Indirekte Nutzung von Computerprogrammen

Gianni Frohlich-Bleuler *

Braucht der Anwender eine Lizenz, wenn er iiber ein Drittsystem auf ein Computer-
programm zugreift und er es indirekt nutzt? In komplexer werdenden IT-
Systemlandschaften wird dieser Gebrauch der Software immer wichtiger. Der
folgende Beitrag beleuchtet die indirekte Nutzung von Programmen aus urheber-
rechtlicher Sicht.
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Einleitung

Bei der indirekten Nutzung greift ein
Anwender iiber ein Drittsystem auf ein
Computerprogramm zu, das er fiir diese
Nutzung nicht lizenziert hat. Darf er das?
Oder braucht er das Einverstandnis des
Rechteinhabers des Programmes dafiir?
Die Frage ist wichtig, weil in einer ver-
netzten Welt immer mehr IT-Systeme
miteinander interagieren und indirekt
genutzt werden. Im Folgenden gehe ich
dieser Frage nach.

Ein Computerprogramm ist in der Regel
durch das Urheberrecht geschiitzt. Wann
darf ein Anwender es nutzen?

e Erstens, wenn die Nutzung vom Aus-
schliesslichkeitsrecht des Urhebers
gar nicht erfasst ist. In Ziffer III gehe
ich daher der Frage nach, ob und al-
lenfalls welche Nutzungsrechte von
der indirekten Nutzung betroffen
sind.

e Im Urheberrechtsgesetz (URG) sind
Schranken definiert. Sie erlauben es
dem rechtmaissigen Erwerber zwei-
tens, Nutzungsbefugnisse auszuiiben,
die dem Urheber vorbehalten sind.
Die wichtigsten Schrankenbestim-
mungen sind das Gebrauchs- und
Weiterverausserungsrecht, auf die
ich in Ziffer IV naher eingehe.

e Drittens, wenn der Rechteinhaber
die Nutzung erlaubt. Die Einwilli-
gung des Rechteinhabers zur indirek-
ten Nutzung ist Thema der Ziffer V.

Zunachst aber gehe ich in Ziffer II auf
einige technische Aspekte der indirekten
Nutzung ein. Kartell- und AGB-rechtliche
Fragen sind nicht Gegenstand dieses Bei-

II.

trags. Fiir ein besseres Verstandnis erlau-
tere ich die indirekte Nutzung anhand
eines Beispiels, das in Ziffer II beschrie-
ben ist.

Beispiel: Indirekte Nutzung von
Computerprogrammen bei
Enterprise Resource Planning
Software (ERP)

Die meisten Unternehmen setzen Com-
puterprogramme verschiedener Herstel-
ler ein. Die Programme erledigen unter-
schiedliche Aufgaben. Dafiir miissen sie
miteinander interagieren. Sie greifen z.B.
auf die in anderen Programmen gespei-
cherten Daten zu oder l6sen Funktionen
dieser Programme aus. Dazu ein Beispiel:
Eine Enterprise Resource Planning Soft-
ware (ERP) steuert die wichtigsten Pro-
zesse eines Unternehmens. Dazu gehoren
das Rechnungswesen, die Logistik oder
das Personalwesen. Das bekannteste ist
«SAP ERP». Ein Programm, das oft mit
dem ERP zusammen eingesetzt wird, ist
das Customer Relationship Management
System (CRM). Mit dem CRM verwalten
viele Unternehmen ihre Kundenbezie-
hungen. Unternehmen, die ein CRM ein-
setzen, verbinden es mit bestehenden
Geschiftsprozessen. Weit verbreitet ist
das CRM von Salesforce. Es greift z.B. auf
die im ERP gespeicherten Kundendaten
zu, wenn ein Kundenbetreuer eine Be-
stellung fiir einen Kunden erfasst. Der
Bestellprozess wird zwar durch das CRM
ausgelost, die Bestellung selbst aber im
ERP abgewickelt. So wird oft etwa der
Preis fiir eine Bestellung zuerst im ERP
berechnet und darauf an das CRM bzw.
den Kundenberater weitergereicht. Oder
die Verfiigbarkeit des bestellten Produkts
wird iiber das Logistik-Modul des ERP
tiberpriift. Je nach Konfiguration konnen
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sogar Kunden des Anwenders das CRM
direkt nutzen und eine Bestellung auslo-
sen, die iiber das ERP ausgefiihrt wird.
Solche Zugriffe werden als «indirekte
Nutzung» bezeichnet. Diesem Beispiel
liegt der Entscheid «SAP UK Limited vs.
Diageo Great Britain Limited» zugrun-
de.! Darin kommt ein englisches Gericht
zum Schluss, dass externe Kunden, die
iiber das CRM von Salesforce auf SAP
ERP zugreifen, Nutzer sind, die der Li-
zenznehmer des ERP lizenzieren muss.2

Fragen zur indirekten Nutzung stellen
sich nicht nur beim Gebrauch eines ERP.
In komplexen Systemlandschaften inter-
agieren Computerprogramme auf vielsei-
tige Weise miteinander. Kontrovers dis-
kutiert wird die indirekte Nutzung, weil
ihre Auswirkungen sehr unterschiedlich
sein konnen: Priifen Besucher eines On-
line-Shops die Verfiigbarkeit eines Pro-
duktes, losen sie damit eine Anfrage im
ERP aus. Es konnen damit Tausende von
Nutzern sein, die indirekt auf das ERP
zugreifen. Muss der Anwender alle diese
Nutzer lizenzieren? Anders ist die Situa-
tion im folgenden Beispiel: In der Praxis
richtet der Anwender oft einen «fiktiven»
Nutzer des ERP ein, der korrekt lizen-
ziert ist und iiber den er alle Zugriffe ab-
wickelt, die im Rahmen der indirekten
Nutzung erfolgen. Anstatt alle Nutzer des
CRM zu lizenzieren, die indirekt auf das
ERP zugreifen, 1ost der Lizenznehmer
nur eine einzige Lizenz.3

Urteil des Court of Appeal — Technology and
Construction Court HT-2015-000340 vom
16. Februar 2017.

Die Richterin beurteilte den Fall allerdings nicht
unter urheberrechtlichen Aspekten.

Sogenanntes «Multiplexing» oder «Pooling»
(Metzger Axel/Hoppen Peter, Zur Zulissigkeit
von Nutzungsbeschrinkungen in Lizenzvertragen
bei Verwendung von Drittanbietersoftware, CR
2017, S. 625).

6

III.

1.
7

Software-Integratoren verbinden das
ERP und das CRM auf unterschiedliche
Weise miteinander. Sie konnen auf der
Ebene des User Interface, der Daten- o-
der der Applikationsebene integriert
werden.4 Bei der Integration iiber das
User Interface wird die Benutzeroberfla-
che eines der beiden Programme im an-
deren aufgerufen, und die Funktionen
des aufgerufenen Programms stehen zur
Verfiigung. Dabei handelt es sich um ei-
nen direkten Zugriff auf das Programm
und damit nicht um eine indirekte Nut-
zung. Diese Form der Nutzung lasse ich
hier ausser Acht. Im zweiten Fall tau-
schen die Programme die Daten aus. Im
Fall der Integration auf Applikationsebe-
ne schliesslich ruft das eine Programm
die Funktionen des anderen iiber eine
Schnittstelle auf (also z.B. das CRM
Funktionen des ERP).

Betroffene Nutzungsrechte bei der
indirekten Nutzung

Ausgangspunkt

Gegenstand der Verwertung im Urheber-
recht ist das Werk, hier das Computer-
programm. Der Urheber hat das Recht,
dariiber zu bestimmen, wie das Werk
verwendet wird (Art. 10 Abs. 1 URG). Das
Urheberrecht erfasst jede Verwertung,
bei der die schutzfahigen Teile des Wer-
kes wiedergegeben werden.5 Der Umfang
des Schutzobjektes definiert damit die
Grenzen des Ausschliesslichkeitsrechts

Maurer Jiirgen, Salesforce-Integration mit dem
ERP-System, Computerwoche von 15. April 2015.
Dreier Thomas/Schulze Gernot, Urheberrechts-
gesetz: UrhG, 6. Aufl.,, Miinchen 2018, Rz. 16 zu
§ 15.
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des Urhebers.® Meistens prigt die Per-
sonlichkeit des Programmierers die
Softwareentwicklung nicht. Das Urhe-
berrecht schiitzt aber die materiellen In-
teressen des Rechteinhabers. Der Urhe-
ber soll an jeder Verwertung seines Wer-
kes partizipieren. Aus diesem Grund be-
stimmt in der Regel das Partizipationsin-
teresse des Urhebers den Umfang der
Nutzungsrechte im Softwarebereich.”

Im Folgenden behandle ich zuerst den
Austausch der Daten zwischen ERP und
CRM (Ziffer II1.2) und dann die Verviel-
faltigung des ERP (Ziffer III.3). Beide
Formen des Zugriffs stellen keine beson-
deren urheberrechtlichen Probleme dar.
Anders sieht es aus, wenn der Anwender
das ERP seinen Nutzern zuginglich
macht. Darauf gehe ich daher in der Zif-
fer I11.4 ausfiihrlich ein.

Zugriff auf Daten

ERP und CRM konnen Daten austau-
schen. In diesem Fall greift der Nutzer
des CRM auf Daten zu, die auch durch
das ERP verarbeitet werden. Funktionen
im ERP 1ost er aber keine aus. Es wird

Vgl. dazu auch Brindli Sandra, Die Flexibilitét
urheberrechtlicher  Schrankensysteme, Diss.,
Bern 2017, Rz. 12 sowie Gasser Christoph/Oertli
Reinhard, in: Miiller Barbara K./Oertli Reinhard
(Hrsg.), Handkommentar zum Urheberrecht,
2. Aufl., Bern 2012, Rz. 3 zu Vorbemerkungen zu
Art. 19.

Vgl. zum Partizipationsinteresse bei der Ausle-
gung des Umfangs der Verwertungsrechte im
Softwarebereich exemplarisch Widmer Ursula,
Der urheberrechtliche Schutz von Computerpro-
grammen, Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht
(ZSR) 112 T 1993, S. 15 und 19, Rauber Georg,
Computersoftware, in: Streuli-Youssef Magda
(Hrsg.), Urhebervertragsrecht, Ziirich 2006,
S. 137 und 146 sowie Straub Wolfgang, Software-
schutz, Ziirich 2011, Rz. 127. Straub pladiert fiir
einen Ausgleich der Interessen auf allen Ebenen
des Softwareschutzes, also auf der Ebene der
Schutzvoraussetzungen, derjenigen des Schutzin-
halts oder der zeitlichen Dauer (Straub, Rz. 150).

10

11

12

10

11
12

weder vervielfiltigt noch sonst wie wie-
dergegeben. Eine urheberrechtliche Nut-
zung des ERP erfolgt in diesem Fall
nicht.8

Vervielfiltigungen

Je nach technischer Konfiguration ver-
vielfaltigt der Nutzer des CRM beim Zu-
griff auf das ERP Teile davon. Sie werden
in den Arbeitsspeicher des Nutzers gela-
den.9 Dies ist eine Vervielfaltigung und
damit eine urheberrechtlich relevante
Verwertung des Programmes (Art. 10
Abs. 2 lit. a URG).1° In vielen Fallen ver-
vielfaltigt der Anwender allerdings das
ERP bei der indirekten Nutzung nicht.n

Offentliches Zugiinglichmachen

a) Hintergrund

Nur der Urheber hat das Recht, das Werk
direkt oder mit Hilfsmitteln anderswo
wahrnehmbar oder so zuganglich zu ma-
chen, dass Personen von Orten und zu
Zeiten ihrer Wahl dazu Zugang haben
(Art. 10 Abs. 2 lit. ¢ URG). Findet dieses
Verwertungsrecht auf die indirekte Nut-
zung Anwendung?

Art. 10 Abs. 2 lit. ¢ URG beinhaltet das
sogenannte On-Demand-Recht gemass
Art. 8 des WIPO-Urheberrechtsvertrages:2
(WIPO Copyright Treaty/WCT). Der Ge-

Metzger/Hoppen (Fn.3), S.626; Oelschligel
Kay/Schmidt André, Lizenzpflicht fiir indirekte
Nutzung von SAP-Software, ITRB 2015, S. 73.
Das konnen Teile von Bibliotheken des ERP,
Standardroutinen oder Module sein. Dazu aus-
fiihrlich Metzger/Hoppen (Fn. 3), S. 627 ff.
Frohlich-Bleuler Gianni, Softwarevertrage,
2. Aufl., Bern 2014, Rz. 1706 (mit Hinweisen zur
herrschenden Lehre).

Metzger/Hoppen (Fn. 3), S. 628 ff.
WIPO-Urheberrechtsvertrag, Abgeschlossen in
Genf am 20. Dezember 1996 (WCT; SR
0.231.151).
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setzgeber hat die Bestimmung 2008 im
Zuge der Umsetzung des WIPO-
Urheberrechtsvertrages in das URG auf-
genommen. Auch die EU hat die Vorga-
ben dieses Abkommens umgesetzt, und
zwar in Art. 3 der Urheberrechtsrichtli-
nie.’3 Im Schweizer Legislativprozess
wurde betont, dass sich die Anpassung in
Art.10 Abs.2 lit.¢c URG an die EU-
Gesetzgebung anlehne.14

Fiir eine offentliche Wiedergabe gemass
Art. 10 Abs. 2 lit. ¢ URG miissen drei Vo-
raussetzungen gegeben sein:'5 Erstens
macht der Anwender das Programm zu-
ganglich (Ziffer I11.4.b), und zweitens der
Offentlichkeit  (Ziffer III.4.c); und
schliesslich erfolgt der Zugang drittens
von einem Ort und zu einem Zeitpunkt
nach Wahl des Nutzers (Ziffer III.4.d).
Im Folgenden gehe ich auf diese drei Vo-
raussetzungen ein.

b) Zugang zum Programm

Als erste Voraussetzung muss der An-
wender einem Dritten Zugriff auf das
Computerprogramm oder einen urheber-
rechtlich geschiitzten Teil davon geben.
Art. 10 Abs. 2 lit. ¢ URG verwendet dafiir
in der deutschen Fassung den Begriff
«Zugang» zum Werk.*6 Der Tatbestand
wird meines Erachtens erfiillt, wenn der
Nutzer Zugang zu Funktionen des Pro-
grammes erhalt. Es ist daher nicht notig,
dass der wurheberrechtlich geschiitzte

Richtlinie 2001/29/EG zur Harmonisierung be-
stimmter Aspekte des Urheberrechts und der
verwandten Schutzrechte in der Informationsge-
sellschaft.

Vgl. z.B. Votum Miiller Thomas, AB 2007,
N. 1198; Votum Bundesrat Blocher Christoph, AB
2007, N. 1202.

Dreier/Schulze (Fn. 5), Rz. 6 ff. zu § 19a.

In der franzosischsprachigen Fassung wird dafiir
«acceés» und der italienischen «accedervi» verwen-
det; Art. 8 WCT spricht von «making available».

15
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18

Code des Programmes selbst fiir den
Nutzer zuganglich ist.”7 Dies ergibt sich
erstens daraus, dass sowohl im WCT als
auch im URG der Begriff «Zugang» tech-
nologieneutral auszulegen ist.18 Es spielt
daher keine Rolle, wie der Nutzer auf das
Programm zugreift und ob der Code sel-
ber zuginglich ist. Zweitens spricht das
Partizipationsinteresse des Urhebers fiir
dieses Verstindnis. Durch das Zugang-
lichmachen der Funktionalitit — und
nicht durch den Zugang zum Code — er-
schliesst sich der Anbieter einen zusatzli-
chen Nutzerkreis. Im oben genannten
Beispiel sind dies einerseits die zusatzli-
chen Mitarbeiter des Anwenders und an-
dererseits seine Kunden. Beide konnen
die Funktionen des ERP nutzen, ohne
selbst als Nutzer lizenziert zu sein, weil
sie liber das CRM auf das ERP zugreifen.

Wie weit geht der lizenzpflichtige Zu-
griff? Ein ERP lauft in einer Systemum-
gebung mit verschiedenen Programmen.
Beim Abruf von Funktionen des ERP
werden auch Programme aus der Sys-
temumgebung verwendet. Dazu gehoren
z.B. das Betriebssystem, auf dem das
ERP lauft, die Datenbank oder die Midd-
leware, die die Interoperabilitat zwischen
den Programmen ermoglicht. Werden al-

Dreier/Schulze (Fn. 5), Rz. 36 ff zu § 69c; Spind-
ler Gerald, Rz. 67 zu Vor 8§ 69a ff., in Schricker
Gerhard/Loewenheim Ulrich (Hrsg.), Urheber-
recht, 5.Aufl., Miinchen 2017; a.M. Straub,
Rz. 133; Griitzmacher Malte, in: Wandtke Artur-
Axel/Bullinger Winfried, 4. Aufl., Miinchen 2010,
Rz. 66 zu § 69c UrhG.

Fiir das WCT: Von Lewinski Silke, The WIPO
Treaties on Copyright - A Commentary on the
WCT, the WPPT, and the BTAP, 2. Aufl., Oxford
2015, Rz. 7.8.32 zu Article 8. Generell zur Tech-
nikneutralitit des URG: BGE 140 III 616 E. 3.4.1;
Barrelet Denis/Egloff Willi, Das neue Urheber-
recht, 3.Aufl. 2008, Rz.7a zu Art.10 URG;
Brandli (Fn. 6), Rz. 116; vgl. zur Technikneutrali-
tit des «Zuginglichmachens» auch Dreier/
Schulze (Fn. 5), Rz. 6 zu § 19a.
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le diese Programme beim Abruf einer
Funktion des ERP zuginglich gemacht
und damit im Sinne des Urheberrechts
verwertet?

Ausgangspunkt fiir die Beantwortung
dieser Frage ist wiederum das Partizipa-
tionsinteresse des Software-Herstellers.
Es stellt sicher, dass der Urheber von je-
der urheberrechtlichen Nutzung des Pro-
gramms profitieren kann. Die iibliche
Verwertung des zuginglich gemachten
Programmes (oder des entsprechenden
Teiles) darf durch die indirekte Nutzung
nicht beeintrachtigt werden. Mit anderen
Worten darf es durch die indirekte Nut-
zung nicht substituiert werden.9 Wie
kann dies festgestellt werden? Die
Mikrookonomie unterscheidet zwischen
Substitutions- und Komplementargii-
tern.2° Giiter, die dieselben oder dhnliche
Bediirfnisse stillen und sich deshalb ge-
genseitig ersetzen konnen, sind Substitu-
tionsgiiter. Das sind z.B. CD und
Streaming im Musikmarkt.2! Demgegen-
iiber sind Giiter, die gemeinsam nachge-
fragt werden, weil sie sich in ihrem Nut-
zen erganzen, Komplementargiiter.22 Da-
zu gehoren z.B. Hammer und Nagel.23 Im
oben genannten Beispiel sind das CRM
und das ERP im Hinblick auf die Bestell-
funktion Substitutionsgiiter. Sie decken

Vgl. dazu Gasser/Oertli (Fn. 6), Rz. 8 zu Vorbe-
merkungen zu Art. 19.

Vgl. dazu Landes William M./Posner Richard A.,
The Economic Structure of Intellectual Property
Law, Cambridge 2003, S. 89, die den Test dafiir
verwenden, urheberrechtlich relevante Kopien
von der freien Nutzung zu unterscheiden.

In der Microokonomie werden zwei Giiter als
vollkommene  Substitutionsgiiter  betrachtet,
wenn die Grenzrate der Substitution des einen
durch das andere Gut eine Konstante ist (Pindyck
Robert S./Rubinfeld Daniel L., Mikrokonomie,
8. Aufl., Miinchen 2015, S. 118).

Seite Wikipedia, «Komplementéargut».
Landes/Posner (Fn. 20), S. 154.
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24

diesbeziiglich die gleichen Bediirfnisse
ab. Daher wird das Partizipationsinteres-
se des Herstellers des ERP verletzt, wenn
ein Mitarbeiter oder ein Kunde des An-
wenders iiber die Bestellfunktion des
CRM die Bestellung im ERP abwickelt.

Anders ist es aber bei Programmen, die
beziiglich der indirekt genutzten Funkti-
onen keine Substitutionsgiiter sind. Dies
gilt z.B. fiir das Betriebssystem. Lost der
Nutzer des CRM die Bestellfunktion aus,
werden keine Funktionen im Betriebssys-
tem angestossen, die der Bestellfunktion
entsprechen und sie substituieren. Mit
anderen Worten erginzen die Funktio-
nen des Betriebssystems diejenigen des
CRM - CRM und Betriebssystem sind
keine Substitutionsgiiter. Damit wird das
Verwertungspotenzial des Betriebssys-
tems bei der indirekten Nutzung durch
das CRM nicht tangiert. Im oben genann-
ten Beispiel umfasst die indirekte Nut-
zung damit den Gebrauch des Betriebs-
systems nicht.24 Diese Uberlegung gilt
auch fiir die Datenbanksoftware: Sie ist
kein Substitutionsgut zum CRM und ihre
indirekte Nutzung wird daher nicht von
Art. 10 Abs. 2 lit. ¢ URG erfasst.

Meyer Oliver, Aktuelle vertrags- und urheber-
rechtliche Aspekte der Erstellung, des Vertriebs
und der Nutzung von Software, Diss., Karlsruhe
2008, S. 303 und S. 325 (allerdings mit anderer
Begriindung); a.M. Koch, Grid Computing im
Spiegel des Telemedien-, Urheber- und Daten-
schutzrechts, Computer und Recht 2006, S. 117;
Giedke Anna, Cloud Computing: Eine wirt-
schaftsrechtliche Analyse mit besonderer Beriick-
sichtigung des Urheberrechts, Diss., Miinchen
2013, S. 404.
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Die gleiche Wertung liegt Art.11 des
TRIPS-Abkommens2s zugrunde. Die Mit-
gliedstaaten des Abkommens miissen
sicherstellen, dass der Urheber dariiber
entscheiden kann, ob sein Werk vermie-
tet wird. Diese Verpflichtung gilt bei ei-
nem Computerprogramm allerdings nur,
wenn es der wesentliche Gegenstand der
Vermietung ist. Sie findet z.B. auf die
Vermietung eines Autos keine Anwen-
dung, in dem Computerprogramme in-
stalliert sind. Der Vermieter des Wagens
darf die Programme mitvermieten, und
zwar ohne das Einverstandnis des Urhe-
bers der Programme. Dies gilt allerdings
nur, wenn das Auto das wesentliche Ob-
jekt der Vermietung ist. Begriinden lasst
sich die Ausnahme auch hier wie folgt:
Die im vermieteten Fahrzeug installierte
Software ist kein Substitutionsgut fiir die
Programme.26

¢) Offentlichkeit

Das Computerprogramm wird der Of-
fentlichkeit zugianglich gemacht. Dies ist
die zweite Voraussetzung fiir die Anwen-
dung von Art.10 Abs. 2 lit. ¢ URG. In
diesem Fall kann eine grossere Anzahl
von Nutzern ausserhalb eines Kreises
von Personen, die eng miteinander ver-
bunden sind, darauf zugreifen (Art.9
Abs. 3 URG). Entscheidend ist die Anzahl

Abkommen zur Errichtung der Welthandelsorga-
nisation, abgeschlossen in Marrakesch am 15. Ap-
ril 1994 (SR 0.632.20), Anhang 1.C: Abkommen
iiber handelsbezogene Aspekte der Rechte an
geistigem Eigentum (TRIPS).

Ahnlich Rauber und Straub, die beide davon aus-
gehen, dass die Bestimmung Anwendung findet,
wenn die vermieteten Programme im Fahrzeug
technisch und wirtschaftlich nicht selbststindig
genutzt werden konnen (Rauber [Fn. 7], S. 139;
Straub [Fn. 7], Rz. 140).

20

21

22

27

28
29

der Personen.2” Es geniigt, dass sie Zu-
gang zum Programm haben und von ihm
Kenntnis nehmen konnen.28 Allerdings
liegt «Offentlichkeit» nur vor, wenn
mehr als eine Person Zugriff hat.

Sobald ein grosseres Unternehmen Mit-
arbeitern den Zugang zu einem Pro-
gramm ermoglicht, ist es offentlich zu-
ganglich.29 Sie sind in der Regel nicht eng
miteinander verbunden. In unserem Bei-
spiel wird das ERP damit sowohl fiir die
Mitarbeiter des Anwenders, die tiber das
CRM darauf zugreifen, als auch fiir die
Kunden des Anwenders offentlich zu-
ganglich.

d) Zugang von Ort und Zeitpunkt
nach Wahl des Nutzers

Schliesslich setzt drittens das Recht auf
Zuganglichmachung voraus, dass die
Nutzer von einem Ort und zu einem
Zeitpunkt ihrer Wahl auf das Computer-
programm zugreifen konnen. Diese Vo-
raussetzung ist fiir die Mitarbeiter und
die Kunden des Anwenders ebenfalls ge-
geben.

e) Zwischenfazit

Im eingangs genannten Beispiel greift
der Anwender bei einer indirekten Nut-
zung in zwei Fallen in das Verwertungs-
recht des Urhebers ein: Erstens bei einer
Vervielfiltigung des ERP, zweitens, wenn

Neff Emil/Arn Matthias, Urheberrechtlicher
Schutz der Software, in: von Biiren Roland/David
Lucas (Hrsg.): Schweizerisches Immaterialgiiter -
und Wettbewerbsrecht, Bd. I1I/2, Basel/Frankfurt
a.M. 1998, S. 210.

Neff/Arn (Fn. 27), S. 210.

Frohlich-Bleuler Gianni, Urheber- und vertrags-
rechtliche Aspekte der Open Source Software, in:
Jorg Florian S./Arter Oliver (Hrsg.), IT-Vertrige,
Bern 2007, S. 212; Dreier/Schulze (Fn. 5), Rz. 7
zu § 19a (Intranet).
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ein Mitarbeiter oder ein Kunde des An-
wenders iiber das CRM auf Funktionen
des ERP zugreift und diese Funktionen
durch das CRM substituiert werden.3°
Der Mitarbeiter oder der Kunde sind da-
zu aber befugt, wenn die Nutzung durch
eine Schrankenbestimmung gedeckt ist
oder wenn der Software-Hersteller sein
Einverstandnis dazu gegeben hat. Auf
diese beiden Punkte gehe ich im Folgen-
den ein.

Gebrauchs- und Weiterveriausse-
rungsrecht als Schranke?

Umfang

Die im URG vorgesehenen Schrankenbe-
stimmungen erlauben es dem Anwender,
Nutzungsbefugnisse auszuiiben, die sonst
dem Urheber vorbehalten sind. Die wich-
tigste EDV-rechtliche Schranke im Urhe-
berrecht ist das Gebrauchs- und Weiter-

verausserungsrecht.  Gemass  Art. 12
Abs. 2 URG darf der Erwerber des Werk-
exemplars dieses gebrauchen oder

weiterveraussern (Erschopfungsprinzip).
Damit wird sichergestellt, dass ein Werk-
stiick frei von urheberrechtlichen Bin-
dungen gehandelt werden kann. Zudem
hat der Urheber bei der ersten Verbrei-

A.M. ein Teil der Literatur in Deutschland: Sie
taxiert die indirekte Nutzung — insbesondere im
Fall von SAP ERP — nicht als 6ffentliche Wieder-
gabe. Sie priift die indirekte Nutzung im Wesent-
lichen nur unter dem Aspekt, ob eine nicht er-
laubte Vervielfaltigung durch den Nutzer vorliegt,
was in der Regel nicht der Fall ist (Metz-
ger/Hoppen [Fn. 3], S.633; Schneider Jochen,
in: Schneider Jochen [Hrsg.], Handbuch EDV-
Recht, 5. Aufl., K6ln 2017, Rz. 332 ff. zu G.; Bar-
nizke Benno, Zur indirekten Nutzung von Soft-
ware — Komplex, intransparent und unwirksam?
K&R 2018, S.457). Anders demgegeniiber die
deutsche Literatur, die die indirekte Nutzung im
Zusammenhang mit Application Service Provi-
ding oder Cloud Computing behandelt (siehe da-
zu die Nachweise in Fn. 24).

24

31

32
33

34

tung das ihm zustehende Entgelt erhal-
ten. Er hat kein berechtigtes Interesse, an
weiteren Verbreitungshandlungen zu
partizipieren.3! Art.12 Abs.2 URG be-
schrankt damit das Verwertungsrecht des
Urhebers, wahrend es den Anwender be-
rechtigt, das Programm ohne das Einver-
standnis des Urhebers bestimmungsge-
mass zu nutzen.

Der Umfang des Gebrauchsrecht ergibt
sich aus dem Vertrag zwischen dem Ur-
heber und dem Anwender, der Art des
Programmes, den Funktionen oder dem
Zweck, fiir das es iiberlassen wurde. Der
Anwender darf daher das Programm so
gebrauchen, wie es fiir die vereinbarte
Nutzung erforderlich ist.32 Haben die
Parteien keine Vereinbarung zur Nut-
zung getroffen, finden die gesetzlichen
Bestimmungen von Art.17 Abs.1 lit. a
URV als dispositives Recht Anwen-
dung.33 Das Gebrauchsrecht beinhaltet
aber einzig ein auf den Gebrauch be-
schranktes Vervielfaltigungs- und ein li-
mitiertes Bearbeitungs- und Fehlerbehe-
bungsrecht. Es umfasst das in Art. 10
Abs. 1 lit. ¢ URG genannte Recht zum 6f-
fentlichen Zuginglichmachen des Com-
puterprogrammes nicht.34

Frohlich-Bleuler Gianni, Urheberrechtliche Nut-
zungsbefugnisse des EDV-Anwenders, Aktuelle
Juristische Praxis (AJP) 6/1995, S. 570.
Frohlich-Bleuler (Fn. 10), Rz. 154 sowie 156.
Gemaiss Straub handelt es sich dabei um den
Mindestinhalt von Befugnissen, die dem Erwer-
ber der Programmkopie zustehen (Straub [Fn. 7],
Rz. 177).

Dreier/Schulze (Fn. 5), Rz. 10 zu § 69d; Frohlich-
Bleuler (Fn. 10), Rz. 158 ff.; Kotthoff Jost, Rz. 3
zu § 69d, in: Dreyer Gunda/Kotthoff Jost/Meckel
Astrid (Hrsg.), Urheberrecht, 2. Aufl., Heidelberg
2008; a.M. Straub (Fn.7), Rz.170 sowie wohl
Griitzmacher fiir unternehmensinternen offentli-
chen Zugang (Griitzmacher [Fn.17], Rz.13 zu
§ 69d).
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Das Gebrauchsrecht enthilt einen zwin-
genden Kern, von dem die Parteien im
Vertrag nicht abweichen diirfen. Dazu
gehort z.B. das Recht, das Programm zu
installieren — sofern dies fiir die Nutzung
notwendig ist — und die fiir den Ge-
brauch notwendigen Vervielfialtigungen
vorzunehmen.35

Anwendung auf indirekte Nutzung

a) Indirekte Nutzung mit
Vervielfialtigung des ERP

Kopiert der Nutzer das ERP bei der indi-
rekten Nutzung, so kann dies vom be-
stimmungsgemassen Gebrauch gedeckt
sein. Dies gilt z.B., wenn der Hersteller
das Programm bei der Auslieferung be-
reits fiir die indirekte Nutzung vorberei-
tet hat. In diesem Fall ist der Anwender
befugt, das ERP im dafiir notwendigen
Umfang zu kopieren.

b) Indirekte Nutzung bei
offentlichem Zugianglichmachen

Wie oben ausgefiihrt, umfasst das Ge-
brauchsrecht das offentliche Zuging-
lichmachen gemaiass Art.10 Abs.1 lit.c
URG nicht. Fiir die indirekte Nutzung
kann sich der Anwender daher nicht auf
das Recht zum bestimmungsgemassen
Gebrauch berufen. Dafiir braucht der
Anwender die Zustimmung des Recht-
einhabers, die ich in der folgenden Ziffer
behandle.

35 Vgl. dazu und fiir weitere Nutzungsbefugnisse

Frohlich-Bleuler (Fn. 10), Rz. 163 f.
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Einwilligung des Urhebers
(Einraumung Nutzungsbefugnis)

Grundsiatzliches

Der Anwender darf das Programm nut-
zen, wenn er das Einverstindnis des
Rechteinhabers hat. Dies ist die dritte
Moglichkeit, wie er die indirekte Nutzung
rechtfertigen kann. Art und Umfang der
eingeraumten Nutzungsbefugnisse rich-
ten sich wie bei anderen Vertragen nach
dem Verpflichtungsgeschift. Der Her-
steller kann die Einwilligung ausdriick-
lich einraumen, z.B. indem die Parteien
die Nutzungsbefugnis im Vertrag regeln.
Ist die Vereinbarung unklar, muss sie
ausgelegt werden. Nicht die einzige, aber
die wichtigste Auslegungsregel ist die
Zweckiibertragungstheorie. Fiir die Be-
stimmung des Umfangs der eingeraum-
ten Nutzungsbefugnisse ist der Vertrags-
zweck massgeblich.3¢ Oft ergibt er sich
aus den Funktionen des lizenzierten
Softwareprogramms, wenn sie im Ver-
trag vereinbart sind. Oder er resultiert
aus den im Vertrag beschriebenen Um-
systemen. Der Vertragszweck kann sich
aber auch aus den vereinbarten Leistun-
gen des Herstellers ergeben. Verpflichtet
sich der Hersteller z.B., das gelieferte
ERP iiber eine Schnittstelle an den Onli-
ne-Shop anzubinden, gehort zum Ver-
tragszweck auch die indirekte Nutzung
iiber den Onlineshop.

Barrelet/Egloff (Fn. 18), Rz. 20 zu Art. 16; Laux
Christian, Vertragsauslegung im Urheberrecht,
Diss., Bern 2003, S. 83 f.; vom vertragsgemaissen
Gebrauch des Computerprogramms ist der oben
genannte bestimmungsgemasse Gebrauch zu un-
terscheiden, der sich — teilweise — aber ebenfalls
aus dem Uberlassungsvertrag ergibt (siehe dazu
Frohlich-Bleuler (Fn. 10), Rz. 154 ff.).
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Nutzungsbeschrinkungen im
Vertrag

Es steht den Parteien allerdings frei, das
Vervielfaltigungsrecht oder das Recht auf
Zuganglichmachen zu beschranken, zum
Beispiel auf eine bestimmte Anzahl von
Nutzern, die auf das Programm direkt
oder indirekt zugreifen. Dabei haben die
Parteien den zwingenden Kern des Ge-
brauchsrechts zu beachten.3”

So machte bis vor kurzem SAP in ihren
Vertragsbedingungen die Hohe der Li-
zenzgebiihr fiir die Nutzung des ERP von
der Anzahl «Named User» abhingig.38
Named User sind registrierte Nutzer. Sie
werden unabhéngig davon, ob sie zu ei-
nem bestimmten Zeitpunkt auf das lizen-
zierte Programm zugreifen, fiir die Be-
rechnung der Lizenzgebiihr mitgezahlt.39
Ausdriicklich bestimmte SAP auch, dass
die indirekte der direkten Nutzung
gleichgestellt sei. Im eingangs erwiahnten
englischen Urteil fiihrte dies dazu, dass
die Richterin die Mitarbeiter und die
Kunden des Anwenders als lizenzpflich-
tige Nutzer wertete; dementsprechend
musste der Anwender SAP nachtraglich
Lizenzgebiihren von iiber 54 Millionen
Pfund nachzahlen.40

Vgl. dazu oben Ziffer IV.1.

In der Zwischenzeit hat SAP die Nutzungsbedin-
gungen angepasst. Die Anwender kénnen wihlen,
ob sie das alte Lizenzregime beibehalten oder
zum neuen wechseln. Letzteres unterscheidet
zwischen «Human Access» und «Digital Access»,
das die indirekte Nutzung umfasst (Sobbing
Thomas, Neue SAP-Lizenzbedingungen, ITRB
2018, S. 161).

Frohlich-Bleuler (Fn. 10), Rz. 1759.

Urteil des Court of Appeal — Technology and
Construction Court HT-2015-000340 vom
16. Februar 2017, Rz. 8.

VI. Fazit

31 Sofern der Anwender das indirekt ge-

nutzte Programm vervielfaltigt oder er es
Mitarbeitern oder Dritten zuginglich
macht, greift er in das Urheberrecht des
Herstellers der Software ein. Beschrankt
sich die indirekte Nutzung auf den Aus-
tausch der Daten, gilt dies nicht. Zur
Vervielfaltigung kann der Anwender je
nach den Umstinden aufgrund des ge-
setzlichen Gebrauchsrechts jedoch befugt
sein, nicht aber zum offentlichen Zu-
ganglichmachen. Manchmal ergibt sich
aber aus dem Zweck des abgeschlossenen
Vertrages, dass der Hersteller dem An-
wender die indirekte Nutzung erlaubt
hat.
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