Software-Vervielfaltigung

durchaus méglich, unter Bezug auf §53 Abs.2 Nr.l (wissen-
schaftlicher Gebrauch) und §53 Abs.2 Nr.4a (kleine Teile ei-
nes Textes und einzelne Beitrige) eine umfassende Datenbank
zu erstellen. Dabei {iberschneiden sich beide Regelungen weit-
gehend, aber nicht in allen Punkten. So kénnen zur Erstellung
einer wissenschaftlichen Arbeit auch grofle Teile von Biichern
und Zeitschriftenausgaben in eine Datenbank aufgenommen
werden, hingegen ist die Generalklausel fiir kleine Teile eines
Textes und einzelne Beitrige uneingeschrinkt auf jede Art ei-
gener Nutzung anwendbar.

VI. Ergebnis

Zusammenfassend ll?iﬁt sich feststellen, dafl grundsitzlich alle
nichtamtlichen jurigtischen Texte durch das Urheberrecht ge-
gen die Einspeicheryng in eine Computerdatenbank geschiitzt
sind. Durch die Erstellung von Abstracts, also von inhaltsver-
deutlichenden Besprechungen eines Textes, entsteht ein neues
Urheberrecht. Diese Abstracts kénnen unbedenklich in Da-
tenbanken aufgenommen werden, und sind gegen die Auf-

nahme in andere Datenbanken durch das Urheberrecht ge-
schiitzt. Amtliche Texte, mithin Gesetze und Urteile, sind
gem. §45 UrhG vom Urhebergesetz nicht geschiitzt. Sie kon-
nen in jede Datenbank aufgenommen werden. Auch an den,
in den verschiedenen juristischen Zeitschriften veréffentlich-
ten, gekiirzten Urteilen entsteht kein Urheberrecht, so daf}
diese in Datenbanken eingespeichert werden kénnen. Ande-
rerseits bestehen gem. §4 UrhG Urheberrechte an den ver-
schiedenartigen juristischen Sammelwerken. So sind in der Re-
gel Urteilssammlungen und Zeitschriften auch unter dem Ge-
sichtspunkt des Sammelwerkes urheberrechtlich geschiitzt.
Soll eine Datenbank nicht allgemein, sondern nur dem be-
schrinkten Benutzerkreis innerhalb einer juristischen Person
zuginglich sein, so unterliegt diese dem weit eingeschrinkten
Urheberrecht des § 53 Abs.2 UrhG. Fiir den Fall, daf} eine Da-
tenbank fiir ein konkretes Forschungsobjekt erstellt wird, sind
alle wissenschaftlich gebotenen Texte frei einspeicherbar. Sol-
len nur kleine Teile eines Textes oder nur einzelne Beitrige ei-
ner Zeitschrift in die Datenbank aufgenommen werden, so ist
dies innerhalb einer juristischen Person unbeschrinkt méglich.

Das Recht des Anwenders zur Vervielfiltigung urheberrechtlich geschiitzter

Computersoftware (Teil 2)

Jochen P. Marly

4. Die Herstellung der verschiedenartigen
Vervielfiltigungen von Computersoftware
und das jeweilige Einverstindnis des
Urheberrechtsinhabers

a) Notwendige Vervielfiltigungen in den Arbeitsspeicher
und auf Massenspeicher

Mit dem oben erwihnten Verstindnis des Softwareiiberlas-
sungsvertrags liflt sich aus den genannten Griinden nur fiir
den Regelfall der Vervielfiltigung in den Arbeitsspeicher ein
interessengerechtes Ergebnis begriinden. Es erscheint jedoch
moglich, eine etwas generellere Begriindung zu liefern, die sich
auf simtliche Vervielfiltigungen iibertragen liflt und deshalb
besser geeignet ist, eine allgemeingiiltige Losungsvorgabe abzu-
geben. Dabei kann es dahingestellt bleiben, welche exakte
rechtliche Einordnung ein Uberlassungsvertrag iiber Compu-
tersoftware zu erfahren haté3, Wenngleich die rechtliche Ein-
ordnung eines derartigen Uberlassungsvertragss* fiir die In-
haltsbestimmung der einzelnen vertraglichen Rechts und
Pflichten von Bedeutung sein kann$5, so besteht doch weitge-
hende Ubereinstimmung dariiber, dal dem Anwender durch
einen Softwareiiberlassungsvertrag die Nutzung der entspre-
chenden Software erlaubt werden soll, dafl also bei urheber-
rechtlich nicht geschiitzter Software die schlichte Uberlassung
des Programms zur Nutzung vereinbart wirdéé und bei urhe-
berrechtlich geschiitzter Software dem Anwender zumindest
,»nebenbei“é7. noch die urheberrechtsrelevanten Nutzungs-
rechte eingerdiumt werden miissen, die fiir die Benutzung des
Datenverarbeitungsprogramms notwendig sindé8. Aus diesem
Grund kann im Rahmen der hier angestellten Untersuchung
allein auf den nutzungsrechtlichen Vertragsteil abgestellt wer-

den und die bei der Beurteilung anderer Fragen méglicher-
weise notwendigen Unterscheidungen zwischen Individual-
und Standardsoftware einerseits und der zeitlich begrenzten
oder unbegrenzten Uberlassung unterbleiben.

Zur Verdeutlichung des im Rahmen der hier unternommenen
Untersuchung angestrebten neuen Lésungskonzepts mufl nun
zunichst klar herausgestellt werden, weshalb nach Auffassung
der oben genannten Stimmen in der Literatur in der Regel eine
konkludent erteilte Vervielfiltigungsmdglichkeit vorliegen
soll. Entscheidender Gesichtspunkt ist hierbei, daf} die Ver-
vielfiltigung in den Arbeitsspeicher einen notwendigen Be-

63) Vgl. zu den verschiedenen hierzu vertretenen Meinungen BGH NJW
1988, 406, 407; Bomer, a.2.0., S.45 ff.; Brandi-Dohrn, Die gewshrleistungs-
rechtliche Einordnung des Software Uberlassungsvertrages, CuR 1986, 63 ff.;
Kindermann, 2.2.0., GRUR 1983, 150, 155 ff.; Mehrings, Zum Wandlungs-
recht beim Erwerb von Standardsoftware, NJW 1988, 2438, 2439; ders. Com-
putersoftware und Gewihrleistungsrecht, NJW 1986, 1904, 1905; Dér-
ner/Jersch, 2.2.0., TuR 1988, 137 ff.; Hoeren, 2.2.0., CuR 1988, 908 ff.; ders.,
2.20., GRUR 1988, 340 ff. Engel, Mingelanspriiche bei SoftwareVertrigen,
BB 1985, 1159; in der Regel wird die Einordnung danach vorgenommen, ob
die Uberlassung in kauf, miet oder werkvertragsihnlichen Formen erfolgt.
64) Im nachfolgenden wird von Softwareiiberlassungsvertrigen gesprochen,
ohne daf} damit eine rechtliche Einordnung dieses Vertragstyps verbunden
wird, Der Begriff der Uberlassung hat keine juristisch feststehende Bedeu-
tung, so dafl er das Ergebnis rechtlicher Zuordnung nicht vorwegnimmt; vgl.
hierzu Junker, 2,2,0., Rdn. 314,

65) Vgl. BGH BB 1987, 1277, 1278

66) Vgl. Junker, a.2.0., Rdn.352

67) Dérner/Jersch, 2.2.0., uR ‘1988,‘ 137, 140 bezeichnerhdiese vertragliche
Nebenpflicht als von véllig untergeordneter Bedeutung.

68) Vgl. Engel, 2.0.0., BB 1985, 1159, 1160; Kindermann, a.2.0, GRUR 1983,
150, 155 ff.
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standteil der Benutzung von Computersoftware darstellt69
und deshalb die Einriumung eines Anwendernutzungsrechts
seitens des Berechtigten nicht nur regelmiflig, sondern not-
wendigerweise die diesbeziigliche Einwilligung zur Vervielfil-
tigung umfaflt’®. Nur wenn man zwar gesetzessystematisch
korrekt, aber unter dem Gesichtspunkt der Softwareanwen-
dung mcht praktikabel zwischen Nutzung und Vervielfilti-
gung in den Arbeitsspeicher eine kiinstliche Trennlinie zu zie-
hen versucht, kénnen die im Rahmen eines Softwareiiberlas-
sungsvertrags angestrebte Finrdumung eines Nutzungsrechts
und die Einwilligung zur Vervielfiltigung auseinanderklaffen.
Da letzteres jedoch bereits im Rahmen der Einrdumung eines
Nutzungsrechts Probleme aufwirft, weil eine Nutzung ohne
die hier digkutierte Vervielfaltigungnicht méglich erscheint71,
verlagert sich di¢ danh zu beantwortende Frage dahin, ob in
etnem solchen Fall iberhaupt ein Nutzungsrecht eingeriumt
werden, ob also iiberhaupt ein Softwareiiberlassungsvertrag
geschlossen werden sollte. Liegt indes ein Softwareiiberlas-
sungsvertrag und damit eine ordnungsgemifle Vergabe eines
Nutzungsrechts vor, so entfallen die in der Literatur befiirch-
teten Probleme.

Damit wird deutlich, daf} zumindest die hier angesprochene
Art der Vervielfiltigung ein notwendiger Teil des dem Softwa-
reanwender eingeriumten Nutzungsrechts ist und deshalb die
gesetzessystematisch vorgegebene differierende Behandlung
von Nutzung und Vervielfiltigung einer urheberrechtlich ge-
schiitzten Werkes bei Computerprogrammen insoweit nicht
durchgehalten werden kann72. Vielmehr ist der Inhaber eines
Softwarenutzungsrechts gem. § 31 Il UrhG berechtigt, das thm
iiberlassene Datenverarbeitungsprogramm auf die thm er-
laubte Art im Sinne der Einspeicherung in den Arbeitsspei-
cher zu nutzen, ohne dafl es auf die besondere nach § 53 IVi
S.2 UrhG erforderliche Einwilligung noch ankommen kann.
Festgehalten werden kann daher an dieser Stelle, dafl die Ver-
vielfiltigung eines Datenverarbeitungsprograms in den Ar-
beitsspeicher seitens eines Softwareanwenders zum bestim-
mungsgemiflen Gebrauch der Software zahlt73, die thm als
Teil seines Nutzungsrechts gem. § 31 II UrhG in Verbindung
mit dem entsprechenden Softwareiiberlassungsvertrag erlaubt
ist, ohne daf ein Regelungs- und Anwendungsbereich fiir § 53
IVi S.2 UrhG verbliebe.

Uber das somit erlangte Ergebnis hinaus folgt aus den oben
dargelegten Ausfithrungen aber auch, daf nicht nur eine Ver-
vielfaltigung in den Arbeitsspeicher zuldssig ist, sondern auch
fiir den Lauf eines Datenverarbeltungsprogramms erforderli-
che Kopien auf Massenspeicher - wie etwa eine Festplatte -
vom rechtmifligen Softwareanwender angefertigt werden dir-
fen, weil es sich auch insofern um notwendige Vervielfiltigun-
gen handelt. Auch solche Kopien sind mit dem bestimmungs-
gemiflen Gebrauch untrennbar verbunden7# und zihlen des-
halb zwangsliufig zu der durch den Softwareiiberlassungsver-
trag erlaubten Nutzung 1.8.d. § 31 II UrhG.

b) Nicht notwendige, sondern lediglich gebotene Verviel-
filugungen

Grofiere Schwierigkeiten als die Beurteilung der Zulassigkeit
notwendiger Vervielfaltigungsstiicke von Computersoftware
bereitet die Bewertung des Vervielfiltigungsrechts im Hin-
blick auf die nicht notwendigen, sondern lediglich gebotenen
Kopien. Dabei wird unter einer gebotenen Vervielfiltigung im
nachfolgenden eine Kopie der Computersoftware verstanden,

die fiir den Programmlauf zwar nicht unbedingt erforderlich
ist, deren Anfertigung sich jedoch aus anderen Griinden recht-
fertigt. Hauptanwendungsfall dieser Gruppe sind die sog. Si-
cherheitskopien oder Backups, die nicht nur etwa zum Schutz
gegen den gefiirchteten Head Crash einer Festplatte’5 dienen,
sondern auch eine zusitzliche Sicherheit fiir den Fall bieten,
daf} eine Diskette bzw. ein Magnetband auflerhalb des Compu-
ters zerstdrt oder Daten versehentlich geldscht oder iiber-
schrieben werden. Zu Recht wird deshalb in vielen Computer-
und Softwarehandbiichern darauf hingewiesen, daf§ die Anfer-
tigung von Sicherheitskopien von grofiter Wichtigkeit ist 76.

Im Hinblick auf die Beurteilung der Zulissigkeit derartiger ge-
botener Kopien stellt sich nun die Frage, ob solche Vervielfil-
tigungen zum bestimmungsgemiflen Gebrauch zihlen, der
dem Inhaber des Nutzungsrechts erlaubt ist oder ob es sich
hier um ein selbstindiges Bediirfnis der Computerpraxis han-
delt, das diesem Bereich nicht mehr zugerechnet werden kann.

aa) Das Vorhandensein einer ausdriicklichen vertraglichen
Kopiererlaubnis

Zur Beantwortung dieser Frage, ob ein bestimmungsgemifier
und damit erlaubter Gebrauch vorliegt, muf$ zunichst die ent-
sprechende vertragliche Vereinbarung im Softwareiiberlas-
sungsvertrag herangezogen werden. Zahlreiche Softwareher-
steller empfehlen thren Kunden, das iiberlassene Programm
auf sog. Arbeitsdisketten zu kopieren und die Originaldisket-
ten an einem sicheren Ort gesondert aufzubewahren. In diesen
Fillen zdhlt die Anfertigung einer entsprechenden Kopie aus-
driicklich zum bestimmungsgemiflen und damit erlaubten Ge-
brauch 1.8.d. § 31 I UrhG, so daf} sich diesbeziiglich keinerlei
Schwierigkeiten ergeben und der Anwender ein rechtmifiges
Vervielfaltigungsstiick anfertigen darf.

bb) Das Fehlen einer ausdriicklichen vertraglichen Rege-
lung

Anders stellt sich die Sachlage indes dann dar, wenn keine aus-
driickliche vertragliche Vereinbarung getroffen wurde. In die-
sen Fillen stellt sich die Frage, ob die Anfertigung gebotener

69) Vgl. hierzu die eingehende Beschreibung der bei der Nutzung von Com-
puterprogrammen ablaufenden Vorginge bei Kindermann, 2.2.0., GRUR
1983, 150, 154 {.; die getroffene Feststellung gilt unabhingig davon, ob eine
Speicherung im RAM-Bereich eines Arbeitsspeichers oder durch Einsatz ei-
nes ROM-Speicherbausteins erfolgt, der ebenfalls zum Arbeitsspeicher zahlt.
Im nachfolgenden soll der Einfachheit halber nur noch von Einspeicherung
in den Arbeitsspeicher gesprochen werden.

70) Vgl. Bartsch, 2.2.0., CuR 1987, 8, 10 demzufolge die Befugnis zum Einle-
sen des Programms in den Rechner Bestandteil der erteilten urheberrechtli-
chen Nutzungsbefugnis ist. Hoeren, 2.2.0., CuR 1988, 908, 912, bezeichnet
den Ladevorgang unter Auflerachtlassung interner Festwertspeicher als das
»EDV. technische Synonym fiir Nutzung des Programms*.

71) So lautet z.B. der Lizenzvertrag fiir IBM-Programme: ,,Nutzung ist jedes
ganze oder teilweise Kopieren (Einspeichern) von maschinenlesbarem Lizenz-
material in die bestimmte Maschine zum Zwecke der Verarbeitung der darin
enthaltenen Instruktionen oder Daten* zitiert nach Hoeren, a.2.0., CuR
1988, 908, 912

72) A.A. Buchmiiller, 2.2.0., $.17 £, der eine Unterscheidung fiir erforderlich
hilt und deshalb den Vervielfiltigungsbegriff eng auslegen will.

73) Vgl. Kindermann, 2.2.0., GRUR 1983, 150, 157

74) Eine Aufzihlung der einzelnen fiir die Nutzung von Computersoftware er-
forderlichen Vervielfiltigungen gibt Kindermann, a.2Q., GRUB, 1983, 150, 154f.
75) Vgl. Schieb, Das grofle AT-Buch, 1988, S.148 4

76) Beispielhaft sei hier nur auf das DOS-Handbuch der Firma Commodore
S. 210 hingewiesen. -
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Verviélfiltigungsstiicke zu der dem Anwender erlaubten Nut-
zung zihlt oder ob derartige Vervielfiltigungen dem Kopier-
verbot unterfallen.

Zur Beantwortung dieser Frage ist mangels einer vertraglichen
Bezeichnung fiir die Bestimmung des Nutzungsumfangs gem.
§ 31 ViUrhG zunichst der mit der Einrfiumung des Nutzungs-
rechts verfolgte Zweck heranzuziehen. Dieser kann bei einem
Softwareiiberlassungsvertrag in Anlehnung an die in § 1 I der
Mustervdrschriften fiir den Schutz von Computer-Software
niedergelegte Definition eines ,,Computer-Programms“77 in
seinem Mindestinhalt dahingehend umschrieben werden, dafl
der Anwender durch die Uberlassung des Datenverarbeitung—
sprograrms in die Lage versetzt werden soll, eine Maschine
mit informationsverarbeitenden Fihigkeiten eine bestimmue
Funktion oder Aufgabe oder ein bestimmtes Ergebnis anzuzei-
gen, auszufithren oder erzielen zu lassen. Dementsprechend
liefBen sich die Mindestpflichten des Uberlassers in der Erdff-
nung einer tatsichlichen Nutzungsméglichkeit73) und in der
Verschaffung der fiir die Verv1elfalt1gung in den Arbeitsspei-
cher oder der Anfertigung sonstiger notwendiger Vervielfilti-
gungen erforderlichen Nutzungsrechte umschreiben.

Unbeantwortet bleibt bei dieser auf den reinen Programmlauf
abstellenden Zweckbestimmung indes, ob zu einer sachgemi-
fen Nutzung nicht auch die Vornahme derjenigen Handlun-
gen zihlt, die der Aufrechterhaltung eines stérungsfreien Wei-
terfunktionierens dienen, wozu die Anfertigung von gebote-
nen Vervielfiltigungen, insbesondere die Herstellung von Si-
cherheitskopien, zu zihlen sein kénnte79. Diesbeziiglich hilft
jedoch auch die Vorschrift des § 31 Vi UrhG unmittelbar nicht
wesentlich weiter.

Aus diesen Griinden erscheint ein Riickgriff auf die Ausle-
gungsvorschriften der §§ 133, 157 BGB$0 notwendig, so daf§
die entsprechende Verkehrssitte als die den Verkehr tatsichlich
beherrschende Ubung herangezogen werden mufi. Verkehrs-
sitte im Umgang mit Datenverarbeitungsprogrammen ist je-
doch die allgemein fiir hdchst wichtig gehaltene Anfertigung
von Sicherheitskopien zum Schutz vor den oben bereits er-
wihnten Gefahren der Zerstdrung oder des versehentlichen
Loschens der betreffenden Softwares!, Entsprechend dieser
Verkehrssitte kann beim Fehlen einer ausdriicklichen vertrag-
lichen Regelung davon ausgegangen werden, daf} fiir die hier
diskutierte Anfertigung von gebotenen Vervielfiltigungs-
sticken eine derartige FEinwilligung des Berechtigten
vorliegt82,

Aus den dargelegten Uberlegungen ergibt sich, dafl es zwar be-
griilenswert gewesen wire, hitte der Gesetzgeber fiir die Her-
stellung von Sicherheitskopien eine ausdriickliche Regelung
geschaffen, wie sie etwa in anderen Rechtsordnungen
besteht83. Notwendig war eine derartige Regelung indes nicht,
da nach dem hier vertretenen Verstindnis des § 53 IVi S.2
UrhG in Verbindung mit der oben angefiihrten Verkehrssitte
Sicherheitskopien vom Anwender zumindest dann angefertigt
werden diirfen, wenn eine ausdriickliche vertragliche Regelung
fehlt84, Deshalb ist es in dieser Pauschalitit nicht zutreffend,
davon zu sprechen, § 53 IViS.2 UrhG fiihre dazu, dafl Sicher-
heitskopien vom Programmbhersteller bezogen werden
miifitenss,

Betont werden muf} jedoch an dieser Stelle, daf3 die angefiihrte
Verkehrssitte im Umgang mit Computersoftware lediglich fiir
die Herstellung einer einzelnen k&rperlich fixierten dauerhaf-
ten Vervielfiltigung herangezogen werden kann, weil weitere
Vervielfiltigungen zum Schutz vor den genannten Gefahren
nicht notwendig sind und die Herstellung derartiger Kopien
auch nicht der Verkehrssitte entspricht. Dieser Gedanke fiihrt
indes zugleich zur Frage nach der Zulissigkeit der Herstellung
{iberzihliger Vervielfiltigungsstiicke, auf die jedoch erst
untens6 eingegangen werden soll.

cc) Vertragliches Kopierverbot und Kopierschutz

Eine wiederum veridnderte Sachlage im Rahmen der hier un-
tersuchten Fallgruppe der gebotenen Vervielfiltigungsstiicke
besteht dann, wenn die Anfertigung von lediglich gebotenen
Vervielfiltigungsstiicken der Computersoftware vertraglich
expressis verbis verboten wurde oder wenn zwar kein aus-
driickliches Verbot vorliegt, die Vervielfiltigung aber durch ei-
nen sogenannten Kopierschutz verhindert werden soll87, Da-
bei wird im nachfolgenden unter dem Begriff des Kopierschut-
zes eine Routine im Datenverarbeitungsprogramm verstanden,
die verhindert, daf} mit dem normalen Copy-Befehl eine Ver-

77) Vgl. die Mustervorschriften fiir den Schutz von Computer Software, abge-
druckt in GRUR 1979, 306; zur Definition der Computersoftware auch Kin-
dermann, a.2.0., GRUR 1983, 150

78) Vgl. OLG Schleswig ZIP 1982, 457, 458; Mehrings, a.2.0., NJW 1986,
1904, 1905

79) in dieser Richtung wohl Bartsch, 2.2.0., CuR 1987, 8, 10 Fufin.12 und 13
80) Bei der Ermittlung des Vertragszwecks ist unter Beriicksichtigung der
iiberwiegend anerkannten Regel, daff ein Verwertungsrecht im Zweifel beim
Urheber verbleibt, ein Riickgriff auf Treu und Glauben und die Verkehrssitte
nicht ausgeschlossen; vgl. BGH GRUR 1986, 885, 886; Schricker/Schricker,
220, Vor §§ 28 ff. Rdné67 und §§ 31/32 Rdn.4if; Bap-
pert/Maunz/Schricker, Verlagsrecht, 2.Aufl. 1984, § 8 Rdn.5b (5.257); Diinn-
wald, Spielfilmauswertung und Zweckiibertragungstheorie, GRUR 1973,
245, 248 stellt bei Standardvertrigen allein auf die Brancheniiblichkeit ab;
a.A. Fromm/Nordemann/Hertin, a.a.0., §§ 31/32 Rdn.25, der § 157 BGB
durch § 31 V. UrhG verdringt sieht.

81) Roéttinger, 2.2.0., TuR 1986, 12, 16 verweist auf die Ubung der Software-
Industrie zur Herstellung von Sicherheitskopien. Eine diesbeziigliche Ubung
findet sich aber bei allen Softwarenutzern und ist deshalb verallgemeine-
rungsfihig. Wie hier auch Bartsch, 2.2.0., CuR 1987, 8, 10 Fufin.13, der aus-
fithrt, ein sachgerechter Datenbetrieb sei ohne diese Sicherung nicht vorstell-
bar.

82) Haberstumpf, 2.2.0., CuR 1987, 409, 415 unterstellt hinsichtlich der An-
fertigung von Sicherheitskopien eine ,,zumindest stillschweigende* Recht-
seintfiumung; vorsichtiger Kindermann, 2.2.0., GRUR 1983, 150, 159, der
ausfithrt, eine Anfertigung von Sicherheitskopien ,,kdnne* zum Vertrags-
zweck zihlen. Sehr dezidiert Bartsch, a.a.0., CuR 1987, 8, 10 Fufin.13, der
meint, ein Hersteller oder Lieferant handele rechtsmiflbriuchlich, wenn er
die Anfertigung von Sicherheitskopien verwehre.

83) Vgl. die Hinweise bei Réttinger, 2.2,0., IuR 1986, 12, 16 auf die franzési-
schen und amerikanischen Bestimmungen, letztere abgedruckt bei Bauer,
2.2.0,, CuR 1985, 5, 8 Fufin.28

84) anders die bislang iiberwiegende Auffassung; vgl. etwa Réttinger, 2.2.0.,,
TuR 1986, 12, 16; Bauer, a.2.0., CuR 1985, 5,8; Schricker/ILoewenheim,
2.2.0., § 53 Rdn.40; im Ergebnis wie hier nur Bartsch, a.2.0., CuR 1987, 8,
10,

85) so aber ausdriicklich Schricker/Loewenheim, a. aO § 53 Rdn.40

86) Vgl. hierzu unten 5.

87) Auf die Tatsache, dafl die Verhinderung unzulissigen Vervielfiltigens
durch einen Kopierschutz in der Praxis nicht zu erzielen ist, da der Kopier-
schutz hiufig unterlaufen wird, verweisen Loewenheim, a.2.0., CuR 1988,
800 und Mehrings, Juristische und 8konomische Aspektedeines Rechtsschut-
zes fiir Computersoftware, DB 1987, 1405, 1406, Die Wege, diethierbei einge-
schlagen werden, beschreibt v. Gravenreuth, Unterlassungsanspruch gegen
Software-Kopierprogramme, GRUR 1985, 504.
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vielfiltigung vorgenommen werden kannss. Indem nun der
Softwarehersteller sein Datenverarbeitungsprogramm mit ei-
nem Kopierschutz versieht, um weitere Vervielfaltigungen zu
verhindern, gibt er gleichzeitig konkludent zu erkennen, daf}
er eine Vervielfaltigung verbieten méchte und dafl sie dement-
sprechend “keinesfalls zum bestimmungsgemiflen Gebrauch
zihlen soll. Dies rechtfertigt es, den Kopierschutz einem
expressis verbis erklirten Vervielfdltigungsverbot gleichzu-
stellen.

Bei einem solchen Vervielfiltigungsverbot steht es dem An-
wender nicht zu, Vervielfiltigungsstiicke anzufertigen. Dem
steht entgegen, dafl der urheberrechtlich Berechtigte sich in-
folge seiner verweigerfen Einwilligung auf den Schutz des § 53
IVi S.2 UrhG berufen kann, selbst wenn die grundsitzlich an-
erkennenswerten Interessen des Anwenders hinsichtlich der
Anfertigung der gebotenen Vervielfiltigungsstiicke damit un-
beriicksichtigt bleiben. Wenngleich eine solche Verbotsmog-
lichkeit des Berechtigten in der Literatur mit dem Hinweis auf
die Vervielfiltigungsrechte des § 53 I-III UrhG bei anderen ur-
heberrechtlich geschiitzten Werkformen kritisiert wird 89, so
kann diesbeziiglich der gesetzgeberische Wille zu unterschied-
licher Behandlung nicht in Zweifel gezogen werden.
Dariiberhinaus muf} beriicksichtigt werden, daf anders als bei
der meist durch analoge Vervielfiltigungstechniken vorgenom-
menen Duplizierung von Videofilmen und Musikkassetten bei
der digitalen Vervielfiltigung durch Computer kein Qualitits-
verlust eintritt, der die Méglichkeiten des Kopierens einer ge-
wissen faktischen Grenze unterwirft?. Insoweit ist in der Tat
ein selbst von den Kritikern dieser Unterscheidung befiirchte-
ter Unterschied in den wirtschaftlichen Auswirkungen priva-
ten Kopierensd! zu verzeichnen, der die Regelung des § 53 IV:
S.2 UrhG durchaus zu rechtfertigen vermag.

Letztgenannter Gesichtspunkt, der ein Merkmal der eingangs
genannten besonderen Verletzlichkeit von Computersoftware
umschreibt, fithrt auch dazu, dafl das Verbot der Anfertigung
gebotener Vervielfiltigungsstiicke weder als rechtsmifibrauch-
lich eingestuft werden kann?2, noch gegen den bet einem Soft-
wareliberlassungsvertrag mangels Individualvertrag in der Re-
gel anwendbaren Kontrollmafistab des § 9 AGBG verstofit.
Dem steht entgegen, dafl von einer unangemessenen Benach-
teiligung, insbesondere eine Gefihrdung des Vertragszwecks
1.S.d. § 9 I Nr.2 AGBG solange nicht gesprochen werden
kann, als der Softwarehersteller dem Anwender die Nutzung
der Software als wesentlichem Bestandteil eines Softwareiiber-
lassungsvertrags nicht verwehrt. Wenngleich auch im Rahmen
der hier vorgenommenen Untersuchung das grundsitzliche
Bediirfnis fiir die Anfertigung von Sicherheitskopien betont
wurde, kann diesem Bediirfnis durch den Softwarehersteller
auch so nachgekommen werden, dafl er dem Anwender die
Méglichkeit einrdumt, eine gegebenenfalls bendtigte Sicher-
heitskopie von thm zu beziehen. Dies bedeutet fiir den An-
wender zwar eine gewisse zusatzliche Last, weil er im Bedarfs-
fall zunichst mit dem Softwarehersteller in Verbindung treten
muf}, bevor er ein Ersatzstiick zur Verfiigung gestellt be-
kommt. Diese zusitzliche Miihe wird jedoch auch im Hin-
blick auf den gegebenenfalls anzutreffenden grofien Zeitdruck,
dem sich der Anwender ausgesetzt sieht, durch die besonderen
Interessen des Urheberrechtsinhabers bei Computersoftware
gerechtfertigt, so daf} es sich hierbei um eine zumutbare Bela-
stung handelt?3, die keine unangemessene Benachteiligung

1.S.d. § 9 II Nr.2 AGBG darstellt. Gleichzeitig wird jedoch

auch der Vertragszweck im Sinne einer Einrdiumung einer ord-
nungsgemiflen Nutzungsméglichkeit nicht gefahrdet, denn
der Anwender kann im Bedarfsfall auf ein vom Softwareher-
steller angefertigtes Ersatzstiick zuriickgreifen.

Entsprechend der oben dargestellten Interessenlage findet sich
auch in fast allen Fillen, in denen ein ausdriickliches Kopier-
verbot besteht oder die Software mit einem Kopierschutz ver-
sehen ist, in den Vertragsbedingungen eine Regelung, die es
dem Anwender gegen Einsendung der beschidigten Original-
diskette und eines gewissen Betrags zur Kostenabdeckung er-
laubt, einen neuen Programmtriger zur Verfiigung gestellt zu
bekommen. Solange die vom Anwender zu zahlende Kosten-
pauschale daher betragsmiflig nicht auf einen erneut zu zah-
lenden Uberlassungspreis hinausliuft, sondern durch den
beim Urheberrechtsinhaber entstehenden Arbeitsaufwand ge-
deckt wird, kann hierin eine Regelung gesehen werden, die so-
wohl den schiitzenswerten Interessen des Softwareherstellers
als auch denen des Anwenders geniigt. Denn das Risiko eines
Datenverlusts ist entsprechend einer solchen Regelung vom
Anwender nur insoweit zu tragen, als durch den in seinem
Machtbereich entstandenen Datenverlust ein besonderer Ar-
beitsaufwand im Sinne der Anfertigung einer weiteren Pro-
grammkopie beim Softwarehersteller erforderlich ist. Dies ent-
spricht einer vertragsspezifischen Abgrenzung der Risikosphi-
ren der beiden Parteien und legt die Anstrengungen fest, die
dem Softwarehersteller abverlangt werden miissen, um die In-
teressen des Anwenders zu schiitzen.

Anders ist jedoch dann zu entscheiden, wenn dem Anwender
keine Ersatzkopie zur Verfiigung gestellt werden soll und dem
Anwender im Bedarfsfall allein der Weg des erneuten Ab-
schlusses eines Softwareiiberlassungsvertrags bleibt. In diesem
Fall sollen die Interessen des Urheberrechtsinhabers einseitig
zu Lasten des Anwenders durchgesetzt werden, wodurch je-
doch gleichzeitig der Vertragszweck gefihrdet wird, weil der
Anwender unter keinen Umstinden auf eine Sicherheitskopie
bzw. ein vom Hersteller angefertigtes Ersatzstiick zuriickgrei-
fen kénnen soll. Dies ist mit dem Gedanken der Finriumung
eines zur ordnungsgemiflen Benutzung von Computersoft-
ware erforderlichen Nutzungsrechts nicht vereinbar, so daf} in-
soweit ein Verstof} gegen § 9 Nr.2 AGBG vorliegt. Folge dieses
Verstofles ist jedoch nicht, daff dem Anwender nunmehr das
Recht zur Anfertigung einer Sicherheitskopie zusteht, indem
eine entsprechende Einwilligung fingiert wird. Ein derart an-
geordnetes Vervielfaltigungsrecht widerspriche dem Grund-
satz, daf} ein Verwertungsrecht im Zweifel beim Urheber

88) Vgl. v. Gravenreuth, a.2.0., GRUR 1985, 504; in der Regel ist auch eine
Auflistung des Programmes auf dem Bildschirm sowie eine Ausgabe auf ei-
nem angeschlossenen Drucker blockiert, so daf} ein Abschreiben und eine
manuelle Eingabe des Programms, worin ebenfalls dem Vervielfiltigungsver-
bot des § 53 IV: S.2 UrhG unterfallende Handlungen zu sehen sind (vgl.
Schricker/Loewenheim, 2.2.0., § 53 Rdn. 41), verhindert werden.

89) Vgl. Bauer, 2.2.0., CuR 1985, 5, 8; die Berechtigung ‘dieser Unterschei-
dung wird auch bei Réttinger, 2.2.0., IuR 1986, 12, 16 angezweifelt.

90) Daf hier in der Tat unterschiedliche wirtschaftliche Auswirkungen zu be-
fiirchten sind, zeigt auch der erbittert gefithrte Kampf uni Kopiersperren bei
digitalen Musikrecordern. . .

91) Vgl. Bauer, 2.2.0., CuR 1985, 5, 8 4

92) so aber Bartsch, a.2.0., CuR 1987, 8, 10 Fufin.13 Iy

93) Vgl. zum Kriterium der zumutbaren Belastung Wolf in Wolf/Horn/Lin-
dacher, AGB-Gesetz Kommentar, 1984, § 9 Rdn.79 {.
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verbleibt94. Folge dieses Verstofies ist vielmehr, daf der Soft-
warehersteller verpflichtet ist, dem Anwender gegen Ubersen-
dung der Originaldiskette und einer entsprechenden Aufwand-
sentschidigung ein Ersatzstiick zu liefern. Das Erfordernis der
Ubersendung der Originaldiskette rechtfertigt sich dabei aus
der Uberlegung, dafl auf diese Weise ein Beweis der Berechti-
gung des Anwenders erbracht und dariiberhinaus ein Mif3-
brauch der Originaldiskette verhindert wird.

5. Die Anfertigung {iberzihliger
Vervielfiltigungsstiicke

Wenngleich die Herstellung zumindest simtlicher tiber die
Anzahl der gebotenén Vervielfiltigungen hinausgehenden
Kopien.in der Wohl\uberwwgenden Zahl der Softwareiiber-
lassungsvertrige ausdriicklich als verboten bezeichnet wird
und deshalb in diesen Fillen die Regelung des § 53 IVi S.2
UrhG ohne Einschrinkungen durchgreift, ist ein derartiger
Verbotsausspruch nicht notwendigerweise immer Bestandteil
eines Softwareiiberlassungsvertrags. Bemerkenswert ist viel-
mehr, daf} gelegentlich ausdriicklich auf das Verbot der
Herstellung weiterer Vervielfiltigungsstiicke verzichtet
wird?%, jedoch handelt es sich hier wohl um einen Ausnah-
mefall, der zwar den schiitzenswerten Interessen des Softwa-
reherstellers weitgehend geniigt, der aber den gesetzlich ge-
wihrleisteten urheberrechtlichen Schutz der Softwareherstel-
ler nicht ausnutzt. Liegt indes ein ausdriickliches Verbot
oder ein durch einen Kopierschutz zum Ausdruck gebrach-
tes konkludentes Verbot vor, so kann in einem solchen Ver-
bot entsprechend obigen Ausfithrungen weder ein Rechts-
miflbrauch noch ein Verstof3 gegen § 9 AGBG gesehen wer-
den. Dem Anwender steht deshalb in diesen Fillen kein
Recht zur Herstellung iiberzihliger Vervielfiltigungsstiicke
zZu.

Waurde dem Anwender eine Vervielfiltigung vom Software-
hersteller weder ausdriicklich verboten noch ausdriicklich
erlaubt, so mufl fiir die hier untersuchte Gruppe der {iber-
zhligen Vervielfiltigungsstiicke wie bei der Gruppe der ge-
botenen Vervielfdltigungsstiicke die Verkehrssitte herangezo-
gen werden. Oben wurde jedoch bereits dargelegt, dafl die
Verkehrssitte eine Anfertigung iberzihliger Vervielfilti-
gungsstiicke nicht vorsieht. Dementsprechend liegt in diesen
Fillen auch keine Einwilligung des Softwareherstellers zur
Herstellung dieser Vervielfiltigungsstiicke vor, so daf} hier
erneut das Kopierverbot des § 53 IVi S.2 UrhG eingreift.

6. Zusammenfassung

Sowohl das Kopieren eines Datenverarbeitungsprogramms auf
einen externen Massenspeicher als auch das Einspeichern in
den Arbeitsspeicher eines Computers stellt, anders als der ei-
gentliche Programmlauf, eine Vervielfiltigung 1.Sd. § 16
UrhG dar, so daf der Anwender hierfiir gem. § 53 IV S.2
UrhG der Einwilligung durch den urheberrechtlich berechtig-
ten Softwarehersteller bedarf. Durch den Abschluf} eines Soft-
wareliberlassungsvertrags willigt der Softwarehersteller nicht
nur in die Herstellung der notwendigen Vervielfiltigungen
ein, sondern er erklirt darliberhinaus ausdriicklich oder still-
schweigend seine Einwilligung zur Herstellung der lediglich
gebotenen Vervielfiltigungen, insbesondere zur Anfertigung
von Sicherheitskopien. Lediglich in den Fillen, in denen der
Softwarehersteller die Herstellung gebotener Vervielfaltigun-
gen entweder ausdriicklich oder konkludent durch eine Ko-
piersperre verbietet, darf der Anwender keine derartigen Ver-
vielfiltigungen anfertigen. Im Bedarfsfall steht dem Anwender
dann jedoch das Recht zu, gegen Riickgabe der Originaldis-
kette und entsprechender Kostenerstattung ein Ersatzstiick des
Datentrigers zur Verfiigung gestellt zu bekommen. Uberzih-
lige Vervielfiltigungsstiicke darf der Anwender nur dann her-
stellen, wenn ithm dies vom Softwarehersteller ausdriicklich er-
laubt wurde.

94) Vgl. Schricker/Schricker, 2.2.0., §§ 31/32 Rdn.41; Fromm/Norde
mann/Hertin, 2.2.0., §§ 31/32 Rdn.25; Ulmer, a.2.0., $.364 f.; Hubmann,
a.2.0., $.216; Bappert/Maunz/Schricker, a.2.0., § 8 Rdn.5a (5.253)

95) Vgl. etwa das englischsprachige Handbuch zum Datenverarbeitungspro-
gramm ,,1dir+“ der Bourbaki Inc.; dort findet sich auf S.ii folgende Rege-
lung: ,,An end user may make as many copies of this diskette as he wishes
for his own use on a single machine, but may not transfer copies to an unli-
censed user.

96) Die wirtschaftlichen Einbuflen des Softwareherstellers ergeben sich nicht
unmittelbar aus der Vervielfiltigung des Computerprogramms, sondern erst
aus der daran méglicherweise anschlielenden Benutzung dieser Vervielfilti-
gungsstiicke durch Unberechtigte oder in unberechtigter Weise. Allein die
grofie Gefahr, die durch die Existenz von Kopien ausgeht, rechtfertigt es, be-
reits im Vorfeld der zu befiirchtenden Beeintrichtigung einzugreifen.
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