (§29 S. 2 UrhG).
Um dennoch sein Werk verwerten zu konnen, ist der
Urheber darauf angewiesen, rein schuldrechtlich des-
sen Nutzung zu gestatten oder aus seinem Urheberrecht
abgeleitete Nutzungsrechte als einfache oder aus-
schlieBliche Berechtigungen gemifl §31 UrhG einzu-
rdumen. Dogmatisch wird die Einrdumung von Nut-
zungsrechten als eine Art Belastung des Urheberrechts
gedeutet, die durch gebundene Rechtsiibertragung zum
Entstehen eines Tochterrechts fiihrt, das in vielfacher
Weise an das beim Urheber verbleibende Mutterrecht
gebunden ist?”. Die beim Erwerber eqtstehenden Nut-
zungsrechte sind gegensténdliche dingliche Rechte, was
fiir das ausschliefliche Recht im Sinne von § 31 Abs. 3
UrhG unbestritten ist und inzwischen von der h.M.2®
auch fiir das einfache Recht nach § 31 Aps. 2 UrhG an-
genommen wird. Die Nutzungsrechtseinrdumung er-

25) ABLEG Nr. 89/C 91/10, 11.

Iy (Fn. 7) Rz. 38.
%g; %Iilzrri}c,lger/Schicker, Urheberrecht, 1987, vor §§ 28 ff. Rz. 43 ff.

mit weiteren Nachw.
28) Schricker/Schricker (Fn.
Nachw.

27) vor §§28 ff. Rz. 49 mit weiteren
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folgt durch eine grundsitzlich formfreie?® Einigung
zwischen den Beteiligten nach §§ 413, 398 BGB, deren
Wirksamkeit neben der Verfiigungsbefugnis des Uber-
tragenden auch die Giiltigkeit des schuldrechtlichen
Verpflichtungsgeschifts voraussetzt; das sachenrechtli-
che Abstraktionsprinzip gilt im Urhebervertragsrecht
nach iiberwiegender Ansicht nicht?®, Die Verfiigungs-
macht eines Nutzungsrechtsinhabers geht weiter als die
des Urhebers. Jener kann sich durch freie Ubertragung
ganz oder teilweise von seiner Rechtsposition trennen,
bedarf aber zur Weiteriibertragung seiner Rechte oder
zur Einrdumung von Nutzungsrechten zweiter Stufe
(sog. Enkelrechte)3? unter den Voraussetzungen der
§§ 34, 35 UrhG der Zustimmung des Urhebers.

Die in der Einrdumung von Nutzungsrechten oder
deren Weiteriibertragung liegende Verfiigung ist von
dem ihr zugrundeliegenden Verpflichtungsgeschaft zu
unterscheiden, auch wenn beide Rechtsgeschiifte in der
Regel in einem Akt zusammenfallen. Als Verpflich-
tungsgeschifte kommen nahezu alle wichtigen schuld-
rechtlichen Vertragstypen in Betracht. Dal} der Endab-
nehmer von urheberrechtlich geschiitzter Software
Nutzungsrechte zur Herstellung von Sicherungskopien
und zur Programmeingabe bendétigt und von seinem
Software-Lieferanten auch erhilt, zwingt nicht zu dem
Schluf}, daB3 zwischen ihnen ein Lizenzvertrag geschlos-
sen wurde3, sondern ldBt durchaus die Annahme eines
Kaufvertrages oder kaufrechtsihnlichen Vertrages
zu3», Wesentlich fiir die Einordnung eines konkreten
Vertrages in die gesetzlich vorgesehenen Vertragstypen
ist vielmehr, welche Hauptpflichten die Parteien be-
griinden.

Von den im Schuldvertrag getroffenen Vereinbarun-
gen und dem daraus erschlieBbaren gemeinsamen
Zweck hingt ab, in welchem Umfang Nutzungsrechte
eingerdumt oder weiteriibertragen werden und ob es
sich um einfache oder ausschlieBlliche Rechte handelt.
Mangels ausdriicklich geduBerten Vertragswillens ist
die Tragweite des Vertrages durch Auslegung zu ermit-
teln. Die allgemeinen Auslegungsregeln der §§ 133, 157
BGB werden dabei iiberlagert durch die speziellen Vor-
schriften des Urhebervertragsrechts, wobei dem in § 31
Abs. 5 UrhG statuierten Zweckiibertragungsgrundsatz
herausragende Bedeutung zukommt. § 31 Abs. 5 UrhG
zwingt die Parteien dazu, die Nutzungsarten, zu denen
der Erwerber berechtigt werden soll, einzeln aufzufiih-
ren. Mit ,Nutzungsart“ sind nicht die in den §§ 15 ff.
UrhG geregelten gesetzlich definierten ,,Verwertungs-
rechte” gemeint. Sie ist vielmehr die nach der Verkehrs-
auffassung hinreichend klar abgrenzbare, wirtschaft-
lich-technisch als einheitlich und selbstindig sich ab-
zeichnende konkrete Art und Weise der Verwertung ei-
nes Werkes¥. Sind im Vertrag die iibertragenen Nut-
zungsarten nicht einzeln aufgefiihrt, richtet sich der
Umfang der Rechtseinrdumung nach dem Vertrags-
zweck, den die Parteien gemeinsam verfolgen. Der Er-
werber erhélt Nutzungsrechte in dem Umfang iibertra-
gen, wie es zur Erfiillung des Vertragszwecks unbedingt

29) Vertrige, die Bindungen im Sinne von § 18 GWB enthalten, un-
terliegen jedoch der Schriftform des § 34 GWB. S. Jorg Schnei-
der (Fn. 16) S. 194f.; Lehmann in ders. (Fn. 10) XVI Rz. 5;
Hoeren (Fn. 8) Rz. 270 ff.; Marly (Fn. 7) Rz. 303 {f.

30) Schricker/Schricker (Fn. 27) vor §§ 28 ff. Rz. 61.

31) Schricker/Schricker (Fn. 27) vor §§ 28 ff. Rz. 43, § 35 Rz. 1.

32) Das verkennt Hoeren (Fn. 8) Rz. 85 ff.; ders. RDV 1988, 116.

33) So mit recht BGH 1988, 127; Malzer, Der Softwarevertrag,
1991, S. 78 ff.; Marly (Fn. 7) Rz. 89ff.

34) Schricker/Schricker (Fn. 27) vor §§28ff. Rz. 51f., §§31/32
Rz. 7, 38.

erforderlich ist. In Zweifelsféllen bleiben Einzelbefug-
nisse soweit wie moglich beim Urheber zuriick3®, Der
Zweckiibertragungsgrundsatz und seine Konkretisie-
rungen in den §§37, 38, 44, 88 und 89 UrhG finden
nicht nur auf Vertrige Anwendung, die der Urheber
selbst schliet, sondern auch auf die Weiteriibertra-
gung von Nutzungsrechten durch den Erwerber3s,
Bleibt unklar, ob ein einfaches oder ausschlieBliches
Recht erworben wurde, ist im Zweifel von der Ubertra-
gung eines einfachen Rechts auszugehen3”.

b) Beschrinkung von Nutzungsrechten und ihre
Grenzen

Gemif § 32 UrhG konnen Nutzungsrechte rdumlich,
zeitlich oder inhaltlich beschriankt eingerdumt werden.
Dadurch kann der Urheber sein Werk nicht nur am
wirkungsvollsten unter Kontrolle halten, sondern es
auch wirtschaftlich angemessen auswerten. Begrenzun-
gen dieser Art konkretisieren die vertraglich bestimmte
Nutzungsart, indem sie das Nutzungsrecht den speziel-
len Bediirfnissen und Zielsetzungen der Vertragspart-
ner anpassen3®, Sie legen den Umfang der jeweiligen
Nutzungserlaubnis fest und haben daher dinglichen
Charakter. Davon sind rein schuldrechtliche Abspra-
chen zu unterscheiden, die sich nur auf die Art und
Weise der Ausiibung des Rechts, nicht aber auf dessen
Umfang beziehen. Die Uberschreitung rein schuld-
rechtlicher Vereinbarungen ist urheberrechtlich irrele-
vant, sie verletzt allein den Vertrag. Dinglich wirkende
Beschriankungen sind dagegen auch von Dritten zu be-
achten, ihre MiBachtung kann mit den urheberrechtli-
chen Mitteln abgewehrt werden. Sie haben ferner Aus-
wirkungen auf den Erschépfungsgrundsatz des §17
Abs. 2 UrhG; die Uberschreitung einer solchen Be-
schriankung des Verbreitungsrechts fithrt nicht zu des-
sen Erschopfung3®. Nutzungsrechtsbegrenzungen, die
sich innerhalb des durch die §§ 31, 32 UrhG geschaffe-
nen Rahmens bewegen, halten schiiefilich in aller Regel
einer Inhaltskontrolle nach dem AGBG stand, weil sie
mit dem Leitbild des Urhebervertragsrechts iiberein-
stimmen, und sind auch einer kartellrechtlichen Uber-
priifung entzogen*®,. Dariiber hinausgehende Klauseln
konnen dagegen uneingeschrinkt insoweit iiberpriift
werden.

Keine dinglichen Beschrinkungen nach §32 UrhG
sind zunichst solche, die mit der Nutzungsrechtsein-
rdumung unmittelbar nichts zu tun haben (z.B. Hono-
rarvereinbarungen), die das Urheberrecht erweitern,
also Handlungen verbieten, die von den Verbotsrech-
ten der § 16 ff. UrhG nicht gedeckt sind (z.B. Wettbe-
werbsverbote), ferner solche, die nicht den Umfang des
Nutzungsrechts regeln, sondern nur die Art und Weise
seiner Ausiibung. Das zuletzt genannte Kriterium deckt
sich weitgehend mit der Frage, in welchem Umfang
Nutzungsrechte nach §32 UrhG gegenstindlich be-
schrinkt werden konnen. Der Zuschnitt dinglicher
Rechte durch Vereinbarung von Einschrinkungen ist
nicht in das Belieben der Parteien gestellt, sondern im
Interesse der Rechts- und Verkehrssicherheit begrenzt.

35) Schricker/Schricker (Fn. 27) vor §§ 28 ff. Rz. 64 ff.

36) BGH GRUR 1960, 199 — Keine Ferien fir den lieben Gott.

37) Fromm/Nordemann (Fn. 22) §§31/32 Rz. 25.

38) Zum Verhiltnis zwischen §31 und §32 UrhG vgl. Schricker/
Schricker (Fn. 27) §§31/32 Rz. 7, 38, vor §§ 28 ff. Rz. 51.

39) Schricker/Loewenheim (Fn. 27) § 17 Rz. 22. .

40) Lehmann in ders. (Fn. 10) XVI Rz. 49, 64 sowie ausfihrlich
Jorg Schneider (Fn. 16) S. 100 ff., 201.
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Gegenstandliche Rechte sind vom Urheberrecht nur in-
sofern abspaltbar, als sie nach der Verkehrsauffassung
wirtschaftlich-technisch einheitliche und abgrenzbare
Nutzungsarten darstellen). Die Grenze fiir den gegen-
standlichen Zuschnitt von Nutzungsrechten filit mit
dem Begriff der Nutzungsart im Sinne von §31 Abs. 1
4 und 5 UrhG zusammen. Im Urhebervertragsrech£
kommt es SO Zu einem gewissen Typenzwang.

3. Die Neuregelung in § 69d RefE
(Art. 5 der Richtlinie)

a) §69d Abs. 1 und 2 RefE

Die Fassung der §§ 69 ¢ und d RefE folgt dem Regel-
Ausnahme-Schema®) der Art. 4 und 5 der Richtlinie.
Von den in § 69 ¢ RefE gewihrten AusschlieBlichkeits-
rechten auf Vervielfdltigung (Nr. 1), Anderung und Be-
arbeitung (Nr. 2) werden zugunsten derjenigen Perso-
nen Ausnahmen zugelassen, die zur Benutzung eines
geschiitzten Programms berechtigt sind. Gemeint sind
damit nicht nur Kaufer von Programmen, sondern all-
gemein alle Personen, die wirksam urheberrechtliche
Nutzungsbefugnisse an einem iiberlassenen Programm
erworben haben*), gleichgiiltig aufgrund welchen
schuldrechtlichen Vertrages die Uberlassung erfolgte.
Dariiber hinausgehende Ausnahmen zugunsten der in
den §§ 45 ff. UrhG genannten Personen und Institutio-
nen werden dagegen weder von der Richtlinie*» noch in
der bevorstehenden Urheberrechtsnovelle zugelassen.
Die bisher durch § 53 Abs. 4 S, 2 UrhG, der gestrichen
werden soll, geschaffene Rechtslage wird sich daher
nicht &ndern,

Nach §69d Abs. 1 RefE bediirfen die Vervielfilti-
gung, Anderung und/oder Bearbeitung dann nicht der
Zustimmung des Rechtsinhabers, wenn sie fiir eine be-
stimmungsgemife Benutzung des Computerpro-
gramms einschlieBlich der Fehlerberichtigung durch
den Berechtigten notwendig sind. Diese Vorschrift
steht unter dem Vorbehalt, daB keine besonderen ver-
traglichen Bestimmungen vorliegen und ist insoweit
dispositives Recht. Daraus folgt aber nicht, daB sie
ganz abbedungen werden kann. Aus den Gesetzesmate-
rialien zur EG-Richtlinie® geht vielmehr klar hervor,
daB alle Vervielfiltigungs- und Anderungshandlungen
dem Berechtigten erlaubt sein miissen und nicht ver-
traglich untersagt werden diirfen, die fiir die bestim-
mungsgemifle Verwendung des ﬁberlassene_n Pro-
gramms technisch erforderlich sind. Insoweit wird man
die Vorschrift im Kern als zwingendes Rech.t ansehen
miissen?. Der Disposition der Vertragsparteien unter-
liegt nur, die Verwendung der erworbenen Programm-
kopie in bestimmter Weise, z.B. auf einem bestimmten

41) Schricker/Schricker (Fn. 27) vor §§28ff. Rz. 51f., §§31/32
Rz. 8, 38, jeweils mit weitere;; oNachw.

42) Lehmann GRUR Int. 1991, 330. .

43) Begriindung des Referentenentwurfs vom 19.6. 1992, S. 29;
Lehmann GRUR Int. 1991, 332; Dreier CR 1991, 5801. .

44) 19. Erwagungsgrund zur Richtlinie, ABLEG Nr. 91/L 12 43

noch deutlicher in der Begriindung zum Geanderten Vorsc Yz}%
der Kommission vom 18. 10. 1990, KOM (90) 509 endg. — S
183,S.4,

45) Begriindung des Referentenentwurfs vom 19.6.1992, S. 16.

46) 17. Erwagugngsgrund zur Richtlinie, ABLEG Nr.“91/L 12%//041‘3_
und noch deutlicher in der Begriindung zum Geandertend -
schlag der Kommission vom 18. 10. 1990, KOM (90) 509 endg.

SYN 183,8S.9. .
47) Begriindung des Referentenentwurfs vom 19.6.1992, 5. 31, die

. - . & 1
von einem ,gewissen zwingenden Kern* spricht.
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Gerédt oder durch andere Auflagen, zu beschrink
§6?d Abs. 1 RefE ist folglich als eine konkrete Aill;:
priagung des Zweckiibertragungsgrundsatzes fiir Soft-
wareiiberlassungsvertrige zu interpretieren®®, der zum
Ausdruck bringt, daB der rechtméflige Erwerber eines
Progr.amms urheberrechtliche Nutzungsrechte minde-
stens in dem Umfang erhiilt, wie zur Erreichung des je-
weiligen Vertragszwecks nétig ist. Dieser geht in allen
S9ftwareﬁberlassungsvertréigen dahin, dem Anwender
die Nut.zung eines Computerprogramms durch ganzes
oder teilweises Kopieren des maschinenlesbaren Pro-
grammcodes in dessen Computer zum Zweck der Abar-
beltupg der enthaltenen Befehle und/oder Daten zu er-
moglichen®). Den in § 69d Abs. 1 RefE erwihnten be-
sonde;en vertraglichen Bestimmungen bleibt vorbehal-
ten, diesen generellen Vertragszweck den speziellen Be-
diirfnissen der Vertragspartner anzupassen und durch
Beschrinkungen zu konkretisieren. Damit steht die ge-
plante Neuregelung mit den bisherigen Grundsitzen
des Urhebervertragsrechts, die sich aus dem Zusam-
menspiel zwischen § 31 Abs. 5 und § 32 UrhG ergeben,
in Einklang. '
Zur bestimmungsgemifen Benutzung eines rechtma-
Big erworbenen Programms gehért in aller Regel auch
die Anfertigung einer Sicherungskopie. Deshalb ge-
wihrt § 69d Abs. 2 RefE eine entsprechende, vertrag-
lich nicht abdingbare (§69g Abs. 2 RefE) Befugnis.
Diese Befugnis steht jedoch unter dem Vorbehalt der
Notwendigkeit der Anfertigung einer Sicherungskopie.
Dadurch wird verhindert, daf} eine iiber das gebotene
Maf hinausgehende Anzahl von Kopien gefertigt wer-
den, die dann als ,,Sicherungskopien“ ausgegeben wer-
den. Die Gesetzesformulierung ist offen fiir eine Ausle-
gung, daf die gesetzliche Befugnis dann nicht entsteht,
wenn dem Nutzungsberechtigten von seinem Vertrags-
partner eine Sicherungskopie ausgehéndigt wird>?.

b) §69d Abs.3 RefE

Die Vorschrift des § 69d Abs. 3 RefE erlaubt jeder
zur Verwendung einer Programmkopie berechtigten
Person, das Funktionieren dieses Programms zu beob-
achten, zu untersuchen oder zu testen, um die dem gan-
zen Programm>? oder einem seiner Elemente zugrunde
licgenden Ideen und Grundsitze zu ermitteln, wenn
dies durch Handlungen geschieht, zu denen sie be-
rechtigt ist. Von dieser Bestimmung kann vertraglich
nicht abgewichen werden (§ 69 g Abs. 2 RefE). Man be-
zeichnet diesen Vorgang mit ,Reverse Engineerings2.
Dabei wird unterschieden zwischen der riickwértigen
Analyse fremder Programme (reverse analys.is) und der
Verwertung der dabei gewonnenen Inforrpaﬂopen (for-
ward programming)’?. Das Reverse Engineering fixent
vielerlei Bediirfnissen. Es kann der wissenschaftlichen
Forschung dienen, aber auch das Ziel haben, Fehler zu
beseitigen, das Programm an geénderge Anfo.rq_erun.-
gen anzupassen, im Verletzerprozef} die Identitat mit
dem Programm des Anspruchstellers nachzuweisen

48) Lehmann GRUR Ir;t615929§% 332.
arly (Fn. T)Rz. 39, .
451(9); ]};gri};rfdung)des Referentenentwurfs vom 19.6. 1992, S. g(l)
51) Begriindung des Referentenentwurfs vom 19. 6. 19.92, E . -
52) Hoeren (Fn. 8) Rz. 248 ff.; Sucker CR 1989, 471; Le marg; R
1989, 1059ff.; ders. CR 1990, 94; Bauer CR 1990, LT
Schnell/Fresca CR 1990, 157 ff.; lizhdfer CR 1990, 581 ff. ,15(918-
dermann CR 1990, 6381f.; Harte-Baveqdamm GRUR s
pf CR 1991, 1291f.; Wiebe CR 1992, 134 ff.

ff.; Haberstum, 9
53) ;i7den Begriffen vgl. Schnell/Fresca CR 1990, 157; Harte-Ba-

vendamm GRUR 1990, 658.
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oder ein selbst entwickeltes Programm mit dem analy-
sierten kompatibel zu machen’¥ usw.

§69d Abs. 3 RefE stellt ein Novum dar und erklirt
sich aus den Besonderheiten der elektronischen Daten-
verarbeitung. Die Analyse fremder Sprachwerke ist an
sich nichts Neues, die Sekundirliteratur lebt davon.
Wihrend aber bei sonstigen Sprachwerken deren Sinn
von jemandem, der die verwendete Sprache versteht,
unmittelbar aufgenommen werden kann, um ihn dann
der Analyse zu unterzichen, ohne daf} in die Aus-
schlieBlichkeitsrechte des Autors eingegriffen werden
miifite, setzt die Untersuchung fremder Programme
voraus, daB sie erst einmal lesbar gemacht werden. Die-
se liegen ndmlich in aller Regel nur in Form des Objekt-
codes als Speicherinhalt eines Datentrégers vor. Um ein
Programm lesbar zu machen, ist es zunichst notig, mit
Hilfe eines gingigen Dienstprogramms nach dem La-
den des Programms einen Speicherabzug auf dem Bild-
schirm zu erzeugen, dessen Inhalt dann in hexadezima-
ler Schreibweise auf Papier ausgedruckt oder auf einem
permanenten Speicher verwahrt werden kanns9. Damit
sind aber nur die Voraussetzungen fiir die weitere Ana-
lyse geschaffen, sofern diese darauf abzielt, die grund-
legenden Strukturen, Prinzipien und Eigenheiten des
Programms aufzudecken. Diese Titigkeit, die iiber die
Riickiibersetzung des Objektcodes in eine héhere As-
semblersprache oder problemorientierte Universalspra-
che fithrt, ist im wesentlichen eine geistige. Um sie
durchfithren zu kénnen, wird es hidufig erforderlich,
zumindest aber zweckmifig sein, erzielte Zwischen-
oder Endergebnisse kérperlich zu fixieren, z.B. den re-
konstruierten Quellcode auf einem Papierstapel auszu-
drucken oder auf einen Permanentspeicher zu iibertra-
gen. Bei der riickwirtigen Analyse von Programmen
fallen also anders als bei der Untersuchung von sonsti-
gen Sprachwerken in mannigfacher Hinsicht Verviel-
faltigungs- oder gar Bearbeitungshandlungen an, fiir
die der Analysierende die Zustimmung des Programm-
urhebers gewohnlich nicht erhalten wird; dieser ist
nicht daran interessiert, sein im Programm verkorper-
tes Know-How aufdecken zu lassen.

§69d Abs. 3 RefE versucht, den Interessenwider-
streit in ein ausgewogenes Verhiltnis zu bringen. Seine
Reichweite ist allerdings begrenzt. Da der rechtmiBige
Erwerber eines Computerprogramms auf jeden Fall die
Befugnis zur Eingabe in den Arbeitsspeicher erhilt,
kann er ohnehin das geladene Programm auf dem Bild-
schirm sichtbar machen. Eine erneute Vervielfaltigung
ist damit nicht verbunden’®; fiir dieses Ergebnis bedarf
es der Vorschrift des § 69d Abs. 3 RefE nicht. Sie dient
daher zunichst nur der Klarstellung, daB von der Be-
fugnis zur Einspeicherung vertraglich nicht diejenigen
Eingabevorginge ausgenommen werden konnen, die
zum Zweck der Analyse des Programms erfolgens?,
Die Befugnis zur Herstellung weitergehender Verviel-
faltigungsstiicke oder bearbeiteter Programmversio-
nen, etwa in Form des Papierausdrucks oder der Per-
manentspeicherung auf einem Datentriiger, 146t sich
daraus jedoch nicht ableiten, weil es sich um Verwer-
tungsvorgénge handelt, die iiber die bloe Programm-
eingabe hinausgehen. Um auch solche Handlungen

54) Zu den einzelnen Zwecken niher Harte-Bavendamm GRUR
1990, 659.

55) Konig GRUR 1989, 560 ff. mit Beispielen solcher Ausdrucke.

56) BGH CR 1991, 86 — Betriebssystem; Schricker/Loewenheim
(Fn. 27) § 16 Rz. 2, 9 mit weiteren Nachw.

57) Haberstumpf CR 1991, 134f. zu diesem Problem unter dem
Aspekt der bisherigen Rechtslage.

vornehmen zu konnen, bedarf es weitergehender ge-
setzlicher oder vertraglicher Berechtigungen des Nut.
zers, wie § 69d Abs. 3 RefE Klarstellt. Umgekehrt hat
natiirlich der Analysierende bei der Untersuchung deg
Programms wirksam vereinbarte Beschriankungen der
in Anspruch genommenen Nutzungsrechte zu beach-
ten.

Solche weitergehenden Befugnisse gewihrt das Ge-
setz in § 69 ¢ RefE zur Herstellung eigener interopera-
bler Programme und in § 69d Abs. 1 RefE zur Fehler-
beseitigung. Hinsichtlich der Wartung und Anpassung
liberlassener Programme an geéinderte Anforderungen
beim Benutzer konnen sich weitergehende Analyse-
befugnisse aus Anderungsvereinbarungen nach §39
Abs. 1 oder nach Treu und Glauben gemif §39
Abs. 2 UrhG (s.u. IIl. 4) ergeben. Nicht gestattet sind
demgegeniiber z.B. die Riickiibersetzung fremder Pro-
gramme in den Quellcode und dessen Verbreitung in
Computerzeitschriften®® sowie die Programmanalyse
zum Zweck der Neuprogrammierung eines Konkur-
renzprodukts oder zu Forschungszwecken. Nicht ge-
stattet ist aber auch die Herstellung von Quellfassun-
gen eines Programms und deren Vorlage im Software-
Verletzungsprozel zum Beweis, dafl das analysierte
Programm das des Klagers verletzt; im Fall der Weige-
rung des Beklagten, sein Programm untersuchen zu las-
sen, kann dieses Verhalten allerdings eine Beweisverei-
telung darstellen’?. Es zeigt sich, daB die neue Vor-
schrift des §69d Abs. 3 RefE im Grunde kein juristi-
sches Neuland betritt, sondern nur die beiden vorange-
henden Absitze erginzt, um dem rechtmifligen Pro-
grammnutzer zu ermdglichen, in eng begrenzten Fillen
Zugang zu den zugrundeliegenden Programmideen zu
gewinnen,

III. Konsequenzen fiir Software-
Uberlassungsvertrige

1. Einrdumung einfacher oder ausschlieBlicher
Nutzungsrechte

Welcher Art die einzuriumenden Nutzungsrechte im
Fall der Uberlassung von Standardsoftware an den
Endabnehmer sind, kann kaum zweifelhaft sein. Da
die Standardsoftware auf eine weite Verbreitung hin
konzipiert ist und von einer Vielzahl von Kunden
gleichzeitig genutzt werden soll, ist klar, dafl diese nur
einfache Rechte erwerben®, Schwieriger ist die Rechts-
lage bei der Uberlassung von Individualsoftware zu be-
urteilen. Der Auftraggeber wird sich grundsétzlich aus-
bedingen wollen, daB er von seinem Auftragnehmer
ausschliefliche Nutzungsrechte zur Vervielfiltigung
und ggf. zur Verbreitung des Programms einschliellich
aller Vorstufen erhilts), was ihm allerdings vom Her-
steller meist nicht zugestanden wird, weil dies wegen
der Gefahr der Selbstkollision seine weitere berufliche

58) Vgl. den instruktiven Fall Microsoft Corp. vs. Shuwa System
Trading KK, Urteil des Tokyo District Court vom 30. 1. 1987,
EIPR 1989, D-215.

59) Begriindung des Referentenentwurfs vom 19.6.1992, S. 36f.
unter Hinweis auf die Entscheidungen des BGH in NJW 1967,
2012 und MDR 1984, 48. Fiir den Software-Schutz ebenso be-
reits LG Karlsruhe in Zahrnt, EDV-Rechtsprechung, (1/91),
Beilage 7 zu Heft 7 des BB 1991, S. 3 f,

60) Habel, Nutzungsrechte an Standardanwenderprogrammen,
1989, S. 75 ff.

61) Jochen Schneider (Fn. 7y H Rz. 271, G Rz. 224.
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oder gewerbliche Tatigkeit einschrinken kann®. Hin-
weise fiir die Ausschliefilichkeit der iibertragenen Nut-
zungsrechte sind, daf8 der Auftragnehmer bekundet
kein Interesse daran zu haben, die erstellte Individual.
software fiir sich oder andere zu verwerten, und dem
Auftraggeber die Nutzung unter Ausschlu8 der Mitbe-
werber zu erméglichen®y,

2. Beschrédnkungen von Nutzungsrechten in
Vertrédgen tiber Software

a) Verhdltnis zwischen Software-Urhebern und
Programmverwertern

Im Verhiltnis zwischen Programmschépfern bzw.
ihren Arbeitgebern oder Dienstherrens® auf der einen
Seite und Programmverwertern auf der anderen Seite,
die es iibernehmen, das Programm zu vervielfiltigen,
zu verbreiten und die erforderlichen Nutzungsrechte
den Endabnehmern einzurdumen, ergeben sich Paralle-
len zum Verlagswesen, so daf} die dort herausgearbeite-
ten Grundsitze unter Beriicksichtigung der Besonder-
heiten des Software-Vertriebs entsprechend herangezo-
gen werden konnen®). Zahlenméaflige Begrenzungen
auf eine bestimmte Anzahl von Werkstiicken und zeit-
liche Befristungen des Vervielfiltigungs- und/oder
Verbreitungsrechts in dinglicher Form sind gemif § 32
UrhG unproblematisch zulissigé®. Eine raumliche Be-
schrankung ist aus Griinden der Rechtssicherheit nur
auf das Territorium von Staaten moglich®?, wobei al-
lerdings die Vergabe des Verbreitungsrechts fiir einen
oder mehrere Staaten der Europdischen Gemeinschaft
wegen der gemeinschaftlichen Erschopfung (§69c¢
Nr. 3 S. 2 RefE) nicht sinnvoll ist. Inhaltliche Be-
schrankungen liegen vor im Hinblick auf den Einbau
von Software in Hardware (Software im Gehéuse) oder
auf deren Speicherung in selbstindig verkehrsfihigen
Datentragern sowie auf den Vertrieb solcher Hardware
oder Datentriger. Ob die Ubermittlung von Pro-
grammen im Wege der Datenferniibertragung als eine
wirtschaftlich eigenstindige und abgegrenzte Nut-
zungsart angesehen werden kann, ist fraglich, weil sie
technisch nur eine besondere Art der Programmiiber-
gabe ist und beim Empfinger unmittelbar ein Verviel-
faltigungsstiick erzeugt®®; ein Verwerter, der das Recht
iiber selbstindig verkehrsfahige Datentréger besitzt,
wird diese daher urheberrechtlich auch durch Daten-
ferniibertragung an den Kunden bringen kénnen und
umgekehrt. Bei einer weiteren Verbreitung dieser Ver-
triebsart konnte sich diese Beurteilung allerdings dn-
dern. Zweifelsfrei als eine eigenstdndige Nutzungsart
ist dagegen die Vervielfltigung von Programmlistings
im Quellcode und deren Verbreitung iiber Computer-
zeitschriften anzusehen.

62) Harte-Bavendamm in Kilian/Heussen (Fn. 23) 54 Rz. 103; Jo-
chen Schneider (Fn. 7) G Rz. 343; Malzer (Fn. 33)S.305 ff.

63) OLG Karlsruhe GRUR 1983, 308; BGH CR 1985, 26 - Inkasso‘;
programm; Harte-Bavendamm in Kilian/Heussen (Fn. 23) 5
Rz. 103. )

64) Nach §69b RefE erhalten sie alle wirtschaft.hchen Rechte an
Computerprogrammen, die ein Arbeitnehmer im Rahmen seiner
Aufgaben oder auf Anweisung schafft.

65) Lehmann in ders. (Fn. 10) XVIRz. 65.

66) Jorg Schneider (Fn. 16) S. 122.

67) Schricker/Schricker (Fn. 27) vor §§ 28 ff. Rz. 54.

68) BGH CR 1990, 26; Hoeren (Fn. 8) Rz. 3691f.;
Rz. 84 ff.

Marly (Fn. 7)
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b) Verhdltnis zu Endnutzern

Im Verhéltnis zwischen Programmschépfern bzw.
Prlcl)grammverwertern auf der einen Seite und Endab-
gf; rIfnern von Softwar.e-Produkte.n auf der anderen Seite

rfen zeltllghe .Befrlstungen keine Probleme auf. Je-
weils elgﬁns.tand;_ge Nutzungsarten liegen daher vor bei
der endgiiltigen Uberlassung von Software aufgrund ei-
nes Kaufvertrages oder auf Zeit mittels eines Miet- oder
ngenzvertrages. Die Vereinbarung von zahlenmaBigen
Hochstgrenzen fiir die Anfertigung von Vervielfalti-
gungsstuqken ist nur fiir die Herstellung von Siche-
r}lngskoplen sinnvoll und zuléssig. Da nur eine territo-
riale Vergabe von Nutzungsrechten moglich ist, sind
sog. Raum- oder Betriebslizenzen, die die Nutzung nur
innerhalb eines bestimmten Raumes oder in einem be-
stimmten Betrieb (Betriebsgelinde) gestatten, keine
rdumlichen Beschrinkungen im Sinne von §32 UrhG.

Als inhaltliche Beschrinkung im Verhiltnis zum
Enflabnehmer kommt vor allem die Differenzierung
zwischen der Nutzung auf einem Einplatz- oder Mehr-
platzsystem in Betracht. Mehrplatzsysteme sind da-
durch gekennzeichnet, dafl verschiedene Nutzer gleich-
zeitig auf ein Computersystem und die zugehorige Soft-
ware zugreifen konnen®. Gegeniiber der Nutzung auf
einem Einplatzsystem stellt der Mehrplatzeinsatz so-
wohl technisch wie auch wirtschaftlich eine eigenstan-
dige und abgrenzbare Nutzungsart dar. Technisch er-
fordert er — zumindest derzeit — in der Regel besonde-
re Mafinahmen, um Computerprogramme netzwerkfi-
hig zu machen™. Wirtschaftlich gesehen liegt eine er-
heblich intensivere Nutzung vor, weil der Anwender
nur ¢ine Programmkopie erwerben mufl, die er gleich-
zeitig an mehreren Stationen zum Einsatz bringen
kann. Er erspart sich somit den Erwerb mehrerer Ko-
pien fiir einzelne Computergerite. Wirtschaftlich ist es
daher weder aus der Sicht des Programmurhebers noch
aus der des Anwenders gleich, ob verschiedene Nutzer
eine Programmkopie nacheinander oder gleichzeitig
benutzen konnen, so daf} die Beschrankung der Nut-
zungsrechte auf Einplatz- oder Mehrplatzsysteme
durchaus nach § 32 UrhG gerechtfertigt ist. Software-
Hersteller konnen auf diese Weise die Erlaubnis zur
zeitgleichen Mehrfachnutzung mit der Zahlung hohe-
rer, ggf. nach der Zahl der angeschlossenen Endgerate
gestaffelter Entgelte verbinden™. Vertragliche Verbote
der Nutzung im Netzwerk halten folglich auch einer In-
haltskontrolle nach dem AGBG stand. Haben die Ver-
tragsparteien insoweit keine ausdriickliche Abrede ge-
troffen, hingt der Inhalt der eingerdumten Nutzungs-
rechte davon ab, ob die iiberlassene Software erkenn-
bar fiir einen Einplatzrechner entwickelt wurde oder
von vorneherein auf zeitgleichen Mehrfacheinsatz aus-
gerichtet ist™. .

Aus Vorstechendem folgt, daf3 rein schuldrechtliche
Klauseln dann vorliegen, wenn die Nutzung des Pro-
gramms nur auf einem bestimmten Gerit, e_xakt mit
Geritenummer bezeichnet, nur auf Maschinen be-
stimmter Hersteller™, in einem bestimmten Raum oder

tschek, Grundlagen der Datenverarbei{ung, 7. Aufl.

) %gg,ms.smz; Hoeren (Fn. 8) Rz. 297, 320 und eingehend Marly
(Fn. 7) Rz. 761 ff.

70) Hoeren (Fn. 8) Rz. 342.

71) Marly (Fn. 7) Rz..778 f., 7
Rz. 47; Lehmann in ders. (Fn.
damm in Kilian/Heussen (Fn. 23) 54 Rz.
Rz. 335ff. Ry, T3

72) Marly (Fn. 7) Rz. .

73; S. OLG Frankfurt CR 1991, 345 f.

87f.; Jochen Schnéider (Fn. ) G
10) XVI Rz. 3; Harte-Baven-
77; a.A. Hoeren (Fn. 8)
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einem bestimmten Betrieb/Betriebsgelinde gestattet
wird’. Das Interesse des Software-Urhebers, zeitglei-
che, von seiner Zustimmung nicht gedeckte Mehrfach-
nutzungen verhindern zu konnen, geht dahin, daf} der
Anwender sein Programm immer nur auf einem Com-
putergeriit anwenden darf. Auf welcher Maschine und
an welchem Ort diese Nutzung erfolgt, tangiert dage-
gen sein Partizipationsinteresse nicht’. Als schuld-
rechtliche Klauseln unterliegen solche Beschriankungen
der vollen kartellrechtlichen’ und AGB-rechtlichen
Kontrolle. Letztere wird sowohl bei Softwaretiberlas-
sungsvertrigen auf Dauer™ wie auch auf Zeit’™® zur
Unwirksamkeit nach §9 AGBG fiithren, da die aufge-
fithrten Klauseln den Vertragszweck gefahrden, indem
sie einem notwendig werdenden Wechsel der Hardware
oder einer Betriebsverlagerung beim Anwender entge-
genstehen. Im Falle des Kaufvertrages kommen sie fer-
ner im Ergebnis einem unzuldssigen Weiterverdufe-
rungsverbot gleich™ (s.u. Ziff. 3).

3. Weitergabeverbote

Klauseln, die die Ubertragbarkeit von Nutzungsrech-
ten ausschlielen, sind keine inhaltlichen Beschrankun-
gen, weil sie nicht den Umfang der eingerdumten Be-
fugnisse betreffen, sondern die Verfiigungsmacht des
Nutzungsrechtsinhabers. Die Einrdumung eines ,,nicht
iibertragbaren* Nutzungsrechts ist daher nicht als Nut-
zungsart im Sinne von § 31 Abs. 1 und 5 UrhG anzuse-
hen. Der AusschluBl der Weiteriibertragung von Nut-
zungsrechten ist zwar prinzipiell nach § 34 Abs. 4 UrhG
moglich; diese werden dadurch entgegen § 137 BGB zu
unverdullerlichen Rechten®®, Dennoch stoflen solche
Vertragsbestimmungen nicht selten auf erhebliche Be-
denken, wenn die Programmiiberlassung aufgrund ei-
nes Kaufvertrages oder kaufrechtsiahnlichen Vertrages
erfolgt, da dort eine Kollision mit dem zwingenden Er-
schopfungsgrundsatz des § 17 Abs. 2 UrhG auftritt. Im
Interesse des Rechtsverkehrs ist die Weiterverbreitung
von Werkstiicken zuldssig, die mit Zustimmung des Be-
rechtigten durch VerduBerung in Verkehr gebracht
werden. §69¢ Nr. 3 S. 2 RefE erweitert die in § 17
Abs. 2 UrhG statuierte nationale Erschépfung des Ver-
breitungsrechts auf das Gebiet der Europiischen Ge-
meinschaft. Die Voraussetzungen fiir die Anwendung
dieser Ausnahmevorschrift sind im Software-Recht ge-
geben, wenn dem Anwender Programmexemplare
rechtmiflig auf Dauer iiberlassen werden; diese Exem-
plare darf er weiterverbreiten. Der Erschépfungsgrund-
satz erfait jedoch nicht das Vervielfiltigungsrecht des
Programmschépfers und nicht sein Verbreitungsrecht
hinsichtlich anderer, vom Erwerber selbst — z.B. zur
Sicherung — hergestellter Programmkopien®); ebenso
nicht die Weiterverbreitung in Ausiibung des neuge-
schaffenen Vermietrechts nach § 69 ¢ Nr. 3 RefE.

Wegen des zwingenden Charakters von § 17 Abs. 2
UrhG besitzt der Erwerber eines unter den Vorausset-
zungen dieser Vorschrift verduferten Programmex-

74) Jorg Schneider (Fn. 16) S. 123; Habel (Fn. 60) S. 146f. Eine
Ubersicht iiber typische Klauseln dieser Art gibt Marly (Fn. 7)
Rz. 288f.

75) Ebenso Marly (Fn. 7) Rz. 748.

76) Ausfiihrlich Jorg Schneider (Fn. 16) S. 143 ff.

77) Vgl. OLG Frankfurt CR 1991, 345f.

78) Marly (Fn. 7) Rz. 758f.; vgl. auch Malzer (Fn. 33) S. 239 ff.

79) Jochen Schneider (Fn. 7) G Rz. 43, 50— 52,

80) Schricker/Schricker (Fn. 27) § 34 Rz. 13.

81) Kindermann CR 1986, 446 ff.; ders. GRUR 1983, 159; Harte-
Bavendamm in Kilian/Heussen (Fn. 23) 54 Rz. 86.

emplars zwar die nicht ausschlieSbare Befugnis zu des-
sen WeiterverduBerung®?, diese ist jedoch fiir ihn und
jeden Zweit- oder Dritterwerber nutzlos, wenn nicht
die zur bestimmungsgeméiBen Nutzung des Werkstiicks
erforderlichen Vervielfaltigungsrechte mit {ibergehen
konnen. Klauseln, die die Ubertragbarkeit des Verviel-
faltigungsrechts ausschlieflen, setzen auf diese Weise
den grundlegenden Erschopfungsgrundsatz faktisch
auller Kraft. Maflgebend ist auch, daB der Verdufe-
rung von Programmexemplaren im Sinne von §17
Abs. 2 UrhG in der Regel Vertrige zugrunde liegen, in
denen dem Kunden Software gegen einmaliges Entgelt
auf Dauer zur freien Verfiigung tiberlassen wird und
die die Rechtsprechung mit recht zumindest als kauf-
rechtsidhnliche Vertrage qualifiziert®®. Mit der Anwen-
dung des Kaufrechts als Leitbild wére es nicht verein-
bar, wenn der Kunde gehindert wiirde, die Software ei-
nem Dritten zu iiberlassen®. Aus diesen Griinden kén-
nen WeiterverduBerungsverbote jedenfalls als Formu-
larklauseln nach § 9 Abs. 2 AGBG immer dann keine
rechtliche Verbindlichkeit erlangen, wenn ein Sachver-
halt vorliegt, der wirtschaftlich einer VerduBerung
gleichkommt?9., Wegen der gleichen Interessenlage gilt
dies daher auch fiir die kaufrechtsahnliche Uberlassung
von Software im Wege der Datenferniibertragung?e,
Es werden folglich nur solche Klauseln wirksam sein,
die darauf abzielen und sicherstellen sollen, daf3 keine
zeitlich parallele Mehrfachnutzung stattfindet. Indivi-
dualvertragliche = Weiterverduflerungsverbote,  die
grundsétzlich wirksam sind, unterliegen aber der un-
eingeschriankten kartellrechtlichen Uberpriifung nach
MalfBgabe der §§ 15, 18 GWB und der Behinderungsver-
bote der §§ 26 Abs. 2, 22, 37a Abs. 3 GWB#,
Weitervermietungsverbote, die dem Abnehmer un-
tersagen, die iiberlassene Software zu vermieten oder
zu verpachten, sind dagegen auf der Grundlage der be-
vorstehenden Urheberrechtsnovelle in der Regel nicht
zu beanstanden. Mit der Einfithrung des im deutschen
Recht bislang unbekannten Vermietrechts in §69c¢
Nr. 3 RefE nimmt der Gesetzgeber entsprechend dem
Auftrag in Art. 4c) der Computerrechtsrichtlinie die
européische Entwicklung®® zugunsten der Schaffung
eines solchen Rechts vorweg. Die Einfithrung des Ver-
mietrechts hat zur Folge, daB die Weitervermietung
von Programmexemplaren auch dann der absoluten
Rechtsmacht des Urhebers unterliegt, wenn an sich die
Erschopfung des Verbreitungsrechts hinsichtlich dieser
Werkstiicke eintreten wiirde. Die Weitervermietung,
fiir die nach dem nicht mehr anwendbaren § 27 UrhG
nur ein Vergiitungsanspruch vorgesehen war, wird da-

82) Im Hinblick auf § 17 Abs. 2 UrhG konnen Weitergabeverbote
nur schuldrechtlichen Charakter haben; Jorg Schneider (Fn. 16)
S. 128; Hoeren (Fn. 8) Rz. 150; Marly (Fn. 7) Rz. 681 ff.

83) Z.B. BGH CR 1988, 124; CR 1990, 24 ff.

84) Hoeren (Fn. 8) Rz. 163; Jorg Schneider (Fn. 16) S. 135f.; Jo-
chen Schneider (Fn. 7) D Rz. 94, G Rz. 54 f.; Lehmann BB 1985,
1210; Malzer (Fn. 33) S. 130 {f.; Marly (Fn. 7) Rz. 693 ff.

85) OLG Niirnberg NJW 1989, 2635; eingehend und iiberzeugend
Marly (Fn. 7) Rz. 693 ff.; vgl. ferner Bartsch CR 1987, 8ff.;
Lehmann BB 1985, 1210; Jochen Schneider (Fn. 7) G Rz. 55;
Malzer (Fn. 33) S. 133. Bedenklich demgegeniiber OLG Frank-
furt in Zahrnt, EDV-Rechtsprechung (2/90), Beilage 24 zu
Heft 19 des BB 1990, S. 8 ff.

86) Barisch CR 1987, 10f.; Jérg Schneider (Fn. 16) S. 131ff.;
Jochen Schneider (Fn. 7) G Rz. 55.

87) So tiberzeugend Jorg Schneider (Fn. 16) S. 184 ff. und Lehmann
BB 1985, 1210 ff.

88) Vorschlag der EG-Kommission fiir eine Richtlinie des Rates zum
Vermietrecht, Verlethrecht und zu bestimmten verwandten
Schutzrechten vom 5. 12, 1990 -~ KOM (90) 586 endg. SYN 319.
Dazu ausfithrlich v. Lewinski GRUR Int. 1991, 104 ff.
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durch von Erschopfungsgrundsatz ays

zu einem ausschlieBlichen und absolute%le%(zzrrlivnelfglsni
recht aufgewertet. Unter »Vermietung“ versteht gie
Computerrechtsrichtlinie die Uberlassung eines Com-
puterprogramms oder einer Kopie davon zur zeitweili-
gen Verwendung und zu Erwerbszwecken; der oOffentli-
che Verleih wird davon nicht erfafit®, Vertragliche
Vereinbarungen, die die Weitervermietung von Pro.-
grammexemplaren. ausschlieBen oder beschrinken
sind, auch wenn sie in AGB-Klauseln enthalten sind’
folglich von der Rechtsmacht des Urhebers gedecki
und grundsétzlich zulissigs.

Keinen rechtlichen Bedenken begegnen schlieBllich
Wei_gergabeverbote in Vertréigen, die nur eine zeitweili-
ge Uberlassung von Software im Rahmen eines Miet-
oder Lizenzvertrages beinhalten. Ein Rickgriff auf die
Wertung des § 17 Abs. 2 UrhG scheidet aus, weil eine
Verduflerung im Sinne dieser Vorschrift nicht vorliegt
und der Kunde sich auch nicht auf die Stellung eines
Kiufers berufen kann.

4, Anderungsverbote

Inhaber von Nutzungsrechten sind normalerweise
nur zu Verwertung des Werkes in der Originalfassung
befugt. Computerprogramme miissen aber hiufig an
die speziellen Beschaffenheiten der EDV-Anlagen von
Endabnehmern angepalit und infolge neuer gesetzli-
cher, organisatorischer und technischer Anforderun-
gen beim Kunden gewartet und weiterentwickelt wer-
den®V. Nach § 69c Nr. 2 RefE (Art. 4b der Richtlinie)
umfassen dic AusschlieBlichkeitsrechte des Software-
Urhebers auch die Ubersetzung, die Bearbeitung, das
Arrangement und andere Umarbeitungen eines Com-
puterprogramms, sowie die Vervielféltigung der erziel-
ten Ergebnisse. Damit wird zwar ein generelles Ande-
rungsverbot statuiert, das aber nicht ausnahmslos Gel-
tung besitzt, so dafl auch den berechtigten Anderungs-
bediirfnissen von Programmnutzern entsprochen wer-
den kann,

§69d Abs. 1 RefE erlaubt zunichst jedem Berechtig-
ten die Vornahme von Anderungen, wenn diese zur
Fehlerbeseitigung notwendig sind. Damit ist jedoch nur
ein Mindeststandard geregelt, der nicht ausschlieBt,
daB die Vertragsparteien weiterreichende Anderungs-
vereinbarungen ausdriicklich oder stillschweigend ge-
mifh §39 Abs. 1 UrhG treffen und der Urheber nach
Treu und Glauben (§ 39 Abs. 2 UrhG) auch Anderun-
gen hinnehmen muB, die iiber die bloBe Fehlerbeseiti-
gung hinausgehen. Als nach Treu und Glauben zuldssi-
ge Anderungen wird man nimlich in erster Linie nur
solche ansehen konnen, die die bestimmungsgemafe
Benutzung eines Computerprogramms durch den Nut-
zungsberechtigten sicherstellen sollen und fo[ghch ge-
mif § 69d Abs. 1 RefE zu dulden sind. Auf diese Wei-
se kénnen die Regelungen in den §§ 39 UrhG, 69¢Nr. 2
und 69d Abs. 1 RefE in Einklang gebracht werden.
Wegen des im Kern zwingenden Charakters von §6__9d
Abs. 1 RefE (s.0. II 3 a) kann die be§timm}1ng5gemaﬁe
Nutzung, die die Fehlerbeseitigung emschlleﬁ_t, nur be-
schrénkt und vertraglich niher geregelt, nicht aber
ginzlich ausgeschlossen werden. Soweit sich im Einzel-

89) 16. Erwagungsgrund zur Computerrechtsrichtlinie, ABLEG

Nr. 91/L 122/43. _

90) Anders auf der Grundlage der derzeit noc
lage Marly (Fn. 7) Rz. 716 ff.

91) Vgl. OLG Koblenz BB 1983, 994.

h bestehenden Rechts-
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fall ein Anderungsrecht fiir den Nutzu i
aus § 39 {\bs. 1 oder 2 UrhG in Verb. n:%5§b g;fglmit ,e Ill
SefE ergibt, darf er gem § 69d Abs. 3 RefE auch dic
erforderlichen Handlungen zur Analyse des Pro-
gramm§ vo_rnehmen. Nutzungsberechtigte bendtigen
Reverse Enginconing das i s ioinen durch
iegende Objektpro-
gramm untersuchen, um die erlaubten Anderungen
vornehmen zu kénnen.

) Stl_llschyveigende Anderungsvereinbarungen kénnen
sich im Einzelfall aus Branchengepflogenheiten® und
den Un}stéinden des Vertragsschlusses ergeben. Gene-
rell spricht fiir die Einrdumung von Anderungs- oder
sogar Beqrbeitungsrechten, wenn von vorneherein
deutlich wird, daB sich bestimmte Bedienungsanforde-
rungen oder Hardware-Komponenten beim Benutzer in
absehbarer Zeit dndern werden und deshalb Anpas-
sungsarbeiten unvermeidbar sind, um einen schnellen
Wertverfall des iiberlassenen Programms zu verhin-
dern®. Wird ein Programm in Form des Quellcodes
zusammen mit einer Wartungsdokumentation, also mit
Materialien, deren Sinn es gerade ist, die Programm-
pflege und -weiterentwicklung zu ermoglichen, gelie-
fert oder besteht eine Verpflichtung zur Uberlassung
solcher Materialie_l_l, so wird dies in Fachkreisen als die
Einrdumung von Anderungs- und Bearbeitungsrechten
gewertet. Eine Verpflichtung zur Herausgabe der
Quellfassung und der Herstellerdokumentation wurde
von der Rechtsprechung bisher jedoch nur fiir den Fall
des Vertragsschlusses iiber die Herstellung von Indivi-
dualsoftware ohne Verpflichtung des Software-Liefe-
ranten zur Wartung und Pflege des Programms ange-
nommen®). Demgegeniiber besteht bei Vertrégen iiber
Standardprogramme® und vor allem bei solchen, die
Pflege- und Wartungsverpflichtungen des Software-
Lieferanten beinhalten®, in der Regel kein Uberlas-
sungsanspruch und damit auch keine Anderungsbefug-
nis gemifB §39 Abs. 1 UrhG, weil der Anwender sie
dann normalerweise nicht braucht.

Wann sich ein Anderungsrecht nach Treu und Glau-
ben gemif §39 Abs. 2 UrhG ergibt, entscheidet sich
aufgrund einer Interessenabwigung, die konkret und
einzelfallbezogen vorzunehmen ist®”. Fiir eine weiter-
gehende Zuldssigkeit der Vornahme von Anderungen,
als dies bei anderen Werken iiblich ist, spricht die
gleichsam notorische Anderungs- und Anpassungsbe-
diirftigkeit von Programmen sowie das Zuriicktreten
der personlichkeitsrechtlichen Beziige zwischen Soft-
ware-Urheber und Anwender. Zu den nach Treu und
Glauben zuldssigen Anderungen zdhlt auf jeden Fa_ll
die Berichtigung unzweifethafter Programmfehler., die
auch in hochqualifizierten Programmen immer wieder
vorkommen. Gleiches gilt in den Féllen, in denen der
Software-Lieferant itbernommene Pflege- unq War-
tungsverpflichtungen zu erfillen sich unberechtigt und
endgiiltig weigert oder nicht mehr in de_r Lage ist, etwa
weil er in Konkurs gefallen® ist oder seinen Geschifts-

92) Fromm/Nordemann (Fn. 2823 §39 Rz. 2.
iinchen 1 CR 1988, 380. )
gi; Il:g Ml'lﬂ?lthn I in Zahrnt, EDV-Rechtsprechung (2/89), Bellfige
11 zu Heft 16 des BB 1989, S. 9; zustimmend Jochen Schneider

(Fn. 7) G Rz. 235; Malzer (Fn. 33) S. 296 ff.

i . 230ff.;
Schneider (Fn. 7) A Rz. 621., D Rz_. 334, GRz ;
%) I{?ocffez (lc;n. 8) Rz. 236 ff.; Heussen in Kilian/Heussen (Fn. 23)

44 Rz. 34.

BGH CR 1986, 380 — Programmerstellung. )
g% Schricker/Dietz (Fn. 27) §39 Rz 14. Zur Einzelabwigung bei

Standardprogrammen Habel (Fn. 60) S. 1361f.

98) Hoeren (Fn. 8) Rz. 267.
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betrieb aufgegeben hat. Programmainderungen, die mit
der Ubertragung von Anwendersoftware (Portie-
rung)® in eine andere Systemumgebung oder auf eine
andere Hardware verbunden sind, diirften nach Treu
und Glauben nur zulissig sein, wenn die damit verbun-
denen Eingriffe in das Programm geringfiigig sind!%
und vor allem der vertraglich vereinbarte Umfang der
Nutzungsbefugnisse nicht iiberschritten wird. Letzteres
wire beispielsweise anzunehmen, wenn ein Anwender-
programm, das auf Einplatzbetrieb ausgerichtet ist,
auf ein mehrplatzfihiges Betriebssystem wie UNIX
portiert wird; die damit verbundene Ausweitung der
Nutzungsmoglichkeiten braucht der Software-Urheber
nicht hinzunehmen (s.o0. Ziff. 2 b).

Aus den bisherigen Uberlegungen ergibt sich, daf in
Software-Uberlassungsvertrigen enthaltene Ande-
rungsverbote, auch wenn sie auf den ersten Blick mit
der Wertung des UrhG in Einklang zu stehen scheinen,
nicht immer bedenkenfrei sind!°). So kann nach § 69d
Abs. 1 RefE weder durch ein individual- noch formu-
larvertragliches Anderungsverbot die Fehlerbeseiti-
gung, soweit sie zur Aufrechterhaltung der bestim-
mungsgemiflen Nutzung erforderlich ist, untersagt

99) Naher dazu Zahrnt CR 1989, 968 ff.; Lehmann CR 1990, 626.

100) Vgl. Lehmann CR 1990, 628 ff.

101) Zahrnt CR 1989, 969, hilt sie auch in Allgemeinen Geschifts-
bedingungen grundsitzlich fir wirksam; nach Jochen Schnei-
der (Fn. 7) G Rz. 53, sind sie in Vertrigen iiber die Beschaffung
von Standardsoftware unwirksam. Eingehend zu Anderungs-
verboten Marly (Fn. 7) Rz. 789 ff.

werden. Ausdriickliche oder stillschweigende Ande.
rungsvereinbarungen nach § 39 Abs. 1 UrhG gehen 3.
weichenden Anderungsverboten in AGB-Klauseln yor
(§4 AGBG). Formularklauseln, die so weit gefaft sing
daf} sie auch andere nach Treu und Glauben zuléissigé
Anderungen gemill §39 Abs. 2 UrhG verbieten, ver-
stoflen zumindest gegen § 9 AGBG, ohne daB eine gel-
tungserhaltende Reduktion in Frage kommt!d, Giej.
ches diirfte auch fiir entsprechende individualvertrag]j-
che Verbote gelten, sofern sie der Aufrechterhaltung
der bestimmungsgemifBen Benutzung entgegenstehen.
Zulassig sind allerdings umfassende Anderungsverbote
dann, wenn der Software-Lieferant sich im Gegenzug
zur Fehlerbeseitigung und Anpassung des Programms
an die Bediirfnisse des Abnehmers verpflichtet, da die-
ser insoweit eine Anderungsbefugnis nicht benotigt. Es
miifite dann aber Vorsorge fiir den Fall getroffen wer-
den, daB diese Verpflichtung in Wegfall kommt oder
nicht mehr erfiillt werden kann, etwa weil der Soft-
ware-Lieferant in Konkurs gefallen ist'99, Ohne solche
Einschriankungen schieflen derart umfassende Klauseln
iiber das gebotene Maf} hinaus und kénnen zumindest
als Formularbestimmungen nach § 9 AGBG keinen Be-
stand haben.

[A 208]

102) Marly (Fn. 7) Rz. 817.

103) Marly (Fn. 7) Rz. 817. Ahnlich Hoeren (Fn. 8) Rz. 267f. fiir
den allgemeineren Fall des Verbots der Dekompilierung oder
Disassemblierung.
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