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Abstract: Computerprogramme genieflen weltweit Schutz durch Urheberrecht.
Die Sonderbestimmungen des Computer-Urheberrechts wirken sich
massiv auf die Vertragsgestaltung aus, da selbst die Benutzung durch
den berechtigten Erwerber reglementiert und in den Kontext des
Urheberrechts eingebunden ist. Dabei zeigen sich im Detail nationale
Unterschiede in den traditionell eng verwandten Urheberrechtssyste-
men Deutschlands und Osterreichs, die geeignet sind, zu divergieren-
den Ergebnissen an der Basis zu fithren.

1. Urheberrechtsschutz fiir Software

Computerprogramme sind heute durch ein weltweites Regelwerk urheber-
rechtlich abgesichert. So statuieren Art 10 TRIPS und Art 4 WCT die Eigen-
schaft von Programmen als ,literary works“ iSv Art 2 RBU ebenso wie die
zeitlich frithere und in ihrer Bedeutung auf die genannten vélkerrecht-
lichen Vertrdge unbestrittene RL 91/250/EWG. Bemerkenswert ist, dass die
Einbeziehung von Computerprogrammen die Entwicklung des Urheber-
rechts — des europdischen gleichwie ihm folgend des Gsterreichischen —
nachhaltig beeinflusst hat, gilt die RL doch als richtungsweisend fiir die
nachfolgenden einschldgigen Gesetzgebungstitigkeiten der Gemeinschaft.!

Die Umsetzung der RL 91/250/EWG erfolgte in Osterreich bereits vor dem
Beitritt zur Gemeinschaft mit BGBl 1993/93, insb durch §2 Z 1 iVm
§§ 40 aff UrhG in Abschnitt VIa. Dabei bewirkte nicht zuletzt die Herabset-

1 Reinbothe, Hat die Europédische Gemeinschaft dem Urheberrecht gutgetan? in FS-Schricker
(2005) 483 (487).
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zung der Anforderungen an den Werkbegriff, dass Software heute in der
Rsp jedenfalls dann als grundsétzlich geschiitzt gilt, wenn das Programm

,eine gewisse Komplexitit aufweist“.?

2.  Vertragstypologie

Ertl empfiehlt schon 1991, iZm Softwarevertrdgen die ,,schdrfere Termino-
logie des allgemeinen Privatrechts“ zu nutzen.’ Die Uberbetonung der
immaterialgiiterrechtlichen Seite von Softwarevertrdgen suggeriere, An-
spriiche aus Gewdhrleistung und Schadenersatz stiinden nur nach dem
UrhG und daher mangels Regelung dort iiberhaupt nicht zu.* Dieser Emp-
fehlung ist die Rsp gefolgt und hélt — zu Recht — zumindest fiir den ,,funk-
tionalen Aspekt“ das Instrumentarium des ABGB fiir anwendbar.?

Von den gesetzlich geregelten Vertragstypen des ABGB bietet sich nun
der Werkvertrag nach §§ 1165 ff ABGB fiir all jene Softwarevertrdge an, bei
denen ein System nach den konkreten Anforderungen eines bestimmten
Anwenders hergestellt werden soll.® Im allgemeinen Sprachgebrauch ist
dafiir die Bezeichnung ,Individualsoftware“ als Gegensatz zu sog , Stan-
dardsoftware” iiblich, doch sollten solche technisch motivierten Begriff-
lichkeiten nicht unbesehen in rechtliche Kontexte iibernommen werden.
Vielmehr kann zweifelsohne auch Standardsoftware in Auftrag gegeben
und damit Gegenstand eines Werkvertrages werden, wenn zB Ziel des Ver-
trages ist, ,,Branchensoftware” fiir den spateren Vertrieb durch den Auftrag-
geber zu entwickeln.

Weiters ist es durchaus sachgerecht, fiir die Einrdumung von Nutzungs-
moglichkeiten auf begrenzte Dauer — sei dies zB in Form der Ubergabe eines
Programmexemplars oder mittels Er6ffnung des Zugangs zur online-Nut-
zung — die Bestimmungen des Bestandvertrages, §§ 1090 ff ABGB, und die
dort niedergelegten, den Anforderungen eines Dauerschuldverhiltnisses
entsprechenden gesetzlichen Standardregelungen zu nutzen.

Und schlieBlich wird die Uberlassung auf Dauer gegen Einmalentgelt den
Charakteristika eines Kaufs nach §§ 1053ff ABGB, des typischen Ziel-

2 Jiingst 4 Ob 45/05d — TerraCad — MR 2005, 379 (Walter).

3 Ertl/Wolf, Die Software im 6sterreichischen Zivilrecht (1991) 203.

4 Ertl, Allgemeine Geschiftsbedingungen der Softwarevertrdge, EDV&R H 2, 19 (20).
5 SZ 70/202; zust Aicher in Rummel® (2000) § 1053 Rz 52.

6 So auch OGH 9 Ob 81/04h.
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schuldverhiltnisses, gerecht. So wird in nunmehr stRsp die dauerhafte
Uberlassung einer auf Datentrigern verkorperten Standardsoftware gegen
einmaliges Entgelt als Kauf qualifiziert.”

Als weiterer praxisrelevanter Vertrag ist der Vertriebsvertrag zu nennen,
der im Gegensatz zu den vorgenannten nicht auf Nutzung der Software
gerichtet ist, sondern den Erwerb — sei es einzelner Programmexemplare,
sei es eines Stiickes zur Vervielfiltigung wie zB bei OEM-Software, zur Wei-
tervergabe an Zwischenhdndler oder Endnutzer — zum Inhalt hat. Mangels
Zugehorigkeit zu einem der im ABGB typenhaft erfassten Vertrége ist eine
generalisierte Zuordnung nicht méglich, doch kénnen die im Einzelfall ver-
einbarten Bestimmungen iA zwanglos auf die gesetzlich verankerten Typen
riickgefiihrt werden. Je nach konkreter Ausgestaltung wird hier ein Rechts-
verhédltnis mit Zielschuldcharakter (wie zB im Falle des Ankaufs einer
bestimmten Anzahl von Programmexemplaren) oder eines mit Dauer-
schuldcharakter (insb dann, wenn eine auf Dauer angelegte Rechtsbezie-
hung zB durch Rahmenvertrag mit Konkretisierungen im einzelnen Anlass-
fall gewollt ist) vorliegen.

Es zeigt sich, dass die schuldrechtliche Einordnung von Softwarevertra-
gen in die vertragstypologische Konzeption des ABGB durchaus moglich ist
(wobei damit nicht gesagt sein soll, dass dabei keine Probleme auftreten;
doch sollen diese an anderer Stelle behandelt werden). Hier interessiert
die Schnittstelle zum Urheberrecht: Warum bzw in welcher Hinsicht entfal-
ten urheberrechtliche Bestimmungen Wirkung, die sich im Vertragsrecht
niederschlégt?

3.  Nutzung als urheberrechtliche Verwertungshandlung?

Tatsédchlich beriihrt das Urheberrecht nicht nur die schuldrechtliche son-
dern und vor allem auch die sachenrechtliche Seite des Rechtsgeschifts.
Obwohl Kauf und Werkvertrag unzweifelhaft geeignete Titel sind, Eigentum
und damit das Vollrecht an der Sache einzurdumen, muss die Frage, ob der
Auftraggeber/Kdufer mit der erworbenen Software nach Gutdiinken verfah-
ren kann, ob er sie vervielfiltigen und die Kopien weiterverduBern darf, die
Exemplare vermieten oder unbeschrinkten Zugang zur online-Nutzung
gestatten kann, mit einem klaren ,Nein!“ beantwortet werden. Denn es
stellt sich bei Ertrterung des Themas, welche Handlungen dem Erwerber

7 RIS/Justiz RS0108702.
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in Bezug auf die Software gestattet sind, untiibersehbar das Eigentumsrecht
am Werkstiick neben das Urheberrecht am geistigen Werk, welches sich in
jeder korperlichen Festlegung manifestiert. Damit aber sind wesentliche
Handlungen wie insb die Vervielfdltigung und Verbreitung, aber — in Oster-
reich zeitgleich mit dem Rechtsschutz fiir Computerprogramme gesetzlich
eingefiihrt — auch die Vermietung oder als jlingstes AusschlieBungsrecht
die 6ffentliche Zurverfiigungstellung dem Urheber bzw Rechteinhaber vor-
behalten (§§ 15, 16, 16a und 18a UrhG). Der Kaufvertrag, ja selbst der Werk-
vertrag rdumen nach ganz hM kein anderes als das Recht ein, die Sache
vertragsgemilB zu benutzen.® Weitergehende Verwertungshandlungen wie
zB Vervielfdltigung oder online-Stellen oder auch Vermietung in Erwerbs-
absicht etc bediirfen daher der Zustimmung des Urhebers.

Uber diese klassisch als Verwertungshandlungen erkannten Titigkeiten
hinaus wurden als absolutes urheberrechtliches Novum aber auch Hand-
lungen, die bislang als allein den bloBen Werkgenuss ermoglichend der Dis-
position des Urhebers entzogen waren, hinsichtlich Computerprogrammen
ausdriicklich dem Rechteinhaber vorbehalten. Dazu zdhlen namentlich das
Anzeigen, Laden, Ablaufen, Ubertragen und Speichern des Programms (vgl
Art 4a RL 91/250/EWG). Gleichzeitig sollten dem berechtigten Erwerber
(lawful acquirer) sémtliche notwendigen Handlungen zur vertragsgemafBen
—id est ,,bestimmungsgeméBen® — Benutzung sichergestellt werden (vgl Art
5 Abs 1 RL 91/250/EWG). Das Konzept wurde in Osterreich mit § 40d
UrhG, ibertitelt mit ,,Freie Werknutzungen®, umgesetzt.

So schlicht die Regelung auf den ersten Blick scheint, so kompliziert
erweist sie sich bei ndherer Befassung, setzt doch die RL ausdriicklich hin-
sichtlich der Nutzerrechte einen Vertragsvorbehalt, indem sie ,,spezifische
vertragliche Bestimmungen® nicht nur zuldsst, sondern ihnen aulerhalb
eines als zwingenden Kern umschriebenen Bereichs auch Vorrang vor der
gesetzlichen Regelung einrdumt.®

8 Vgl schon Adler/Héller in Klang? V 390; ihm folgend Krejeci in Rummel® (2000) §§ 1165, 1166
Rz 134.

9 Art 5 Abs 1 RL 91/250/EWG lautet: ,,In Ermangelung spezifischer vertraglicher Bestimmungen
bediirfen die in Artikel 4 Buchstaben a) und b) genannten Handlungen nicht der Zustimmung
des Rechtsinhabers, wenn sie fiir eine bestimmungsgemédBe Benutzung des Computerpro-
gramms einschlieBlich der Fehlerberichtigung durch den rechtméBigen Erwerber notwendig
sind.”
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4.  Literaturmeinungen in Deutschland/Osterreich

In Deutschland wird die einschlédgige Norm (§ 69 d Abs 1 dUrhG) iiberwie-
gend als ,gesetzliche Lizenz“ gewertet, die gegebenenfalls die fehlende
Zustimmung des Rechteinhabers ersetzt und so dem berechtigten (ndmlich
ohne Verletzung des Urheberrechts in Besitz eines Werkstiickes gelangten)
Erwerber zumindest alle fiir Laden und Programmlauf sowie Fehlerbehe-
bung notwendigen Rechte zwingend sichert.!® Ein Teil der Lehre sieht in
der Bestimmung lediglich eine inhaltliche Klarstellung hinsichtlich jeden-
falls enthaltener Mindestrechte und qualifiziert die Zustimmung nach wie
vor als vertragliche.' Jedenfalls aber geht die hM in Deutschland vom
Erfordernis der Zustimmung des Rechteinhabers — und sei diese auch gege-
benenfalls gesetzlich substituiert — aus. In Folge dieses Verstdndnisses kon-
zentriert sich die deutsche Diskussion darauf, die Zuldssigkeit vertraglicher
Einschrdnkungen nach den Grundsétzen der Zweckiibertragungstheorie zu
priifen.

Demgegeniiber hat sich in Osterreich die Meinung verfestigt, § 40 d UrhG
stehe als freie Werknutzung iiberhaupt jenseits der Exklusivrechte des
Urhebers,!? ja Zweck der Norm sei gerade, eine Zustimmung des Rechts-
inhabers tiberfliissig zu machen womit die bestimmungsgeméBe Pro-
grammnutzung durch den Berechtigten als urheberrechtsfrei zu sehen sei.!*
Konsequent, wenngleich heftig kritisiert,'® lehnt auch der 6sterr VwGH die
Inanspruchnahme der Gebiihrenbefreiung fiir Werknutzungsvertrdge bei
Softwarevertrédgen, die lediglich die Nutzung aber keine weitergehende Ver-
wertung ermoglichen sollen ua mit der Begriindung ab, § 40 d UrhG stelle
die bloBe Benutzung als freie Werknutzung auBerhalb des Urheberrechts,
sodass eine Begilinstigung fiir die Einrdumung urheberrechtlicher Nut-
zungsmoglichkeiten nicht in Frage kommen kénne.'®

Unabhéngig von der inhaltlichen Richtigkeit oder auch nur Haltbarkeit
der einzelnen Auffassungen ist doch auffallend, wie zwei als traditionell
eng verwandt gewertete Urheberrechtsordnungen in Umsetzung derselben

10 So insb Griitzmacher in Wandtke/Bullinger, UrhG (2006), § 69 d Rn 26 mwN.

11 Marly, Softwaretiberlassungsvertrdge* (2004) Rn B 485; Koch, Computervertragsrecht® (2002)
Rn 1952.

12 Blocher, Die Rechtsstellung des Software-Anwenders nach osterreichischem und deutschem
Urheberrecht, EDVuR 1994, 5 (14).

13 Jaburek, Handbuch der EDV-Vertrdge, Band 1° (2000) 79.

14 Wiebe, Softwarevertragsrecht in Wiebe, Internetrecht (2004) 243 (248).

15 Vgl insb Thiele, Rechtsgeschiftsgebiihr bei Softwarelizenzvertrigen, OStZ 2006/1126, 534.

16 VwGH 2006/16/0054, ecolex 2006/413 (Petritz); GeS 2006, 470 (Kern); MR 2006, 408 (Haller).
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gemeinschaftsrechtlichen Vorgabe zu derart abweichenden Ergebnissen
kommen kénnen. Das Problem lasst sich zusammenfassend in der Art for-
mulieren, ob die bestimmungsgemdBe Benutzung durch den berechtigten
Erwerber zustimmungsfrei, weil gegebenenfalls durch eine gesetzliche
Lizenz substituiert oder gédnzlich urheberrechtsfrei sein soll. Damit aber
wird der Blick auf die viel grundlegendere Schicht des Verstdndnisses
vom Urheberrecht an sich gelenkt. Wahrend nun in Deutschland Urheber-
recht im Sinne der , Lehre vom geistigen Eigentum*® als geradezu prépositi-
ves umfassendes eigentumsgleiches naturrechtliches Vollrecht gewertet
wird,'” dessen Einschrdnkung nur in Form von Ausnahmen im Rahmen
der Sozialbindung zuléssig ist,'® haben sich unldngst Dittrich und seinem
Befund folgend fiir die verfassungsrechtliche Seite Ohlinger vehement
gegen die Ubernahme dieses Verstindnisses in Osterreich ausgesprochen
und betont, gerade entgegengesetzt seien die urheberrechtlichen Ausschlie-
Bungsrechte als punktuelle, vom Gesetzgeber genau definierte und erschép-
fend geregelte Ausnahmen zu sehen.'® Dass die deutsche Lehre die in
Osterreich titelgebende Bezeichnung ,freie Werknutzung® als irrefiihrend
ablehnt und ,,Schranken“ bevorzugt,? festigt den oben dargestellten Unter-
schied.

Es geht hier — in aller Deutlichkeit — nicht darum, zu streiten, ob das Glas
halb voll oder halb leer ist, sondern wie auch Melichar betont, um die Fest-
stellung entscheidender Auslegungsgrundsitze.?! Wenn wie in Deutsch-
land Ausgangspunkt ein moglichst umfassendes Ausschliefungsrecht des
Urhebers/Rechteinhabers ist, existiert kein urheberrechtsfreier Raum, in
dem urheberrechtsfreie Werknutzung stattfinden koénnte. Vielmehr muss
die Bewertung von Vereinbarungen iiber die bestimmungsgemiBe Benut-
zung von Computerprogrammen, weil § 69 d dUrhG als Schrankenregelung
verstanden wird,?? den zu § 31 dUrhG entwickelten Grundsitzen und
damit im Rahmen der sog ,Zweckiibertragungstheorie®, erfolgen. Ist aber
umgekehrt das AusschlieBungsrecht des Urhebers die Ausnahme, wiren
nicht nur echte urheberrechtsfreie Handlungen wie die hier erdrterte ,.freie

17 Jdnich, Geistiges Eigentum — Eine Komplementérerscheinung zum Sacheigentum (2002) 129f
mwN.

18 Melichar in Schricker® (2006) Vor § 44 a Rn 1.

19 Dittrich in Dittrich (Hrsg), Beitrdge zum Urheberrecht VIII (2005) 35; Oh]inger in Dittrich
(Hrsg), Beitrdge zum Urheberrecht VIII (2005) 141 (151f).

20 Melichar in Schricker® (2006) Vor § 44 a Rn 6a.

21 Vgl Melichar in Schricker?® (2006) Vor § 44 a Rn 1, letzter Satz.

22 Loewenheim in Schricker® (2006) § 69 d Rn 1; Melichar in Schricker® (2006) Vor § 44 a Rn 5a,
Rn 15 ff.
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Werknutzung® nach § 40 d Abs 2 UrhG mdéglich, sondern ist — da einschla-
gige Vereinbarungen, wenn sie auBerhalb des Urheberrechts stehen, nun
der Auslegungsregel des § 33 Abs 2 UrhG entzogen sein miissen — nutzer-
freundliche Auslegung uU sogar geboten.

Dieser Unterschied in den Sichtweisen vermag die ungleiche Behand-
lung in den beiden Landern zwar nicht zu rechtfertigen, aber doch zu erkla-
ren. Letztlich muss die Diskussion hier unter Hinweis auf das im Immateri-
algiiterrecht unzweifelhaft noch heute herrschende Territorialitdtsprinzip
als zulédssige nationale Ausprdgung offen bleiben, stehen doch nach ganz
hM die Urheberrechtsordnungen der einzelnen Staaten als Biindel nationa-
ler Rechte nebeneinander.?® Sie mag aber anregen, gerade dieses Prinzip
selbst zu hinterfragen.

5. Fazit

Zusammenfassend lédsst sich festhalten: Die Bestimmungen des Urheber-
rechts sind von tragender Bedeutung fiir die vertragliche Gestaltung von
Softwarenutzungsvertrdgen, weil sie einerseits die Rechte hinsichtlich des
in jedem Werkstiick verkorperten geistigen Werkes regeln und andererseits
gerade in Bezug auf Computerprogramme auBerhalb der als zwingend ein-
gerdumten Mindestnutzungshandlungen einen Vertragsvorbehalt statuie-
ren. Danach unterliegen Nutzungsvereinbarungen in Softwarevertrdgen
insb den nach § 40 d Abs 4 UrhG zwingenden Bestimmungen des Abs 2,
die nach hM dem berechtigten Erwerber zumindest das Laden, Ablaufen-
lassen und die Fehlerbehebung sichern. Alle weiteren auch notwendigen
Handlungen sind hingegen — soweit dem nicht aus anderen Gesetzesstellen
wie zB § 879 ABGB, § 16 Abs 3 UrhG usf ius cogens entgegensteht — vertrag-
lich abdingbar. Dabei ist fiir Osterreich zu beachten, dass sich nach hL die
,bestimmungsgeméilbe Benutzung” im Gegensatz zum deutschen Verstidnd-
nis als freie Werknutzung auBerhalb des Urheberrechts befindet. In kon-
sequenter Fortfithrung dieses Gedankens kann sie dann aber auch nicht
dessen sondergesetzlichen Auslegungsgrundsédtzen (§ 33 UrhG) unterlie-
gen.

23 Verschraegen in Rummel® (2004) § 34 IPRG Rz 5.
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