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A. Die Entwicklung des urheberrechtlichen Software-Schutzes

1. Software als wertvolles und verletzliches Wirtschaftsgut

Software-Produkte, unter denen die Computerprogramme eine hervorragende
Stellung einnehmen, sind geistige Werke!, die beliebig oft dargestellt und
wahrgenommen werden konnen, ohne dafl ihre Struktur geindert wird; an
ihnen konnen daher Immaterialgiiterrechte bestehen. Sie sind ferner wertvol-
le Wirtschaftsgiiter, deren Konzeption und Herstellung einen erheblichen
Aufwand an Arbeit und Kapital erforden und fiir die sich ein eigenstindiger
Markt gebildet hat. Wihrend die Kosten fiir Hardware in Zukunft eher sta-
gnieren werden, steigen die Kosten der Software-Entwicklung stindig an?. Die
durchschnittlichen Aufwendungen fiir die Entwicklung eines Programms lie-
gen zwischen 30 000,- und 1 Mill. DM3. Nach einer Studie der Internationa-
len Data Corporation {IDC) erreichte der Markt fiir Computerprogramme in
der Bundesrepublik Deutschland 1987 ein Gesamtvolumen von 8,6 Mrd. DM,
das 1988 auf 10,5 Mrd. DM anstieg; der Anteil der Standardprogramme belief
sich 1987 auf 66% und 1988 auf 68%*. Die Prognosen gehen auch in Zukunft

1 Die vor allem von Hoeren, Rz. 71 #f. und Kénig, Rz. 254 ff., ders., GRUR 1991, 587
vertretene Gegenmeinung verkennt, dal Computerprogramme nicht nur kausal auf
eine Pf\/laes;,chine einwirkende Steuerungsmittel, sondemn auch Sprachwerke sind,
s. u. Rz. 30.

2 Vgl. Computerwoche vom 6. 6. 1986, S. 16, 17; Maenner, Der Deutsche Software-
Markt, 1986, S. 17; Buschmann u. a., Der Software-Markt in der Bundesrepublik
Deutschland, GMD-Studien Nr. 167, 1989, S. 19 ff.

3 Mitt. 1986, 14.

4 Bericht der Bundesregierung, BT-Drucks. 11/4929, S. 42. Vgl. auch Moritz/Tybus-
seck Rz. 58. Die Angaben {iber den Umsatz am Software-Markt differieren jedoch je

nach Matktforschungsunternchmen und Erhebungsjahr zum Teil erheblich, Maen-
ner, a.a. O, Fn. 2, S. 18 ff.
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Entwicklung 2-3 I

von erheblichen Wachstumsraten — von etwa jahrlich 19% in Westeuropa® —
fiir Software-Produkte aus.

Dem hohen wirtschaftlichen Wert, den viele Software-Produkte verkérpern,
steht ihre besondere Verletzlichkeit gegeniiber. Ein betriebsfertiges Pro-
gramm, das auf einer Diskette, auf Magnetband oder -platte gespeichert ist,
kann milthelos und praktisch ohne eigene Kosten kopiert und dann zum
Schaden seines Schopfers oft ohne besonderen Anpassungsaufwand zum viel-
fachen Programmlauf verwertet werden®. Dies gilt im besonderen Mafle fiir
die Standard-Software’, deren Bedeutung immer mehr zunimmt. Es ist daher
weltweit anerkannt, Software-Herstellern auch rechtliche Mittel und Ansprii-
che an die Hand zu geben, um sie vor unbefugter Ubernahme, Kopie und
Piraterie zu schiitzen, da der technische Kopierschutz von erfindungsreichen
Raubkopierern immer wieder tiberwunden wurde und ebenso wie die von
manchen Software-Anbietern praktizierte Ubung, ihre Programme nur auf
bestimmte Computertypen auszurichten, fiir die Kunden erhebliche Er-
schwernisse mit sich bringt und daher volkswirtschaftlich unerwiinscht ist®.

2. Die Rechtsentwicklung in der Bundesrepublik Deutschland

Die rechtspolitische Diskussion konzentrierte sich in Deutschland wie im
Ausland auf das Patent- und Urheberrecht, da diese Rechtsmaterien einen
absoluten und ausschliefflichen Schutz gewihren, wihrend der daneben in
Betracht kommende vertragliche und wettbewerbsrechtliche Schutz nur ge-
geniiber dem gebundenen Vertragspartner und den Teilnehmern am Wettbe-
werbsverkehr, nicht gegeniiber jedem Dritten durchsetzbar ist.

Nachdem zu Beginn die Méglichkeiten des Patentschutzes im Vordergrund
des Interesses standen, sprach sich im Verlauf der Diskussion die ganz iiber-
wiegende Meinung in der juristischen Literatur fiir einen Urheberrechts-
schutz aus®.

5 Markt & Technik vom 10. 5. 1991, S. 98. Zum europdischen Markt vgl. auch
Griinbuch der EG-Kommission tiber Urheberrecht und die technologische Heraus-
forderung, KOM (88) 172 endg., Ziff. 5.2.6.

6 1988 standen in der Bundesrepublik geschitzten 744 000 verkauften PC-Geriten
nur noch geschitzte 517 000 verkaufte Programmpakete gegeniiber: Bericht der
Bundesregierung, BT-Drucks. 11/4929, S. 42. Der weltweit entstandene Schaden
wurde fiir 1991 auf etwas iiber 6 Mrd. US-Dollar geschitzt, Markt & Technik vom
3.5.1991, 8. 97.

7 Zur volkswirtschaftlichen Bedeutung der Standard-Software, die wirtschaftlich we-
nig sinnvolle Parallelentwicklungen vermeidet, vgl. niher Moller, Die Wettbe-
werbsverhiltnisse auf dem Markt fiir Datenverarbeitungsprogramme, 1981, S. 83 £.
m. w. N,

8 Es verstirkt sich daher die Tendenz, auf technischen Kopierschutz ginzlich zu
verzichten, CHIP 10/1985, 16 ff.

9 Umfassende und kommentierte Darstellung bei Rottinger, IuR 1987, 93-98.
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I 4-5 Haberstumpf, Der urheberrechtliche Schutz

Mit dem Utheberrechtsschutz fiir Computerprogramme befaiten sich erst-
mals im Jahre 1981 die Landgerichte Kassell® und Mannheim!!, die deren
Schutzfihigkeit gegensitzlich beurteilten. Wahrend das LG Kassel das zu
bewertende Baustatikprogramm ohne weiteres dem Utrheberrechtsschutz un-
terstellte, hielt das LG Mannheim das umstrittene Inkassoprogramm nicht
fiir schutzfahig, weil Computerprogrammen jeglicher geistig-dsthetischer Ge-
halt fehle. Die Entscheidung des LG Kassel wurde in der Berufung vom OLG
Frankfurt bestitigt!2; die Revision gegen die Berufungsentscheidung nahm der
BGH im Beschluff vom 26. 9. 1985 wegen Aussichtslosigkeit nicht an. Das
Urteil des LG Mannheim wurde dagegen im Berufungsverfahren durch das
OLG Karlsruhe!® abgeindert, da das Berufungsgericht das Inkassoprogramm
als geschiitztes Werk nach dem UrhG ansah. Die Revision dagegen fiihrte zu
der Grundsatzentscheidung des BGH ,Inkassoprogramm” vom 9. 5. 198514,
der das Berufungsurteil im urheberrechtlichen Teil aufthob und an das OLG
Karlsruhe zuriickverwies, weil es die schépferische Eigenart des Inkassopro-
gramms nur pauschal und ohne nihere Begriindung bejaht habe; das Verfahren
wurde inzwischen durch Vergleich beendet!s. Weitere erste gerichtliche Stel-
lungnahmen liegen in den Entscheidungen der Landgerichte Mosbach!6 und
Miinchen'?, der Oberlandesgerichte Koblenz!®, Hamburg!®, Frankfurt?® und
Niirnberg?' sowie des Bundesarbeitsgerichts?2 vor. In diesen Entscheidungen
wurde die urheberrechtliche Schutzfihigkeit von Computerprogrammen aus-
nahmslos dem Grundsatz nach bejaht und iiberwiegend auch tatsichlich
zugesprochen.

Auf eben diese Rechtsprechung stiitzte sich ausdriicklich der Bericht des
Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages vom 17. 5. 198523, auf dessen
Empfehlung die Programme fiir die Datenverarbeitung in den Katalog der
schiitzbaren Werke aufgenommen wurden. Das Gesetz zur Anderung von
Vorschriften auf dem Gebiet des Urheberrechts vom 24. 6. 1985 (BGBI. I,
1137) trat am 1. 7. 1985 in Kraft.

10 LG Kassel BB 1983, 992.

11 LG Mannheim BB 1981, 1543.

12 OLG Frankfurt CR 1986, 13 — Baustatikprogramme.

13 OLG Karlsruhe GRUR 1983, 300.

14 BGH GRUR 1985, 1041 ff. = CR 1985, 22 ff. - Inkassoprogramm.
15 Siche den Bericht von Sieber, CR 1986, 699.

16 LG Mosbach GRUR 1983, 70.

17 LG Miinchen I GRUR 1983, 175 — Visicale; LG Miinchen I CR 1986, 3
18 OLG Koblenz BB 1983, 999, (384

19 OLG Hamburg GRUR 1983, 436 - Puckman.

20 OLG Frankfurt GRUR 1983, 753 - Pengo; OLG Frankfurt GRUR 1983, 757 -
Donkey Kong Junior, '

21 OLG Niimberg GRUR 1984, 736 — Glasverschnitt-Programm.
22 BAG GRUR 1984, 429 — Statikprogramme.

23 Bericht der Abgeordneten Stiegler und Saurin, BT-Drucks. 10/3360, S.18.
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Auf den Beginn der Entwicklung riickschauend, ist zu konstatieren, daft sich
in der Bundesrepublik ein breiter Konsens in Rechtsprechung und Literatur
gebildet hatte, der den Schopfern von Computerprogrammen mit Hilfe des
Urheberrechts eine effektive und auch in der Praxis durchsetzbare Rechts-
macht zur Wahrung ihrer berechtigten Interessen zubilligte, bis der Bundesge-
richtshof dies in seiner Grundsatzentscheidung ,Inkassoprogramm“ wesent-
lich in Frage stellte. Die Anforderungen an den Erwerb des urheberrechtlichen
Schutzes wurden darin so hoch geschraubt, dafl das Instrumentarium des
UrhG - wenn iiberhaupt — nur in Ausnahmefillen dem Programmschépfer zur
Verfiigung stehen konnte.

Danach war die Situation durch eine grofle Rechtsunsicherheit und eine sich
in verschiedene Richtungen zerfasernde Diskussion?* gekennzeichnet, die
sich wieder vermehrt den Schutzmoglichkeiten des Patent- und Gebrauchs-
musterrechts, des Geschmacksmusterrechts, des Warenzeichen- und Wettbe-
werbsrechts, sowie des allgemeinen Zivilrechts zuwandte. Gerichtsentschei-
dungen, die sich mit der urheberrechtlichen Schutzfihigkeit von Programmen
befalten, blieben rar. Nur gelegentlich wurden die Voraussetzungen des § 2
Abs. 2 UrhG bejaht; dabei handelte es sich aber um Betricbssysteme und um
Fille, bei denen im Prozef das Vorliegen einer persdnlichen geistigen Schép-
fung nicht bestritten wurde?s. Im iibrigen scheiterte die Durchsetzung urhe-
berrechtlicher Anspriiche meist bereits an den gesetzten Anforderungen an
die schliissige Darlegung und den Beweis der Schutzfihigkeit?6. Einen Hohe-
punkt in dieser Entwicklung bildete zweifellos das Urteil des OLG Hamm
vom 27. 4. 198927, Obwohl die dortige Kligerin in der Vorinstanz?® diverse
Handbiicher und Unterlagen und in der Berufung eine etwa 100 Seiten starke
Ausarbeitung zur Gestaltungshohe des strittigen Betriebssystems? vorgelegt
hatte, hielt das Gericht den Sachvortrag dennoch nicht fiir ausreichend und
lehnte sogar die Einholung eines Sachverstindigengutachtens zur Beurteilung
der Schutzfihigkeit ab.

Inzwischen hat sich das Blatt aber wieder ganz entscheidend gewendet. Zu-
nichst nahm der BGH die Revision gegen das Urteil des OLG Hamm zum
Anlafl®, einige Aussagen aus der Inkassoprogramm-Entscheidung inhaltlich

24 Einen guten Uberblick iiber diese Phase gibt Junker, NJW 1991, 2117 ff,, vgl. auch
Betten, Mitt. 1986, 10 ff.

25 LG Blelefeld CR 1986, 445 mit kritischer Anmerkung von Kindermann; LG Min-
chen I CR 1988, 380, OLG Frankfurt in Zahrnt, EDV-Rechtsprechnung (2/90}, Beila-
ge 24 zu BB 1990, Heft 19, S. 9; OLG Niirnberg NJW 1989, 2634; vgl. auch LAG
Miinchen CR 1987, 511,

26 LG Braunschweig CR 1986, 806 f.; OLG Hamm CR 1986, 811; OLG Karlsruhe
CR 1987, 767 £.; OLG Frankfurt GRUR 1989, 679.

27 CR 1989, 592 ff — Betriebssystem. Kritische Anmerkungen von Biicken, CR 1989,
798 f. und Schulze, CR 1989, 799.

28 LG Bielefeld CR 1986, 445.

29 Biicken, CR 1989, 798.

30 BGH CR 1991, 80 ff. — Betricbssystem.
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I 89 Haberstumpf, Der urheberrechtliche Schutz

deutlich abzuschwichen (s. u. Rz. 78, 80 ff.}, auch wenn der Senat verbal kei-
ne Veranlassung sah, von den Grundsitzen dieser Entscheidung abzuweichen.
Vor allem aber hat der Gesetzgeber durch die Einfiigung eines eigenen Ab-
schnitts iiber ,,Computerprogramme” in das UrhG eine neue Rechtslage ge-
schaffen. Das Zweite Gesetz zur Anderung des Urheberrechtsgesetzes
(BGBL. I, 910) ist am 24. 6. 1993 in Kraft getreten. Die Fassung des neu einge-
fiigten § 69a Abs. 3 UrhG 148t die Forderung des BGH nach einer besonderen
Schopfungshohe nicht mehr zu (s. u. Rz. 79 {f., 88 ff.). Dadurch wird sicherge-
stellt, dafl die Rechtslage in der Bundesrepublik wieder Anschluf8 an die
internationale Entwicklung gewinnt und das Urheberrecht in Zukunft als ein
praktisch wirksames und von den Gerichten anerkanntes Schutzinstrument
fiir Computerprogramme in Betracht kommt.

Die Gesetzesinderung wurde erforderlich, um die Europiische Richtlinie des
Rates vom 14. 5. 1991 in das nationale Recht umzusetzen. Ihr liegt die Kon-
zeption einer weitgehend wortlichen Ubernahme der Richtlinie zugrunde,
auch wenn dies nicht in vollem Umfang dem Sprachgebrauch des UrhG
entspricht. Der Sache nach sind die neu geschaffenen Vorschriften ein Stiick
europiischen Urheberrechts innerhalb des UrhG3L. Bei der gebotenen richtli-
nienkonformen Auslegung miissen daher in Zweifelsfragen Entstehungsge-
schichte und Materialien der Richtlinie (dazu u. Rz. 10) beriicksichtigt wer-
den. Die neu geschaffenen Vorschriften gelten iiberwiegend mit Riickwirkung
und sind folglich auch auf die vor Inkrafttreten des Anderungsgesetzes ge-
schaffenen Computerprogramme anzuwenden {§ 137d UthG; Art. 9 Abs. 2 der
Richtlinie]. Lediglich die Regelung tiber das ausschliefliche Vermietrecht
nach § 69¢ Nr. 3 UrhG gilt nicht fitr Vervielfiltigungsstiicke, die ein Dritter
vor dem 1. 1. 1993 zum Zwecke der Vermietung erworben hat.

3. Internationale Tendenzen

Im Ausland ist eine eindeutige Tendenz zum Schutz der Software im Rahmen
des Urheberrechts festzustellen. Bestrebungen, einen gesonderten Leistungs-
schutz einzufithren, haben sich weltweit nicht durchsetzen kénnen, obwohl
sie von der Weltorganisation fiir geistiges Eigentum (WIPO) unterstiitzt wur-
den. Die vom internationalen Biiro der WIPO 1977 ausgearbeiteten Mustervor-
schriften fiir den Schutz der Computer-Software3? wurden von den nationalen
Gesetzgebern nicht aufgegriffen. Lediglich in Bulgarien® ist cin Gesetz mit
einem Sonderschutz fiir Computerprogramme in Kraft getreten. Brasilien, das
urspriinglich einen Sonderrechtsschutz einfithren wollte3, favorisiert nun-

31 Begriindung des Regierungsentwurfs, BT-Drucks. 12/4022, S. 8. Zu den Grundprin-

zipien der Gesetzesinderung vgl. eingehend Lehmann, CR 1992, 324 ff. und Schul-
te, CR 1992, 588 ff. ‘

32 Sie sind abgedruckt in GRUR Int. 1978, 286.
33 Eskenazi, Industrial Property 1981, 2.88.
34 GRUR Int. 1984, 646 f., GRUR Int. 1987, 121.

74



Entwicklung 10 11

mehr die Erstreckung des Urheberrechts auch auf die Software3®. Ansonsten
hat sich im Juni 1983 ein Ausschufl von Regierungsexperten aus den wichtig-
sten Industriestaaten in Ost und West36 mit tiberwiltigender Mehrheit dafiir
ausgesprochen, den von der WIPO ausgearbeiteten Entwurf fiir einen Sonder-
schutz nicht mehr weiter zu verfolgen, weil die Rechtspraxis in einer groflen
Zahl von Lindern klar darauf hinweise, dafd die geltenden Gesetze, insbesondere
die Urheberrechtssgesetze, ausreichenden Schutz béten und auch der grenz-
tiberschreitende Schutz durch die Urheberrechtskonventionen {(RBU und WUA)
sichergestellt sei. Auch die Internationale Vereinigung fiir gewerblichen Rechts-
schutz [AIPPI) hat sich auf ihren Konferenzen 1975 in San Francisco, 1985 in Rio
de Janeiro, 1988 in Sydney und 1989 in Amsterdam?®” nachdriicklich fiir das
Urheberrecht als die passende Schutzform ausgesprochen. Ein Grofiteil von
Staaten ist dicsen Bestrebungen gefolgt und hat seine Urheberrechtsgesetze
entsprechend angepafit®. Auf internationaler Ebene bestehen ferner Bestrebun-
gen, im Rahmen der Uruguay-Runde des GATT die Vorschriften der RBU auf
Computerprogramme auszudehnen oder sie durch ein erginzendes Protokoll
direkt in den Regelungsbereich der RBU einzubeziehen®.

Im Rahmen ihrer Bemiithungen, der wachsenden Bedeutung des Urheber-
rechts innerhalb des gemeinsamen europiischen Marktes gerecht zu werden,
hat die EG-Kommission in ihrem Griinbuch iiber Urheberrecht und die tech-
nologische Herausforderung vom 23. 8. 1988% den Computerprogrammen ein
eigenes Kapital gewidmet. In Ubereinstimmung mit der allgemeinen Aufas-
sung in den Mitgliedstaaten stellte sie fest, dafl der Rechtsschutz fiir Compu-
tersoftware hauptsichlich durch Anwendung der Urheberrechtsgesetze im
weiten Sinne erfolgen (Ziff. 5.3.10., 5.5.13.) und die durch unterschiedliche
Handhabung dieses Schutzinstruments hervorgerufene Unsicherheit durch
eine Richtlinie beseitigt werden sollte (Ziff. 5.6.2). Die wihrend des Gesetzge-
bungsverfahrens heftig umstrittene Richtlinie des Rates iiber den Rechts-
schutz von Computerprogrammen erging am 14. 5. 19914, Die wichtigsten
fiir ihre Auslegung heranzuzichenden Gesetzesmateralien sind:

35 Kindermann, Copyright 1988, 212.

36 Bericht in Industrial Property 1983, 287 f.

37 Berichte in GRUR Int. 1975, 345 ff., 349; 1985, 747 ff., 752 f.; 1988, 843 ff., 847 £;
1989, 912 ff.

38 Vgl. im einzelnen oben den Beitrag von Dreier, 1. B; ders., GRUR Int. 1988, 476 ff,;
Kindermann, Copyright 1988, 201 ff.

39 Beier/Schricker {Hrsg.), GATT or WIPO? New Ways in The International Protection
gf Ir;;ellectual Property, 1989. Zur letzteren Initiative speziell Hoeren, CR 1992,

43 ff.

40 KOM (88) 172 endg.

41 Abgedruckt in ABI. Nr. 91/L 122/42 (= GRUR Int. 1991, 545 f£.). Zu ihrer Entste-
hungsgeschichte und ihren Grundziigen vgl. Lehmann, 1. A; ders.,, GRUR Int. 1991,
327 ff.; Dreier, CR 1991, 577 ff.; Erdmann/Bornkamm, GRUR 1991, 877 ff. und
austihrlich Czarnota/Hart, Legal Protection of Computer Programs in Europe - A
Guide to the EC Directive, 1991.
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[

Vorschlag der Kommission vom 5. 1. 1989 (KOM (88) 816 endg. -
SYN 183)%,

Entschliefung des Europdischen Parlaments vom 11. 7. 1990%,

Geinderter Vorschlag der Kommission vom 18. 10. 1990%,

Gemeinsamer Standpunkt des Rates vom 13. 12. 1990%,

|

Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament gemdfl Art. 149
Abs. 2 EWG-Vertrag vom 18. 1. 19914,

Die Richtlinie verpflichtet die Mitgliedstaaten, bis 1. 1. 1993 die zur Verwirk-
lichung ihrer Ziele erforderlichen Rechts- und Verwaltungsvorschriften zu
erlassen, was in der Bundesrepublik inzwischen durch Anderung des UrhG
geschehen ist.

B. Begriffshestimmungen

1. Die Hardware-Software-Hierarchie

Unter dem Sammelbegriff der Hardware werden alle physikalischen Einheiten
zusammengefalt, aus denen eine Datenverarbeitungsanlage besteht. Ihre ein-
zelnen Bestandteile sind oft, aber nicht notwendig in getrennten Geriten
enthalten. Die Hauptkomponenten einer Datenverarbeitungsanlage sind:

— die Zentraleinheit, bestehend aus Steuer- und Rechenwerk, die die Pro-
gramme ausfihrt,

— der Speicher, der die gerade auszufiihrenden Programme und dazugehoren-
den Daten aufnimmt, und

— die Ein- und Ausgabegerite, die der Kommunikation zwischen dem Com-
puter und der Umwelt dienen*’.

Auch der Begriff der Software ist ein Sammelbegriff, der Materialien verschie-
denster Art zusammenfaflt, die sich einer erschopfenden Aufzihlung und
abschlieffenden Definition entziehen. Die Software lifit sich daher am besten
negativ als all das charakterisieren, was nicht Hardware, aber zur sinnvollen
Nutzung der Hardware notwendig oder empfehlenswert ist. Man kann sie
auch als den geistigen Uberbau der elektronischen Datenverarbeitung®® be-
zeichnen. Zu den wichtigsten Bestandteilen der Software zihlen:

42 Mit Begriindung abgedr. in ABL Nr, 89/C 91/5.

43 ABL Nr. 90/C 231/78.

44 ABL Nr. 90/C 320/22. Begriindung dazu: KOM (90} 509 endg. — SYN 183, S. 1-14.
45 Dok. 10652/1/90. Vgl. auch GRUR Int. 1991, 548 f.

46 SEK (91) 87 endg. - SYN 183: GRUR Int. 1991, 549 f£.

47 Goldschlager/Lister, S. 12.

48 Moritz/Tybusseck, Rz. 7; Wittmer, S. 31 {.
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Begriffsbestimmungen 13-14 1I

— das Computerprogramm
— die Herstellerdokumentation und
— die Anwenderdokumentation.

Die Software 1i8t sich unterteilen in System-Software, auch Betriebssysteme
genannt, und in die Anwender-Software. Anwender-Software*® dient der Lé-
sung bestimmter Datenverarbeitungsprobleme beim Benutzer; sie kommt als
Standard-Software, die an den Bediirfnissen einer Vielzahl von Kunden orien-
tiert ist, oder als Individual-Software vor; letztere ist fiir einen bestimmten
Kunden konzipiert und meistens auch auf seine konkrete Datenverarbei-
tungsanlage zugeschnitten. Die System-Software dient dagegen der internen
Steuerung und Verwaltung der Funktionseinheiten des Computers. Sie er-
moglicht es, Daten in den Computer ein- und auszugeben, sie zu speichern
und ihre Verarbeitung zu steuern. Auch die Ubersetzungsprogramme fiir die
jeweils benutzte Programmiersprache gehoren hierzu.

Die System-Software ist somit das Bindeglied zwischen der Hardware und der
Anwender-Software. Software und Hardware bilden auf diese Weise folgende
Hierarchie, wobei die oberen Stufen auf den jeweils darunterliegenden Stufen
aufbauen®C:

Anwender-Software

System-Software

Hardware

Es zeigt sich, daR der Unterschied zwischen Hard- und Software nicht so
scharf ist, wie die anfingliche Begriffsbestimmung vermuten liefl. Funktio-
nen, die traditionell durch die Hardware realisiert werden, kénnen auch durch
Programme erfiillt werden und umgekehrt; d. h. jede Funktion eines Compu-
tersystems kann prinzipiell als Programm ausgedriickt oder in die physikali-
schen Komponenten eingebaut werdenS5!. Das typische Beispiel fiir die Lésung
von Software-Aufgaben durch Hardware-Einrichtungen bietet die sog. Firm-
ware, auch Mikroprogramme genannt52, durch die der Vorteil der Flexibilitit
herkémmlicher Software-Triger mit der hohen Verarbeitungsgeschwindig-
keit der Hardware-Speicher kombiniert wird. Diese Mikroprogramme sind in
Festwertspeichern, z. B. in einem ROM-(read only memory|Halbleiterchip,
verkorpert, deren Speicherinhalt beim Ausschalten des Computergerites
nicht verlorengeht. Varianten des ROM-Speichers sind der PROM [program-
mable read only memory), bei dem der Anwender das Programm mit Hilfe

\—

49 Vgl. den informativen Uberblick iiber die einzelnen Anwendungsgebiete bei Gold-
schlager/Lister, S. 263.

50 Goldscblager/Lister, S. 19; Moritz/Tybusseck, Rz. 24.

S1 Goldschlager/Lister, S. 20; Konig, Rz. 253.

52 Zur Firmware niher Dworatschek, S. 405 ff.; Moritz/Tybusseck, Rz. 350 ff.
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cines speziellen Gerites in den Chip schreiben kann, und der EPROM (erasa-
ble programmable read only memory), der neu programmierbar ist*. Der
Umstand, daff Computerprogramme sowohl als Bestandteil der Hardware
(Beispiel: Firmware) wie auch aufierhalb der Hardware als Speicherinhalt
selbstindig verkehrsfihiger Datentriger (Beispiel: Diskette] realisiert und in
Verkehr gebracht werden kénnen, hat Bedeutung fiir den Umfang des urheber-
rechtlichen Rechtsschutzes®.

2. Die einzelnen Software-Komponenten

Wenn sich naturgemif die Schutzrechtsproblematik auf die Computerpro-
gramme konzentriert, diirfen die anderen Software-Produkte nicht aufler Acht
gelassen werden, weil sie im Zusammenhang mit der Programmentwicklung
stehen und teilweise mit den Programmen im Paket vertrieben werden.

a) Computerprogramm

Nach DIN 44300 Teil 4 Nr. 4.1.9 {1988} wird das Computerprogramm als eine
nach den Regeln der verwendeten Sprache festgelegte syntaktische Einheit
aus Anweisungen und Vereinbarungen definiert, welche die zur Losung einer
Aufgabe notwendigen Elemente umfafit. Die von der WIPO ausgearbeiteten
Mustervorschriften fir den Schutz von Computersoftware bestimmen das
Computerprogramm als eine Folge von Befehlen, die nach Aufnahme in einen
maschinenlesbaren Triger fihig sind zu bewirken, dafl eine Maschine mit
informationsverarbeitenden Fihigkeiten eine bestimmte Funktion oder Auf-
gabe oder ein bestimmtes Ergebnis anzeigt, ausfithrt oder erzielt5®. Beide
Definitionen schlieBen sich nicht gegenseitig aus, sondern sprechen jeweils
verschiedene Aspekte von Computerprogrammen an (s. u. Rz. 30). Das Gesetz
selbst enthilt in Ubereinstimmung mit dem Richtlinientext keine Definition
des Begriffs, weil eine solche Definition durch technische Entwicklungen sehr
schnell tiberholt werden kénntes¢. § 69a Abs. 1 UthG (Art. 1 Abs. 1 S. 2 der
Richtlinie) legt aber fest, dal unter den Begriff des Computerprogramms
Programme in jeder Gestalt fallen, auch solche, die in die Hardware integriert
sind {s. 0. Rz. 14), einschlieflich des Entwurfsmaterials. Mit letzterem ist das
Material gemeint, aus dem das Programm geschaffen worden ist oder geschaf-
fen werden kénnte’’; damit wird die zur Herstellerdokumentation gezihlte

53 Dworatschek, S. 245.

54 S.u.Rz. 111 ff,, 162.

55 GRUR .Int. 1978, 290; vgl. auch die Denkschrift iiber den Rechtsschutz der Daten-
verarbgltungssoftware in GRUR 1979, 300 ff. und Ziff. 1.1 des Vorschlages der EG-
Kom}mssion vom 5. 1. 1989, ABL. Nr. 89/C 91/5, 9.

56 Begriindung des Regierungsentwurfs, BT-Drucks. 12/4022, S. 9; vgl. auch Vorschlag
der EG-Kommission vom 5. 1. 1989, ABL. Nr. 89/C91/5, 9.

57 Vorschlag der EG-Kommission vom 5. 1. 1989, ABl. Nr. 89/C 9 i
grund zur Richtlinie, ABL Nr. 91/L 122/42. [CON:T. Erwigongs
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Programmbeschreibung (s. u. Rz. 18} in den Bereich des Gesetzesbegriffs mit
einbezogen. »

Als Endprodukte der Software-Entwicklung liegen Computerprogramme in
zweierlei Version vor: als Quellenprogramm und als Objektprogramm.

Das Quellenprogramm ist noch nicht ablauffihig und in einer héheren Pro-
grammiersprache abgefalt, von denen die bekanntesten BASIC, FORTRAN,
COBOL, PASCAL, C, ALGOL und Assembler sind. Direkt ablauffihig wird
ein solches Quellenprogramm erst nach einer maschinellen Ubersetzung mit
Hilfe eines Ubersetzungsprogramms in die direkt fiir den Computer verstind-
liche Maschinensprache als Objektprogramm. Dieses besteht aus bindren
Spannungszustinden, die mittels eines Dienstprogramms jederzeit in einer
unstrukturierten Folge von hexadezimalen Ziffern und Zeichen dargestellt
werden konnen.,

Quellenprogramme enthalten im wesentlichen vier Arten von Informationen,
die bei der Ubersetzung in den Objektcode teilweise entfemt werden, weil sie
fir den Programmablauf nicht benétigt werden®s:

— eine Beschreibung der zu verarbeitenden Daten und ihrer Anordnung,
— cine Beschreibung der Verarbeitungsprozeduren,

— Informationen in Text und/oder digitalisierter Grafik zum Dialog mit dem
Benutzer und zu dessen Fithrung und Unterrichtung iiber Auswahlmog-
lichkeiten und Fehlersituationen,

— Informationen fiir Personen, deren Aufgabe die Entwicklung, Fehlerbeseiti-
gung und Weiterentwicklung des Programms ist.

b) Herstellerdokumentation

Sie dient dem Nachvollzug der einzelnen Planungsschritte wahrend der Soft-
ware-Entwicklung. Hierher gehort das Pflichtenheft, das darlegt, welche An-
forderungen an das Programm zu stellen sind®, die Wartungsdokumentation,
die die Grundlage fiir spiatere Wartungsarbeiten bei Hardware und Software
bildet, sowie die Programmbeschreibung. Als Programmbeschreibung wird
nach den Mustervorschriften fiir den Schutz von Computersoftware® jede
vollstindige prozedurale Darstellung in sprachlicher, schematischer oder an-
derer Form bezeichnet, die ausreicht, um daraus ein entsprechendes Compu-
terprogramm zu erstellen. Dies kann z. B. in Form eines Flufdiagramms,
Struktogramms oder Programmablaufplanes erfolgen.

58 Hierzu niher Kindermann, ZUM 1985, 3; Konig, GRUR 1989, 564.

59 Kindermann, ZUM 1985, 3; Heussen, Computerrechtshandbuch, 11 Rz. 19.

60 GRUR 1979, 302, 307; bei Kindermann, ZUM 1985, 4 und Heussen, Computer-
rechtshandbuch, 11 Rz. 19, Programmlogik-Handbuch genannt.
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¢) Anwenderdokumentation

Sie umfaflt alle Unterlagen, die zum Verstindnis und zur zweckentsprechen-
den Nutzung des Programms bendtigt werden. Sie ist Bestandteil des Softwa-
re-Pakets, das dem Erwerber zusammen mit dem Programmtriger tiberlassen
wird und ihn {iber Struktur, Leistungsfihigkeit, Einsatzbedingungen und den
Gebrauch des Programms informiert.

3. Die Programmentwicklung

Um den Entwicklungsprozefl bis zur Entstehung eines Software-Produkts
iiberschaubar zu machen und die zu erledigenden Arbeiten aufeinander ab-
stimmen zu kdnnen, hat es sich als notwendig erwiesen, diesen Prozef} in
einzelne Phasen einzuteilen und Prinzipien, Methoden und Werkzeuge zur
planvollen und systematischen Software-Entwicklung (Software-Enginee-
ring)®! zu entwerfen.

Wihrend der BGH in der Entscheidung , Inkassoprogramm* von drei Entwick-
lungsphasen, der Systemanalyse, der Projektion des Losungsweges und der
Kodierung des Programms®?, ausgeht, wird in der einschligigen Fachliteratur
noch stirker differenziert. Gewéhnlich unterscheidet man zwischen folgen-
den Stufen, die im Finzelfall ginzlich wegfallen oder in anderen aufgehen
konnen und zwischen denen die Uberginge fliefend sind®:

— In der Anforderungsphase werden die Ziele und Aufgaben der Software-Ent-
wicklung festgelegt und dokumentiert.

— In der Definitionsphase wird bestimmt, was das Programm leisten soll,
welche Hardware gefordert wird bzw. zu unterstiitzen ist und welcher

Benutzerkreis erreicht werden soll. Als Ergebnis dieser Stufe entsteht das
Pflichtenheft.

— Der Grobentwurf bestimmt auf der Grundlage des Pflichtenheftes die
C_;robstruktur des Programms. Ergebnis dieser Phase ist eine Dokumenta-
tion, die in der Regel im Klartext mit graphischen Darstellungen vorliegt.

- Im Feinentwurf, als dessen Ergebnis die Programmbeschreibung in Form
eines Programmablaufplanes oder Struktogramms usw. entsteht, werden
die einzelnen Programmteile {Module) im Detail beschrieben.

— In der Kodierungsphase wird das Programm in einer Programmiersprache
formuliert. Thr Ergebnis ist das Quellenprogramm.

61 Wolters {Hrsg.), Der Schliissel zur Computer-Software, 1984, S. 21 ff.; Kindermann,

gl;lg’[ ff1985, 8. Zur Problematik der verschiedenen Phasenmodelle Koch/Schnupp,

62 BGH CR 1985, 29 {,, im Anschluf an Kéhler, S. 11 f.
63 Ulmer/Kolle, GRUR Int. 1982, 493; Kindermann, ZUM 1985, 6 {f.; Wolters, a. a. O.,

gn. ?é’g)sff 53 ff.; Becker/Horn, DB 1985, 1274 f,, IlIzhofer, CR 1988, 333 ff.; Konig,
z. .
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— In der Testphase schlieflich werden die Programmteile miteinander ver-
bunden und umfassend getestet. In ihr entsteht auf der Grundlage der
Programmbeschreibung und des Quellenprogramms die Anwenderdoku-
mentation (Handbiicher) fiir den spiteren Nutzer.

Die Einteilung der Programmentwicklung in einzelne Entwicklungsphasen
wird fiir das Urheberrecht bedeutsam, wenn sich Verletzungshandlungen auf
die Ubernahme von Produkten aus den einzelnen Programmierungsstufen
beschrinken oder wenn Streit iiber die (Mit-)Urheberschaft bei mehreren
Beteiligten mit unterschiedlichen Beitrigen entsteht%. Fiir die tibrigen urhe-
berrechtlichen Fragen sind die Entwicklungsphasen ohne Bedeutung, weil es
sich hier um einen einheitlichen Schopfungsprozefl - wie bei sonstigem
Werkschaffen - handelt, der zielbewufit auf das fertige Programmprodukt
ausgerichtet ist, so dafl in vorausgehenden Entwicklungsphasen zu Tage
tretende individuelle Leistungen in das Endprodukt einflieflen.

4. Computerprogramm und Algorithmus

Flr die Analyse der Programmierungstitigkeit und ihrer Ergebnisse ist der
Begriff des Algorithmus von grofler Wichtigkeit. Die Informatik betrachtet
ihn als fundamental fir ihre Disziplin®. Nach der herrschenden Urheber-
rechtsdoktrin® umfafit der Schutz der Programme nicht den Algorithmus,
weshalb eine sorgfiltige Klarung dieses Begriffs unumginglich ist.

In der Informatik versteht man unter ,Algorithmus“ eine prizise, d. h. in
einer festgelegten Sprache abgefafite, endliche Beschreibung eines allgemei-
nen Verfahrens unter Verwendung ausfiihrbarer elementarer (Verarbeitungs-)
Schritte®®, Das Besondere an Algorithmen ist, daf} sie mechanisch ausgefiihrt
werden konnen: Fiir die Betitigung der schopferischen Phantasie des Ausfiih-

64 BGH CR 1985, 30 — Inkassoprogramm; Wittmer, S. 40 ff.

65 So mit Recht Ulmer/Kolle, GRUR Int. 1982, 493; Wittmer, S. 35 ff.; Harte-Baven-
damm, Computerrechtshandbuch, 54 Rz. 13; a. A. Buchmiiller, Urheberrecht und
Computersoftware, Diss. Miinster 1986, S. 54 ff., der dezidiert fiir eine zergliedernde
Betrachtungsweise eintritt.

66 Albert/Ottmann, Automaten, Sprachen und Maschinen fiir Anwender, 1983,
S.197; Bund, Einfithrung in die Rechtsinformatik, 1991, S. 22; Goldschlager/Lister,
S.23; Miiller/Lobel/Schmid, Lexikon der Datenverarbeitung, 9. Aufl.,, Stichwort
»Algorithmus”; Wirth, Systematisches Programmieren, 3. Aufl. 1978, S. 35.

67 BGH CR 1985, 30 - Inkassoprogramm; differenzierter nunmehr neuerdings BGH
CR 1991, 85 - Betriebssystem und die urheberrechtliche Literatur, s. statt aller
Ulmer/Kolle, GRUR Int. 1982, 497.

68 Bauer/Goos, Informatik, 1. Teil, 3. Aufl. 1982, S. 47; vgl. auch Bauer/Wéssner,
Algorithmische Sprache und Programmentwicklung, 2. Aufl. 1984, S. 3 ff,; Al-
bert/Ottmann, a. a. O., Fn. 66, S. 198; Goldschlager/Lister, S. 11 ff.; Hermes, Auf-
zdhlbarkeit, Entscheidbarkeit, Berechenbarkeit, 2. Aufl. 1971, S. 1 f; Preufl, Der
Rechtsschutz von Computerprogrammen, Diss. Erlangen 1987, S. 21 ff; Dworat-
schek, S. 363.
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renden bleibt kein Raum; er mufl sklavisch nach den ihm gegebenen Vor-
schriften arbeiten, die alles bis ins Kleinste regeln®. Beispiele solcher Verfah-
ren sind die vier Grundrechnungsarten, die es uns z.B. erlauben, mechanisch
die Summe oder das Produkt von Zahlen zu errechnen. Algorithmen begegnen
uns aber nicht nur bei der Computerprogrammierung, in der Logik oder
Mathematik, sondern auch im Alltagsleben, wo sie uns in Gestalt von Koch-
rezepten, Gebrauchsanweisungen, Schnittmustern usw. entgegentreten’. Je-
der Algorithmus kann deshalb durch Maschinen ausgefiihrt werden, was die
mathematische Algorithmustheorie an Hand gedachter Maschinen {sog. Tu-
ring-Maschinen) gezeigt hat”!, Ein Algorithmus stellt somit nicht blof eine
abstrakte mathematische Formel oder Organisationsregel dar, wie in der urhe-
berrechtlichen Literatur und Rechtsprechnung oft ausgefiihrt wird’?, sondern
eine detaillierte, durch einen bestimmten Prozessor (Mensch oder Maschine)
ausfiihrbare Arbeitsvorschrift.

Fiir das Verhiltnis zwischen Computerprogramm und Algorithmus folgt dar-
aus, dafl sich der Begriff des Programms nach den gegebenen Definitionen
unter den des Algorithmus subsumieren 1483t. Jedes Programm enthilt eine
Beschreibung eines allgemeinen Verfahrens, d. h. eines Verfahrens, das nicht
nur eine einmalige Aufgabe 16st, sondern zur Lisung einer Klasse von Proble-
men durch wiederholten Programmablauf konzipiert ist. In jedem funktionie-
renden Programm sind die einzelnen Arbeitsschritte so prizise und eindeutig
festgelegt, dal das Verfahren mechanisch ohne schopferische Phantasie ab-
lauft. Jedes Programm ist in einem endlichen Text unter Verwendung einer
exakten Programmiersprache niederlegt. In der einschligigen Literatur wer-
den daher beide Begriffe hiufig synonym gebraucht. Die Programmierung
wird dementsprechend als ein Prozef bezeichnet, der in der schrittweisen
Entwicklung eines Algorithmus von der problemnahen zur maschinennahen
Fassung besteht’®. Die Hauptarbeit bei der Erstellung nichttrivialer Program-
me liegt in der Konzeption eines Algorithmus, der in den Programmierungs-
phasen schrittweise so verfeinert wird, daf er nach der Ubersetzung in den
Maschinencode unmittelbar von der Datenverarbeitungsanlage ausgefiihrt
werden kann. Ein Programm ist folglich die fiir eine Maschine geeignete
Fassung eines Algorithmus.

69 Albert/Ottmann, a. a. O., Fn. 66, S. 198; Hermes, a. a. O., Fn. 68, S. 1 f.

70 Claus, Einfilhrung in die Informatik, 1975, S. 16-22, und Goldschlager/Lister, S. 12,
jeweils mit weiteren Beispielen aus dem Alltagsleben.

7} Albert/Ottmann, a. a. O., Fn. 66, S. 199, 205 ff.; Goldschlager/Lister, S. 81 f.;
Hermes, a. a. O., Fn. 68, S. 18 {f.; Heymann, CR 1990, 14 {,

72 Betten, Mitt. 1984, 207, und v. Hellfeld, Mitt. 1986, 190, riigen dies mit Recht;
ebenso Troller, CR 1987, 283 und Wiche, S. 41.

73 Bauer/Wéssner, a. a. O., Fn. 68, S. 9 ff.; Goldschlager/Lister, S. 16, 31 ff.; Wirth,

a. a. O, Fn. 66, S. 35, 120 ff,; Haberstumpf, UFITA 95 (1983), 223 f, ders.,
GRUR 1986, 225, Preufs, a. a. O., Fn. 68, S. 22 ff., Kénig, Rz. 163.
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Die bisherige Begriffsanalyse, nach der man die Computerprogramme als
echte Teilklasse der Algorithmen ansehen muf}, bedarf allerdings einer Kor-
rektur. Hierauf hat im juristischen Schrifttum Kindermann’™ hingewiesen. Er
wendet sich gegen die Gleichsetzung beider Begriffe, weil ein einigermafien
komplexes Programm nicht mit einem Algorithmus auskommt, sondern in
der Regel eine Vielzahl davon enthilt, und weil ein solches Programm nicht
nur aus einer Beschreibung von Verarbeitungsprozeduren besteht, sondern
auch andere Bestandteile, z. B. eine Beschreibung der zu verarbeitenden Daten
(s. 0. Rz. 17), beinhaltet. Das erste Argument (iberzeugt zwar nicht, weil die
Verkniipfung einzelner Algorithmen wiederum einen Algorithmus komplexe-
rer Struktur erzeugt, der alle Voraussetzungen des Algorithmusbegriffs erfiillt.
Das zweite Argument ist aber dafiir um so beachtlicher. Der Algorithmus ist
danach nur ein Teil eines komplizierteren Programms, der aus der Beschrei-
bung der Arbeitsprozeduren besteht und von der Beschreibung der zu verarbei-
tenden Daten, von den Benutzer- sowie Wartungsinformationen unterschie-
den werden kann. Die Bereiche der Begriffe des Computerprogramms und des
Algorithmus iiberschneiden sich:

>
']

Computerprogramme
Algorithmen

\
|
]
]
7
w
1

In Programmen enthaltene Beschreibun-
gen von Daten, Benutzer- und Wartungs-
B informationen

V
1

~l 1A

In Programmen formulierte Algorithmen

N
~U

= Fir Menschen formulierte Algorithmen

Es bleibt jedoch festzuhalten, daf der in jedem Computerprogramm beschrie-
bene Algorithmus nicht nur fiir den Programmierer von groffer Wichtigkeit
ist, sondern auch fiir die urheberrechtliche Beurteilung besonders interessant
ist, was anschaulich am Verhiltnis zwischen Algorithmus und der Beschrei-
bung der Daten und ihrer Struktur gezeigt werden kann. Die Entwicklung des
Algorithmus und die Strukturierung der Daten sind untrennbar ineinander
greifende Vorginge. Entscheidungen iiber die Strukturierung der Daten kén-
nen nicht ohne die Kenntnis der auf die Daten anwendbaren Algorithmen
getroffen werden; umgekehrt hingt die Struktur und Wahl der Algorithmen
oft stark von der Struktur der zugrundeliegenden Daten ab’s, insbesondere
wenn diese durch rechtliche, betriebswirtschaftliche oder sonstige Griinde
vorgegeben ist.

—_—
74 Kindermann, ZUM 1985, 6.
75 Wirth, Algorithmen und Datenstrukturen, 1975, S. 7 f.; Bund, a. a. O., Fn. 66, S. 64.
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Die Programmierpraxis’® und die iiberwiegende Urheberrechtsliteratur’’ ver-
wenden dagegen den Begriff Algorithmus in einer anderen Weise. Gemeint
sind nicht die in jedem Programm enthaltenen konkreten Arbeitsbeschrei-
bungen, sondern Verfahrensbeschreibungen héherer Allgemeinheitsstufen.
Ein lauffihiges Computerprogramm beschreibt das Verfahren zur Losung ei-
ner Aufgabe, das durch eine bestimmte Maschine oder durch Maschinen eines
bestimmten Typs ausgefithrt werden soll. Jede derartige Verfahrensvorschrift
laft sich dadurch verallgemeinern, dafl man von den Besonderheiten gerade
dieser Maschine, dieses Maschinentyps oder ganz davon absieht, da} das
Verfahren von einer Maschine ausgefiihrt werden soll. Man erhilt dadurch
Algorithmen hoherer Abstraktionsstufe, die sich wiederum auf noch allge-
meinere mathematische Strukturen zuriickfithren lassen. Als Beispiel hierfiir
mag ein in einem Lehrbuch der Informatik entwickelter und dargestellter
Algorithmus dienen. Allgemeine Algorithmen dieser Art, die sich bei der
Losung bestimmter Typen von Aufgaben bewihrt haben, gehen in das Stan-
dardrepertoire der Programmiertechnik ein und werden daher immer wieder
als Ausgangspunkt zur Erstellung von Programmen gewihlt. Durch Imple-
mentierung (tatsichliche Realisierung des Algorithmus auf einem Rechner)’
im Wege seiner schrittweisen Verfeinerung” unter Beriicksichtigung der
mafigeblichen Rahmenbedingungen und gegebenenfalls unter Einbeziehung
anderer allgemeiner Algorithmen entsteht das ablauffihige Programm. Der
Algorithmus in diesem Sinne verhilt sich zum Programm, das ihn benutzt,
wie ein allgemeiner Entwurf zum fertigen Werk. Zur terminologischen Unter-
scheidung der beiden Begriffe soll im folgenden ein allgemeiner Algorithmus
mit Entwurfsalgorithmus bezeichnet werden, wihrend die im Computerpro-
gramm enthaltene konkrete Verfahrensbeschreibung Implementationsalgo-
rithmus heiflen soll®,

Von welchem Algorithmusbegriff der BGH ausgeht, ist nicht ganz eindeutig.
Wenn er in der Entscheidung , Inkassoprogramm® den freien Algorithmus mit
der in einem Programm beriicksichtigten, sich auf einen vorgegebenen Rech-
ner beziehenden Rechenregel gleichsetzt?!, dann wird wohl der Entwurfsalgo-
rithmus gemeint sein. In dem Utteil heifdt es aber weiter, dafl die Feststellun-

76 Vgl. das im Urteil des OLG Frankfurt CR 1986, 19 ff. — Baustatikprogramme -
wiedergegebene Gutachten des beigezogenen Sachverstindigen.

77 Kohler, S. 12, 60 {.; Ulmer/Kolle, GRUR Int. 1982, 497; Erdmann, CR 1986, 253;
Preufl, a. a. O,, Fn. 68, S. 179 1., Schricker/Loewenheim, § 2 Rz. 77; Harte-Baven-
gamlzg, fComputerrechtshandbuch, 54 Rz. 18; Zahrnt, GRUR 1988, 598 f.; Konig,

z. 1651,

78 OLG Frankfurt CR 1986, 19, 21 ~ Baustatikprogramme; Griinbuch der EG-Kommis-
sion tber Urheberrecht und die technologische Herausforderung, KOM (88), 172
endg., Ziff. 5.5.12; Erdmann, CR 1986, 253; Heymann,CR 1990, 16.

79 Eingehend Goldschlager/Lister, S. 31 ff.; Bund, a. a. 0., Fn. 66, S. 39 ff.

80 So Heussen/Seidel, Juristisches Controlling, Systemverantwortung und Vertragsge-
staltung bei DV-Projekten, 1989, S. 140.

81 CR 1985, 30 rechte Spalte oben.

84



Werkeigenschaft” 28-29 1II

gen des Berufungsgerichts schon deshalb nicht zur Begriindung der Schutzfi-
higkeit ausreichten, weil es sich im wesentlichen auf eine Beschreibung der
Arbeitsvorginge beschrinkt habe; die Darstellung der Arbeitsvorginge sei
einem inhaltlichen Schutz nicht zuginglich82. Demnach ist auch der Imple-
mentationsalgorithmus urheberrechtlich frei. Die neue Entscheidung des
BGH zum Fall ,Betriebssystem” hilt es dagegen fiir moglich, dafl Algo-
rithmen in der Art und Weise ihrer Implementierung und Zuordnung zuein-
ander urheberrechtsschutzfihig sind33, Offenbar will der BGH nunmehr zwi-
schen dem grundsitzlich schutzfihigen Implementationsalgorithmus und
den schutzunfihigen Algorithmen hoherer Allgemeinheitsstufe unterschei-
den.

C. Die Werkeigenschaft der Software-Produkte

1. Der Schutzgegenstand
a) Werkarten

Samtliche Software-Erzeugnisse lassen sich unschwer in den Werkekatalog
des § 2 Abs. 1 UrhG einordnen.

Véllig unproblematisch gilt dies fiir die Anwenderdokumentation, die in ihrer
groflen Mehrheit aus umgangssprachlich oder fachterminologisch formulier-
ten Schriftwerken (§ 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG) besteht und sich in nichts von
herkémmlichen wissenschaftlichen Werken unterscheidet?.

Dasselbe ist fiir den Grof3teil der Materialien anzunehmen, die die Hersteller-
dokumentation bilden. Nur die Programmbeschreibung, soweit sie sich gra-
phischer Darstellungsmittel, wie z. B. im Fall des Programmablaufplanes,
bedient, wurde dagegen nicht so einheitlich beurteilt. Teils sah man sie
ebenfalls als Schriftwerk an, weil die benutzten Zeichen und Sinnbilder nach
Regeln® verwendet werden, die in jeder relevanter Hinsicht den Sprachkon-
ventionen gleichen86. Uberwiegend wurde aber die in graphischer Form vorlie-
gende Programmbeschreibung unter § 2 Abs. 1 Nr. 7 UrhG subsumiert oder
als Mischform aus Schriftwerk und Darstellung wissenschaftlicher oder tech-
nischer Art aufgefafit®”. Nach § 69a Abs. 1 UrhG (Art. 1 Abs. 1 S. 2 der Richt-
linie} unterfillt sie als Entwurfsmaterial dem Begriff des ,Computerpro-

—_

82 CR 1985, 31 rechte Spalte unten.

83 BGH CR 1991, 85. Der BGH folgt damit ausdriicklich dem OLG Frankfurt CR 1986,
13 ff. - Baustatikprogramme.

84 Kolle, GRUR 1982, 449,

85 Siehe DIN 66001.

86 Haberstumpf, GRUR 1982, 145.

87 BGH CR 1985, 29 - Inkassoprogramm; OLG Frankfurt CR 1986, 17 - Baustatikpro-
gramme; v. Gamm, WRP 1969, 97; Kéhler, S. 59; Nordemann, ZUM 1985, 11.
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gramms”. Praktische Auswirkungen haben die verschiedenen Einordnungs-
vorschlige nicht, weil die Kriterien zum Erwerb des Urheberrechts fiir die
einzelnen Werkkategorien die gleichen sind {s. u. Rz. 84).

Die gelegentlich geduflerten Zweifel®8 an der Zugehorigkeit der Computerpro-
gramme zum Katalog der schutzfihigen Werke hat der Gesetzgeber durch ihre
ausdriickliche Erwihnung in § 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG endgiiltig beseitigt. Die
Neufassung dieser Vorschrift stellt in Verbindung mit § 69a Abs. 4 UrhG un-
zweideutig klar, dafl Computerprogramme eine echte Teilklasse der Sprach-
werke bilden. Entsprechend dem Auftrag der Richtlinie werden sie dadurch
uneingeschrinkt dem Anwendungsbereich des internationalen Urheberrechts
(RBU und WUA) unterstellt®. Trotzdem bleibt beachtenswert, dafl Programme
ein Doppelgesicht tragen: Sie sind einerseits Steuerungsmittel, die kausal auf
eine Maschine einwirken und dadurch bestimmte Ergebnisse hervorrufen.
Allein unter diesem ,technischen” Aspekt betrachtet, den die Definition des
L,Computerprogramms” in § 1 (i) der Mustervorschriften fiir Computersoftwa-
re®im Auge hat, zeigen sich keine Parallelen zu den anderenin § 2 Abs. 1 UrhG
aufgezihlten Werken. Computerprogramme sind aber andererseits auch
Sprachwerke, worauf der Gesetzgeber abstellt. Sie wenden sich nimlich an
einen unbegrenzten Kreis von Personen, Nutzern, Testern, Bearbeitern usw.,
die, vorausgesetzt, dafd sie die verwendete Programmier- oder Maschinenspra-
che beherrschen, dariiber informiert werden, welche Verarbeitungsschritte in
welcher Reihenfolge nach Ansicht des Programmschépfers vorgenommen wer-
den miissen, um eine bestimmte Aufgabe zu I6sen. Unter diesem sprachlichen
Aspekt betrachtet, sind die Programme mit den Werkkategorien vergleich-
bar®!. Die Vereinigung beider Aspekte im Programm hat einige grundsitzliche

88 ]i(? Mannheim BB 1981, 1543; Axster/Axster, BB 1967, 611 £,; Betten, Mitt. 1984,
2.

89 Art. 1 Abs. 1 der Richtlinie; Begriindung des Regierungsentwurfs, BT-Drucks.
12/4022, S. 8 £.; vgl. auch Lehmann, 1. A. Rz. 5; dezs., GRUR Int. 1991, 328; Dreier,
CR 1991, 578; Czarnota/Hart, a. a. O., Fn. 41, S. 29 ff. Die von Wenzel, GRUR 1991,
109 {. und Ensthaler, GRUR 1991, 891 geauferte Ansicht, die Richtlinie fordere die
Schaffung eines Leistungsschutzrechts, widerspricht eklatant deren Intention, da
Leistungsschutzrechte gerade nicht von der RBU und dem WUA geregelt werden.
So mit Recht Erdmann/Bormkamm, GRUR 1991, 880; Schricker/Schricker,
Einl. Rz. 30; Broy/Lehmann, GRUR 1992, 423,

90 GRUR 1979, 306.

91 Zu diesen beiden Aspekten niher Haberstumpf, GRUR 1982, 144 ff. und ders.,
UFITA 95 {1983}, 225 ff. Die gegenteilige Ansicht v. H ellfelds, GRUR 1989, 472 und
Kﬁnigs, Rz. 448 ff,, die die in streng normierten Kunstsprachen formulierten Texte
nicht als Sprachwerke des Urheberrechts anerkennen wollen, ist nicht nur sprach-
theoretisch verfehlt (v. Kutschera, Sprachphilosophie, 2. Aufl. 1975, S. 16 1., 222 #£.),
sondern wird auch von der herrschenden Urheberrechtsdoktrin mit Recht nicht
geteilt {RGZ 121, 357 £.; Schricker/Loewenheim, § 2 Rz. 55). Diese Fehlvorstellung
liegt auch der Stellungnahme des Bundesrates vom 6. 11. 1992 (BT-Drucks. 12/4022,
S. 18} zugrunde. Nicht gefolgt werden kann ferer der These Ensthalers, GRUR
1991, 883, Computerprogramme wiirden nichts beschreiben.
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Schwierigkeiten zur Folge, die inshesondere bei der Bestimmung des Schutz-
umfangs innerhalb des Vervielfiltigungsrechts auftreten. Fiir das Urheberrecht
ist nur der sprachliche Aspekt mafigeblich. Das bedeutet: Solange und soweit
der sprachliche Aspekt zum Tragen kommt, soweit reicht auch der Urheber-
schutz fitr Computerprogramme. Schutzfihig sind alle Arten von Program-
men, Anwenderprogramme und Betriebssysteme®?, Objektprogramme?3, Quel-
lenprogramme und das Entwurfsmaterial {s.0. Rz. 15, 18}.

Der mit der Schaffung eines individuellen Computerprogramms erworbene
Urheberrechtsschutz erfalt nicht nur das Programm als Ganzes, sondern auch
seine Bestandteile, sofern sie fiir sich die Voraussetzungen der §§ 2 Abs. 2, 69a
Abs. 3 UrhG erfiillen. Dieser Grundsatz wird in § 69a Abs. 2 UrhG fiir
Schnittstellen ausdriicklich hervorgehoben. Als Schnittstellen werden be-
stimmte Teile eines Programms bezeichnet, die geeignet sind, einen Uber-
gang zu anderen Einheiten oder Systemen herzustellen. Sie werden bendtigt,
um die Interoperabilitit und Kompatibilitit zwischen Computersystemen,
und damit auch zwischen Software und Hardware oder zwischen Software
und Software zu gewaihrleisten®. Zur Klarstellung sei angefiigt, daf} die Frage
nach der Schutzfihigkeit der Programmteile, die die sog. Benutzeroberfliche
auf dem Bildschirm erscheinen lassen, nicht identisch ist mit der neuerdings
stark diskutierten Problematik®, ob ein davon unabhingiger Schutz der Be-
nutzeroberfliche selbst, des ,look and feel“, anzuerkennen ist. Dieselbe Ober-
fliche kann nimlich durch ganz verschiedene Programme erzeugt werden.
Diese Problematik dhnelt der Frage nach der Schutzfihigkeit von Computer-
spielen und wird daher im Rahmen dieses Beitrages® erortert.

Samtliche Software-Produkte gehoren zu den Werken der Wissenschaft im
Sinne von § 1 UrhG, weil sie einen belehrenden Zweck erfillen. Ein dstheti-
scher Gehalt in einer den Schoénheitssinn ansprechender Bedeutung ist daher
nicht erforderlich’.

92 BGH CR 1991, 82 - Betriebssystem; LG Miinchen I CR 1986, 386; OLG Frankfurt in
Zahrnt, EDV-Rechtsprechung {2/90) Beilage 24 zu Heft 19 des BB 1990, S. 9.

93 Die gegenteilige Ansicht von Konig, Rz. 467 ff.; ders., GRUR 1989, 559 ff.; Holzin-
ger, GRUR 1991, 366 £. ist mit dem Gesetz nicht vereinbar.

94 10. bis 12. Erwigungsgrund zur EG-Richtlinie, ABL Nr. 91/L 122/43. Zu den
Schwierigkeiten, den Begriff der Schnittstelle adiquat zu definieren, vgl. Pilny,
GRUR Int. 1990, 432 .

95 Hoeren, CR 1990, 22 ff.; Wiebe, GRUR Int. 1990, 26 ff.; Koch, GRUR 1991, 180 ff.

96 S. . Schlatter, 111, Rz. 67 fi.

97 BGH CR 1985, 29 f. - Inkassoprogramm; Ulmer/Kolle, GRUR Int. 1982, 492
v. Gamm, WRP 1969, 97; zur Abgrenzung der kiinstlerischen von den wissenschaft-
lichen Werken allgemein vgl. niher Haberstumpf, Zur Individualitit wissenschaft-
licher Sprachwerke, 1982, S. 22 ff.; anders LG Mannheim BB 1981, 1543.
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b) Der Werkbegriff in der Rechtsprechung des BGH und seine Anwendung auf
Software-Produkte

Ungleich schwieriger als die Eingliederung der Software-Erzeugnisse in den
Werkekatalog erweist sich die Frage, wann sie als personliche geistige Schop-
fungen nach §§ 2 Abs. 2, 69a Abs. 3 UrhG zu gelten haben.

Der BGH hat in stindiger Rechtsprechung vier Kriterien entwickelt, die
vorliegen miissen, um diese Frage bejahen zu kénnen. Der Werkbegriff des § 2
Abs. 2 UrhG erfordert demnach?:

(a) ein persdnliches Schaffen,

(b) einen geistigen Gehalt,

(c) eine wahrnehmbare Formgestaltung und

{d) einen schoépferischen Eigentiimlichkeitsgrad.

aa) Das erste Kriterium bedeutet, dafl das Werk aus menschlicher Schaffensti-
tigkeit hervorgegangen sein muf, und schlie8t reine Natur- oder Maschinen-
produkte oder véllig dem Zufall {iberlassene Schopfungen vom Urheberrechts-
schutz aus. Daf die Schutzfihigkeit eines Software-Produkts an dieser Voraus-
setzung scheitert, wird man allenfalls in den Fillen annehmen kénnen, in denen
es durch ein sog. echtes Software-Generatorprogramm erstellt wird. Solche
Programme, die es bislang nur fiir bestimmte Anwendungsgebiete gibt, enthal-
ten eine Bibliothek von typischen Anwendungsfunktionen und Programmodu-
len des betreffenden Gebietes, die vom Kunden selektiv ausgewihlt und mit
dessen Daten- und Dateibeschreibungen, Eingabe- und Ausgabeformatierungen
nach Mentiart erginzt werden. Nach Eingabe dieser Informationen erzeugt der
Generator aus ihnen und den in der Bibliothek vorhandenen Programmteilen ein
lauffdhiges, ausgetestetes Programm?®. Dieses neue Programm ist nicht eigen-
stindig geschiitzt, weil es rein maschinell hergestellt wurde; es ist vielmehr im
wesentlichen eine (Teil-)Kopie der aus der Bibliothek entnommenen Teile des
Generatorprogramms'® und unterliegt insoweit der Rechtsmacht dessen
Schopfers. Von diesen Fillen abgesehen, besteht kein Zweifel daran, daf§ Softwa-
re-Erzeugnisse aus persénlichem Schaffen entstammen.

bb} Der geistige Gehalt findet bei Werken der Literatur und — mit Einschrin-
kungen (vgl. nachfolgend unter cc) - der Wissenschaft seinen Niederschlag
und Ausdruck in der Gedankenformung und -fiihrung des dargestellten In-
halts und/oder der besonders geistvollen Form und Art der Sammlung, Eintei-
lung und Anordnung des dargebotenen Stoffs!0!,

98 Erdmann, Neue hochstrichterliche Rechtsprechung zum Urheberrecht und Ge-

schmacksmusterrecht, 1985, S. 9 ff. mit eingehenden Nachweisen; ders., CR 1986,
251 ff.

99 Kindermann, ZUM 1985, 8, 9; Moritz/Tybusseck, Rz. 207-209.
100 So Moritz/Tybusseck, Rz. 209.

101 BGH GRUR 1980, 230 - Monumenta Germaniae Historica; BGH GRUR 1981, 353
- Staatsexamensarbeit; BGH GRUR 1981, 521 - Fragensammlung; BGH GRUR
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cc) Der geistige Gehalt muf8 sich in einer fiir die menschlichen Sinne wahr-
nehmbaren Formgestaltung niederschlagen. Eine (dauerhafte) kérperliche Fest-
legung ist nicht notwendig. Die Vollendung der Formgestaltung ist zwar nicht
erforderlich, die Formgebung muf aber so weit fortgeschritten sein, daf der
geistige Gehalt bereits Gestalt gewonnen hat und eine hinreichende Eigenpri-
gung aufweist. Bei Werken, die stufenweise entstehen, kénnen somit in allen
Entwicklungsphasen sinnlich wahrnehmbare Formgestaltungen auftreten, die
jeweils selbstindig geschiitzt sein konnen. Dies ist auch fiir die Programment-
wicklung von Bedeutung, so dafl die bei und neben der Programmerstellung
entstehenden Software-Produkte dem Urheberrechtsschutz zuginglich sind.

Diese fiir alle Werkarten geltenden Grundsitze unterliegen nach Ansicht des
BGH bei wissenschaftlichen oder technischen Werken einer gewichtigen Ein-
schrankung. Fiir ihre urheberrechtliche Beurteilung scheidet ein geistig-
schopferischer Gehalt in der Gedankenfithrung und -formung des Inhalts
weitgehend aus; die wissenschaftliche Lehre und das wissenschaftliche Ergeb-
nis sind urheberrechtlich frei und jedermann zuginglich!%; ihrer Darstellung
und Gestaltung fchlt, soweit diese aus wissenschaftlichen Griinden in der
gebotenen Form notwendig und durch die Verwendung der im fraglichen
Bereich iiblichen Ausdrucksweise iiblich sind, die erforderliche eigenschépfe-
rische Prigung!®. Dem Urheberrechtsschutz ist daher die in dem Computer-
programm bernicksichtigte, sich auf einen vorgegebenen Rechner beziehende
Rechenregel (der sog. Algorithmus) ebensowenig zuginglich wie andere bei
der Erstellung des Programms herangezogene mathematische oder technische
Regeln, die als Bestandteil der wissenschaftlichen Lehre fiir den Urheber nicht
monopolisiert werden dirfen!®. Der BGH zieht daraus den Schluf}, daff fiir
den Schutz der Computerprogramme und ihrer Vorstufen nur ihre Form der
Darstellung, d.h. die Form und Art der Sammlung, Einteilung und Anordnung
des Materials, in Betracht komm¢195.

dd) Zur Beurteilung des schopferischen Eigentiimlichkeitsgrades eines Wer-
kes ist der geistig-schopferische Gesamteindruck der konkreten Gestaltung
mafgeblich; auf einen besonderen literarischen, wissenschaftlichen oder
kiinstlerischen Rang kommt es nicht an, da ein Wert- oder Unwerturteil dem
Richter versagt ist. Um zu der notwendigen Objektivierung dieses Kriteriums
zu gelangen, geht der BGH in zwei Schritten vor:

——————
1984, 660 - Ausschreibungsunterlagen; BGH CR 1985, 30 - Inkassoprogramm;
BGH CR 1991, 83 - Betriebssystem; Erdmann, CR 1986, 252..

102 BGH GRUR 1981, 353 - Staatsexamensarbeit; BGH GRUR 1981, 522 — Fragen-
sammlung; BGH CR 1985, 30 ~ Inkassoprogrammy; v. Gamm, WRP 1969, 98.

103 BGH GRUR 1981, 353 - Staatsexamensarbeit; BGH GRUR 1984, 661 - Ausschrei-
bungsunterlagen; BGH CR 1985, 30 - Inkassoprogramm.

104 BGH CR 1985, 30, 31 — Inkassoprogramm.

105 BGH GRUR 1979, 464 - Flughafenpline; BGH CR 1985, 30 — Inkassoprogramm;
BGH CR 1991, 83 — Betriebssystem.
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Zunichst ist ein Gesamtvergleich mit vorbestehenden Gestaltungen vorzu-
nehmen. Dieser Vergleich enthilt keine Neuheitspriifung, sondern beantwor-
tet die Frage, ob der konkreten Formgestaltung gegeniiber den vorbekannten
Gestaltungen individuelle Eigenheiten zukommen. Alle in deren Nihe blei-
benden Gestaltungen besitzen keinen hinreichenden schopferischen Eigen-
tiimlichkeitsgrad; auch die blofe mechanisch-technische Fortfithrung und
Entwicklung des Vorbekannten bleibt in diesem Bereich!%,

Lassen sich anhand des Gesamtvergleichs schopferische Eigenheiten feststel-
len, so sind diese nach der Formulierung im Urteil ,Inkassoprogramm* dem
Schaffen eines Durchschnittsprogrammierers gegeniiberzustellen. Das Kénnen
eines Durchschnittsprogrammierers, das rein Handwerksmifige, die mecha-
nisch-technische Aneinanderreihung und Zusammenfiigung des Materials
liegt auflerhalb jeder Schutzfihigkeit. Erst in einem erheblich weiteren Ab-
stand beginnt die untere Grenze der Urheberrechtsschutzfihigkeit, die ein
deutliches Uberragen der Gestaltungstitigkeit in Auswahl, Sammlung, An-
ordnung und Einteilung der Informationen und Anweisungen gegeniiber dem
allgemeinen Durchschnittskonnen voraussetzt'®’. In der neueren Entschei-
dung zum Fall ,Betriebssystem“1% umschreibt der BGH den schopferischen
Eigentiimlichkeitsgrad etwas anders: Nicht das Schaffen eines Durchschnitts-
programmierers ist als Mafistab zu nehmen, sondern das alltiigliche durch-
schnittliche Schaffen bei der Programmerstellung, das deutlich iiberstiegen
werden mufi.

Fur die Frage nach dem schopferischen Eigentiimlichkeitsgrad kommt es
grundsitzlich nicht auf den quantitativen Umfang des Programms an; ebenso-
wenig darauf, mit welchem Aufwand und welchen Kosten es konzipiert wur-
de und ob die Aufgabenstellung neu war. Ferner ist nicht entscheidend, daf8
eine Vielzahl von Programmierern bei gleicher Aufgabenstellung unterschied-
liche Programme entwickeln wiirde.

ee} Die Grundsatzentscheidung des BGH , Inkassoprogramm?, verbal aufrecht-
erhalten in der Nachfolgeentscheidung .Betriebssystem”, stiefl im Schrifttum
tiberwiegend mit Recht auf Kritik 19, Die Kritik entziindete sich in erster Linie

106 BGH CR 1985, 31 - Inkassoprogramm; v. Gamm, WRP 1969, 99.

107 BGH GRUR 1984, 661 - Ausschreibungsunterlagen; BGH CR 1985, 31 - Inkasso-
programmy; v. Gamm, WRP 1969, 99.

108 BGH CR 1991, 80, 85 - Betriebssystem; ebenso bereits BGH GRUR 1986, 741 -
Anwaltsschriftsatz.

109 Bauer, CR 1985, 10 {,; Réttinger, IuR 1986, 16 {,; Herberger, TuR 1986, 235; Hub-
mann/Preufl, MittHV 1986, 32 ff,; Haberstumpf, GRUR 1986, 222 ff.; Moritz/
Tybusseck, Rz. 172 ff.; Schricker, Internationales Utheberrechtssymposion, Bor-
senverein des Deutschen Buchhandels (Hrsg.), 1986, S. 217 f.; Schricker/Loewen-
heim, § 2 Rz. 78-81; Preufs, a. a. O., Fn. 68, S. 155 tt., 179 {f,, 251 {f.; Harte-Baven-
damm, Computerrechtshandbuch, 54 Rz. 20-22; Kindermann, FS fiir Albert Preu,
1988, S. 53 ff.; Loewenheim CR 1988, 800 f.; Lehmann, NJW 1988, 2420; ders.,
GRUR Int. 1991, 329; ders., CR 1991, 150 {. Die bislang einzige voll zustimmende
Stellungnahme stammt bezeichnenderweise von Schulze, GRUR 1985, 1005, der
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an den besonderen Voraussetzungen, die im Rahmen des Kriteriums {d) an den
schopferischen Eigentiimlichkeitsgrad gestellt wurden. Diesen Einwendungen
ist der Gesetzgeber entsprechend dem Auftrag der EG-Richtlinie nachgekom-
men, so daf} auch einfache personliche Schépfungen, die sog. kleine Miinze,
den Schutz des Gesetzes genieflen. Unabhingig davon bleiben aber die Darle-
gungen des BGH zu den tbrigen Kriterien des Werkbegriffs, zu denen der
Gesetzgeber nicht Stellung bezieht und die daher auch in Zukunft zu beachten
sein werden, in hohem Mafle diskussionswiirdig.

Wihrend Kriterium (a) als unbedenklich angesehen werden kann, 13t der aus
den Kriterien (b) und (c) gezogene Schlufl, wissenschaftliche oder technische
Werke seien nur in ihrer Form der Darstellung geschiitzt, im Dunkeln, was
damit gemeint ist, was Gegenstand des urheberrechtlichen Schutzes bei die-
sen Werken sein soll. Der Ausschlufl der wissenschaftlichen oder technischen
Lehre, einschliefllich der Algorithmen, fithrt, wenn man die Ausfithrungen
des BGH wortlich nimmt und konsequent anwendet, zum Ausschluf8 dieser
Werke tiberhaupt einschlieflich der Computerprogramme aus dem Bereich
des Urheberrechts, was nicht nur dem Gesetz und den internationalen Kon-
ventionen, sondern auch dem Grundgesetz widerspriche (Art. 3, 14 GGJH10,
Da der BGH mit den formulierten Kriterien keine speziellen, nur fiir Softwa-
re-Produkte geltenden Prinzipien aufstellen will, erfordert eine fundierte Aus-
einandersetzung mit dieser Rechtsprechung, die die vom Gesetzgeber'in § 69a
Abs. 2 UrhG getroffene Unterscheidung zwischen Ausdruck und Idee einzu-
beziehen hat, eine grundsitzliche Diskussion des dem UrhG zugrundeliegen-
den Werkbegriffs.

¢} Formen der Darstellung bei wissenschaftlichen oder technischen Sprach-
werken

aa) Wissenschaftliche oder technische Sprachwerke unterscheiden sich, gera-
de was die Form der Darstellung angeht, in signifikanter Weise von den
Nichtsprachwerken und den anderen Sprachwerken, die sich der Umgangs-
sprache bedienen. Die Wissenschaften haben nimlich Sprachformen entwik-
kelt, die sich im Maf} der Reglementierung erheblich von der Sprache des
tiglichen Lebens und den Ausdrucksmitteln der Nichtsprachwerke abheben.
Dieser Prozef fiihrt von einer Verschirfung der Gebrauchsregeln umgangs-
sprachlicher Ausdriicke ({Ausbildung von Fachterminologien) bis in seiner
konsequentesten Ausprigung zur Konstruktion streng normierter Kunstspra-
chen, wofiir die Programmiersprachen sowie die logischen und mathemati-
schen Kalkiile exemplarisch sind!!!. Insbesondere bei den Kunstsprachen

den Urheberrechtsschutz fiir Computerprogramme generell ablehnt, s. Schulze,
Die kleine Miinze und ihre Abgrenzungsproblematik bei den Werkarten des Uthe-
berrechts, 1983, S. 257.
110 Verfassungsrechtliche Bedenken melden auch Moritz/Tybusseck, Rz. 192 ff,, an.
111 Vgl. z. B. Schnelle, Sprachphilosophie und Linguistik, 1973, S. 57 ff., 78 ff.
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zeigt sich am klarsten das in allen Einzelwissenschaften erkennbare Bestre-
ben, die Gestaltungsfreiheiten der Wissenschaftler bei der Formulierung ihrer
Werke immer mehr einzuschrinken, um die Sachverhalte, iiber die eine
intersubjektive Verstindigung erzielt werden soll, mdoglichst exakt, unzwei-
deutig und unverfilscht hervortreten zu lassen. Dieser Befund 1488t offenbar
nur die Wahl zwischen zwei sich einander ausschliefenden Alternativen:
Entweder ist der dogmatische Ansatz des BGH, den er allerdings selbst nicht
konsequent durchhilt!!? in Zweifel zu ziehen, oder man ist bereit, den Riick-
zug des Urheberrechts aus dem Bereich von Wissenschaft und Technik
mit den daraus resultierenden Folgen fiir die Autoren und Verlage zu akzeptie-
ren,

bb) Wissenschaftliche oder technische Werke kénnen in zwei Arten von
Darstellungsformen vorliegen:

Form der Darstellung (1):
(1.1) als handschriftliches Manuskript des Autors im Stenogramm,
(1.2} als handschriftliches Manuskript des Autors in Langschrift,

{1.3) als maschinenschriftliches Manuskript unter Verwendung der iiblichen
Schreibmaschinentypen,

(1.4) als Druckschrift unter ausschlieflicher Verwendung der Kleinschrei-
bung usw.

Dieser Liste seien Formen der Darstellung gegeniibergestellt, die im Rahmen
der Entwicklung eines Computerprogramms entstehen konnen, einen Teil
eines Programmoduls oder einer Subroutine reprisentieren und fiir ein ganzes
Programm stehen mogen:

112 S. BGH GRUR 1980, 231 - Monumenta Germaniae Historica, wo das Gericht die
Schutzfihigkeit des fraglichen Registers damit begriindete, daf es ,auf einer Kon-
zeption beruht, welche die wissenschaftliche Bearbeitung der gesammelten Brie-
fe . . . bereits beriicksichtigt”. S. auch BGH GRUR 1981, 352 - Staatsexamensar-
beit, wo der BGH seine Grundsitze nicht auf die Atbeit des Klagers anwandte,
obwohl die auf S. 355 {re. Spalte oben) enthaltenen Ausfihrungen nicht nur fiir die
vom Beklagten ibernommenen Passagen gelten, sondern auch fiir die ubrigen Teile
der Staatsexamensarbeit. Vgl. Rojahn, GRUR 1984, 662; Moser, Der urheberrecht-

liche Schutz von wissenschaftlich-technischen Darstellungen in Deutschland und
Grofibritannien, 1986, S. 241 ff.
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Form der Darstellung (2)!13;

2.1]
Y N
A2B STOP
DO#1 DO #2
(2.2 (2.3
BASIC FORTRAN
0101IF A > B THEN 030 IF (A .GE. B) THEN
020 STOP IF (A .EQ. B) THEN
030 IF A - B THEN 060 C DO #1
040 REM DO #2 ELSE
050 GOTO 070 C DO #2
060 REM DO #1 END IF
070 END ELSE
STOP
END IF
END

(2.4) S11B3C501EYA3CBACFI10APPX456DODDFG75AA11SECC73190D0D346.

Beide Arten seien voneinander dadurch geschieden, dafl die Falle (1.1) bis (1.4}
jeweils aus denselben Worten bestehen, die in derselben Weise angeordnet
sind, wihrend in den Beispielen (2.1) bis (2.4} jeweils unterschiedliche Worter
oder Zeichen benutzt werden, die auch anders aneinandergereiht sind. Es
stellen sich nun folgende, fiir das Urheberrecht relevante Fragen: Handelt es
sich entsprechend der verschiedenen Formen der Darstellung um acht ver-
schiedene Sprachwerke oder um weniger oder repridsentieren sie dasselbe
Werk? In welcher Form der Darstellung ist ein moglicherweise individuelles
Werk geschiitzt? Welche Beziechungen bestehen zwischen den Beispielsfallen?
Sind sie Vervielfiltigungen, Bearbeitungen voneinander oder stehen sie ganz
beziehungslos nebeneinander?

Fiir die Darstellungsformen (1) sind diese Fragen relativ einfach zu beantwor-
tf:n. Keines der Beispiele stellt den Schutzgegenstand des Urheberrechts dar;
sie sind vielmehr nur Exemplare des Werkes. Die Besonderheiten, durch die
sich die Beispiele (1.1) bis (1.4} unterscheiden, sind jeweils Eigenschaften der

—_——

113 Die Beispiele (2.1] bis {2.3) sind entnommen aus der Publikation ,,A Proposal for the
Impr.oved Protection of Software”, die 1982 von der Association of Data Processing
Service Organisation in Washington herausgegeben wurde.
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Vervielfiltigungsstiicke, von denen das Werk als das darin verkorperte geisti-
ge Gut abgehoben werden muf. Dieses kann folglich nur etwas sein, was den
Formen (1) gemeinsam ist.

Um das aus den Darstellungsformen (1) zu abstrahierende Werk genauer
bestimmen zu konnen, erscheint es zweckmifig, auf die in der Zeichen- und
Sprachtheorie geliufige Unterscheidung zwischen Zeichenvorkommnis und
Zeichentyp bzw. zwischen Wortvorkommnis und Worttyp!!* zuriickzugrei-
fen. In jedem der Beispiele kommen Worte vor, die jeweils andere Gestalten
annchmen, aber jeweils demselben Worttyp unterfallen und diese Worttypen
sind wiederum in derselben Weise aneinandergereiht. Den Darstellungsfor-
men (1) kommt also derselbe Verlauf von Worttypen (Wortverlauf) zu. Haben
wir im Wortverlauf eines Textes, der in der urheberrechtlichen Literatur auch
mit ,Auflerer Form” bezeichnet wird!!5, das Objekt des Sprachwerkschutzes
vor uns? Offenbar nicht, Wenn der Wortverlauf, die duSere Form, das Schutz-
objekt darstellt, dann mufl es moglich sein, die oben gestellten Fragen, die fiir
die urheberrechtliche Beurteilung von Texten fundamental sind, anhand der
dufleren Form zu beantworten. Dies ist zweifellos nicht der Fall. Jedem, der
auf den Wortverlauf eines Textes zuriickgeworfen ist, weil er die verwendeten
Sprachregeln nicht kennt, tritt lediglich ein Aneinanderreihung von aus sich
heraus nicht verstindlichen Zahlen und Zeichen entgegen!!é. An der duferen
Form der Darstellung 148t sich nicht einmal erkennen, ob ein bestimmtes
Gebilde iiberhaupt ein Sprachwerk enthilt, wofiir {2.4) exemplarisch ist. Hier-
bei handelt es sich namlich um eine Zeile, die irgendeinem Objektprogramm
entnommen wurde und durch Austausch von Zahlen und Buchstaben will-
kiirlich verdndert wurde. Wahrscheinlich hat die Form {2.4) itberhaupt keinen
geistigen Gehalt und driickt blofen Unsinn aus. Kann somit aufgrund des
Wortverlaufs eines Textes nicht beurteilt werden, ob ein geistiger Gehalt
ausgedriickt wird, ist natiirlich auch kein Urteil iber die erforderliche Indivi-
dualitit moglich. Genausowenig kénnen im Wortverlauf sich unterscheiden-
de, z. B. in verschiedenen Sprachen (Chinesisch-Spanisch, FORTRAN-As-
sembler) verfafite Texte anhand der dufleren Form darauf verglichen werden,
ob sie Vervielfiltigungen (§ 16 UrhG), Bearbeitungen, Ubersetzungen oder

andere Umgestaltungen {§§ 3, 23 UrhG) voneinander sind oder iiberhaupt
nichts gemeinsam haben.

Warum das so ist, folgt aus dem Wesen der sprachlichen Kommunikation.
Sprache ist ein System von Konventionen, die festlegen, was als Ausdruck

114 Vgl. z. B. v. Kutschera, a. 2. 0., Fn. 91, 8. 17 £; Schnelle, a. a. O., Fn. 111, S. 121 £,
Margolis, Die Identitit eines Kunstwerks, in Henckmann (Hrsg.), Asthetik, 1979,
212 ff.; Wollheim, Objekte der Kunst, 1982, S. 77 ff.

115 Hubmann/Rehbinder, S. 25.

116 Diesen Standpunkt nahm das LG Mannheim in seinem vielkritisierten erstin-
stanzlichen Urteil vom 12. 6. 1981 (BB 1981, 1543) im Fall »Inkassoprogramm?” ein

und vfemeinte daher das Bestehen urheberrechtlicher Anspriiche. Vgl. auch Wiebe,
S.65 1.
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(Worttyp) in einer bestimmten Sprache gilt und welche Ausdruckskombina-
tionen zuldssig sind (syntaktische Regeln); sie bestimmen ferner fiir jeden
Ausdruck und jede Ausdruckskombination, welche Bedeutung sie haben [se-
mantische Regeln)!!7. Als generelle Regeln bezichen sie sich auf die Wortty-
pen der Sprache, nicht auf deren Vorkommnisse!!8, Wegen ihrer regelhaften
Verwendung ist es moglich, verschiedene Worttypen oder Wortkombinatio-
nen nach denselben Regeln, d. h. synonym, zu benutzen, so dafl man bei der
sprachlichen Kommunikation von den Worttypen bzw. bei Texten von den
Wortverldufen unabhingig wird. Achtet man nur auf die regelhafte Verwen-
dung der in einem Text erscheinenden Worte, erhilt man dessen Bedeutung.
Verschiedene Wortverliufe haben dieselbe Bedeutung, wenn die Texte logisch
voneinander ableitbar sind beziiglich des Regelsystems der Sprache, in der sie
formuliert wurden!!?,

d) Die Bedeutung eines wissenschaftlichen oder technischen Textes als Ge-
genstand des urheberrechtlichen Sprachwerkschutzes ‘

Die in den Formen der Darstellung (1) und (2) zum Ausdruck kommende
Bedeutung eines Textes ist das nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 UrthG schutzfihige
Sprachwerk. Nur wer die Bedeutung von Wortverliufen zu erfassen vermag,
kann beurteilen, ob iiberhaupt ein Sprachwerk vorliegt und ob es individuell
im Sinne von § 2 Abs. 2 UrhG ist. Nur wer die in den Darstellungsformen (2.1)
bis (2.4} vorkommenden Zeichen versteht, kann Feststellungen dariiber tref-
fen, ob die in (2.1} enthaltene Programmbeschreibung eine Bearbeitung (§ 3
UrhG) der ihr vorgehenden — hier nicht dargestellten — generellen Probleml6-
sung ist, ob die Formen (2.2} und {2.3) als unfreie Benutzungen von (2.1) in
Gestalt der Vervielfiltigung (§ 16 UrhG) anzusehen sind!®® und daf} (2.4)
keinerlei Gemeinsamkeiten mit den anderen Formen der Darstellung auf-
weist. Dem entspricht es, daf in der Urheberrechtslehre Abweichungen in der
Formulierung bei genauer Ubereinstimmung in der Gedankenfiihrung in ei-
nem literarischen Werk sogar als Beweisanzeichen fiir eine vorsitzliche Urhe-
berrechtsverletzung bewertet werden!2!,

Das Werk im Sinne der Urheberrechts 1aRt sich danach als das Ergebnis einer
Abstraktion begreifen, die von gewissen Besonderheiten der Formen der Dar-
stellung absieht, in denen es vorkommt. Daraus folgt, dafl ein Werk nie ohne
eine sinnlich wahrnehmbare Gestaltung zur Existenz gelangen kann!?; denn
liegt eine solche Gestaltung nicht vor, kann keine Abstraktion vorgenommen
werden: Was allein in der Phantasie des Schopfers lebt, ist urheberrechtlich

—_——

117 v. Kutschera, a. a. 0., Fn. 91, 8. 19, 25, 167 ff.; Haberstumpf, a. a. O., Fn. 97, S. 9 ff.

118 v. Kutschera, a. a. 0., Fn. 91, 8. 19.

119 Kamlah/Lorenzen, Logische Propideutik, 2. Aufl. 1973, S. 133 ff.

120 BGH CR 1985, 31 — Inkassoprogramm.

121 Fromm/Nordemann, § 24 Anh. Rz. 9b.

122 Kummer, Das urheberrechtlich schiitzbare Werk, 1968, S. 7 f.; Troller, CR 1987,
218; ders., UFITA 50 (1967}, 389.
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irrelevant!?3. Das Werk ist daher nicht, wie man die Kriterien (b) und (c) des
BGH zum Werkbegriff miiverstehen kénnte, eine Form der Darstellung, die
einen geistigen Gehalt besitzt, sondern ein geistiger Gehalt, der eine Form
benétigt, um existent zu werden, dessen Weiterleben aber von dieser und
anderen Formen nicht mehr abhangt und nur durch das menschliche Gedicht-
nis begrenzt wird!?4,

Das Werk aus seinen Vorkommnissen zu abstrahieren, zu identifizieren und
von anderen Werken abzugrenzen!?s, gelingt am einfachsten bei den Sprach-
werken und dort wiederum bei den wissenschaftlichen oder technischen.
Entsprechend der wissenschaftlichen Zielsetzung, zu einer intersubjektiven
Verstindigung tiber Sachverhalte zu gelangen, ist bei diesen Werken zu ihrer
Identifizierung nicht nur von der Laut- oder Schriftgestalt der benutzten
Worte oder Zeichen — Form der Darstellung (1) -, sondern auch von den
verwendeten Worten und ihren Verldufen — Form der Darstellung (2} - abzuse-
hen. Fiir die urtheberrechtliche Beurteilung dieser Werke ist daher maflgeblich,
welcher Sachgehalt ausgedriickt wird, weil die Bedeutung wissenschaftlicher
Texte mit den zur Sprache kommenden Sachverhalten zusammenfallt!2s,
Deshalb ist die nach § 2 Abs. 2 UrhG erforderliche Individualitit auch nur
dort zu suchen, so dafl die in diesen Werken anzutreffenden reglementierten
und normierten Sprachstrukturen der Anwendbarkeit des Urheberrechts
nicht entgegenstehen.

Prinzipiell 1aB¢ sich diese Auffassung auch auf die kiinstlerischen Sprachwer-
ke und Nichtsprachwerke nach § 2 Abs. 1 Nr. 2-6 UrhG ubertragen!?’. Man
muf sich allerdings vor Augen halten, dal die Bedeutung dieser Werke, die
man in der urheberrechtlichen Terminologie mit ,isthetischer Gehalt”!2
umschreibt, enger an die Gestalten ihrer Vorkommnisse!2® gebunden ist als
bei den wissenschaftlichen Sprachwerken. Die Bedeutung (4sthetischer Ge-
halt) ktinstlerischer Sprachwerke kann sich nimlich aus dem zur Sprache

123 BGHZ 9, 240, 241.

124 Beispiel: Ein Maler malt ein geschiitztes Gemilde, von dem es kein einziges
Exemplar (Reproduktion, Fotographie usw.) mehr gibt, aus dem Gedichtnis detail-
getreu nach. Der Originalkiinstler kann sich der Verwertung dieser Nachbildung
widersetzen, vorausgesetzt, es gelingt ihm, z. B. durch Zeugenaussagen zu bewei-
sen, daf die Nachbildung seinem Werk gleicht oder in den wesentlichen Ziigen
dhnelt; vgl. den Fall des LG Dresden GRUR 1930, 818. Plett, Urheberschaft,
Miturheberschaft und wissenschaftliches Gemeinschaftswerl, 1984, S. 130.

125 Problem des Rechtsgegenstandes, s. Hubmann/Rehbindez, S. 2.

126 Kamlah/Lorenzen, a.a. 0., Fn. 119, S. 132 ff; v. Kutschera, a. a. O., Fn. 91, 8. 27 £,
175 {.; Haberstumpf, a. 2. Q., Fn. 97, S. 24, 25,

127 8. vor allem Margolis, a. a. O., Fn. 114, S. 209 ff.; Wollheim, a. a. 0., Fn. 114,
S. 77 ff.; Haberstumpf, FS zum 100jshrigen Bestehen der Dt. Vereinigung fiir ge-
werblichen Rechtsschutz und Urheberrecht, Bd. I, 1991, 5. 1128 ff.

128 Z. B. Méhring/Nicolini, § 2 Anm. 6a, cc; v. Gamm, § 2 Rz. 5.

129 Insoweit erscheint es gerechtfertigt, die kinstlerischen Werke als Einheit von
Form und Inhalt zu betrachten, s. Ulmez, S. 120.
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kommenden Sachgehalt (Handlungsablauf bei einem Kriminalroman), dem
Wortverlauf (bei Gedichten) oder aus beidem ergeben. Bei den kiinstlerischen
Nichtsprachwerken wird der 4sthetische Gehalt méglicherweise auch durch
die materielle Beschaffenheit der Werkstiicke, z. B. durch den Untergrund bei
Gemilden oder durch die Herstellungsweise der Farben, wesentlich mitge-
prigt. Die dadurch bedingten Modifikationen und Schwierigkeiten bei der
Bestimmung der Identitit dieser Werke miissen im folgenden aufler Betracht
bleiben.

¢} Konsequenzen fiit den Schutzumfang

Ist die aus seinen Vorkommnissen abstrahierbare Bedeutung der Gegenstand
des urheberrechtlichen Sprachwerkschutzes, dann wird vom Schutz alles
umfaflt, was zur Bedeutung des Textes gehért, fiir den der Urheber die Rechte
des Gesetzes in Anspruch nimmt. Thm sind danach kraft seines Urheberrechts
alle Formen der Darstellung (1) und (2) vorbehalten, die dieselbe oder in den
wesentlichen Ziigen (§§ 3, 23, UrhG)!3 dieselbe Bedeutung haben wie der von
ihm geschaffene Text.

Umgekehrt ist alles, worauf zwar ein bestimmtes Werk beruhen mag oder was
in einem Zusammenhang mit der Schépfung eines Werkes steht, aber nicht zu
dessen Bedeutung gehort, vom Urheberrecht nicht erfaflt. AuBersprachliche
Gegenstinde (Personen, Sachen, Zeitabschnitte), auf die der Schépfer Bezug
nimmt, indem er sie beschreibt, sind folglich nicht geschiitzt; sie kénnen
unbeschadet des Urheberrechts an der Beschreibung anderweitig beschrieben
werden. Verschiedene wissenschaftliche Autoren sind somit ohne weiteres in
der Lage, sich denselben Forschungsgegenstinden zu widmen, ohne fremde
Utheberrechte zu tangieren, es sei denn, sie treffen dariiber identische oder
wesentlich identische Aussagen. Werden in einem geschiitzten Sprachwerk
Verfahren, Methoden, Stilrichtungen beschrieben oder Handlungsanweisun-
gen gegeben, dann hat der Urheber kraft seiner verwertungsrechtlichen Befug-
nisse kein Recht, anderen das Handeln nach diesen Verfahren, Methoden oder
Anweisungen und die Verwertung der dabei erzielbaren Ergebnisse zu verbie-
ten. Sein Urheberrecht bezieht sich nur auf die Verfahrensbeschreibung, die
aber in der Ausfithrung der Handlungsanweisung und den daraus resultieren-
den Ergebnissen nicht wiederkehrt'3!. Die hier vertretene Ansicht erklart den
allgemein akzeptierten Grundsatz, daff der Gedankeninhalt, iiber den ein
Sprachwerk selbst nichts aussagt, auch nicht vom urheberrechtlichen Schutz
umfat wird, weil dieser auflerhalb des Werkes (= Bedeutung) steht!32. Hat ein
wissenschaftlicher Autor sich von einer bestimmten Konzeption leiten lassen

—_—

130 Ulmer, s, 22.5; siehe auch Troller, CR 1987, 353.

131 BGH GRUR 1985, 131 - Elektrodenfabrik; Ulmer, S. 224 f., 140; v. Gamm,
BauR 1982, 100; D. Reimer, GRUR 1980, 580-582; Haberstumpf, a. a. O., Fn. 97,
S.19¢,; ders., UFITA 95 (1983), 241; Moser, a. a. O., Fn. 112, S. 267 {f.

132 RG GRUR 1934, 378 ~ Taylorix-System; BGH GRUR 1959, 251 - Einheitsfahr-
schein; BGH GRUR 1963, 634 - Rechenschieber. Vgl. auch Troller, CR 1987, 279.
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oder stellt er Erkenntnisse dar, die er aufgrund einer bestimmten Methode
gewonnen hat, ohne die Konzeption oder Methode in seinem Werk zu be-
schreiben, so hindert folglich sein Urheberrecht andere Wissenschaftler nicht,
die Konzeption oder Methode zum Gegenstand einer Abhandlung zu machen
oder gleichfalls danach zu handeln!32,

Fiir den Software-Schutz gilt nichts anderes. Auch hier ist fiir die Bestimmung
des Schutzgegenstandes und -umfanges entscheidend, welche Bedeutung das
Produkt, fiir das der Software-Hersteller Urheberrechtsschutz begehrt, besitzt,
was in der Praxis ohne allzu grofle Schwierigkeiten feststellbar ist, weil die
Bedeutung der verwandten Zeichen und Worttypen ziemlich prizise festliegt.
Der Schutz fiir ein Computerprogramm bezieht sich somit genau auf die
Informationen, die seine Niederschrift, z. B. als Quellprogramm, beinhaltet,
nimlich die Beschreibung der Daten und ihrer Anordnung, die Beschreibung
der Verarbeitungsprozeduren, sowie etwaige Dialog- und Wartungsinforma-
tionen (s. 0. Rz. 17). Es ist folglich ohne weiteres moglich, dieselbe Aufgabe
mit denselben Ergebnissen durch verschiedene, jeweils geschiitzte Program-
me zu losen, weil in der Regel viele Losungswege und damit verschiedene
Beschreibungen von Lésungswegen offenstehen’3. Auflerhalb des Software-
Schutzes bleiben die bei der Programmentwicklung verwendeten Methoden
des Software-Engineering, es sei denn, der Programmschdépfer hat solche Me-
thoden erst selbstindig entwickelt und gesondert, etwa im Entwurfsmaterial
dargestellt; dann kann er, Individualitit vorausgesetzt, aber wiederum nur
einer identischen oder wesentlich identischen Beschreibung seiner Methode,
nicht aber ihrer Anwendung durch andere entgegentreten. Der Programm-
schutz umfaflt ferner nicht die Nutzung des Computerprogramms im Pro-
grammlauf selbst, weil auch hier nicht das Programm reproduziert, sondern
etwas anderes geschaffen wird (s. u. Rz. 125). Eine Ausnahme hierzu bilden
nur die ,echten Software-Generatorprogramme” (s. 0. Rz. 34, die sich beim
Lauf teilweise selbst reproduzieren.

f) Form und Inhalt

Die hier vertretene Interpretation des Werkbegriffs macht die in der urheber-
rechtlichen Literatur und Rechtsprechung vieldiskutierte Unterscheidung
zwischen Form und Inhalt des Werkes entbehrlich, wodurch eine Reihe von
Scheinproblemen vermieden werden. Es kann nimlich keine Rede davon sein,
daf} beide Begriffe auch nur annihernd tibereinstimmend verwendet werden
oder daf tiber ihre Bedeutung Konsens herrscht. In der philosophischen Asthe-
tik werden z. B. bis zu neun verschiedene Verwendungsweisen des Begriffs-
paars ,,Form-Inhalt” unterschieden!3s. Besonders die Ausfithrungen des BGH
zum Werkbegriff lassen vollig im Dunkeln, was unter Form und Inhalt ver-

133 8. Ulmer, Der Utheberschutz wissenschaftlicher Werke unter besonderer Beriick-
sichtigung der Programme elektronischer Rechenanlagen, 1967, S. 19.

134 Kolle, GRUR 1982, 453; Ulmer/Kolle, GRUR Int. 1982, 495; Wittmer, S. 114 ff.

135 Ingarden, Erlebnis, Kunstwerk und Wert, 1969, S. 36 ff.
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standen werden soll, so daf8 seine Rechtsprechung zu erheblichen Mifideutun-
gen fithren mufl und damit eine grofe Rechtsunsicherheit heraufbeschwort.
Wenn der BGH nimlich wissenschaftliche Werke nicht in ihrem Inhalt,
sondern nur in ihrer Form schiitzen willl%, kann er nicht die Formen der
Darstellung (1) und {2) gemeint haben, weil sonst ein Sprachwerkurheber
nicht gegen die unautorisierte Verwertung einer Ubersetzung seines Werkes
einschreiten konnte; diese weist ja einen vom Originaltext ginzlich verschie-
denen Wortverlauf auf. Dies stinde auch in Widerspruch zu der im Fall
JInkassoprogramm” getroffenen Feststellung, dafl die generelle Problemlo-
sung das cigentliche Programmwerk sei und die nachfolgenden Entwicklungs-
stufen als deren abhingige Bearbeitung bzw. unfreie Benutzung zu beurteilen
seien!?’, Es ist daher wahrscheinlich, dafl der BGH das Sprachwerk, wie hier,
als den konkreten, aus den Formen der Darstellung (1} und (2} abstrahierbaren,
geistigen Gehalt (Bedeutung) auffafit!3®,

Dann setzt sich aber der BGH in einen logischen Widerspruch zu seiner
Behauptung, der Inhalt wissenschaftlicher Werke sei frei. In der traditionellen
Bildungssprache wird nimlich der Inhalt eines Textes iiberwiegend mit seiner
Bedeutung gleichgesetzt!®®. Da der den Inhalt ausdriickende Wortverlauf
nicht der urheberrechtliche Schutzgegenstand sein kann, wird jeder Leser, der
die Entscheidungen des BGH in diesem Sinn interpretiert, zu dem Schluf}
kommen miissen, dafl wissenschaftliche oder technische Werke tiberhaupt
nicht geschiitzt sind. Diese absurde Konsequenz hat der BGH sicherlich nicht
gewollt. Also mufl angenommen werden, daf er den Ausdruck ,Inhalt” in
einer vom iiblichen Verstindnis abweichenden Weise verwendet, ohne aller-
dings klarzustellen, in welcher. Diese terminologischen Unklarkeiten und
Mehrdeutigkeiten, von denen auch die Instanzgerichte und das Schrifttum in
unterschiedlichem Mafle infiziert sind!, lassen es geraten erscheinen, auf die
Unterscheidung zwischen Form und Inhalt auch bei der Beurteilung wissen-
schaftlicher und technischer Werke ginzlich zu verzichten'#!. Dies gilt eben-
so fiir die genausowenig klar falbare ,innere Form” 142,

136 So ausdriicklich BGH GRUR 1979, 464 f. — Flughafenpline; BGH GRUR 1984,
660 — Ausschreibungsunterlagen.

137 BGH CR 1985, 31 — Inkassoprogramm; s. auch Herberger, TuR 1986, 235; Hub-
mann/Preufs, MittHV 1986, 32 .

138 So jetzt deutlicher BGH CR 1991, 85 — Betrichssystem.

139 Kamlah/Lorenzen, a. a. O., Fn. 119, S. 130 {.

140 Vgl. den detaillierten Uberblick bei Preuf, a. a. O., Fn. 68, S. 157 ff.

141 Der BGH scheint geneigt zu sein, sich ebenfalls von dieser Unterscheidung distan-
zieren zu wollen, s. Erdmann, CR 1986, 253 (Erdmann ist Mitglied des fiir Urhe-
berrechtssachen zustindigen Senats). Ebenso Ulmer/Kolle, GRUR Int. 1982, 497;
Loewenheim, ZUM 1985, 29; Schricker, FS zum 100jihrigen Bestehen der Dt.
Vereinigung fiir gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht, Bd. II, 1991,
S.1112; Hubmann/Rehbinder, S. 29 £.

142 Zur Irrelevanz der inneren Form vgl. Haberstumpf, a. a. O., Fn. 97, 8. 59 ff.; Moser,
a.a.0,Fn. 112, S.214.
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Wird die Frage nach der Schutzfihigkeit dieser Werke relevant, ist demnach
allein mafigeblich, welche Bedeutung sich aus der jeweiligen Gestaltung ab-
strahieren 1aft, fiir die der Urheber Schutz begehrt. Der sich so ergebende
geistige Gehalt ist dann darauf zu iiberpriifen, ob er als Ganzer oder in Teilen
individuell im Sinne von § 2 Abs. 2 UrhG ist; im letzteren Fall bezieht sich
das Urheberrecht auf die individuellen Bedeutungsbestandteile. An die Stelle
der Unterscheidung zwischen Form und Inhalt hat entsprechend der These
Ulmers'*? die Unterscheidung zwischen den individuellen Ziigen des Werkes
und dem in ihm enthaltenen Allgemein- bzw. Fremdgut zu treten.

g) Idee und Ausdruck

Mit dem Begriffspaat Form-Inhalt darf nicht die Unterscheidung zwischen
geschiitztem Ausdruck und ungeschiitzter Idee verwechselt werden, die der
Gesetzgeber in § 69a Abs. 2 UrhG eingefiihrt hat. Der Urheberrechtsschutz
gilt fiir jede Ausdrucksform eines Computerprogramms. Ideen und Grundsit-
ze, die einem Element eines Computerprogramms zugrundeliegen, ein-
schliefllich der den Schnittstellen zugrundeliegenden Ideen und Grundsatze,
sind nicht geschiitzt. Diese Formulierung geht auf Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie
zuriick, der das Schutzobjekt in der deutschen Fassung mit , Ausdrucksfor-
men von Computerprogrammen” und in der englischen Originalfassung mit
,expression in any form of a computer program” umschreibt. Die Richtlinie
greift damit eine aus dem anglo-amerikanischen Urheberrecht geldufige Un-
terscheidung auf; danach schiitzt das Urheberrecht nur den Ausdruck von
Ideen und Prinzipien |,expression of ideas and principles”), nicht aber die
zugrundeliegenden Ideen und Grundsitze |,ideas und principles which under-
lie any element of a program*”)1*. Wegen dieses Ursprung ist es zweckmafig,
zundchst einen Blick auf die US-amerikanische Rechtsprechung zu werfen,
die sich bereits mehrfach in Software-Verletzungsfillen mit dieser Abgren-
zung zu befassen hatte und sehr anschaulich die Schwierigkeiten illustriert,
die nach der Umsetzung der Richtlinie auch auf die deutschen Gerichte
zukommen werden. Eine Regelung, wie Ausdruck und Idee voneinander zu
scheiden sind, enthalt die Urheberrechtsnovelle ebensowenig wie die Richt-
linie.

aa) Auf der Grundlage der Entscheidung Whelan vs. Jaslow!#S zieht die Recht-
sprechung in den USA die Trennlinie zwischen Idee und Ausdruck wie folgt:

143 Ulmer, S. 122; thm folgend Hubmann/Rehbinder, S. 26 £.; ebenso Loewenheim,
ZUM 1985, 29.

144 Erwiagungsgriinde 13 bis 15 aus der englischen Fassung der Richtlinie,

145 US Court of Appeals for the 3rd Circuit, CR 1987, 843 mit Anm. von Knospe,
GRUR Int. 1987, 805 ff. Ebenso US District Court N. D. California, in Sachen
Broderbund vs. Unison, CR 1989, 402 ff. Vgl. auch Oman, GRUR Int. 1988, 472 ff.;
ders., GRUR Int. 1992, 887 ff.; Wiebe, S. 111 £, Kritisch dazu Eastern District
Court of New York in Sachen Computer Associates International Inc. vs. Altai Inc.
CR 1992, 463; Meyer/Hayes, Mitt. 1993, 82 ff.
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Idec eines funktionalen Werkes ist der Zweck oder die Funktion, das es
erfilllen soll; alles iibrige, also die Struktur, Abfolge und Organisation eines
Programms ist schiitzbarer Ausdruck, vorausgesetzt, dieser folgt nicht not-
wendig aus dem Zweck oder der Funktion des Programms. Die Struktur und
Organisation ist folglich dann schitzenswert, wenn der gewiinschte Zweck
auf einer Vielzahl unterschiedlicher Wege erreicht werden kann. Diese Ein-
schrinkung ist eine Konsequenz aus der sog. Merger-Doktrin, die besagt, dafl
Idee und Ausdruck miteinander verschmelzen, wenn nur wenige oder keine
anderen Méglichkeiten des Ausdrucks einer Idee existieren. Werden auf diese
Weise Idee und Ausdruck ununterscheidbar, dann wiirde der Schutz des Aus-
drucks dem Urheberrechtsinhaber ein Monopol auf seine Idee verleihen!46.

Diese Abgrenzung kann zumindest fiir das deutsche Recht nicht befriedigen.
Zwar ist zweifellos richtig, dafl der urheberrechtliche Schutz fiir Programme in
keinem Fall deren Funktion oder Zweck umfafit. Jedes Computerprogramm
enthilt ndmlich u. a. eine Beschreibung des Losungsweges zur Erfiillung einer
Aufgabe, die in ihm jedoch nicht ausgedriickt wird (s. 0. Rz. 49 {.}. Insoweit
stellt der Ausschlufl der Funktion vom Rechtsschutz eine blofle Trivialitit dar
und verfehlt den Sinn der intendierten Trennung, den auch die EG-Richtlinie
vor Augen hat. Dieser besteht vielmehr darin, im Interesse des wissenschaftli-
chen, technischen und wirtschaftlichen Fortschritts die von vorneherein
schutzunfihigen Elemente herauszuldsen, und zwar unabhingig davon, ob sie
individuell sind oder nicht. Wenn eine vorgegebene Aufgabenstellung aus
betriebswirtschaftlichen, technischen oder sonstigen Griinden den Programm-
ersteller im Einzelfall ausnahmsweise dazu zwingt, nur ganz bestimmte Befeh-
le und Befehlsfolgen zu wihlen, dann besteht kein gestalterischer Spielraum, so
dafl mangels Individualitit ein geschiitztes Werk nicht entstehen kann (s. u.
Rz. 92). Zur Begriindung dieses Ergebnisses bedarf es eines Riickgriffs auf die
Merger-Doktrin nicht. Die Grenzlinie zwischen geschiitztem Ausdruck und
freien Ideen oder Grundsitzen ist daher auf einer anderen Ebene zu ziehen.

bb} Ausgangspunkt fiir die gesuchte Abgrenzung ist der Begriff des Ausdrucks.
Als relative Begriffe sind namlich die ,Ideen und Grundsitze” nach der For-
mulierung von § 69a Abs. 2 UrhG mittels des Wortes ,,zugrundeliegend” auf
die ,, Ausdrucksformen eines Computerprogramms” bezogen. Da das Urheber-
recht immer nur konkreter Werkschutz ist, kann die gesqhﬁtzte ,Ausdrucks-
form“ wiederum nur das Ergebnis einer menschlichen Auflerungshandlung
sein, die im Falle eines Sprachwerkes eine phonetische oder graphische Zei-
chenfolge ist und eine bestimmte Bedeutung hat {s. 0. Rz. 44 {f.). Wie ausge-
fiihrt, 148t sich der urheberrechtliche Sprachwerkschutz unter Ausblendung
der Bedeutung nicht auf die reine graphische oder phonetische Erscheingngs-
weise reduzieren, weil der Urheber sonst z. B. gegen die unautorisierte Uber-
setzung seines Werkes schutzlos wire (s. 0. Rz. 51). Also ist die geschiitzte

————————
146 S. Fetterman, ntellectual Property Law Review 1988, 402; vgl. auch US District
Court N. D. California, in Sachen NEC vs. Intel, GRUR Int. 1990, 397 m. w. N.
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Ausdrucksform eines Programms das in ihm konkret Ausgedriickte, die Be-
deutung des Werkes, die bei wissenschaftlichen oder technischen Werken mit
ihrem Inhalt zusammenfillt (s. 0. Rz. 47). Die Rechtsprechung in den USA hat
daher auch fiir den Programmschutz klargestellt, daf sich dieser nicht auf die
bloRe Ubernahme des Programmcodes'®” beschrinkt, sondern auch die Struk-
tur und Organisation umfafit. Um dies besser herauszustellen und deutlich zu
machen, daf} die in § 69a Abs.2 UrhG getroffene Unterscheidung nicht mit der
zwischen Form und Inhalt identisch ist, wird daher im folgenden statt des
Begriffs ,,Ausdrucksform” entsprechend der Formulierung im englischen
Richtlinientext der Begriff ,, Ausdruck” verwandt.

Der konkreten Aussage eines Programmwerkes konnen Ideen oder Grundsit-
ze in zweierlei Weise zugrundeliegen; beides mufl streng auseinander gehalten
werden. In dem einen Fall 1488t der Urheber sich von ihnen bei der Erstellung
seines Werkes leiten, ohne sie dort zum Ausdruck zu bringen; im anderen Fall
werden sie dagegen im Werk selbst zur Sprache gebracht!48,

cc) Beispiele fiir den ersten Fall sind Verarbeitungstechniken, z. B. die Verfah-
ren, Methoden und Prinzipien des Software Engineering, Stilrichtungen, ferner
Konzeptionen und Gesichtspunkte, nach denen ein Urheber die Auswahl,
Sammlung oder Anordnung vorhandenen Stoffs trifft14, ohne sie in dem Werk
zu beschreiben. Da diese Grundsitze, Ideen, Methoden, Konzeptionen nicht
dem konkreten Ausdruck des Werkes angehdren, werden sie folglich in keinem
Fall vom Urheberrechtsschutz fiir dieses Werk umfafit, und zwar unabhingig
davon, ob sie in verschiedener Weise angewendet werden kénnen oder nicht.
Die Vervielfaltigung oder dffentliche Wiedergabe des Werkes reproduziert die
ihm in diesem Sinne zugrundeliegenden Ideen und Grundsitze nicht!50,

dd) Sofern in einem Werk Ideen oder Grundsitze zur Sprache gebracht wer-
den, kénnen sie in einem weiten oder engen Sinn ausgedriickt sein. Im engen
Sinne werden sie ausgedriickt, wenn das Werk die Idee oder den Grundsatz
formuliert, sie also konkret beinhaltet. Hier verschmelzen Idee und Ausdruck.
Das fiir den Software-Schutz typische Beispiel ist der Implementationsalgo-
rithmus. Als konkreter Ausdruck oder Inhalt eines Sprachwerkes kann die
darin formulierte Idee nicht vom Sprachwerkschutz generell ausgenommen
werden; jede Vervielfiltigung oder 6ffentliche Wiedergabe reproduziert sie. In
diesem Bereich kann die Frage nur lauten, ob bestimmte Arten von Ideen oder
Grundsitzen aus libergeordneten Interessen dem Schutz entzogen werden

147 Fettermann, Intellectual Property Law Review 1988, 402; US District Court C. D.
California, in Sachen Apple Computer vs. Formula International: hierzu Bauer,
GRUR Int. 1984, 141 ff. Ferner US Court of Appeals fiir the 3rd Circuit in Sachen
Whelan vs. Jaslow, CR 1987, 845, Davon geht auch die EG-Richtlinie aus, s. Czar-
nota/Hart, a. a. Q., Fn. 41, S, 36.

148 Haberstumpf, GRUR 1986, 225 ff,

149 So die Konzeption im Fall ,Monumenta Germaniae Historica” BGH GRUR 1980,
231, und ,Fragensammlung”, BGH GRUR 1981, 522. '

150 Vgl. Haberstumpf, GRUR 1986, 226.
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sollen, was vor allem fiir wissenschaftliche Lehren, Theorien und Erkenntnis-
se diskutiert wird. Wie nachfolgend niher ausgefiihrt wird (Rz. 63 ff.), ist diese
Frage zu verneinen.

Im weiten Sinne werden Ideen oder Grundsitze in einem Sprachwerk ausge-
driickt, wenn sie als allgemeine Gedanken vom Werkschiopfer zur Vorlage
benutzt wurden, um sie fiir die verfolgten spezifischen Zwecke zu konkretisie-
ren, oder wenn sie nachtriglich aus dem Werk rekonstruiert werden. Das
Standardbeispiel fiir den Software-Schutz ist der Entwurfsalgorithmus, der
allein oder zusammen mit anderen allgemeinen Algorithmen im Programm
konkretisiert wird. Als weiteres Beispiel kann die im Fall ,,Flughafenpline”15!
fragliche Konzeption gelten, die den Plinen des dortigen Kligers zugrundelag.
Der Vergleich seiner Pline mit denen der dortigen Beklagten zeigt, dafd sie
verschiedene Inhalte hatten, weil der dargestellte Gegenstand, geplanter Grof3-
flughafen Miinchen I, jeweils anders beschrieben wurde. Aus beiden Plinen
war nur der gemeinsame Grundgedanke rekonstruierbar, die Abfertigungsge-
biude quer zu den Pisten anzuordnen, sie durch Umfassungsstrafien zu er-
schliefen und ein unterirdisches Massenverkehrsmittel in die Mitte des Kom-
plexes einzufithren. Diese Idee war in beiden Plinen im weiten Sinne ausge-
driickt und wurde von den Parteien in unterschiedlicher Weise konkretisiert.

Diese Fallgruppe ist der eigentliche Anwendungsbereich fiir die Differenzie-
rung zwischen geschiitztem Ausdruck und freier Idee. Es wird klar, warum
eine befriedigende Abgrenzung auf grofe Schwierigkeiten stoflen muf. Was
nimlich in bezug auf einen konkreten Ausdruck zugrundeliegende Idee im
weiten Sinne ist, kann unmittelbarer Inhalt eines anderen Werkes sein, das sie
formuliert und fillt hinsichtlich dieses Werkes in dessen Schutzumfang. Der
Autor eines Lehrbuchs der Informatik, der einen neuartigen und individuellen
Entwurfsalgorithmus darstellt, muf kraft seines Urheberrechts die rechtliche
Moglichkeit besitzen, anderen den identischen oder wesentlich identischen
Nachdruck auch des Teils des Lehrbuchs zu verbieten, der den Algorithmus
enthilt. Andererseits darf seine Rechtsmacht nicht so weit gehen, alle Kon-
kretisierungen seines Entwurfsalgorithmus kontrollieren zu kénnen. Ebenso
muf der Schopfer eines Computerprogramms das Recht haben, gegen die
Verwertung von Programmen einzuschreiten, die seinen von ihm entwickel-
ten und individuellen Implementationsalgorithmus identisch oder wesentlich
identisch beinhalten. Andererseits darf ihm im Interesse des wissenschaftli-
chen Portschritts nicht gestattet sein, alle Verallgemeinerungen seiner kon-
kreten Verfahrensbeschreibung zu monopolisieren.

Wo die jeweilige Grenzlinie zu ziehen ist, ist anhand der Umstinde des
Einzelfalls zu entscheiden, wobei der Vorschrift des § 24 UrhG die mafgebli-
che Rolle zukommt!s2. § 24 UrhG, der gemif § 69a Abs. 4 UrhG auch auf

———

151 BGH GRUR 1979, 464 ff.

152 Eine direkt vergleichbare Vorschrift fehlt im Urheberrecht der USA, so daf8 auch
deshalb die in der dortigen Rechtsprechung entwickelten Grundsatze nicht ohne
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Computerprogramme anwendbar bleibt, dient dem Interesse des Fortschritts
von Kunst und Wissenschaft. Er besitzt die nétige Flexibilitit, um im Einzel-
fall die Bediirfnisse der Allgemeinheit am technischen Fortschritt auf dem
Gebiet der Software-Entwicklung und an der Aufrechterhaltung eines funk-
tionierenden Wettbewerbs gegeniiber den Interessen der Software-Urheber,
vor der Ausbeutung ihrer Werke geschiitzt zu werden, adiquat abzuwigen.
Ausgangspunkt fiir die Abgrenzung ist immer das konkrete Werk, fiir das der
Schopfer um Rechtsschutz nachsucht. Dessen konkreter Werkinhalt und In-
dividualitit bestimmen den Schutzumfang. Handelt es sich um ein Werk, das
eine Idee oder einen Grundsatz unmittelbar ausdriickt, so erstreckt sich der
Schutz auch auf solche Konkretisierungen, die bloffe Bearbeitungen oder an-
dere Umgestaltungen nach § 23 UrhG sind, bei denen die entnommenen Ziige
des benutzten Werkes noch nicht verblassen!s3 (niher unten Rz. 141, 144).
Gleiches gilt, wenn aus einem Werk die zugrundeliegenden allgemeineren
Grundsitze herausgeldst und in einem anderen Sprachwerk dargestellt wer-
den. Diese Frage ist z. B. fiir die Zulidssigkeit der Verwertung von Materialien
wichtig, die beim Reverse Engineering eines fremden Objektprogramms ent-
stehen (s. u. Rz. 166 ff.).

h) Die These von der Freiheit wissenschaftlicher oder technischer Lehren und
ihre Folgen

Eine wissenschaftliche oder technische Lehre, Erkenntnis oder Theorie ist die
Bedeutung eines Textes, wenn der Autor in diesem Text die Lehre, Erkenntnis
oder Theorie im engen Sinne zum Ausdruck bringt!%¢, Beispiele hierfiir sind
die Arbeit eines Historikers, der einen bestimmten Zeitabschnitt be-
schreibt!%%, oder die Abhandlung eines Logikers, der erstmals einen bekannten

weiteres auf das deutsche Recht iibertragbar sind. Vgl. auch Griinbuch der EG-
Kommission itber Urheberrecht und die technologische Herausforderung, KOM
(88) 172 endg., Ziff. 5.5.12 und Czarnota/Hart, a. a. O., Fn. 41, S. 36 f. sowie
Eastern District Court of New York in Sachen Computer Associates International
Inc. vs. Altai Inc., CR 1992, 463 {.

153 Schricker/Loewenheim, § 24 Rz. 9-12.

154 Hubmann, Das Recht des schopferischen Geistes, 1954, S. 19 ff. und ders.,
UFITA 24 (1957), 7 £,, sowie Troller, UFITA 50 (1967), 392 £., 400 £., und ders., CR
1987, 216, deuten davon abweichend Erkenntnisse als ideal, unabhingig von der
sprachlichen Erfassung durch den Menschen existierende Wesenheiten, die als
solche frei seien. Schutzfahig konnten nur die menschlichen BewuSltseinsinhalte
sein, mit denen der menschliche Geist in sprachlicher Auseinandersetzung den
Bereich des idealen Seins zu erschlieen sucht. Diese Unterscheidung bleibt far die
hier diskutierte These des BGH folgenlos (Herberger, aR 1986, 235 und Haber-
stumpf, GRUR 1986, 229}, weil der BGH gerade Erkenntnissen als menschlichen
Bewufltseinsinhalten (= Bedeutungen wissenschaftlicher Texte} die Schutzfihig-
keit abspricht; so ganz deutlich in GRUR 1984, 660 f. - Ausschreibungsunterlagen.

155 8. Urteil des OLG Frankfurt GRUR 1990, 126 - Unternehmen Tannenberg; aus-
fihrlich besprochen in Haberstumpf, UFITA 96 (1983), 41 f£.
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Lehrsatz beweist!%®, Die Mehrzahl der wissenschaftlichen Werke beinhaltet
aber nicht nur Erkenntnisse, Lehren und Theorien, sondern enthilt auch eine
Begriindung dafiir, warum der Autor seine eigene Lehre oder fremde Erkennt-
nisse fiir zutreffend halt, oder den Versuch, andere Theorien zu widerlegen,
oder stellt iiberhaupt erst eine wissenschaftliche Fragestellung zur Diskus-
sion. Prisentiert ein Forscher eine Theorie zusammen mit einer Begriindung,
Widerlegung oder Fragestellung, macht erstere nur einen Teil der Bedeutung
des fraglichen Textes aus. Dieser Fall ist auch bei den Computerprogrammen
gegeben, weil zumindest umfangreichere Programme neben der Beschreibung
der Arbeitsprozeduren (Implementationsalgorithmus) auch eine Beschreibung
der Daten und ihrer Anordnung sowie weitere Zusatzinformationen enthal-
ten {s. 0. Rz. 17).

Als konkrete Bedeutungen oder Teilbedeutungen wissenschaftlicher oder
technischer Texte sind somit Theorien und Erkenntnisse, Individualitit vor-
ausgesetzt, vom urheberrechtlichen Sprachwerkschutz umfaft. Geht man
dagegen von der Rechtsprechung des BGH aus, wonach wissenschaftliches
oder technisches Gedankengut weder zur Begriindung der Schutzfihigkeit
dieser Werke herangezogen werden kann noch dem Schutz unterliegt!%’, blei-
ben Texte, die Erkenntnisse allein oder im Zusammenhang mit Begriindun-
gen, Widerlegungen oder einer Fragestellung prisentieren, als Ganzes oder in
Teilen schutzlos. Die Formen der Darstellung (1) und (2} kénnen nicht zur
Begriindung der Schutzfihigkeit herangezogen werden, weil das darin ausge-
driickte Sprachwerk eine Abstraktion davon ist und weil jeder Wissenschaft-
ler, der nicht ausnahmsweise gleichzeitig ein sprachliches Kunstwerk schaf-
fen will, aus dem ihm vorgegebenen Repertoire seiner Fachsprache oder
Kunstsprache die Sprachzeichen so auswihlt und anordnet, damit sein Text
mdglichst genau die von ihm gefundene Erkenntnis bedeutet.

Genauso wihlt jeder Programmierer bei der Kodierung des Quellenpro-
gramms die Zeichen der verwendeten Programmiersprache so aus und ordnet
sie so an, daf sie insgesamt den Losungsweg beschreiben, den er unter den
gegebenen Rahmenbedingungen (Aufgabe, Datenverarbeitungsanlage, Pro-
grammiersprache, zur Verfiigung stehende Zeit, Zahl der Mitarbeiter usw.} fiir
den optimalen hilt. Fir die Schutzfihigkeit der Programme bedeutet der
Ausschlufl der wissenschaftlichen Lehre einschlieflich der Algorithmen, daf}
die erforderliche Individualitit nur bei den Programmteilen zu suchen ist, die
nicht die Verarbeitungsprozeduren {Implementationsalgorithmus) beschrei-
ben, und daR das Urheberrecht nur diese Teile schiitzt. Ohne die Einbezie-

-_— .

156 Vgl. Haberstumpf, a. a. O., Fn. 97, S. 3 unter Hinweis auf den berithmt gewordenen
Beweis der Vollstindigkeit der Pridikatenlogik durch Gédel, Monatshefte fiir
Mathematik und Physik, Bd. 37 {1930), 349-360.

157 BGH GRUR 1979, 465 — Flughafenpline; BGH GRUR 1984, 660 — Ausschreibungs-
unterlagen; BGH CR 1985, 30 - Inkassoprogramm; OLG Karlsruhe GRUR 1983,
306.
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hung des Herzstiicks eines jeden Programms, des Algorithmus', ist der vom
Gesetzgeber gewollte Urheberrechtsschutz fiir Computerprogramme nur sehr
unvollstindig erreichbar'>.

Eine Zeitlang wurde die Qualitiit eines Programms in erster Linie danach
gemessen, ob es moglichst wenig Arbeitsspeicherplatz beansprucht (Effi-
zienz), ob es fehlerfrei ist und die zur Losung der Aufgabe erforderlichen
Funktionen vollstindig enthilt. Neben diesen Anforderungen, die, was die
Effizienz betrifft, wegen der gesteigerten Speicherplatzkapazititen und Verar-
beitungsgeschwindigkeiten moderner Datenverarbeitungsanlagen teilweise
in den Hintergrund getreten sind, haben sich Software-Produkte heutzutage
weiteren Qualititskriterien zu stellen:

leichte Bedienbarkeit
leichte Anderbarkeit und Erweiterungsfihigkeit

Wartungsfreundlichkeit und

Ubertragbarkeit auf andere Anlagen und Betriebssysteme!s0.

Um auch diesen Anforderungen zu entsprechen, enthalten daher zumindest
grofere Programme Zusatzinformationen zum Dialog mit dem Benutzer und
zur Wartung und Weiterentwicklung. Diese Zusatzinformationen werden
nun nicht beziehungslos der Darstellung der Daten und der Verarbeitungspro-
zeduren angeftigt. Vielmehr mufl der bereits im Lésungsweg beschriebene
Algorithmus all den genannten Qualititsanforderungen, die sich zum Teil
widersprechen!é!, gentigen und sie in ein optimales Verhiltnis zueinander
bringen. Daraus folgt, dafy der entwickelte Algorithmus die Benutzer- und
Wartungsinformationen notwendig mitprigt, weil es ~ zumindest auch — vom
Losungsweg abhingt, an welchen Stellen diese Informationen auftauchen,
welchen Inhalt sie haben, d. h. welche Auswahlmdéglichkieten bestehen, wel-
che Fehlersituationen auftreten, wie Fehler korrigiert werden konnen usw.
Analoges 14t sich fiir die Auswahl der Daten und ihre Strukturierung sagen.
Sofern die Auswahl und Anordnung der Daten nicht durch rechtliche, be-
triebswirtschaftliche oder sonstige Griinde vorgegeben ist wie z. B. im Fall
JInkassoprogramm®1€?, sind die Implementation eines Algorithmus und die

158 Vgl. anschaulich OLG Frankfurt CR 1986, 19 ff. - Baustatikprogramme, wo die
Urheberrechtsverletzung ausschlieflich damit begriindet wurde, daR die Verarbei-
tungsteile der strittigen Programme weitgehend identisch waren. Thm insoweit
folgend jetzt auch BGH CR 1991, 85 - Betriebssystem. S. auch Betten, Mitt. 1984,
207.

159 Niher Haberstumpf, GRUR 1986, 227 {.; zustimmend Harte-Bavendamm, Com-
puterrechtshandbuch, 54 Rz. 18.

160 Wolters, a. a. O., Fn. 61, S. 33; Kolle, GRUR 1982, 453.

161 Z. B. moglichst geringe Arbeitszeit und Speicherplatzausnutzung gegeniiber mog-
lichst grofer Ubersichtlichkeit; s. Wolters, a. a. O., Fn. 61, S. 34.

162 OLG Karlsruhe GRUR 1983, 307; BGH CR 1985, 31 - Inkassoprogramm; vgl. auch
Brandi-Dohrn, GRUR 1985, 183.
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Strukturierung der Daten untrennbar ineinandergreifende Titigkeiten!63, So-
fern hier also Giberhaupt Raum zur Entfaltung von Individualitit fiir einen
Programmierer bleibt, macht auch hier der von ihm entworfene Algorithmus
seinen EinfluB3 geltend. Bei konsequenter Anwendung der These von der
Freiheit der Algorithmen ist man folglich gezwungen, aus den Programmtei-
len, die nicht die Arbeitsprozeduren beschreiben, die mitprigenden algo-
rithmischen Losungselemente herauszulgsen, falls dies {iberhaupt moglich
ist, und den Rest auf den geforderten Eigentiimlichkeitsgrad zu untersuchen.
Daf nach einer solchen Prozedur fiir einen nennenswerten Schutz von Soft-
ware-Produkten noch etwas iibrigbleibt, ist kaum zu erwarten.

i) Die Unbegriindbarkeit der These von der Freiheit wissenschaftlicher oder
technischer Lehren und Erkenntnisse

Angesichts der weitreichenden Konsequenzen, zu denen die diskutierte These
fihrt, stellt sich die Frage nach ihrer Rechtfertigung. Die Auffassung von der
Freiheit der Erkenntnisse im Urheberrecht kann nur dann akzeptiert werden,
wenn hierfiir ganz tiberragende Griinde ins Feld gefiihrt werden konnen. Die
vorgebrachten Argumente iitberzeugen nicht.

aa) Neue wissenschaftliche oder technische Erkenntnisse sind nicht in der
Natur vorgegeben. Es gibt keine mechanisch anwendbare Verfahren und Me-
thoden zur Gewinnung von Hypothesen und Theorien. Auch empirische
Theorien sind nicht blof Annahmen iiber die Welt, die aufgrund der vorgege-
benen Bedeutung ihrer Ausdriicke wahr oder falsch sind, sondern legen gleich-
zeitig die Bedeutung der in ihnen vorkommenden Terme fest!64. Das Begriffs-
netz einer Theorie, das diese Naturdeutung enthilt, ist daher immun gegen
Falsifikation durch Beobachtung und Experiment. Die Anderung des einer
Theorie zugrundeliegenden Deutungsschemas wird nicht durch Erfahrung
notwendig, sondern z. B. dadurch motiviert, daf die bisher verwendete Spra-
che eine zu geringe Ausdrucksfihigkeit besitzt, dafl die Umdeutung gewisser
Ausdriicke ihr eine grofere Fruchtbarkeit in der Naturbeschreibung verleiht,
es erlaubt, allgemeine Gesetze einfacher zu formulieren usw.!%. Die wissen-
schaftliche Arbeit einschlieflich des Entwurfs von Algorithmen ist deshalb

grundsitzlich eine schopferische Titigkeit, die Phantasie und Scharfsinn vor-
aussetzt166,

—_—— e

163 8. 0. Rz. 25 und Wirth, a. a. 0., Fn758.7.

164 Popper, Logik der Forschung, 6 Aufl. 1976, S. 3-5, 31, 71, 378; Albert, Traktat iiber
kritische Vernuntt, 3. Aufl. 1975, S. 27; Essler, WlssenschaftstheoneH 1971,8.9.

165 v. Kutschera, a. 2. O., Fn. 91, S. 117.

166 Hempel, Ph1losoph1e der Naturw1ssenschaften, 1974, S. 27 f; v. Kutschera,
a. a. O, Fn. 91, S. 337 ff.; Kuhn, Die Struktur w1ssenschaft11cher Revolutionen,
2. Auﬂ. 1976, S. 18 f., 89; Goodman, Weisen der Welterzeugung, 1990, S. 14 ff,,
114 ff,; Plander, UFITA 76 (1976), 25, 41 ff; Plett, a. a. O., Fn. 124, S. 76 {f.; Moser,
2. a. O Fn. 112, S. 252; Altenpohl, Der urheberrechthche Schutz von Forschungs-
resultaten 1987, S. 115 ff.; Hubmann/Rehbinder, S. 27. Zu den Algorithmen:
Go]dsch]ager/Lzster S. 22; Trol]er CR 1987, 283.
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bb) Das vom BGH in den Entscheidungen , Flughafenpldne” und , Ausschrei-
bungsunterlagen” hervorgehobene Argument, die Abgrenzung zu den techni-
schen Schutzrechten erfordere, dafl das wissenschaftliche oder technische
Gedankengut nicht Gegenstand des Urheberrechts sei, kann nur auf Unver-
stindnis stofen, wenn man die grofle Masse von Werken betrachtet, in denen
reine Erkenntnisse prisenticrt werden, ohne sie in Handlungsanweisungen
zur Beherrschung der Naturkrifte umzumiinzen. Fiir reine wissenschaftliche
Erkenntnisse, die weder patent- noch gebrauchsmusterfihig sind {§§ 1 Abs. 2
Nr. 1, Abs. 3 PatG, 1 Abs. 2 Nr. 1, Abs. 3 GebrMG), ist eine Uberschneidung
der Schutzrechtssysteme nicht einmal theoretisch denkbar.

Eine Kollision kénnte nur dann auftreten, wenn ein Sprachwerk Anweisun-
gen zum technischen Handeln, also eine technische Lehre, enthilt. Aber auch
dort sind Urheberrecht und technische Schutzrechte miteinander vertriglich,
weil sie jeweils Schutz gegen verschiedene Handlungen gewahren. Das Urhe-
berrecht an einer Patentschrift, das allerdings nur bis zu ihrer Veroffentli-
chung relevant ist, weil sie danach zu einem amtlichen Werk nach § 5 UrhG
wird!67, bewahrt den Erfinder der in ihr dargestellten technischen Lehre davor,
daf sie in identischer oder wesentlich identischer Bedeutung vervielfaltigt,
verbreitet und offentlich wiedergegeben wird. Das Patentrecht weist dagegen
dem Erfinder die Anwendung des technischen Verfahrens und die mit ihrer
Hilfe erzielbaren Erzeugnisse ausschlieRlich zu (vgl. § 9 PatG)168. In der Ent-
scheidung ,Betriebssystem” hat der BGH dies inzwischen auch anerkannt!¢®.

Daf trotz dieser klaren Abgrenzbarkeit der beiden Schutzrechtssysteme bei
Computerprogrammen Bereichsiiberschneidungen dann vorkommen kénnen,
wenn der im Programm beschriebene Algorithmus ausnahmsweise eine Lehre
zum technischen Handeln beinhaltet!?, stellt ein Sonderproblem dar, weil
Computerprogramme im Unterschied zu den bislang vorkommenden techni-
schen Werken nicht nur Sprachwerke sind, sondern gleichzeitig als Steue-
rungsmittel fiir eine Maschine fungieren. Diese Sonderproblematik ist auf der
Rechtsfolgenseite bei der Frage, wie weit das Vervielfiltigungsrecht des Pro-
grammschopfers reicht, zu berticksichtigen (s. u. Rz, 125)171,

cc) Das allenthalben am zugkriftigsten erachtete Argument!”, im Interesse
des Fortschritts miiten Erkenntnisse und Lehren frei sein, um ihre Monopo-

167 Schricker/Katzenberger, § 5 Rz. 25, 46 m. w. N.

168 S. Hubmann, Gewerblicher Rechtsschutz, 4. Aufl. 1981, S. 139; zur Vertriglich-
keit der Schutzsysteme vgl. auch Kolle, GRUR 1982, 450; Ulmer/Kolle, GRUR Int.
1982, 492; Buchmiiller, a. a. O., Fn. 65, S. 41 f,; Altenpohl, a. a. O., Fn. 166,
S. 156 ff,; a. A. Ensthaler, GRUR 1991, 882.

169 BGH CR 1991, 82 - Betriebssystem.

170 S. unten die Beitrige von Krafer, IV, V.

171 So auch BGH CR 1991, 86 - Betriebssystem.

172 Z. B. BGH CR 1985, 31 - Inkassoprogramm; Schricker/Loewenheim, § 2 Rz. 30, 31;

gts)e;venheim, ZUM 1985, 29; Erdmann, CR 1986, 253; Plander, UFITA 76 (1976),
, 31.
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lisierung in der Hand ihrer Schopfer zu verhindern, steht und fallt mit der
implizit vorausgesetzten Pramisse, dal das Urheberrecht Lehren und Er-
kenntnisse derart monopolisiert, daf ihre Diskussion, Uberpriifung und Wei-
terentwicklung unméglich ist oder unangemessen erschwert wird. Genau
dies ist jedoch nicht der Fall.

Durch eine 6konomische Analyse der Theorie der Property Rights hat Leh-
mann'?® iiberzeugend dargelegt, dafl durch die Gewihrung von ausschliefli-
chen Monopolrechten, z. B. Eigentums-, Patent- und Urheberrecht, zwar par-
tikulire Wettbewerbsbeschrinkungen eintreten, dafl aber dafiir auf einer ho-
heren Stufe wirtschaftlich relevanter Tatigkeit ein funktionsfihiger Wettbe-
werb zum Nutzen aller initiiert und erhalten wird. Genausowenig bedeutet
die Zubilligung cines urheberrechtlichen Ausschliefilichkeitsrechts fiir Er-
kenntnisse ohne weiteres, dafl die wissenschaftliche Auseinandersetzung
fortschrittshemmend eingeschrinkt wird. Die Allgemeinheit ist an einem
Fortschreiten von Wissenschaft und Technik zur Verbesserung der menschli-
chen Lebensbedingungen interessiert. Fortschritt findet aber nur statt, wenn
wissenschaftliches oder technisches Gedankengut nicht bloff wiedergegeben,
sondern weiterentwickelt wird. Das Allgemeininteresse deckt sich somit mit
dem Interesse des Urhebers, vor einer beliebigen Ausbeutung und Aneignung
seiner Erkenntnisse und Lehren durch andere geschiitzt zu werden!’*. Wenn
nun das Urheberrecht eine solche Ausbeutung verhindert, unterstiitzt es
wirksam das Bestreben anderer Forscher, eigene Gedanken zu entwickeln!7®,
und fordert so auf einer hdheren Stufe zum Nutzen aller den Wettbewerb der
Ideen und Gedanken.

Ob sich die Gefahr einer fortschrittshemmenden Behinderung der wissen-
schaftlichen Auseinandersetzung realisiert, ist folglich nicht automatisches
Resultat der Gewihrung von AusschlieBlichkeitsrechten fiir Erkenntnisse
und Lehren, sondern hingt davon ab, wie diese Rechte im einzelnen ausgestal-
tet sind und welchen Umfang sie haben!76. Ein Blick in das UrhG wird davon
tiberzeugen, dafl der Gesetzgeber diese Interessenlage durchaus erkannt und
angemessen abgewogen hat!”’. Es gibt nur drei Mdglichkeiten, Erkenntnisse,
Begriindungen, Widerlegungen und Fragestellungen als Bedeutungen oder
Teilbedeutungen wissenschaftlicher oder technischer Texte zu tibernehmen:
wortlich, mit anderen Worten unter Aufrechterhaltung der Bedeutung oder

173 GRUR Int. 1983, 356 ff,; ders. in der Vorauflage dieses Bandes I Rz. 5.

174 Hubmann/Rehbinder, S. 36 ff., 166.

175 Haberstumpf, UFITA 95 (1983), 242; Altenpohl, a. a. O., Fn. 166, S. 200.

176 Lehmann, GRUR Int. 1983, 362; so auch Heymann, CR 1990, 14.

177 Vgl. im einzelnen Haberstumpf, a. a. O., Fn. 97, S. 78 ff.; ders., GRUR 1986,
232 ff.; Preufs, a. a. O., Fn. 68, S. 213 ff.; Buchmiiller, a. a. O., Fn. 65, S. 49 ff. und
sehr ausfithrlich Altenpohl, a. a. O., Fn. 166, S. 194 £, 275. Zustimmend Harte-
Bavendamm, Computerrechtshandbuch, 54 Rz. 18; Rauber, Der urheberrechtliche
Schutz von Computerprogrammen, 1988, 8. 77, 238 ff. Dies wird von Ensthaler,
GRUR 1991, 882 verkannt, weshalb seine Argumentation von unzutreffenden
Pramissen ausgeht.
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indem sie modifiziert werden. Jede dieser drei Moglichkeiten muf3 im Interes-
se wissenschaftlicher Auseinandersetzung moglich sein. Das Urheberrecht
verhindert dies auch nicht.

Das Interesse eines Forschers an der wortgleichen Ubernahme der Inhalte
fremder Arbeiten wird durch die §§ 51 Nr. 1 und 2 und 53 Abs. 2 Nr. 1 UthG
befriedigt. Durch die enge Fassung der Vorschriften iiber die Zitierfreiheit und
die Beschrinkung der Vervielfiltigungsmdglichkeit auf nur wenige Exemplare
(bis zu 7 Stiick!78) wird sichergestellt, dal die wortgleiche Ubernahme frem-
den Gedankenguts nicht zu einer Ausbeutung fremder Werke fihrt.

Die bedeutungsgleiche Ubermnahme fremder Gedanken unter Verinderung des
Wortverlaufes oder ihre Modifikation ist unter den Voraussetzungen des § 24
UrhG erlaubt. Durch die Vorschrift iiber die freie Benutzung wird einerseits
gewihrleistet, daf§ jeder auf fremden Erkenntnissen und Lehren aufbauen darf,
andererseits verhindert, dafl eine unerwiinschte Ausbeutung erfolgt, weil der
Benutzende eigene schopferische Gedanken entwickeln muf, die die Indivi-
dualitit der bedeutungsgleich oder modifiziert verwendeten Teile in den Hin-
tergrund treten lassen. Aus den §§ 51 Nr. 1 und 2, 53 Abs. 2 Nr. 1 UrhG kann
die Wertung des Gesetzgebers entnommen werden, dafl die Belange der Wis-
senschaften gegeniiber anderen dem Urheberinteresse entgegenstehenden All-
gemeininteressen eine hervorgehobene Stellung einnehmen. Es ist daher der
Schluf} gerechtfertigt, daf bei der Benutzung fremden wissenschaftlichen
Gedankenguts zu wissenschaftliche Zwecken der Spielraum fiir cine freie
Benutzung grofler ist als bei sonstigen Werken!7?.

Dariiber hinaus darf der Inhalt eines Werkes nach § 12 Abs. 2 UrhG mit
anderen Worten o6ffentlich mitgeteilt oder beschrieben werden, wenn das
Werk bereits veroffentlicht ist und seine Mitteilung die Lektiire nicht ersetzt.

dd) Die vorstehenden Uberlegungen haben deutlich klargelegt, daft nicht nur
keine Bedenken dagegen bestehen, Erkenntnisse und Lehren zur Begriindung
der Individualitit wissenschaftlicher oder technischer Werke heranzuziehen
und fiir schutzfihig zu erachten, sondern daf8 dies unbedingt geboten ist, um
den Ausschlufl dieser zweifellos schutzfihigen Werke aus dem Werkekatalog
des § 2 Abs. 1 UrhG zu vermeiden. Die Notwendigkeit, das Allgemeininteresse
an moglichst ungehinderter wissenschaftlicher Auseinandersetzung angemes-
sen zu beriicksichtigen, stellt sich danach nicht als ein Problem des Werkbe-
griffes und des Schutzgegenstandes dar, sondern hat vielmehr die Beschrin-
kung der Befugnisse der Urheber wissenschaftlicher oder technischer Werke!%0
zur Folge, was der Gesetzgeber bereits in sein Regelungswerk einbezogen hat.

178 BGH GRUR 1978, 476 — Vervielfiltigungsstiicke.

179 Ulmer, S. 278; Hubmann/Rehbinder, S. 167; Hubmann, MittHV 1962, 151; Preufs,
a.a. O, Fn. 68, S. 235 {.; LG Minchen Il UFITA 24 (1957}, 271.

180 So vor allem Plander, UFITA 76 (1976), 54 ff., 69; er sieht allerdings zu Unrecht in

Sprachwerken zur Sprache kommende Erkenntnisse nach ihrer Versffentlichung
nicht mehr als geschiitzt an. Ebenso Plett, a. a. O., Fn. 124, S. 99 ff.
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Damit ist der Weg frei, Algorithmen in den Urheberrechtsschutz einzubezie-
hen!8!, vorausgesetzt, sie werden in einem Text als dessen Bedeutung oder
Teilbedeutung im engen Sinne ausgedriickt (s. 0. Rz. 59). Individuelle Algo-
rithmen sind daher schutzfihig, ob sie als Bedeutungsbestandteil eines Quel-
lenprogramms erscheinen, ob sie als generelle Problemldsung, die nach An-
sicht des BGH - grundsitzlich mit Recht ~ das eigentliche Programmwerk
darstellt!®2, im Grobentwurf prisentiert oder in noch allgemeinerer Form in
einem Lehrbuch der Informatik dargestellt werden. Auch der Lehrbuchverfas-
ser, der einen neuen individuellen Algorithmus erfunden und beschrieben hat,
darf den Schutz des Urheberrechts in Anspruch nehmen und verhindern, daf§
dieser Teil seines Lehrbuchs ohne seine Zustimmung und ohne Quellenanga-
be wortlich tibernommen (§§ 51, 63 UrhG) oder sonstwie beliebig ausgebeutet
wird. Durch das Urheberrecht werden auch Algorithmen sehr hoher Allge-
meinheitsstufe nicht monopolisiert, weil diese eine Vielzahl von Wahl- und
Entscheidungsmoglichkeiten zur Implementierung offen lassen!®3. Deshalb
wird die Implementierung von Algorithmen hoher Allgemeinheitsstufe in
aller Regel als freie Benutzung nach § 24 UrhG angesehen werden kénnen!#,

Die hier vertretene Auffassung zwingt nicht zu einem radikalen Umdenken in
der Urheberrechtsdoktrin, sondern bedeutet in Wahrheit nur die Riickkehr zu
der vor der Entscheidung des BGH ,Flughafenpline” herrschenden und be-
wihrten Spruchpraxis, nach der immer schon inhaltliche Elemente, d. h.
wissenschaftliches oder technisches Gedankengut, sofern es in einem Werk
seinen Ausdruck fand, zur Begriindung der Schutzfihigkeit herangezogen
wurden!®®. Die Interessen wissenschaftlicher Autoren auf Anerkennung ihrer
Personlichkeitsrechte im Hinblick auf den Inhalt ihrer Arbeiten bleiben durch
die §§ 12 bis 14 UthG gewahrt!®, Um diese Bediirfnisse, die seit langem als
berechtigt anerkannt sind!#7, zu befriedigen, ist ein Riickgriff auf das allgemei-
ne Personlichkeitsrecht nicht nétig. Dementsprechend steht die im Schrift-
tum herrschende Meinung auf dem Standpunkt, daf auch algorithmische

181 Betten, Mitt. 1984, 207; Buchmiiller, a. a. O., Fn. 65, S. 59, 64; Haberstumpf, UFI-
TA 95 (1983}, 221 ff.; ders., GRUR 1986, 227 ff.; Herberger, TuR 1986, 235; Troller,
CR 1987, 283, 358; Preuf3, a. a. O., Fn. 68, S. 187 ff., 238; Heymann, CR 1990, 15 {.;
Rauber, a. a. Q., Fn. 177, S. 260.

182 BGH CR 1985, 31 - Inkassoprogrammy; vgl. auch Buchnriiller, a. a. O., Fn. 65, S. 59.

183 So die Aussage des Sachverstindigen im Urteil des OLG Frankfurt CR 1986, 21 re.
Spalte ~ Baustatikprogramme. So jetzt auch BGH CR 1991, 85 — Betriebssystem;
Preufs, a. a. O., Fn. 68, S. 232 ff.; Haberstumpf, GRUR 1986, 233; Heymann, CR
1990, 16; Griinbuch der EG-Kommission iiber Urheberrecht und die technologi-
sche Herausforderung, KOM (88} 172 endg., Ziff. 5.5.12.

184 Ulmer/Kolle, GRUR Int. 1982, 497; Preuf, a. a. O., Fn. 68, S. 236; Haberstumpf,
UFITA 95 (1983, 244.

185 D. Reimer, GRUR 1980, 572 ff.; Haberstumpf, a. a. O., Fn. 127, S. 1146 ff.; Kinder-
mann, ZUM 1987, 227; Buchmiiller, a. a. O., Fn. 65, S. 36 ff,; Schricker, a. a. O.,
Fn. 141,s. 1112 1,

186 Niher Plander, UFITA 76 (1976), 55-58.

187 Engel, GRUR 1982, 707 ff. m. w. N.
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Losungselemente in ihrer konkreten Ausgestaltung und Verschmelzung im
Computerprogramm, also der Implementationsalgorithmus, fiir sein individu-
elles Geprige mitbestimmend und daher vom Schutz mitumfafit sind!®.
Wenn der BGH sich im Fall ,Betriebssystem” dieser Literaturansicht neuer-
dings'®® angeschlossen hat, so stellt dies einen bemerkenswerten Schritt in die
richtige Richtung und eine deutliche Abkehr von den Auffassungen dar, die
noch im Urteil , Inkassoprogramm”vertreten wurden. Dort wurde ndmlich
das Berufungsurteil u. a. deshalb aufgehoben, weil es sich bei der Begriindung
der Schutzfihigkeit im wesentlichen auf eine Beschreibung der Arbeits-
vorginge beschrinkt habe, die einem inhaltlichen Schutz nicht zuginglich
seienl®,

2. Individualitiit
a) Der schopferische Eigentiimlichkeitsgrad in der Rechtsprechung des BGH

Die neu geschaffene Vorschrift des § 69a Abs. 3 UrhG - wortlich tibernom-
men aus Art. 1 Abs. 3 der Richtlinie - enthilt zur Beschreibung der Schutzvor-
aussetzungen nahezu dieselben Begriffe wie § 2 Abs. 2 UrhG. Damit ist sach-
lich nichts anderes gemeint als das, was nach traditionellem Urheberrechts-
verstindnis mit Individualitit bezeichnet wird!®); einfache, gerade noch indi-
viduelle Werke, die sog. kleine Miinze, waren dadurch in den Schutzbereich
des UrhG einbezogen!®?. Die Gesetzeslage in Deutschland hitte daher eine
Umsetzung von Art. 1 Abs. 3 der Richtlinie nicht erfordert. Notig wurde sie
nur deshalb, weil der BGH in Abkehr von der iiberkommenen Praxis seit der
Entscheidung ,Ausschreibungsunterlagen“!% bei wissenschaftlichen und
technischen Werken tiber blof3e Individualitit hinaus zusitzliche Anforderun-
gen fiir den Schutzerwerb, nimlich ein gesteigertes Mafl an Individualitit,
stellte. Die Gesetzesdnderung bedeutet folglich nur die Riickkehr zu der

votherigen bewiihrten Praxis!®, deren Grundsitze ohne weiteres anwendbar
bleiben.

188 Ulmer, a, a. O., Fn. 133, S. 15 {.; Ulmer/Kolle, GRUR Int. 1982, 497; Kolle, GRUR
1982, 454 {; Sieber, BB 1983, 980; Loewenheim, ZUM 1985, 29 f.; Schricker/
Loewenheim, § 2 Rz. 78; Hubmann/Preuf3, MittHV 1986, 33 £.; Kohler, S. 47 .,
52 f.; Katzenberger, Naturwissenschaften 1975, 557; Harte-Bavendamm, Compu-
terrechtshandbuch, 54 Rz. 18. Worin sich der (freie) , Algorithmus als solcher” von

seiner (geschiitzten} , Verschmelzung im Programm” unterscheidet, wird allerdings
verschwiegen.

189 BGH CR 1991, 85 - Betriebssystem.

190 BGH CR 1985, 31 - Inkassoprogramm.

191 Erdmann/Bornkamm, GRUR 1991, 878.

192 Begriindung zum UrhG 1965, BT-Drucks. IV/270, S. 38.

193 BGH GRUR 1984, 661; noch dezidierter im Urteil CR 1985, 31 — Inkassopro-
gramm; GRUR 1986, 741 - Anwaltsschriftsatz; GRUR 1987, 704, 706 — Warenzei-
chenlexika; CR 1991, 83 - Betriebssystem.

194 Begriindung des Regierungsentwurfs zur Novelle 1992, BT-Drucks. 12/4022, 8. 9;
Erdmann/Bornkamm, GRUR 1991, 878 {.
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aa) Sofern man nach den Ausfithrungen des BGH den auf der ersten Stufe
anzustellenden Gesamtvergleich mit den vorbestehenden Gestaltungen als
Vergleich mit anderen auf dem betreffenden Gebiet existierenden Werken
auffafit!®5, werden sowohl der Urheber bei der Darlegung wie auch der Richter
bei der Feststellung der Schutzfihigkeit {iberfordert. Welcher Richter bei-
spielsweise besitzt schon einen umfassenden Uberblick iiber die auf dem
gesamten Anwendungsgebiet des Urheberrechts existierenden Werke, die
man dem jeweils im Streit befindlichen gegeniiberstellen konnte? Ohne Erho-
lung eines Sachverstindigengutachtens wire ein Urheberrechtsprozef somit
kaum mehr fihrbar. Die Problematik dieser Forderung zeigt sich gerade bei
Computerprogrammen in besonderer Schirfe. Sie wiirde, wie das OLG Hamm
in der Berufungsentscheidung zum Fall ,Betriebssystem*% unter konsequen-
ter Fortfihrung der BGH-Entscheidung , Inkassoprogramm?” ausgefiihrt hat,
eine synoptische Gegeniiberstellung der konkreten Formgestaltungen des in
Frage stehenden Programms mit denen vorbekannter Programme vorausset-
zen. Die Quellfassungen vorbekannter Programme, die den Gesamtvergleich
erst ermoglichen, sind aber dem Anspruchsteller in der Regel gar nicht zu-
ginglich, wie der BGH in seinem Revisionsurteil’” dem OLG Hamm véllig zu
Recht entgegenhilt. Dieser miifite nimlich die tiblicherweise nur im Objekt-
code vorliegende Software anderer Hersteller erwerben und dann mittels
Dekompilierung (s. u. Rz. 167, 173 in ihre Quellfassung zuriickiibersetzen,
um diese mit seinem eigenen Quellcode konfrontieren zu kénnen. Der An-
spruchsteller wiirde dann allerdings Gefahr laufen, das Urheberrecht der Her-
steller der analysierten und zurfickiibersetzten Programme zu verletzen; die
riickwirtige Analyse fremder Programme zum Zweck der Vorbereitung und
Durchfithrung eines Prozesses gehort nimlich normalerweise nicht zu den
von §§ 69d Abs. 3 und 69e UrhG (Art. 5 Abs. 3, 6 der Richtlinie) erlaubten
Dekompilierungsfillen (s. u. Rz. 170). Ganz unméglich ist der postulierte
Gesamtvergleich, wenn das fragliche Werk eine Neuentwicklung auf einem
Gebiet ist, auf dem sich noch keine vergleichbaren Gestaltungen herausgebil-
det haben.

Der geforderte Gesamtvergleich ist nicht nur schwierig durchzufiihren und
stofit auf rechtliche Bedenken, er ist vor allem iiberfliissig. Die Betriebssy-
stem-Entscheidung macht dies ganz deutlich, auch wenn der BGH dort verbal
an diesem Erfordernis festhilt. Der BGH fiihrt nimlich aus, daf die nach
Mafgabe des Gesamtvergleiches festgestellten schopferischen Eigenheiten
dem durchschnittlichen Schaffen bei der Programmerstellung gegeniiberzu-
stellen seien. Die fiir die Urheberrechtsschutzfihigkeit hinreichende Gestal-
tungshshe werde erst erreicht, wenn das alltdgliche, durchschnittliche Pro-

————

195 So BGH CR 1985, 32 — Inkassoprogramm, wo bemingelt wird, dafl das Berufungs-
gericht ungeklirt lieR, worin sich das fragliche Inkasso-Programm von vorhande-
nen Inkasso-Programmen abhebt.

196 OLG Hamm CR 1989, 594.

197 BGH CR 1991, 84 - Betriebssystem.
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grammierschaffen, das auf einer mehr oder weniger routinemifligen, hand-
werksmifligen, mechanisch-technischen Aneinanderreihung und Zusam-
menfiigung des Materials beruhe, deutlich iiberstiegen werde. Mit dieser Um-
schreibung des durchschnittlichen Programmierschaffens wird in der urheber-
rechtlichen Terminologie!®® der Bereich des Nichtindividuellen, Schutzun-
fihigen beschrieben; es ist anzunehmen, dafl der BGH seine Ausfithrungen
auch in diesem Sinne verwenden will. Um nun festzustellen, ob einem be-
stimmten Werk schopferische Eigenheiten zukommen, reicht es aus, dieses
von vorneherein dem Bereich des Schutzunfihigen gegeniiberzustellen. Geht
es iber den Standard des alltdglichen, an Vorgegebenheiten orientierten Schaf-
fens hinaus, besitzt es schopferische Eigenheiten, ohne daf ein Gesamtver-
gleich mit anderen bereits existierenden Werken erforderlich ist. Die vom
BGH postulierte erste Priifungsstufe kann folglich ersatzlos tibergangen wer-
den.

Ob der Werkschépfer den schutzunfihigen Bereich verlassen und eine indivi-
duelle Leistung erbracht hat, richtet sich nach iiberkommener Auffassung
danach, ob ihm auf seinem Schaffensgebiet ein ausreichender Gestaltungs-
spielraum offenstand und ob er ihn auch tatsichlich genutzt hat (s. u.
Rz. 86 f.). Genauso geht der BGH in der Betriebssystem-Entscheidung vor,
indem er es zur schliissigen Darlegung der urheberrechtlichen Schutzfzhig-
keit gentigen 1af8t, dal der Anspruchsteller auf die bei der Entwicklung der
fraglichen Systemsoftware bestehenden Gestaltungsspielriume und darauf
hingewiesen habe, dafl es sich in verschiedener Hinsicht um Neuentwicklun-
gen handele. Zu einem Vergleich mit anderen bereits existierenden und dhn-
lichen Werken kommt es dagegen erst auf Einwand des Verletzers, wenn er
sich damit verteidigt, die Schutzfihigkeit entfalle oder sei eingeschrinkt, weil
der Urheber auf vorbekanntes Formengut zuriickgegriffen habe; in diesem
Falle ist es seine Sache, die Gestaltung des Vorbekannten darzulegen und zu
beweisen!®,

bb) Der BGH ist eine nihere Begriindung fiir das von ihm gesetzte hohe Schutz-
niveau bislang schuldig geblieben. In der Betriebssystem-Entscheidung fiihrt er
statt dessen aus, es handele sich um eine an der iiblichen urheberrechtlichen
Diktion ausgerichtete Formulierung, die die allgemeinen Grundsitze auf Da-
tenverarbeitungsprogramme {iibertrage?®. Dies ist unkorrekt. Das Gericht
nimmt zum Beleg fiir diese Behauptung nur auf einige Entscheidungen neueren
Datums zum Schriftwerkschutz?! bezug, in denen in der Tat ein besonderer
Grad an Individualitit verlangt wurde, und unterschligt dabei aber die iiber

198 S. z. B. Schricker/Loewenheim, § 2 Rz. 12.

199 BGH CR 1991, 84 - Betriebssystem; BGH GRUR 1981, 822 - Stahlrohrstuhl II.
200 BGH CR 1991, 84; ebenso Erdmann/Bornkamm, GRUR 1991, 878.

201 BGH GRUR 1984, 661 ~ Ausschreibungsunterlagen; GRUR 1986, 741 — Anwalts-

schriftsatz; GRUR 1987, 706 — Warenzeichenlexika. Ebenso jetzt MDR 1992,
659 f. — Bedienungsanweisung.
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100jdhrige Tradition in der hochstrichterlichen Rechtsprechung??, die gerade
fur diese Werke stets einfache Individualitit ausreichen lief. Die unterschied-
liche Behandlung von Darstellungen wissenschaftlicher und technischer Art
nach § 2 Abs. 1 Nr. 7 UrhG, an die in einigen neueren Entscheidungen2®
erheblich niedrigere Anforderungen gestellt wurden, versucht der BGH damit
zu rechtfertigen, dafl die Zweckbestimmung der Darstellungen im Unter-
schied zu Computerprogrammen und anderen Schriftwerken wenig Raum fiir
eine individuelle Gestaltung lasse. Eine grundsitzlich unterschiedliche Be-
handlung der Darstellungen nach § 2 Abs. 1 Nr. 7 und wissenschaftlich-techni-
scher Schriftwerke nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG ist jedoch nicht vertretbar?%4,

Das UrhG von 1965 hat durch die Zusammenfassung des LUG und KUG und
durch die Nennung der materiellen Schutzvoraussetzungen in § 2 Abs. 2
einen einheitlichen Werkbegriff geschaffen, der es grundsitzlich verbietet, die
Schutzwiirdigkeit der unter das Gesetz fallenden Werke an verschieden hohen
Mafistiben zu messen?%. Nachdem nun aber die héchstrichterliche Recht-
sprechung seit der Entscheidung vom 10. 6. 191129 bei den Werken der
angewandten Kunst traditionell héhere Anforderungen an die Schutzfihigkeit
stellt, um eine Abgrenzung zum Geschmacksmustergesetz zu erreichen,
kénnte man aus dem Postulat des einheitlichen Werkbegriffs die Konsequenz
zichen, in allen Bereichen des urheberrechtlichen Schaffens die Schutzvoraus-
setzungen auf das im Uberschneidungsgebiet zwischen Urheber- und Ge-
schmacksmusterrecht erforderliche Niveau anzuheben. Diesen Weg hat der
BGH in seiner neueren Rechtsprechung zum Schutz wissenschaftlicher Wer-
ke seit dem Urteil ,Ausschreibungsunterlagen” eingeschlagen?”’. Die weitere
Fortschreibung dieser Tendenz mufl erhebliche Auswirkungen auf das Urhe-
berrechtssystem haben. Im Bereich des musikalischen und literarischen
Schaffens sind sicherlich mindestens ebenso vielfiltige Méglichkeiten fir
schopferisches Gestalten wie bei der Computerprogrammierung gegeben; also
diirften auch dort die Anforderungen an die Gestaltungshéhe nicht zu niedrig
angesetzt werden. Ein Grofiteil von Werken insbesondere der sog. kleinen
Miinze, fiir die ein Schutzbediirfnis anerkannt ist2%, fiele aus dem Regelungs-
bereich des UrhG heraus. Die Verwertungsgesellschaften wiren vor praktisch

————

202 Z.B.RGSt. 17, 198 f.;33,1301.; 39, 100; 41, 402; 62, 400; RGZ 41, 49; 81, 123; 108,
65; 116, 294, RG GRUR 1926, 118; GRUR 1932, 743; GRUR 1933, 425; GRUR
1943/44, 357, BGH GRUR 1956, 88 — Bebauungsplan; GRUR 1980, 231 — Monu-
menta Germaniae Historica; GRUR 1981, 353 — Staatsexamensarbeit; GRUR 1981,
521 ~ Fragensammlung.

203 BGH GRUR 1987, 361 — Werbepline; GRUR 1988, 35 - Topographische Landes-
karten; GRUR 1991, 530 - Explosionszeichnungen.

204 So auch Harte-Bavendamm, Computerrechtshandbuch, 54 Rz. 20; Moritz/Tybus-
seck, Rz, 188 ff,

205 Fromm/Nordemann, § 2 Rz. 20; Schulze, a. a. O, Fn. 109, S. 68, m. w. N.

206 RGZ 76, 339 ff. - Schulfraktur.

207 S. ganz deutlich Erdmann, CR 1986, 254.

208 BT-Drucks, IV/270, S. 38. Vgl. auch Schricker/Loewenheim, § 2 Rz. 19.
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unlosbare Probleme gestellt. Mit welchem Recht kénnte dann die VG WORT
fiir jeden ihr gemeldeten und in der Bundesrepublik erschienenen wissen-
schaftlichen Beitrag, der mindestens zwei Schreibmaschinenseiten lang ist,
den Vergiitungsanspruch nach § 54 Abs. 2 UrhG?® geltend machen?9? Die
GEMA bezieht ihre Effektivitit zu einem grofien Teil aus der Vermutung, dafl
der von ihr verwaltete lickenlose oder nahezu lickenlose Bestand in- und
auslindischer Tanz- und Unterhaltungsmusik urheberrechtlich geschiitzt
ist?!1, Fine solche Vermutung kann nicht mehr aufrecht erhalten werden,
wenn eine bestimmte Gestaltungshohe erreicht werden mufl. Dafl alle oder
nahezu alle Werke der Tanz- und Unterhaltungsmusik die Grenze zur Schutz-
unfihigkeit deutlich tibersteigen, kann praktisch ausgeschlossen werden?'2.
Die generelle Anhebung der Schutzvoraussetzungen hat aber nicht nur das
Entstehen einer Schutzliicke zur Folge, sondern fithrt auch zu einer nicht
gerechtfertigten Monopolstellung fiir diejenigen Werke, die die aufgestellten
Hiirden tiberwinden. Die Anforderungen, die im Rahmen von § 2 Abs. 2 UrhG
gestellt werden, korrelieren nimlich mit den Voraussetzungen fiir die Annah-
me einer freien Benutzung nach § 24 UrhG. Je ausgeprigter die schopferische
Eigenart eines Werkes ist, desto weniger kommt eine freie Benutzung in
Betracht, wihrend umgekehrt die Schwiche der Vorlage die Benutzung gemif
§ 24 UrhG erleichert??. Je hoher also die Anforderungen an den schopferi-
schen Eigentiimlichkeitsgrad generall angesetzt werden, desto mehr wird der
kulturelle und wissenschaftliche Fortschritt, dem die Vorschrift des § 24
UrhG dient, auf Gebieten blockiert, die durch solchermafien geschiitzte Wer-
ke besetzt sind. Werden nimlich Werke, die die strengen Voraussetzungen
erfiillen, bearbeitet und will der Bearbeiter das Urheberrecht nach § 3 UrhG
erwerben, dann sind an seine Leistung dieselben Anforderungen zu stellen wie
an das Originalwerk, weil das Bearbeiterurheberrecht volles Urheberrecht ist.
Um nun zu einer freien Benutzung zu gelangen, bedarf es cines weiteren
Qualititssprungs, der ebenfalls den Forderungen des BGH zu geniigen hat.
Dies wird aber nur in Ausnahmefillen méglich sein. Der Urheber eines nach
den Kriterien des BGH geschiitzten Werkes gewinnt so eine Monopolstellung,

mit deren Hilfe er schoplerische Weiterentwicklungen seines Werkes meist
verbieten kann?'“,

Da das Wettbewerbsrecht nicht geeignet ist, diese Folgen zu verhindern oder
entscheidend abzuschwichen, miiiten somit alle Werkarten, bei denen grofie-
re Gestaltungsspielriume bestehen, vergleichbar dem Verhiltnis zwischen
Urheberrecht-Geschmacksmusterrecht und Lichtbildwerk-Lichtbild, durch
die Schaffung entsprechender Leistungsschutzrechte unterbaut werden2's.

209 Verteilungspline Wissenschaft in der Fassung vom 10. 1. 1987: § 9 Abs. 3.
210 Treffend Kindermann, ZUM 1987, 22.7.

211 Z. B. BGH ZUM 1986, 50 und 55 - GEMA-Vermutung I und IL

212 Schulze, CR 1986, 784.

213 Schricker/Loewenheim, § 24 Rz. 9 m. w. N. aus der Rechtsprechung.

214 Preufs, a.a. 0., Fn. 68,S.270 {f.

215 So Schulze, ZUM 1989, 60; ders., GRUR 1987, 777.
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Abgesehen davon, dafl dementsprechende Aktivititen des Gesetzgebers zu-
mindest auf absehbare Zeit nicht zu erwarten sind, ist eine solche Entwick-
lung schon deshalb nicht wiinschenswert, weil damit nur neue Abgrenzungs-
problematiken heraufbeschworen wiirden. Alle sprachlichen Erzeugnisse z. B.
kénnen schwerlich — wie die Lichtbilder — mit einem ausschlieflichen Lei-
stungsschutz ausgestattet werden?!®, Hinzu kommt, dafl sich auf diese Weise
eine deutliche Diskrepanz zur Rechtslage im Ausland auftut, wo die materiel-
len Schutzvoraussetzungen itberwiegend grofiziigiger gchandhabt werden. Die
zum Leistungsschutz degradierten Werke fielen aus dem System der interna-
tionalen Urheberrechtskonventionen heraus, ohne dafd fiir sie internationale
Leistungsschutzabkommen bereitstiinden?!”. Es jst daher vorzuziehen, das
Postulat des cinhcitlichen Werkbegriffs dadurch zu erfiillen, dafl fiir alle
Werkarten einfache Individualitit ausreichen soll und nur dort eine Ausnah-
me zugelassen wird, wo es zu Bereichsiiberschneidungen mit Regelungen
kommt, die wie das Geschmacksmustergesetz als urheberrechtlicher Unter-
bau fir bestimmte Werke dienen kénnen.

b} Individualitit nach traditioneller Auffassung

In Ubereinstimmung mit der herrschenden Meinung im Schrifttum?!8 sah
auch die héchstrichterliche Spruchpraxis?!® das entscheidende Kriterium zur
Abgrenzung der geschiitzten Werke von den ungeschiitzten darin, dafl das
Werk die Individualitit des Schépfers zum Ausdruck bringen mufl. Unter
Individualitit wird allgemein dasjenige verstanden, was der Urheber neben
dem verarbeiteten Allgemein- und Fremdgut von sich aus, aus seinen persén-
lichen Anlagen und Fihigkeiten, dem Werk hinzugibt. Der Grad der Indivi-
dualitit kann von verschiedener Stirke sein, je nachdem in welchem Umfang
sich der Schopfer an Vorgegebenem orientiert oder Eigenes schafft. Nach
bislang absolut herrschender Praxis reichte es aus, daf8 iiberhaupt etwas Indi-
viduelles zum Ausdruck gebracht wird, so dafl auch Individualititen auf
bescheidenem Niveau, die ,kleine Miinze220 urheberrechtlichen Schaffens,
dem Urheberrechtsschutz unterstellt wurden. Ob ein bestimmtes Werk tber-
haupt Individualitit aufweist, kann man vergleichsweise einfach und sicher
durch eine negative Abgrenzung gegeniiber dem Nichtindividuellen feststel-
len. Individualitat fehlt, wenn ausschlieflich vorgegebenes Allgemein- und

———

216 So aber Schulze, ZUM 1989, 61; dagegen Schricker/Schricker, Einl. Rz. 30;
Loewenheim, GRUR 1987, 764 {.

217 Schricker/Schricker, Einl. Rz. 30; Loewenheim, GRUR 1987, 768; Erdmann/Born-
kamm, GRUR 1991, 880.

218 Z. B. Fromm/Nordemann, § 2 Rz. 18, 23; Hubmann/Rehbinder, S. 28 f£.; Ulmer,
S. 132 ff.

219 Z. B. BGHZ 9,268 f. — Lied der Wildbahn I; sowie die Nachweise unter Fn. 202.

220 Zur kleinen Miinze Hubmann/Rehbinder, S. 30, 87 m. w. N. aus der Rechtspre-
chung und Ulmer, S. 133, 136. Gegen den Schutz der kleinen Miinze haben sich
ausgesprochen Thoms, Der urheberrechtliche Schutz der kleinen Miinze, 1980,
S.260 ff. und Schulze, a. a. O., Fn. 109, S. 136 ff.
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Fremdgut nach bekannten und bereits entwickelten Gesichtspunkten, Me-
thoden oder Konzeptionen verarbeitet werden, so dal jeder Verfasser — von
Fehlern abgesehen ~ im wesentlichen das Gleiche geschaffen hatte?. Laft
sich dies fiir ein bestimmtes Werk ausschliefen, steht fest, dal der Schopfer
etwas von sich hinzugegeben hat, wobei offen bleiben kann, ob das von ihm
Stammende einen grofleren oder geringeren Umfang einnimmt. Diese Abgren-
zung kann in den meisten Fillen auch ein Richter im Prozefl ohne Einholung
eines Sachverstindigengutachtens vornehmen, weil er, sofern das Werk nicht
mit ganz speziellen wissenschaftlichen oder technischen Problemen befafit
ist, aufgrund seiner allgemeinen und beruflichen Bildung gewohnlich in der
Lage ist zu beurteilen, ob ausschlieflich Allgemeingut nach vorgegebenen
Gesichtspunkten, Methoden oder Konzeptionen verarbeitet wurde??2,

Zu dieser Rechtsprechung, die schlichte Individualitit geniigen 14f3¢, ist nicht
nur fiir den Bereich der Computerprogrammierung gemifS § 69a Abs. 3 UrhG,
sondern auch fiir das literarische Schaffen auf dem Gebiet von Wissenschaft
und Technik zuriickzukehren. Sie vermeidet die oben geschilderten Schwie-
rigkeiten. Sie begriindet, warum dem Schépfer ein ausschlieflliches Recht an
seinem Werk zuzuweisen ist, weil er etwas Eigenes, mag es auch im Einzelfall
von geringem Umfang sein, geschaffen hat, das dank seiner Individualtitit aus
der Masse des Alltiglichen herausragt. Die Zulassung auch schlichter Indivi-
dualititen behindert den Fortschritt von Kultur und Wissenschaften nicht,
weil das Mehr an Urheberrecht durch die leichtere Benutzbarkeit nach § 24
UrhG ausgeglichen wird. Die Rechtsprechung des BGH zur Verteilung der
Behauptungs- und Beweislast im Urheberrechtsprozef8??® und zur GEMA-Ver-
mutung?** ergibt nur vor dem Hintergrund der traditionellen Auffassung ei-
nen Sinn. Fir die Individualitit eines im Prozefl vorgelegten Werkes spricht
nimlich eine tatsdchliche Vermutung, wenn dem Schépfer auf seinem Schaf-
fensgebiet ein ausreichend grofer Gestaltungsspielraum zur Verfiigung
stand??5. Ist der Urheber selbst bei vorgegebenem Stoff (Forschungsgegen-
stand, literarische Fabel, Motiv eines Werkes der bildenden Kunst) mangels
verbindlicher Verarbeitungsmethoden nicht auf ein bestimmtes Ergebnis fest-
gelegt, bleibt ihm nichts anderes ibrig, als die gegebenen Spielraume auch
tatsichlich zu nutzen, um iiberhaupt ein Ergebnis zu erzielen. Diese Vermu-

221 RGZ 108, 65; RG GRUR 1943/44, 358 - Gewehrreinigungshélzer; Fromm/Nor-
demann, § 2 Rz. 19; Kéhler, S. 53, 61; Kolle, GRUR 1982, 453; Ulmer/Kolle,
GRUR Int. 1982, 495; Loewenheim, ZUM 1985, 27; Nordemann, ZUM 1985, 14;
Schricker, a. a. O., Fn. 109, S. 218.

222 Beispielhaft hierfir BGH GRUR 1980, 231 — Monumenta Germaniae Historica.
Die Entscheidung fand einhelligen Beifall: Haberstumpf, a. a. O., Fn. 97, S. 39 {,;
Rojahn, GRUR 1984, 662; Schulze, a. a. O., Fn. 109, S. 256. Ebenso BGH GRUR
1981, 522 - Fragensammlung.

223 BGH GRUR 1981, 822 - Stahirohrstuh! 11.

224 S.o0.Fn. 211.

225 Fromm/Nordemann § 2 Rz. 22; Sieber, BB 1983, 981. So jetzt auch Frdmann/Born-
kamm, GRUR 1991, 879.

118



Werkeigenschaft 88-89 II

tung kann ein wegen Urheberrechtsverletzung in Anspruch Genommener
widerlegen, indem er darlegt und gegebenenfalls beweist, dafl der Urheber den
Spielraum ausnahmsweise nicht durch eine eigene Schépfung, sondern durch
eine unfreie Ubernahme fremder Gestaltungen ausgefiillt hat.

¢} Individualitiit von Software-Produkten

An die Individualitit von Software-Produkten sind keine anderen Anforderun-
gen zu stellen. Ebenso wenig wie es nach dem eindeutigen Willen des deut-
schen Gesetzgebers und der Richtlinie gestattet ist, tiber den mit dem Begriff
der einfachen Individualitit beschricbenen Mindeststandard hinauszugehen,
ist ein Absenken der Schutzvoraussetzungen unter dieses Niveau gerechtfer-
tigt. Fiir letzteres konnte zwar die Begriindung in dem urspriinglichen Kom-
missionsentwurf vom 5. Jan, 1989 sprechen. Dort wird der Begriff der Indivi-
dualitit eines Werkes dahingehend beschrieben, dafs es nicht kopiert worden
1st226, Dieser Formulierung lag noch das anglo-amerikanische Rechtsverstind-
nis zugrunde, das die Schutzvoraussetzungen grofiziigiger handhabt als die
kontinentaleuropdische Praxis??’. Nicht kopiert ist beispielsweise ein Sachre-
gister, das ein Assistent fiir das neue Lehrbuch seines Professors anfertigt,
oder ein Adressenverzeichnis, das anfgrund eigener Erhebungen erstellt wur-
de. Individuelle Leistungen stellen derartige Arbeiten in der Regel nicht dar,
weil die dafiir erforderlichen Ordnungs- und Einteilungsgesichtspunkte vorbe-
kannt und iiblich sind??8, Wihrend des Gesetzgebungsverfahrens zum Erlaf3
der Richtlinie hat sich aber generell eine deutliche Verschiebung zugunsten
des kontinentaleuropdischen Verstindnisses ergeben??, die es verbietet, das
deutsche Umsetzungsgesetz insoweit im Sinne der urspriinglichen Vorstel-
lungen der Kommission auszulegen.

Obwohl die Entwicklung von Software durch eine Reihe von vorgegebenen
technischen, organisatorischen oder sonstigen Bedingungen (Aufgabenstel-
lung, Endziel, Datenverarbeitungsanlage, Programmiersprache, Methoden des
Software Engineering usw.) beeinflult wird, bilden diese Vorgegebenheiten nur
den Rahmen, der eine Fiille von Wahlméglichkeiten offenliflt??0, so dafl ver-
schiedene Programmierer selbst bei gleicher Aufgabenstellung zu ganz unter-
schiedlichen Programmen gelangen werden®!; erst recht gilt dies, wenn der
Programmschépfer von einer selbst konzipierten Aufgabenstellung ausgeht.

——

226 XKOM (88) 816 endg. ~ SYN 183, ABL. Nr. 89/C 91/9.

227 Lesshaft/Ulmer, CR 1991, 524; Dreier, CR 1991, 578 Fn. 23.

228 Haberstumpf, a. a. O., Fn. 97, S. 35 ff.; ders., a. a. O., Fn. 127, 5. 1148 {.

229 Lesshaft/Ulmer, CR 1991, 524 f.; Engel, unten XVIIL, Rz. 113.

230 Kéhler, S. 65 ff.; 76 ff.; Ulmer/Kolle, GRUR Int. 1982, 495; Kolle, GRUR 1982,
453 {.; Wittmer, S. 114 ff.; Haberstumpf, GRUR 1982, 147; Kindermann, ZUM
1985, 8; Nordemann, ZUM 1985, 14; Loewenheim, ZUM 1985, 27; Harte-Baven-
damm, Computerrechtshandbuch, 54 Rz. 17; Lesshaft/Ulmer, CR 1991, 522.

231 Dieser Umstand hat wesentliche Indizwirkung; a. A. aber BGH CR 1985, 31 und
OLG Karlsruhe GRUR 1983, 306 - Inkassoprogramm, OLG Frankfurt GRUR 1983,
755 - Pengo; Loewenheim, ZUM 1985, 27; Schricker/Loewenheim, § 2 Rz. 81.
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Bereits die Vielfalt der Qualititsanforderungen an ein Software-Produkt, die
zum Teil gegenldufig sind®?, zwingt den Programmierer dazu, sie nach Priori-
titen zu gewichten und so in Einklang zu bringen, daf} sie den Bediirfnissen
der jeweiligen Aufgabe unter den gegebenen Rahmenbedingungen moglichst
optimal gerecht werden. Das Schrifttum? weist unter Bezugnahme auf das
einhellige Urteil der Fachwelt zutreffend darauf hin, daf erhebliche Spielriu-
me fiir individuelles Schaffen bei der Auswahl von Ein- und Ausgangsgrofien,
bei der Auswahl, Anpassung, Abwandlung oder Neuentwicklung von Algo-
rithmen?3*, bei der Strukturierung der Daten und der Formulierung der fiir die
Nutzung, Wartung und Weiterentwicklung von Software nétigen und niitzli-
chen Zusatzinformationen bestehen. Es ist anzumerken, dafl auch die der
,dufleren und inneren Form” zugerechneten Spielriume?® in Wahrheit nicht
blof} diese, sondern vor allem die sprachliche Bedeutung der Programmnieder-
schrift bzw. ihrer Vorstufen betreffen; denn jedes verwendete Symbol oder
Wort, mag es aus der benutzten Programmiersprache stammen oder vom
Programmierer definiert sein, bedeutet etwas und trigt zusammen mit den
ebenfalls bedeutungsvollen Verbindungsworten und -symbolen zur Gesamt-
bedeutung des Textes bei.

Spielraum fiir individuelles Schaffen besteht auf allen Stufen der Programm-
entwicklung, angefangen bei der Anforderungs- und Definitionsphase, bei der
Erstellung des Grob- und Feinentwurfs bis hin zur Kodierung des Programms,
wobei die verbleibenden Wahlfreiheiten durch die in den vorangegangenen
Phasen getroffenen Entscheidungen immer mehr eingeengt werden. Im Ein-
zelfall kann insbesondere bei der Kodierung die Freiheit zu individueller
Gestaltung ganz fehlen, wenn sich das Programm aus einer im Detail ausge-
feilten Programmbeschreibung unter Anwendung iiblicher Programmierungs-
techniken ergibt?3. Im Einzelnen bedarf es hier noch keines Eingehens auf die
Frage, in welchem urheberrechtlichen Verhiltnis die Programmstufen zuein-
ander stehen, weil die fir diec Werkeigenschaft der Computerprogramme
wichtigen Umstidnde und Merkmale fritherer Entwicklungsstufen in das ange-
strebte Endprodukt einfliefRen?37.

Bei der Beurteilung der Individualitit im Einzelfall kann auf ein Priifungssche-
ma zurtickgegriffen werden, das das OLG Frankfurt in seiner Entscheidung

232 8. 0. Rz. 66; vgl. BGH CR 1991, 83 — Betriebssystem.

233 Besonders eingehend Wittmer, S. 114 ff.; Kolle, GRUR 1982, 454; Ulmer/Kolle,
GRUR Int. 1982, 495; Iizhéfer, CR 1988, 424 £. So jetzt auch BGH CR 1991, 85 -
Betriebssystem.

234 OLG Frankfurt CR 1986, 19, 21, — Baustatikprogramme; BGH CR 1991, 85 —
Betriebssystem.

235 So vor allem Wittmer, S. 114-120.

236 BGH CR 1985, 31 - Inkassoprogramm; v. Gamm, WRP 1969, 99, Haberstumpf,
GRUR 1982, 147; IIzhéfer, CR 1988, 425.

237 BGH CR 1985, 30 f. - Inkassoprogramm; Kolle, GRUR 1982, 453, Ulmer/Kolle,
GRUR Int. 1982, 493 f.; Wittmer, S. 39 ff.; Schricker/Loewenheim, § 2 Rz. 75;
Harte-Bavendamm, Computerrechtshandbuch, 54 Rz. 12 f.
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vom 6. 11. 1984 Baustatikprogramme“23#, die der BGH durch Verwerfung der
dagegen eingelegten Revision bestitigte, vorgeschlagen hat. Hierbei handelt
es sich nicht um einen abschliefenden Katalog von Einzelvoraussetzungen
fir das Vorliegen der Individualitit von Software-Produkten, sondern um
Kriterien, die indiziellen Charakter haben. Danach sind Computerprogramme
urheberrechtlich geschiitzt, wenn

(1) sich der Programmablauf und die Befehlsstruktur nicht notwendig aus der
Aufgabenstellung ergeben,

{2) der Urheber bei der Gestaltung frei zwischen verschiedenen Formeln und
Abliufen wihlen und die Variablen weitgehend selbst festlegen konnte,

[3) das Programm sich nicht nur in der mechanisch-technischen Fortfithrung
und Entwicklung des allgemein Vorbekannten erschépft.

Die vom OLG Frankfurt zusidtzlich erhobene Forderung, die daraus erkennba-
re Individualitit miisse das Durchschnittskénnen deutlich iiberragen, ent-
fallt. Sind die Priifungskriterien {1) bis (3) gegeben, dann steht auf jeden Fall
fest, daf} der Programmschépfer etwas Eigenes geschaffen hat, um sein Ergeb-
nis zu erzielen, es sei denn, er hat ausnahmsweise ein bereits existierendes
Programm durch unfreie Benutzung tibernommen. Angesichts der generell bei
der Software-Entwicklung vorhandenen Variationsbreite ist das Vorliegen der
Pritfungskriterien (1) bis {3) bei umfangreicheren Programmen zu vermuten®?.
Es ist daher die Wertung gerechtfertigt, dafl Urheberrechtsschutz fiir Compu-
terprogramme die Regel und fehlende Individualitit die Ausnahme ist?*,

d) Darlegungs- und Beweislast

Nachdem in der Vergangenheit die gerichtliche Durchsetzung urheberrechtli-
cher Anspriiche fiir Software-Produkte hiunfig bereits an der unzureichenden
Darlegung der Voraussetzungen des § 2. Abs. 2 UrhG scheiterte?*!, kommt der
Frage nach Inhalt und Umfang der Darlegungs- und Beweislast erhebliche
praktische Bedeutung zu. Hierzu enthilt das Urteil des BGH ,Betriebssy-
stem” eine Reihe wichtiger Hinweise und Klarstellungen, die ihre Giiltigkeit
auch dann behalten, wenn man einfache Individualitit als Schutzvorausset-
zung geniigen lifit.

——

238 CR 1986, 13, 18.

239 Hubmann/Rehbinder, S. 30; Ulmer/Kolle, GRUR Int. 1982, 496; Denkschrift iiber
den Rechtsschutz der Datenverarbeitungssoftware, GRUR 1979, 303; Kindermann,
GRUR 1983, 155; Harte-Bavendamm, in Gloy (Hrsg.), Handbuch des Wettbe-
werbsrechts, 1986, § 42 Rz. 216; ders., Computerrechtshandbuch, 54 Rz. 27. Der
gegenteiligen Ansicht von Schulze, CR 1986, 782, ist nicht zu folgen. Seine Aus-
fishrungen in bezug auf das Beispiel eines 200 Seiten umfassenden Romanmanu-
skripts gelten gleichermafen fiir jedes umfangreichere Computerprogramm:.

240 Begriindung des Regierungsentwurfs, BT-Drucks. 12/4022, S. 9: Die Einfilhrung
einer gesetzlichen Vermutung fiir die Schutzfihigkeit hat der Gesetzgeber dagegen
mit Recht ausdriicklich abgelehnt.

241 8. 0. die Nachweise unter Fn. 26, 27.
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Ob eine personliche geistige Leistung vorliegt, ist eine Rechtsfrage, die die
Prozefparteien nicht unstreitig stellen kénnen?*2. Der Verletzte mufl daher im
Prozefl diejenigen Elemente konkret darlegen, welche die Urheberrechts-
schutzfihigkeit begriinden. Anders als z. B. bei kiinstlerischen Werken der
bildenden Kunst, der Musik und der Sprache, bei denen der mafigebliche
Gesamteindruck in der Regel durch sinnliche Wahrnehmung eines Werkexem-
plars unmittelbar aufgenommen werden kann, sind Exemplare eines Compu-
terprogramms, auch wenn sie es in sichtbarer Form als Ausdruck des Objekt-
oder Quellcodes reprisentieren, fiir den Richter tiblicherweise nicht verstind-
lich, weil ihm die Kenntnis der Programmiersprache und der zugrundeliegen-
den Technik fehlt. Deshalb hat im Software-Verletzungsprozef der Kliger eine
fiir den Richter als Nichtfachmann verstindliche Beschreibung seines Pro-
gramms vorzulegen?® oder schriftsitzlich zu prisentieren, wobei auf theoreti-
sche Umschreibungen und Abstraktionen nicht vollig verzichtet werden
kann?*, Die Vorlage einer Quellfassung des Programms kann dagegen nur in
Ausnahmefillen verlangt werden, z. B. wenn der einzusetzende Sachverstindi-
ge ohne sie die Individualitit nicht beuvrteilen kann. Der Programmschopfer
soll namlich nicht gezwungen sein, ohne Not seine im Programm verkérperten
Betriebsgeheimnisse zu offenbaren?. Die Beschreibung mufl eine konkrete
Darstellung der schopferischen Elemente enthalten, deretwegen der Kldger um
Rechtsschutz nachsucht. Wieweit sie gehen muf, hingt zunichst davon ab, ob
der Werkschopfer eine identische Ubernahme seines Programms oder nur die
Aneignung einzelner Arbeitsergebnisse aus den Vorstufen oder von Teilen des
Programms behauptet. Im ersten Fall ist die ins einzelne gehende Herausarbei-
tung aller schopferischen Elemente entbehrlich, sofern tiberhaupt Individuali-
tit, an welcher Stelle des Programms oder seiner Vorstufen auch immer,
dargetan wird. Generell ergibt sich eine erhebliche Erleichterung daraus, daf§
der Urheberrechtsschutz fiir Computerprogramme nunmehr die Regel ist {s. o.
Rz. 92). Einen Vergleich mit anderen existierenden Programmen vorzuneh-
men, die gleiche oder dhnliche Funktionen erfiillen, ist nicht erforderlich.

Im einzelnen geht die Darlegung der Schutzfihigkeit dahin vorzutragen, in-
wieweit Gestaltungsspielriume bei der Erstellung des fraglichen Software-
Produkts vorhanden waren?®, wobei eine Orientierung an den Priifungskrite-

242 OLG Karlsruhe GRUR 1983, 306 — Inkassoprogramm; Erdmann, CR 1986, 255;
Schulze, CR 1986, 783.

243 Am besten sind Unterlagen aus der Herstellerdokumentation geeignet, Kinder-
mann, a. a. 0. Fn. 109, S. 66.

244 BGH CR 1991, 83 - Betriebssystem; gegen OLG Hamm CR 1989, 594.

245 Die im Urteil des OLG Niimberg GRUR 1984, 736 f. — Glasverschnittprogramm,
angesprochene Problematik wird dadurch vermieden. A. A. Engel, unten XVIIL,
Rz. 118. Zur berechtigten Kritik an dem vom OLG Niimberg praktizierten Ge-
heimverfahren, bei welchem nur dem Sachverstindigen bestimmte Unterlagen zur
Verfiigung gestellt wurden: Ullmann, CR 1986, 198 {; Lachmann, NJW 1987,
2209 £,; ebenso BGH NJW 1992, 1819.

246 BGH CR 1991, 83 - Betriebssystem.
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rien des OLG Frankfurt zweckmifig ist. In méglichst anschaulicher Weise
sollten die Aufgabenstellung, die technischen, organisatorischen und sonsti-
gen Vorgegebenheiten geschildert und herausgearbeitet werden, dafl trotz
dieser Bedingungen Wahlfreiheiten bestanden, so dafl mehrere Programmierer
zu verschiedenen Gestaltungen kommen wiirden?#’. Da das geschiitzte Pro-
grammwerk mit dem konkreten Werkinhalt zusammenfillt (s. 0. Rz. 50},
muR sich die Darstellung darauf beziehen, ob im Hinblick auf die beschriebe-
nen Daten und ihrer Anordnung, die Verarbeitungsprozeduren oder auf etwai-
ge Dialog- und Wartungsinformationen Gestaltungsspielriume vorhanden

waren. Die Individualitit kann daher auch und insbesondere mit bestehenden -

Wahlfreiheiten bei der Entwicklung des Implementationsalgorithmus sowie
der Verfeinerung vorhandener allgemeiner Algorithmen und ihrer Zuordnung
zueinander {Art und Weise der Implementierung)**® begriindet werden.

Hat der Werkschopfer auf diese Weise ausgeschlossen, dafi er durch die gege-
benen Rahmenbedingungen und die iiblicherweise angewendeten und be-
kannten Verarbeitungstechniken im konkreten Einzelfall auf sein Ergebnis
festgelegt war, bedarf es aus seiner Sicht keines weiteren Vortrags und Bewei-
ses mehr. Da ein besonderes Mafl an Individualitit entgegen der Rechtspre-
chung des BGH nicht zu fordern ist, ist damit gleichzeitig dargetan, dafl die
Spielriume auch tatsichlich genutzt wurden, um sein gefundenes Ergebnis
tiberhaupt erzielen zu konnen. Es ist dann Angelegenheit des Verletzers ein-
zuwenden, dafl sein Prozefigegner ausnahmsweise ohne Nutzung der darge-
legten Wahlfreiheiten sein Produkt durch bloRe Ubernahme oder unschépferi-
sche Weiterentwicklung bereits existierender Programme geschaffen hat. Erst
in dieser Phase kommt es zu einem Vergleich mit vorbekannten Gestaltun-
gen, deren Aussehen und Eigenheiten der Verletzer vorzutragen und zu bewei-
sen hat.

Bei der Spezifizierung der Individualitit von Software-Produkten kann sich
der Werkschopfer unterstiitzend auf eine Reihe von Indizien berufen. Grofier
Umfang und groRRe Komplexitit eines Programms und der intensive Arbeits-
einsatz qualifizierter Programmierer sprechen fiir das Vorliegen von Indivi-
dualitit?. Dies ist nach dem Urteil der Fachwelt insbesondere bei der Erstel-
lung von Systemsoftware anzunehmen?, Dasselbe gilt, wenn das Programm
eine Neuentwicklung auf einem fremden Gebiet ist?!.

——————

247 S. o. Fn. 221; Harte-Bavendamm, Computerrechtshandbuch, 54 Rz. 24; dhnlich
auch BGH CR 1991, 83 - Betriebssystem.

248 So jetzt auch BGH CR 1991, 85 — Betriebssystem.

249 BGH CR 1991, 85 — Betricbssystem; Engel, unten XVIIL, Rz. 120; Erdmann, CR
1986, 255; Harte-Bavendamm, Computerrechtshandbuch, 54 Rz. 27; v. Graven-
reuth, GRUR 1986, 720 f.

250 BGH CR 1991, 85 ~ Betriehssystem; LG Miinchen I CR 1986, 386; OLG Frankfurt
In: Zahrnt, EDV-Rechtsprechung (2/90), Beilage 24 zu Heft 19 des BB 1990, S. 9.

251 Engel, unten XVIIL, Rz. 120; LG Miinchen I CR 1986, 386.
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¢) Zusammenfassung

Ein Software-Produkt ist ein urheberrechtlich geschiitztes Werk, wenn nach-
folgende Voraussetzungen gegeben sind:

— Es mufl in den Werkekatalog des § 2 Abs. 1 UrhG eingeordnet werden
konnen. Dies trifft auf die derzeit bekannten und vorkommenden Softwa-
re-Produkte zu {s. 0. Rz. 28 ff.). Mit der Subsumtion eines solchen Produkts
unter den Begriff des Sprachwerks nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG und den der
Darstellungen wissenschaftlicher oder technischer Art nach § 2 Abs. 1
Nr. 7 UrhG sind gleichzeitig die Kriterien (b} und (c) des BGH zum Werkbe-
griff per definitionem erfiillt (s. 0. Rz. 46).

— Es muf’ auf personlichem Schaffen beruhen. Dies trifft fiir die derzeit
bekannten und vorkommenden Software-Produkte praktisch immer zu
(s. 0. Rz. 34).

— Es muB die Individualitit des Schopfers erkennen lassen, wobei Individua-
litit auf bescheidenem Niveau geniigt. Die Individualitit zeigt sich insbe-
sondere auch bei der Entwicklung und Verfeinerung des Algorithmus, der
ebenfalls fiir die anderen Programmteile von wesentlicher Bedeutung ist
(s. 0. Rz. 65 f.). Das Vorliegen von Individualitit ist bei komplexen und
umfangreicheren Programmen, die der Losung nicht ganz einfacher Aufga-
ben dienen, zu vermuten. Die konkrete Darlegung und der Beweis der
schopferischen Elemente eines Programms hat die Vorlage einer fiir den
Richter verstindlichen Beschreibung des Programms zur Voraussetzung
(s. 0. Rz. 94 ff.).

D. Der Utheber und seine Befugnisse

1. Entstehen des Urheberrechts

Das Urheberrecht an einem Software-Produkt entsteht mit der Werkschop-
fung, d. h. wenn eine sinnlich wahrnehmbare Formgestaltung vorliegt, die
Individualitit erkennen 14fit. Die Einhaltung von Formalititen, wie Anbrin-
gung des Copyright Vermerkes, Anmeldung, Registrierung oder Hinterlegung
bestimmter Werkexemplare, ist nur erforderlich, wenn um Rechtsschutz in
den USA%2 und den Staaten nachgesucht wird, die dem Welturheberrechtsab-
kommen beigetreten sind und die Erfillung solcher Formlichkeiten verlangen
{Art. LIWUA).

Die Formfreiheit nach deutschem Recht bedeutet nicht, dafl es keine Mog-
lichkeit der Registrierung und Hinterlegung gibt, was in mancher Hinsicht
wiinschenswert sein kann®®. Das UrhG sieht nimlich in den §§ 66 Abs. 2

252 Zu den formellen Schutzvoraussetzungen im US-amerikanischen Software-Recht
eingehend Féhr, CR 1988, 453 ff.
253 Betten, Mitt. 1984, 208; Hoeren, Rz. 240 ff.; Jochen Schneider, C Rz. 140 ff.
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Nr. 2 und 138 eine freiwillige Registrierung anonymer und pseudonymer,
bereits verdffentlichter Werke vor. Da Computerprogramme in der Regel
ohne Angabe des oder der Urheber veroffentlicht und verbreitet werden, ist
die Eintragung eines Programms in die beim Deutschen Patentamt gefithrte
Urheberrolle zum Nachweis seiner Existenz, der wahren Urheberschaft und
der genauen Fassung durchaus moglich und wird auch praktiziert. In die
Utheberrolle werden u. a. eingetragen: Name, Geburts- und ggfs. Sterbedaten
des Urhebers, der Titel oder eine sonstige Bezeichnung des Werkes, sowie der
Zeitpunkt und die Form der ersten Verdffentlichung des Werkes24, Es ist
jedoch zu beachten, da8 die Urheberrechtsabteilung des Deutschen Patent-
amts nur zur Entgegennahme von Quellenprogrammen bereit ist und gemifd
§ 138 Abs. 4 UrhG jedem die Einsicht in die Urheberrolle gestatten muf3.

2. Rechtsinhaberschaft

Inhaber des Urheberrechts ist in jedem Fall der Schipfer des Software-Pro-
dukts (§ 7 UrhG). Es gibt demzufolge kein Urheberrecht fiir juristische Perso-
nen (Gesellschaften, Vereine, offentlich-rechtliche Korperschaften usw.). Das
in § 7 UrhG statuijerte Urheberschaftsprinzip bleibt durch den neu geschaffe-
nen § 69b UrhG (Art. 2 Abs. 3, Art. 3 der Richtlinie) unberiihrt. Diese Vor-
schrift beinhaltet nur in Abweichung von § 43 UrhG die vollstindige Zuord-
nung aller vermégensrechtlicher Befugnisse?®s an Programmen, die von Ar-
beitnehmern geschaffen werden, an ihre Arbeitgeber bzw. Dienstherren, so-
fern vertraglich nichts anderes geregelt ist. Der Sache nach handelt es sich um
eine gesetzliche vertragsdispositive Einriumung aller Nutzungsrechte und
eine Abtretung der Vergiitungsanspriiche?%.

Da die Entwicklung von Software-Produkten regelmifig das Ergebnis von
Teamarbeit ist, kann die Frage problematisch werden, ob und in welcher
Weise die Beteiligten am entstehenden Urheberrecht Anteil haben. Sind sie
alle Angestellte desselben Unternehmens, werden solche Probleme bei der
Durchsetzung des Urheberrechts an den Produkten des Unternehmens kaum
praktische Relevanz gewinnen konnen, weil die Befugnisse der Beteiligten fiir
die betriebliche Auswertung an den Unternehmer gemif § 69b UrhG tiberge-
hen, so daB ihr Beteiligungsverhiltnis dahinstehen kann. Anders stellt sich
die Sachlage dar, wenn neben Angestellten andere Personen Beitrige leisten,
wenn Software-Produkte von Selbstindigen entwickelt werden oder im Rah-
men der Forschung an Hochschulen und Instituten entstehen®’.

—_—

254 §§ 1 und 2 der Verordnung iiber die Urheberrolle vom 18. 12. 65.

255 Begriindung des Regierungsentwufs, BT-Drucks. 12/4022, S. 10.

256 Lehmann, CR 1992, 325; zu den Einzelheiten s. den Beitrag von Buchner, unten XL

257 Zur Verwertung im universitiren Bereich vgl. Hubmann, MittHV 1962, 144 ff.;
ders., MittHV 1977, 77 ff.; ders., MittHV 1978, 189 ff.; Katzenberger, GRUR 1984,
319 ff.; Rehbinder, FS fiir Heinrich Hubmann, 1985, S. 359 ff.; BGH NJW 1991,
1481 ff.; OLG Karlsruhe CR 1987, 287 ff.; speziell zur Verwertung von Computer-
programmen Hubmann/Preuf3, MittHV 1986, 36 ff.
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Keinen urheberrechtlichen Anteil an dem Werk erwirbt ein blofer Gehilfe,
der dem Gestaltungswillen eines anderen untergeordnet ist>*%, sowie in der
Regel der Auftraggeber’™ und der Ideenanreger®.

Die danach als schopferisch beteiligt in Betracht Kommenden sind entweder
Miturheber (§ 8 UrhG) oder Originalurheber und Bearbeiter (§§ 3, 23 UrhG|
oder frei Benutzende nach § 24 UrhG (s. u. Rz. 141 ff.)¢!, Miturheberschaft
liegt vor, wenn sich die Einzelanteile nicht gesondert verwerten lassen, was
bei der Software-Entwicklung regelmifig der Fall ist, weil die erforderlichen
schopferischen Beitrige meist untrennbar in das angestrebte Endprodukt, das
Computerprogramm, einflieBen?62, Miturheberschaft setzt ferner voraus, dafl
sich jeder einer Gesamtidee unterordnet?¢3, Dies kann auch dann der Fall sein,
wenn die Beteiligten ihre Leistungen so aufteilen, daf} sie nacheinander, auf
Vorarbeiten der anderen aufbauend, titig werden?$4, vorausgesetzt, sie kom-
men zu Beginn ihrer Titigkeit zusammen, um den Gegenstand ihres Vorha-
bens zu bestimmen, die Zielrichtung festzulegen und die zu leistende Arbeit
untereinander abzusprechen; die Unterordnung unter eine Gesamtidee
schlieBt auch ein, daf die Beteiligten ihre Bereitschaft kundgeben, die Beitra-
ge aufeinander abzustimmen, so dafl das Gemeinschaftswerk von allen getra-
gen werden kann?65. Deshalb steht der Annahme der Miturheberschaft nicht
entgegen, wenn nach Konzipierung der Gesamtidee im Laufe der Software-
Entwicklung einzelne Mitglieder des Programmiererteams wechseln, weil
sich auch die neu Eintretenden der Gesamtidee unterordnen miissen und in
der Lage sind, bei der Abstimmung ihrer Beitrige auf diese noch einzuwir-
ken. Fiir die in Teamarbeit entstehenden Software-Produkte ist die Mitur-
heberschaft die Regel?¢7.

Die Bearbeitung eines Werkes unterscheidet sich von der Miturheberschaft
dadurch, daf der Bearbeiter ohne Willensiibereinstimmung mit dem Original-
urheber ein Werk in schépferischer Weise vollendet, verindert oder weiterent-
wickelt. Bearbeitung kann z. B. vorliegen, wenn das urspriingliche Arbeitsteam
vollig aus dem Entwicklungsproze ausscheidet und durch ein neues ersetzt
wird, das ohne Willensiibereinstimmung mit dem vorherigen auf deren Vorar-
beiten aufbaut; ebenso wenn jemand aus den Aufzeichnungen des Teams, das

258 Fromm/Nordemann, § 8 Rz. 5 mit Beispielen; Ulmer, S. 187.

259 Fromm/Nordemann, § 7 Rz. 2, § 8 Rz. 6; Ulmez, S. 186,

260 Fromm/Nordemann, § 8 Rz. 7; Ulmer, S. 186; Harte-Bavendamm, Computer-
rechtshandbuch, 54 Rz. 45.

261 Schricker, a. a. O., Fn. 109, S. 218.

262 Harte-Bavendamm, Computerrechtshandbuch, 54 Rz, 42.,

263 Fromm/Nordemann, § 8 Rz. 2; Hubmann/Rehbinder, 8. 112,; v. Gamm, § 8 Rz. 10.

264 Dieser Sachverhalt des ,vertikal-arbeitsteiligen Schaffens” wird eingehend von
Plett, a.a. O., Fn. 124, S. 9, 60 ff., behandelt.

265 Plett, a.a. 0., Fn. 124,8.72.f.

266 Die diesbeziiglichen Bedenken von Betten, Mitt. 1984, 203, sind daher grundlos.

267 Denkschrift iiber den Rechtsschutz der Datenverarbeitungssoftware, GRUR 1979,
302; Sieber, BB 1981, 1552,
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mit der Erstellung des Quellenprogramms seine Arbeit abgeschlossen hat, die
Hersteller- oder Anwenderdokumentation s. 0. Rz. 18, 19} zusammenstellen
mufl. Wegen weiterer typischer Bearbeitungsfille vgl. u. Rz. 143, 146.

3. Urheberpersonlichkeitsrecht
a) Allgemeines

Die dem Schopfer von Software-Erzeugnissen zustehenden persénlichkeits-
rechtlichen Befugnisse, nimlich das Veroffentlichungsrecht (§ 12 UrhG), das
Recht auf Anerkennung der Urheberschaft (§ 13 UrhG)*®8, das Entstellungs-
verbot {§ 14 UrhG), das Zugangsrecht (§ 25 UrhG)?® und die Riickrufsrechte
nach §§ 41, 42 UrhG, spielen in der Praxis eine eher untergeordnete Rolle.
Soweit Software in abhingiger Titigkeit entwickelt wird, gehen in der Regel
auch die verzichtbaren Personlichkeitsrechte im Rahmen des § 43 UrhG
durch gebundene Rechtsiibertragung auf den Arbeitgeber oder Dienstherren
liber; die Persénlichkeitsrechte werden von § 69b UrthG nicht erfalt?’0, Fille,
in denen die unverzichtbaren Persénlichkeitsrechte, Entstellungen des Wer-
kes zu verbieten und den Riickruf wegen gewandelter Uberzengung nach § 42
UrhG zu erkliren, relevant werden, erscheinen kaum denkbar. Der Riickruf
wegen Nichtausiibung gemal § 41 UrhG kann nur gegeniiber dem Inhaber
eines ausschlieflichen Nutzungsrechts ausgeiibt werden, nicht jedoch gegen-
tiber den Endabnehmern von Software, die auf selbstindig verkehrsfihigen
Datentrigern in den Verkehr gebracht wird, weil diese naturgemaf nur einfa-
che Vervielfiltigungsrechte gemif § 31 Abs. 2 UrhG zur Anfertigung von
Sicherungskopien und zur Einspeicherung des Programms erwerben (s. u.
Rz. 155).

b) Anderungsrecht und Anderungsverbot

Wesentlich bedeutsamer ist dagegen die Frage, in welchem Umfang der Inhaber
eines Nutzungsrechts an geschiitzter Software einem Anderungsverbot unter-
worfen ist. Dieser ist normalerweise nur zur Verwertung des Werkes in der
Originalfassung befugt. Computerprogramme miissen aber hiufig an die spe-
ziellen Beschaffenheiten der EDV-Anlagen von Endabnehmern angepafit und
infolge neuer gesetzlicher, organisatorischer und technischer Anforderungen
beim Kunden gewartet und weiterentwickelt werden?”!. Nach § 69¢ Nr. 2
UrhG (Art. 4b der Richtlinie) umfassen die Ausschlieflichkeitsrechte des Soft-
ware-Urhebers auch die Ubersetzung, die Bearbeitung, das Arrangement und
andere Umarbeitungen eines Computerprogramms, sowie die Vervielfaltigung

—_—

268 Ulmer/Kolle, GRUR Int. 1982, 500; Harte-Bavendamm, Computerrechtshand-
buch, 54 Rz. 50.

269 Harte-Bavendamm, Computerrechtshandbuch, 54 Rz. 57.

270 Begriindung des Regierungsentwurfs, BT-Drucks. 12/4022, S. 10.

271 OLG Koblenz BB 1983, 994; Sieber, BB 1983, 983; Schricker, a. a. O., Fn. 109,
S.219; Harte-Bavendamm, a. a. O., Fn. 239, § 42 Rz. 222.
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der erzielten Ergebnisse. In Ubereinstimmung mit § 39 UrhG, der gemaf § 69a
Abs. 4 UrhG anwendbar bleibt, wird damit ein generelles Anderungsverbot
statuiert, das aber nicht ausnahmslos Geltung besitzt. § 69d Abs. 1 UrhG
(Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie) erlaubt zunichst dem Berechtigten die Vornahme
von Anderungen, wenn diese zur Fehlerberichtigung notwendig sind. Damit ist
aber nur ein Mindeststandard geregelt, der nicht ausschlieit, daf§ die Vertrags-
parteien weiterreichende Anderungsvereinbarungen ausdriicklich oder still-
schweigend gemaf} § 39 Abs. 1 UrhG treffen und der Urheber nach Treu und
Glauben (§ 39 Abs. 2 UrhG) auch Anderungen hinnehmen mu8, die iber die
bloBe Fehlerbeseitigung hinausgehen. Als nach Treu und Glauben zulissige
Anderungen wird man nimlich nur solche ansehen kénnen, die die bestim-
mungsgemaife Benutzung eines Computerprogramms durch den Nutzungsbe-
rechtigten sicherstellen sollen und folglich gemif § 69d Abs. 1 UrhG zu dulden
sind. Wegen des im Kern zwingenden Charakters von § 69d Abs. 1 UrhG kann
die bestimmungsgemifle Nutzung, die die Fehlerbeseitigung einschliefit, nur
beschrinkt und naher eingegrenzt (ndher u. Rz. 159}, nicht aber ginzlich ausge-
schlossen werden??. Soweit sich im Einzelfall ein Anderungsrecht fiir den
Nutzungsberechtigten aus § 39 Abs. 1 oder 2 in Verbindung mit § 69d Abs. 1
UrhG ergibt, darf er gemifl § 69d Abs. 3 UrhG auch die dafiir erforderlichen
Handlungen zur Analyse des Programms vornehmen. Nutzungsberechtigte
bediirfen daher insoweit keiner Quellfassung, sondern kénnen durch , Reverse
Engineering” {ndher u. Rz. 166 ff.) das ihnen vorliegende Objektprogramm un-
tersuchen, um erlaubte Anderungen vornchmen zu kénnen.

Wenn ausdriickliche Vereinbarungen fehlen, kann sich aus Branchengepflogen-
heiten?7® und den Umstdnden des Vertragsschlusses stillschweigend die Ein-
riumung von Anderungsbefugnissen nach § 39 Abs. 1 UrhG oder sogar von
Bearbeitungsrechten gemif § 23 UrhG ergeben. Generell spricht fiir die Ein-
raumung von Anderungs- und Bearbeitungsrechten, wenn von vorneherein
deutlich wird, daB sich bestimmte Bedienungsanforderungen oder Hardware-
Komponenten beim Benutzer in absehbarer Zeit andern werden und deshalb
Anpassungsarbeiten unvermeidbar sind, um einen schnellen Wertverfall des
zur Nutzung erworbenen Programms zu verhindern®™. Wird ein Programm in
Form eines Quellenprogramms zusammen mit einer Wartungsdokumentation,
also mit Materialien, deren Sinn es gerade ist, die Programmpflege und -weiter-
entwicklung zu erméglichen, geliefert oder besteht eine Verpflichtung zur
Uberlassung solcher Materialien, so wird dies in Fachkreisen als die Einriu-
mung 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 Individualsoftware ohne Verpflichtung des Software-Lieferanten

272 17. Erwigungsgrund zur Richtlinie, ABL Nr. 91 /L 122/43.
273 Vgl. Fromm/Nordemann, § 39 Rz. 9.

274 LG Minchen I CR 1988, 380; Harte-Bavendamm, a. a. 0., Fn. 239, § 42 Rz. 222.
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zur Wartung und Pflege des Programms bejaht?”5. Demgegeniiber besteht bei
Vertrigen iiber Standardprogramme?’6 und vor allem bei solchen, die Pflege- und
Wartungsverpflichtungen des Software-Herstellers beinhalten?”’, in der Regel
kein Uberlassungsanspruch hinsichtlich dieser Materialien und damit auch keine
Anderungsbefugnis nach § 39 Abs. 1 UrhG, weil der Anwender sie dann norma-
lerweise nicht benétigt. Als eine Anderungsvereinbarung hat das OLG Miin-
chen?® eine Vertragsklausel in einem Software-Uberlassungsvertrag gedeutet, die
gewihrleistungsrechtliche Folgen, z. B. die Fiktion der Abnahme oder den Weg-
fall der Gewihrleistung, daran kniipfte, daR der Kunde oder Dritte Anderungen
am Programm vomehmen. Ein unbeschrinktes Anderungs- und Bearbeitungs-
recht erhilt schliefilich der Arbeitgeber oder Dienstherr eingerdiumt, wenn die
Software-Entwicklung im Rahmen abhingiger Titigkeit erfolgt?”.

Wann sich ein Anderungsrecht nach Treu und Glauben gemif § 39 Abs. 2
UrhG ergibt, entscheidet sich aufgrund einer Interessenabwigung, die kon-
kret und einzelfallbezogen vorzunehmen ist?. Fiir eine weitergehende Zulds-
sigkeit der Vornahme von Anderungen, als dies bei anderen Werken iiblich ist,
spricht die gleichsam notorische Anderungs- und Anpassungsbediirftigkeit
von Programmen?8! sowie das Zuriicktreten der personlichkeitsrechtlichen
Beziige zwischen dem Urheber und Software-Produkten?82. Zu den nach Treu
und Glauben zulissigen Anderungen zihlt auf jeden Fall die Berichtigung
unzweifelhafter Programmfehler (§ 69d Abs. 1 UrhGJ, die auch bei hochquali-
fizierten Programmen immer wieder vorkommen. Gleiches gilt in den Fallen,
in denen der Software-Lieferant iibernommene Pflege- und Wartungspflichten
zu erfiillen sich unberechtigt und endgiiltig weigert oder nicht mehr in der
Lage ist, etwa weil er in Konkurs gefallen ist28? oder seinen Geschiftsbetrieb
aufgegeben hat. Programminderungen, die mit der Ubertragung von Anwen-
dersoftware (Portierung)?® in eine andere Systemumgebung oder auf eine
andere Hardware verbunden sind, diirften nach Treu und Glauben nur zulis-
sig sein, wenn die damit verbundenen Eingriffe in das Programm geringfiigig
sind?5 und vor allem der vertraglich vereinbarte Umfang der Nutzungsbefug-

275 LG Miinchen I CR 1989, 990; zustimmend Jochen Schneider, G Rz. 235; Malzer,
S.296 ff.

276 OLG Miinchen CR 1992, 208 ff.; Jochen Schneider, A Rz. 62 f.; D Rz. 334;
G Rz. 230 ff.; Hoeren, Rz. 236 ff.; Moritz/Tybusseck, Rz. 766; Heussen, Computer-
rechtshandbuch, 44 Rz. 34.

277 BGH CR 1986, 380.

278 OLG Miinchen CR 1988, 378 f., zustimmend Jochen Schneider, G Rz. 238; kritisch
Crocziel, CR 1988, 381.

279 Begriindung zum Regierungsentwurf, BT-Drucks. 12/4022, S. 10.

280 Schricker/Dietz, § 39 Rz. 14. Zur Einzelabwigung bei Standardprogrammen Habel,
Nutzungsrechte an Standardanwenderprogrammen, 1989, S. 136 if.

281 Harte-Bavendamm, Computerrechtshandbuch, 54 Rz. 53.

282 Lehmann, CR 1990, 630.

283 Hoeren, Rz. 267

284 Naher Zahrnt, CR 1989, 968 ff.; Lehmann, CR 1990, 625 ff.

285 Lehmann, CR 1990, 628 ff.
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nisse nicht iiberschritten wird. Letzteres wire beispielsweise zu verneinen,
wenn ein Anwenderprogramm, das auf Einplatzbetrieb ausgerichtet ist, auf
ein mehrplatzfihiges Betriebssystem wie UNIX portiert wird; die dadurch
bedingte Ausweitung der Nutzungsmdglichkeiten braucht der Software-Urhe-
ber nicht hinzunehmen (s. u. Rz. 163).

In Softwarenutzungsvertrigen gelegentlich enthaltene Anderungsverbote sind
daher, obwohl sie auf den ersten Blick mit der Wertung des UrhG im Einklang
zu sein scheinen, nicht immer bedenkenfrei?®, So kann nach der Umsetzung
der EG-Richtlinie in innerstaatliches Recht dem rechtmifligen Erwerber eines
Computerprogramms nach § 69d Abs. 1 UrhG weder durch ein individual-
noch formularvertragliches Anderungsverbot die Fehlerbeseitigung, soweit
sie zur Aufrechterhaltung der bestimmungsgemiflen Nutzung crforderlich
ist, untersagt weden. Ausdriickliche oder stillschweigende Anderungsverein-
barungen nach § 39 Abs. 1 UrhG gehen abweichenden Anderungsverboten in
ABG-Klauseln vor (§ 4 AGBG). Formularklauseln, die so weit gefafit sind, daf
sie auch andere nach Treu und Glauben zulissige Anderungen gemaf§ § 39
Abs. 2 UrhG verbieten, verstofien zumindest gegen § 9 AGBG, ohne daf eine
geltungserhaltende Reduktion in Frage kommt2¥. Gleiches diirfte auch fiir
entsprechende individualvertragliche Verbote gelten, sofern sie der Aufrecht-
erhaltung der bestimmungsgemiflen Nutzung durch den Berechtigten entge-
genstehen (s. 0. Rz. 107). Zulissig sind allerdings solche umfassenden Ande-
rungsverbote, wenn der Software-Lieferant im Gegenzug sich zur Fehlerbesei-
tigung und Anpassung des Programms an die Bediirfnisse des Abnehmers
verpflichtet, da dieser eine Anderungsbefugnis insoweit nicht benotigt. Es
miifite dann aber Vorsorge fiir den Fall getroffen werden, daf die Anpassungs-
verpflichtung in Wegfall kommt oder nicht mehr erfillt werden kann, etwa
weil der Software-Lieferant in Konkurs gefallen ist2®, Ohne solche Einschrin-
kungen des Anderungsverbots schieien derart umfassende Klauseln iiber das
gebotene Maf hinaus und konnen als Formularbestimmungen nach § 9
AGBG keinen Bestand haben.

286 Z"ahr.nt, CR 1989, 969, halt sie auch in Allgemeinen Geschiftsbedingungen grund-
se.atzhch fiir wirksam; nach Jochen Schneider, G Rz. 53, sind sie in Vertrigen iiber
die Beschaffung von Standard-Software unwirksam. Eingehend zu Anderungsver-
boten Marly, Rz. 789 ff. und Schmidt, unten XV., Rz. 71.

287 Marly, Rz. 817.

288 Marly, Rz. 817; Schmidt, unten XV., Rz. 71. Ahnlich Hoeren, Rz. 267 £. fiir den

vergleichbaren Fall des Verbots der Dekompili d i i Dazu
niher u. Rz. 169 £, 171 £ pilierung oder Disassemblierung. Daz
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4, Verwertungsrechte

a) Die Interessenlage bei der kérperlichen Verwertung von Software-Produk-
ten

Da die Funktionen eines Computersystems als Programm, d. h. als Software
ausgedriickt, oder in die physikalischen Komponenten, d. h. in die Hardware
eingebaut werden kénnen, stehen Software-Hersteller insbesondere von Be-
triebssystemen prinzipiell vor der Wahl, ob sie ihr Produkt als integralen
Bestandteil eines Computergerites, von Kindermann anschaulich ,Software
im Gehiuse”?® genannt, oder als Speicherinhalt eines selbstindig verkehrsfi-
higen maschinenlesbaren Datentriigers {Diskette, Kassette, Bildplatte usw.)2%
bzw. mittels Datenferniibertragung?®! in Verkehr bringen wollen. Beide Mog-
lichkeiten haben verschiedene wirtschaftliche und urheberrechtliche Auswir-
kungen.

Ein Programmurheber, der sein Werk als Software im Gehiiuse vertreibt oder
vertreiben 1488, bindet die Nutzung seines Programms an das jeweilige Com-
putergerdt, dessen Teil es wird. Er ist daher in der Lage, das Entgelt fiir seine
schopferische Leistung entsprechend der Anzahl der verbreiteten Gerite zu
erzielen, indem er es in den Verkaufspreis einkalkuliert, wenn er gleichzeitig
der Hersteller der Hardware ist, oder indem er sich bei der Uberlassung des
Programms an einen Hardware-Produzenten — etwa wie beim Absatzhonorar
im Buchverlag - eine am Geriiteabsatz orientierte Vergiitung versprechen
laRt. Die Interessenlage beim Vertrieb von Software im Gehiuse gleicht somit
der allgemein fiir das Urhebervertragsrecht kennzeichnenden Situation, in der
der Urheber selbst oder mittels eines Verwerters Exemplare seines Werkes an
das Abnehmerpublikum heranfithrt, das mit der bestimmungsgemifien Nut-
zung dieser Exemplare (Lesen, Héren, Betrachten) keine urheberrechtlichen
Verwertungshandlungen vornimmt.

Im Gegensatz dazu ist die Nutzung eines auf einem selbstiindig verkehrsfihi-
gen Datentriiger verkorperten oder per Datenferniibertragung tberlassenen
Programms technisch nicht an die EDV-Anlage des Endabnehmers gebunden,
sondern auf beliebig vielen Computern méglich. Jeder Erwerber kann z. B. die
Lieferkopie seinem gesamten Bekanntenkreis zur Verfiigung stellen. Kopieren
durch Ubertragung auf andere Datentriger ist anders als bei der Software im
Gehiduse mit geringstem Aufwand moglich. Hohe Beliebtheit und grofier
Erfolg miissen sich folglich nicht in héheren Absatzzahlen und gréferen
Einnahmen niederschlagen. Dem Schopfer eines geschiitzten Programms
miissen daher hier urheberrechtliche Mittel an die Hand gegeben werden, um
die Nutzung seines Werkes unter Kontrolle zu halten und insbesondere zeit-

——

289 GRUR 1983, 152: Vertricbsform (4); vgl. hierzu die instruktive Entscheidung des
OLG Wien Medien und Recht 1986, 17 —- Commodore-Diskettenbetriebssystem.

290 Kindermann, GRUR 1983, 152: Vertriebsformen (1)-(3).

291 Dazu Marly, Rz. 84 ff.
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lich parallele Mehrfachnutzungen®? auf beliebig vielen EDV-Anlagen und
durch dritte Personen verhindern zu kénnen. Nur dann wird er entsprechend
dem Grundgedanken des UrhG2®3 in die Lage versetzt, eine am Erfolg des
Programms orientierte Verglitung zu erlangen.

Wegen dieser Unterschiede wird man den Vertrieb von Programmen als Soft-
ware im Gehduse oder als Speicherinhalt von verkehrsfihigen Datentrigern
als zwei verschiedene Vervielfiltigungs- und Verbreitungsarten anschen kén-
nen, auf die der Urheber ein von ihm zu vergebendes Vervielfiltigungs-
und/oder Verbreitungsrecht mit dinglicher Wirkung gemif § 32 UrhG be-
schrinken kann (s. u. Rz. 162).

b) Das Vervielfiltigungsrecht

aa) § 69¢ Nr. 1 UrhG (Art. 4a der Richtlinie) gewihrt jedem Programmurheber
das ausschliefiliche Recht, die dauerhafte oder voriibergehende Vervielfilti-
gung, ganz oder teilweise, eines Computerprogramms mit jedem Mittel und
in jeder Form vorzunehmen oder zu gestatten. Sachlich besagt dies dasselbe
wie § 16 Abs. 1 UrhG, der das Vervielfiltigungsrecht als das Recht um-
schreibt, Vervielfiltigungsstiicke des Werkes herzustellen, gleichviel in wel-
chem Verfahren und in welcher Zahl, wozu auch die Ubertragung auf Bild-
oder Tontriger gehort. Was als Vervielfiltigungsstiick eines Computerpro-
gramms zu gelten hat, wird jedoch weder in § 69¢ Nr. 1 UrthG noch in Art. 4a
der Richtlinie inhaltlich ndher definiert. Es wird daher auch keine ausdriickli-
che Regelung getroffen, ob das Laden, Anzeigen, Ablaufen, Ubertragen oder
Speichern Vervielfiltigungen im Sinne des Urheberrechts sind. Wann dies der
Fall ist, bleibt dem jeweiligen nationalen Recht iiberlassen?*, so daf} die

intensiv gefithrte Diskussion {iber diesen Begriff in Deutschland ihre Relevanz
beibehilt.

Nach allgemein akzeptierter Auffassung?® wird unter einem Vervielfilti-
gungsstiick jede korperliche Festlegung des Werkes verstanden, die geeignet
ist, das Werk den menschlichen Sinnen auf irgendeine Art mittelbar oder
unmittelbar wahmehmbar zu machen.

Vervielfaltigungsstiicke, die ein Programm oder sonstiges Software-Produkt
unmittelbar oder mittelbar reprisentieren, kénnen demnach sein: Papier-,
Lochkarten- und Magnetplattenstapel, per Scanner lesbare Papierstreifen (sog.

292 Begriindung des Regierungsentwurfs, BT-Drucks. 12/4022, S. 11 ; Bartsch, CR
1987, 9; Haberstumpf, CR 1987, 413 {,; Ernestus, CR 1989, 789; Lehmann, CR
1989, 1062; ders., CR 1990, 627; Jérg Schneider, CR 1990, 506 £.; Marly, Rz. 779.

293 Fromm/Nordemann, § 1 Rz. 4; Hubmann/Rehbinder, S. 48.

294 Lehmann, oben 1. A, Rz. 13; ders., GRUR Int. 1991, 330. Die gegenteilige Ansicht
von Schulte, CR 1992, 650 £., Giberinterpretiert die Materialien zur EG-Richtlinie
und laBt die Urheberrechtstradition in Deutschland (s. u. Rz. 125) vollig aufer
Ansatz.

295 BGH GRUR 1955, 494 — Grundig-Reporter; BGH GRUR 1982, 103 — Masterbinder.
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Softstrips), Diskette, Magnetband (Spule, Kassette), Bild-, Festplatte?® usw.
Keine Vervielfaltigung ist dagegen die Auflistung des Programms auf dem
Bildschirm, da es auf diese Weise nicht reproduziert, sondern nur sichtbar
gemacht wird. Es liegt vielmehr eine unkérperliche Wiedergabe vor, die nur
dann der Rechtsmacht des Urhebers unterliegt, wenn sie offentlich ge-
schieht?’,

bb) Auch die Einspeicherung eines Programms in den Arbeitsspeicher eines
Computers ist eine Vervielfiltigungshandlung, da ein neues korperliches Fest-
legungsexemplar, das Computergerit, geschaffen wird, dessen Aufbau es er-
moglicht, eingegebene Programme iiber den Monitor oder den Drucker fiir die
menschlichen Sinne wahrnehmbar zu machen. Dies ist unabhingig davon, ob
die Programmeingabe von einem externen (z. B. Diskette) oder internen (z. B.
Festplatte)*® Datentriiger erfolgt. Ebenso ist der Einbau von Software in ein
Computergerit als dessen integraler Bestandteil als Vervielfiltigung zu wer-
ten??. Das gilt auch fiir das sog. Downloading, bei dem Programme mittels
Datenferntibertragung in den Arbeitsspeicher eines anderen Computers iiber-
tragen und dort abgespeichert werden.

Diese herrschend gewordene Auffassung® wird im Schrifttum vereinzelt
angezweifelt, wobei u. a. vorgebracht wird, der Vervielfaltigungsbegriff umfas-
se nur solche korperlichen Fixierungen, die der Vermittlung des Werkgenus-
ses, nicht aber der Ausfithrung des Inhalts dienten3!; er beziehe sich nur auf
fungible Werkexemplare mit einigermaflen stabiler Materialisierung®? {Buch-
exemplar, Tonband, Diskette), weil das Vervielfiltigungsrecht in Zusammen-
hang mit dem Verbreitungsrecht stehe?®; der Gesetzgeber habe bei der For-
mulierung des § 53 Abs. 4 S. 2 a. F. UrhG nicht gewollt, daf iiber das Verviel-

296 BGH CR 1991, 85 f. — Betricbssystem; weitere Beispiele bei Harte-Bavendamm,
Computerrechtshandbuch, 54 Rz. 60.

297 BGH CR 1991, 86 — Betriebssystem; Schricker/Loewenheim, § 16 Rz. 2, 9 m. w. N.

298 Die in der Vorauflage unter I Rz. 115 fiir diesen Fall geduferte abweichende
Meinung wird im Hinblick auf das von Ernestus, CR 1989, 784, 789, als Fall 2
gebrachte Beispiel nicht mehr aufrechterhalten.

299 7. Erwdgungsgrund zur Richtlinie, ABl. Nr. 91/L 122/42; Kindermann, GRUR
1983, 156.

300 AG Amberg CR 1990, 658; Hubmann/Rehbinder, S. 131; Fromm/Nordemann,
§ 16 Rz. 1, Ulmer, S. 232; Kéhler, S. 26, 37, 69; Kolle, GRUR Int. 1974, 450;
Kindermann, GRUR 1983, 157; Ulmer/Kolle, GRUR Int. 1982, 499; Becker/Horn,
DB 1985, 1278; Wittmer, S. 147, 166; Moritz/Tybusseck, Rz. 230; Rupp, GRUR
1986, 147 ff.; v. Gravenreuth, GRUR 1986, 722 {.; Erdmann, CR 1986, 256; Réttin-
ger, IuR 1987, 271; Troller, CR 1987, 356; Ernestus, CR 1989, 789; Katzenberger,
GRUR 1990, 94 {.; Harte-Bavendamm, Computerrechtshandbuch, 54 Rz. 61; Leh-
mann, oben I. A, Rz. 13; ders., CR 1991, 151; ders., GRUR Int. 1991, 331; Marly,
Rz. 111 #f.; Koch/Schnupp, S. 187 £.

301 Preufs, a.a. O., Fn. 68, S. 243 f.

302 Hoeren, Rz. 103 ff.

303 Brandi-Dohrn, GRUR 1985, 185; Bartsch, CR 1987, 10; Betten, Mitt. 1984, 204;
Buchmiiller, a. a. Q., Fn. 65, S. 114 ff.
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filtigungsrecht eine fortlaufende Kontrolle der Nutzung beim Erwerber eines
Werkstiicks ermoglicht werde3%4. Diese Argumente iiberzeugen nicht.

Der Vervielfiltigungsbegriff setzt nicht die Herstellung von verbreitungsfshi-
gen fungiblen Werkstiicken voraus, da Werke auch mittels schnell vergingli-
cher oder verderblicher Materialien (Schnee, Eis, Backwerk[?%> kérperlich fi-
xiert werden kénnen, fiir die eine Verbreitung im Sinne von § 17 Abs. 1 UrhG
nicht in Frage kommt. Vervielfiltigungs- und Verbreitungsrecht sind vonein-
ander unabhingig?®. Durch das Einlesen eines Programms in den Arbeitsspei-
cher ist der Programmnutzer nicht notwendig darauf festgelegt, das Programm
anschliefend auch ablaufen zu lassen®’. Wenn dies auch die primire Nut-
zungsart ist, so ist sie doch nicht die einzige. Die Einspeicherung kann genau-
sogut den Zweck haben, das Programm auf dem Bildschirm zur riickwirtigen
Analyse oder zur Vornahme von Anderungen erscheinen zu lassen, Kopien
von ihm anzufertigen oder fiir eine Vielzahl von Programmliufen zu verwah-
ren. Zwar wird durch das Laden des Programms in den Arbeitsspeicher nur
eine voriibergehende Kopie geschaffen, die in der Regel wieder geldscht wird,
wenn der Anwender ein neues Programm benutzt oder sein Gerit abschaltet.
Dies kann sich aber, je nachdem wie lange er mit dem Programm arbeitet,
iiber viele Stunden hinziehen, so dal auch rein zeitlich die Einspeicherung
keine belanglose technische Randerscheinung darstellt38, Auch die nur vor-
iibergehende Vervielfiltigung fillt unter § 69¢ Nr. 1 UrhG. Die Eingabe urhe-
berrechtlich geschiitzter Werke in Speicher von computergestiitzten Daten-
banken wird einhellig als Vervielfaltigung angesehen3®. Da eine EDV-Anlage
auch gespeicherte Programme wie Daten behandelt3!?, besteht technisch kein
Grund fiir eine verschiedene Behandlung von Programmen und anderen Da-
ten. Wie diese Beispiele belegen, wird beim Einspeichern eines Programms in
den Arbeitsspeicher noch von dessen sprachlichem Aspekt Gebrauch gemacht
{s. 0. Rz. 30); der dem Urheberrecht nicht mehr zugingliche ,technische”
Aspekt des Programms kommt erst beim Programmlauf selbst zum Tragen.

Die Einspeicherung als Vervielfiltigungshandlung anzusehen, wird schlief3-
lich durch die dargestellte Interessenlage gefordert. Nach der Gegenansicht
endet die Rechtsmacht des Programmschépfers, sobald sein Programm in
einem Computer eingegeben ist. Von einem Unbefugten, der mittels einer
Raubkopie sein Gerit geladen hat, kdnnte er nicht die Loschung des gespei-

304 Schricker/Loewenheim, § 16 Rz. 9; Loewenheim, FS fiir v. Gamm, 1990, S. 432 f.

305 v. Gamm, § 16 Rz. 10.

306 Ulmer, S. 234; Schricker/Loewenheim, § 17 Rz. 7; Jorg Schueider, S. 30 £.; ders.,
CR 1990, 505; Ernestus, CR 1989, 785.

307 Betten, Mitt. 1984, 204.

308 So aberf Hoeren, Rz. 104 ff; hiergegen eingehend Marly, Rz. 113 ff.; Koch/Schnupp,
S. 187 .

309 Vgl. z. B. Ulmer, S. 232; ders., Elektronische Datenbanken und Urheberrecht,
1971, 8. 36, 46; Fromm/Nordemann, § 16 Rz. 1; Moritz/Tybusseck, Rz. 238.

310 Dworatschek, S. 51.

134



Urheber-Befugnisse 121 11

cherten Programms verlangen, so daf der Raubkopierer auch nach Heraus-
gabe oder Vernichtung der Kopien es dennoch ablaufen lassen kann3!l. Der
rechtmifiige Inhaber einer Programmkopie kdnnte das Programm in die Geri-
te seines gesamten Bekanntenkreises beliebig oft eingeben oder sie auch nach
Beendigung des Uberlassungsvertrages weiternutzen, ohne dafl der Pro-
grammschépfer mit den Mitteln des Urheberrechts dagegen vorgehen kénn-
te312, Diesem wire jede Kontrolle dariiber entzogen, in welchem Umfang, auf
welchen Maschinen und von wem sein Programm genutzt wird. Eine solche
Kontrolle ist aber prinzipiell erforderlich, damit der Software-Urheber sich
den ihm gebithrenden Anteil an der wirtschaftlichen Nutzung seines Werkes
sichern kann. Auf die potentielle Gefihrdung der Interessen von Software-Ur-
hebern durch den Ladevorgang im Hinblick auf die unerlaubte Nutzung,
Bearbeitung oder Verfilschung macht auch die EG-Kommission in der Be-
grindung fiir ihren urspriinglichen Richtlinienentwurf vom 5. Jan. 1989 auf-
merksam und spricht sich ebenfalls dafiir aus, das Laden des Programms als
zustimmungsbediirftige Handlung anzusehen313,

Diese Ansicht hat die Konsequenz, daf jeder Programmerwerber ein Nut-
zungsrecht zur Herstellung von Sicherungskopien und zur Einspeicherung in
seinen Computer erwerben muf}, was auch entweder ausdriicklich oder still-
schweigend im Software-Uberlassungsvertrag geschieht. Die Befiirchtung von
Loewenheim?®*, der Software-Hersteller konne diese Rechtswirkung durch
Auflerung eines entgegenstehenden Willens verhindern, ist grundlos. Das
Verhalten des Software-Lieferanten, der dem Endabnehmer eine Programm-
kopie, gleichgiiltig ob aufgrund eines Kauf- oder Lizenzvertrages, tiberlafit,
weist so eindeutig auf die Gestattung der bestimmungsgemifen Nutzung
dieser Kopie hin, daf man schon nach der bisherigen Rechtslage jede entge-
genstehende Willensiuflerung als eine unbeachtliche ,protestatio facto con-
traria” werten muflte3!5. Dementsprechend regelt § 69d Abs. 1 UrthG dieses
Problem nun in der Weise, dafl Vervielfiltigungen durch einen Nutzungsbe-
rechtigten ohne Zustimmung des Rechtsinhabers angefertigt werden diirfen,
wenn sie fiir die bestimmungsgemife Nutzung des Programms notwendig
sind. Trotz des Vertragsvorbehalts kann diese Regelung nicht ginzlich abbe-
dungen werden. Eine andere Frage ist es dagegen, inwieweit Software-Urheber
die von ihnen eingeriumten Vervielfiltigungsrechte gemaf § 32 UrhG oder
schuldrechtlich beschrinken kénnen (dazu unten Rz. 158 ff..

—_—

311 So mit Recht Moeritz/Tybusseck, Rz. 239; Marly, Rz. 124.

312 Haberstumpf, CR 1991, 133; Ernestus, CR 1989, 784, 789; Marly, Rz. 125 {.; auf
weitere instruktive Beispiele weist v. Gravenreuth, GRUR 1986, 723 hin. Diese
Konsequenzen werden von Konig, Rz. 485 ff. zu Unrecht geleugnet.

313 ABI. Nr. 89/C 91/10, 11.

314 Schricker/Loewenheim, § 16 Rz. 9.

315 Ebenso Hoeren, Rz, 97 und Harte-Bavendamm, Computerrechtshandbuch, 54
Rz. 61; Malzer, S. 106.
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cc) Entgegen einer in der Literatur weit verbreiteten Ansicht?'¢ stellt der
Ablauf eines Programms selbst keine Vervielfiltigungshandlung dar3V. Die
Ausfithrung eines Programms geht so vor sich, daf8 das auf einem externen
oder internen Speicher verwahrte Programm in den Arbeitsspeicher tibertra-
gen wird, wo die Befehle vom Steuerwerk einzeln abgerufen und im Rechen-
werk Schritt fiir Schritt mit den dazu gehoérenden Daten abgearbeitet werden.
Beim Ablauf eines als Software im Gehiuse integrierten Programms werden
die Befehle von den Halbleiterchips meist direkt abgerufen und ausgefiihrt,
ohne daf} sie zuvor eigens in den Arbeitsspeicher eingelesen werden miifiten.
Nach den vorstehenden Ausfithrungen ist klar, dal mit diesen Vorgingen nur
dann eine urheberrechtliche Vervielfiltigung verbunden ist, wenn das Pro-
gramm von einem externen oder internen Permanentspeicher (z. B. Diskette
oder Festplatte) in den Arbeitsspeicher eingegeben wird. Bei der Ausfithrung
von in der Hardware integrierter Software ist damit eine Vervielfiltigung
nicht verkniipft. Stellt somit der Programmlauf auch aus technischen Griin-
den nicht immer und automatisch eine Vervielfiltigungshandlung dar, dann
kann man diesen Vorgang generell nur dann der Rechtsmacht des Urhebers
unterwerfen, wenn man ihn als eine neue, den in § 15 UrhG aufgezihlten
Rechten vergleichbare Verwertungsart auffa8t3!8, Dies ist aber weder erforder-
lich noch wiinschenswert.

Beim Vertrieb von Software im Gehiuse unterliegt der Einbau der Software in
die Hardware dem Vervielfiltigungsrecht des Programmurhebers, so daf er
sich bereits hier den angemessenen Anteil an der Werknutzung sichern kann.
Ein Bedirfnis, dariiber hinaus den Programmlauf bei dem Abnehmer der
Hardware kontrollieren zu kénnen, besteht nicht mehr. Durch die Wahl
dieser Verwertungsart legt sich der Programmschopfer darauf fest, daR sein
Programm das rechtliche Schicksal der Hardware teilt, deren Teil es ist3%.
Seine urheberrechtlichen Interessen sind erst wieder berithrt, wenn der Erwer-
ber des Computers die darin integrierte Software auf davon unabhingige
Datentriger oder Computergerite iibertrigt und so zusitzlich Werkstiicke
produziert, die mehrfach parallel nutzbar sind; diese Vorginge sind unzweifel-
haft Vervielfaltigungshandlungen (s. 0. Rz. 116).

316 Kohler, S. 26, 37, 69; Kolle, GRUR Int. 1974, 450; Ulmer/Kolle, GRUR Int. 1982,
499; Kmdermann GRUR 1983, 157; v. Gravenreuth GRUR 1986, 722; Rupp,
GRUR 1986, 147 {{,; Montz/Tybusseck Rz. 230 f.; Becker/Horn, DB 1985, 1278;
Erestus, CR 1989, 789 Harte-Bavendamm, Computerrechtshandbuch 54 Rz. 61.

317 BGH CR 1991, 86 — Betnebssystem Haberstumpf, GRUR 1982, 149 ff.; ders.,
GRUR 1986, 234 {.; Wittmer, S. 149, 166, Hubmann/Preufs, MittHV 1986 35;
Schricker, a. a. O,, Fn 109, S. 219; Réttinger, IuR 1987, 95 £.; ders., IuR 1987, 271;
Erdmann, CR 1986 256; Jorg Schnezder S. 26 ff.; ders., CR 1989 504f Loewen-
heim, FS fir v. Gamm, 1990, S. 434; Marly, Rz. 127ff ; Lehmann, oben 1. A Rz. 13;
ders., CR 1990, 626 {.; ders., GRUR Int. 1991, 330.

318 So Kmdermann GRUR 1983, 160 £.; Rupp, GRUR 1986, 150; Harte-Bavendamm,
Computerrechtshandbuch, 54 Rz. 61

319 Niaher Haberstumpf, CR 1987, 415 {,; Jorg Schneider, S. 138.
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Laft dagegen der Urheber sein Wetk, verkdrpert auf einem selbstindig ver-
kehrsfihigen Datentriger, in Verkehr bringen, mufl jeder spitere Nutzer,
bevor er das Programm ablaufen 14f3t, spitestens beim Einlesen in den Arbeits-
speicher seines Computers das Vervielfiltigungsrecht des Urhebers in An-
spruch nehmen. Dieser kann somit bereits die notwendigen Vorbereitungs-
handlungen zum Programmlauf, die ohne seine Zustimmung erfolgen (§ 69¢
Nr. 1 UrhG), verbieten und seinen angemessenen Anteil an der Werknutzung
erzielen. Ein zusitzliches Kontrollrecht hinsichtlich des Programmlaufs
selbst ist ebenfalls nicht mehr notig?, Bei der Uberlassung von Software
mittels Datenferniibertragung gilt nichts anderes. Denn auch dann mufl der
Nutzer das iiberspielte Programm entweder auf einem internen oder externen
Datentriiger permanent speichern, um es von dort je nach Bedarf in den
Arbeitsspeicher seines Computers eingeben zu kdnnen.

Die Qualifikation des Programmlaufs als Vervielfiltigung mufl aber auch aus
rechtssystematischen Griinden auf erhebliche Bedenken stoflen, weil dadurch
das System der urheberrechtlichen Verwertungsrechte verlassen wird. Allen
in den §§ 15 ff., 69c UrhG genannten Rechten ist gemeinsam, daf sie sich auf
Handlungen oder Vorginge beziehen, die das geschiitzte Werk reproduzieren,
wiedergeben oder zur Schau stellen. Im Programmlauf wird dagegen das Pro-
gramm weder reproduziert noch wiedergegeben, sondern ausgefiihrt32!. Am
Ende eines Programmlaufs stehen daher Rechenergebnisse der verschieden-
sten Art, die mit dem benutzten Programm nicht identisch, ja nicht einmal
dhnlich sind. Das Ergebnis eines Programmlaufs kann z. B. bestehen in einer
Grafik, in Musik, in der Buchhaltung fiir einen bestimmten Betrieb, in Spiel-
ablaufen auf dem Bildschirm, in Anderungen der Geschwindigkeit eines Flug-
zeuges®2? usw, Er ist daher vergleichbar der Ausfithrung einer urheberrecht-
lich geschiitzten Arbeitsanweisung, die nach allgemeiner Meinung nicht als
Verwertungshandlung angesehen wird (s. 0. Rz. 49 {., 58). Durch die Einbezie-
hung des Programmlaufs in das System der Verwertungsrechte wiirde dem
Urheber die Ausfilhrung des im Programm beschriebenen Verfahrens aus-
schlieflich zugewiesen, was sonst nur fiir den Erfinder nach Erwerb eines
Patents moglich ist (§ 9 PatG), womit die Gefahr einer uferlosen Ausdehnung
des Urheberrechts in Bereiche heraufbeschworen wiirde, fiir die es nicht
geschaffen ist323,

Dafl es dennoch zu gewissen Bereichsiiberschreitungen zu den technischen
Schutzrechten kommen kann, weil der Schopfer eines urheberrechtlich ge-
schiitzten Programms, das ausnahmsweise auch eine technische Lehre bein-
haltet und somit auch patentfihig ist, die Ausfithrung des technischen Verfah-
rens zwar iiber sein Urheberrecht nicht verbieten, aber tiber sein Kontroll-

—_——

320 Vgl. eingehend Haberstumpf, CR 1987, 414 £; Marly, Rz. 131.

321 Jorg Schneider, S. 28. Ahnlich BGH CR 1991, 86 — Betriebssystem.

322 BGH GRUR 1986, 531 ~ Flugkostenminimierung.

323 Dietz, Bijblad Industriele Eigendom 1983, 310 f.; Haberstumpf, GRUR 1982, 151,
ders., GRUR 1986, 234 f.
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recht hinsichtlich der Einspeicherung in EDV-Anlagen verhindern kann, muf}
als Konsequenz der gesetzgeberischen Entscheidung fiir den Urheberrechts-
schutz von Computerprogrammen hingenommen werden.

Die Gesetzesanderung zwingt nicht zu der Annahme, daf auch der Programm-
lauf selbst der Rechtsmacht des Urhebers unterfillt. Praktische Auswirkungen
hitte die Gegenansicht nur fiir den Fall des Ablaufs von integrierter Software
s. 0. Rz. 122). Zwar wird diese Auffassung von der EG-Kommission in der
Begriindung des Entwurfs vom 5. Januar 1989 fiir den Ablauf von integrierter
Software favorisiert324, wobei sie jedoch gleichzeitig konzediert, daf} in diesem
Fall, um mit dem Programm zu arbeiten, vielleicht eine Vervielfiltigung nicht
mehr erforderlich sei. Wie aber ausgefithrt wurde, besteht aus urheberrechtli-
cher Sicht kein Bediirfnis, den Ablauf von Software im Gehause durch den
Urheber zu kontrollieren. Dies hitte vielmehr lediglich die Auflosung des
tradierten Vervielfaltigungsbegriffs zur Folge (s. 0. Rz, 112}, ohne daf} ein ir-
gendwie sichtbarer Vorteil fiir die Software-Urheber dagegenstiinde.

¢) Das Verbreitungsrecht

aa) Aufgrund scines Verbreitungsrechts nach § 69c Nr. 3 S. 1 UrhG, der mit
§ 17 Abs. 1 UrhG iibereinstimmt, hat der Programmschépfer die ausschlieli-
che Befugnis, das Original oder Vervielfiltigungsstiicke seines Werkes der
Offentlichkeit anzubieten oder in Verkehr zu bringen. Das in § 69¢ Nr. 3 S. 1
UrhG neu geschaffene Vermietrecht fithrt zu einer Anderung der bisherigen
Rechtslage nur hinsichtlich der Weiterverbreitung von Programmexemplaren
mit der Folge, daf} die §§ 17 Abs. 2 und 27 UrhG insoweit nicht mehr anwend-
bar sind. Das Vermietrecht ist daher im Zusammenhang mit dem Erschop-
fungsgrundsatz zu behandeln (s. u. Rz. 135 {.}. Das erstmalige 6ffentliche Ver-
breiten von Werkstiicken durch Vermieten oder Verleihen unterfillt schon
nach der bisherigen Rechtslage dem Verbreitungsrecht des § 17 Abs. 1 UrhG.

Ein Angebot an die Offentlichkeit liegt vor, wenn Werkexemplare in Geschif-
ten, Katalogen, Prospekten, Inseraten usw. dem Kunden zum Verkauf oder zur
Besitziiberlassung (Verleihen, Vermieten) dargeboten werden. Hierbei kommt
es nicht darauf an, daf die Werkstiicke zur Zeit des Angebots bereits herge-
stellt sind; das Anbieten zur alsbaldigen Herstellung und Lieferung geniigt®?.
Mit Inverkehrbringen ist die Besitziiberlassung an die Offentlichkeit gemeint.
Der Begriff der Offentlichkeit im Sinne von § 17 Abs. 1 UrhG ist grundsitz-
lich nach der Legaldefinition des § 15 Abs. 3 UthG zu bestimmen, die jedoch
bei der hier vorliegenden kdrperlichen Verwertung nur sinngemif heranzu-
ziehen ist. Danach ist es nicht erforderlich, dafl das Werk gleichzeitig gegen-
tiber einer Mehrzahl von Personen verwertet wird. Die Verbreitung in Form
des Inverkehrbringens erfolgt namlich grundsitzlich nur im Wege der Einzel-

324 ABL Nr. 89/C 91/11.

325 BGH CR 1991, 405 - Einzelangebot; Schricker/Loewenheim, § 17 Rz. 4; a. A.
Harte-Bavendamm, Computerrechtshandbuch, 54 Rz. 69.

138



Urheber-Befugnisse 127-128 1I

verbreitung. Dementsprechend mufl das Angebot an die Offentlichkeit nicht
an eine Mehrzahl von Interessenten gerichtet sein. Auch ein Einzelangebot
kann ein offentliches sein, wenn es an einen der Offentlichkeit angehdrigen
Dritten adressiert wird, zu dem keine persénlichen Bindungen bestehen?26,

bb) Das Verbreitungsrecht findet im Interesse des Rechtsverkehrs seine Gren-
ze am Erschopfungsgrundsatz des § 17 Abs. 2 UrhG, welcher zwingendes
Recht ist: Sind Werkstiicke mit Zustimmung des Berechtigten im Wege der
Veriduflerung in Verkehr gebracht worden, so ist ihre Weiterverbreitung zulis-
sig. § 17 Abs. 2 UrhG, der nur die Erschopfung des inlindischen Verbreitungs-
rechts zur Folge hat, wird auf den Bereich des Gemeinsamen Marktes erwei-
tert durch den Grundsatz der gemeinschaftsrechtlichen Erschipfung, den der
EuGH entwickelt hat3?” und der jetzt fiir Computerprogramme in den Geset-
zestext (§ 69¢ Nr. 3 S. 2 UrhG) aufgenommen wurde: Auch solche Werkexem-
plare diirfen weiterverbreitet werden, die durch den Rechtsinhaber oder mit
seiner Zustimmung in einem Mitgliedstaat der Gemeinschaft in den Verkehr
gebracht wurden328. Uber die Reichweite des Erschopfungsgrundsatzes beim
Vertrieb von Software-Erzeugnissen herrschen mancherlei Unklarheiten3?.

Unter Veriduflerung im Sinne von § 17 Abs. 2 UthG ist die Uberlassung der
tatsichlichen Gewalt {iber Werkstiicke zu verstehen, bei der der Verduflerer
zu erkennen gibt, daf} er die Kontrolle tiber deren Verbleib nicht mehr aus-
tben will3*, Darunter fillt vor allem die Eigentumsiibertragung einschlief3-
lich der Veriuferung unter Eigentumsvorbehalt, nicht dagegen die vortiberge-
hende miet- oder leihweise Besitziiberlassung und die Sicherungsiibereig-
nung®!; diese Vorginge erfahren durch das neu eingefiihrte Vermietrecht eine
gesonderte Behandlung (s. u. Rz. 135 f.). Beim Vertrieb von Software-Produk-
ten ist eine VerduBerung beispiclsweise gegeben, wenn Software als Bestand-
teil der Hardware?3? oder verkorpert auf selbstindig verkehrsfihigen Daten-
trigern zusammen mit der vom gleichen Hersteller gelieferten Hardware (sog.
gebtindelte Uberlassung) zu Eigentum iibertragen wird, femer wenn allein
Programmkopien zum Verbleib auf Dauer verkauft werden®3. Aber auch

326 BGH CR 1991, 405 - Einzelangebot.

327 EuGH GRUR Int. 1982, 376 — Polydor/Harlequin; GRUR Int. 1981, 230 - Gebiih-
rendifferenz II; GRUR Int. 1983, 645 — Handtaschenmodell; BGH GRUR Int. 1981,
564 - Schallplattenimport.

328 Wegen Einzelheiten vgl. Schricker/Loewenheim, § 17 Rz. 32 if.

329 Vgl. die Kritik von Kindermann an der Begriindung des Urteils des LG Bielefeld,
CR 1986, 444/446 ff.

330 Begriindung des Regierungsentwurfs 1965, BT-Drucks. IV/270, S. 48. Zu den Krite-
rien, die fiir eine Verduferung sprechen, s. Harte-Bavendamm, Computerrechts-
handbuch, 54 Rz. 79 und Jérg Schneider, S. 132 ff.

331 Vgl. naher Schricker/Loewenheim, § 17 Rz. 17 f.

332 Jérg Schneider, S. 138; Harte-Bavendamm, Computerrechtshandbuch, 54 Rz. 82;
a. A. mit unhaltbarer Begriindung Moritz/Tybusseck, Rz. 355 ff.

333 {('indermann, GRUR 1983, 152: Vertriebsform (4), (1), {3); J6rg Schneider, S. 133 £.,

38 ff,
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wenn Programmexemplare im Rahmen eines Lizenzvertrages iiberlassen wer-
den334, so spricht dies allein noch nicht gegen eine Verduferung im Sinne von
§ 17 Abs. 2 UrthG3%, weil es grundsitzlich nicht darauf ankommt, welches
schuldrechtliche Verpflichtungsgeschift der Besitzeinrdumung an Werkstiik-
ken zugrundeliegt?3$; nur wenn der Lizenzgeber dem -nehmer befugtermaflen
die Verpflichtung auferlegt, nach Beendigung des Vertrages die Programmbko-
pie zuriickzugeben oder zu vernichten oder auf andere Weise zu erkennen
gibt, dafl er sich nicht endgiiltig der Verfiigungsmdglichkeit tiber sie begeben
will, tritt die Erschépfungswirkung nicht ein.

Berechtiger im Sinne von § 17 Abs. 2 UthG sind der Urheber und jeder, der
von ihm ein Recht zur Verbreitung der Werkstiicke ableiten kann. Das Ver-
breitungsrecht kann gemifl § 32 UrhG riaumlich, zeitlich oder inhaltlich
beschrinkt eingeriumt werden {niher unten Rz. 158). Solche dinglich wirken-
den Beschrinkungen haben u. a. die Konsequenz, dafl die Erschdpfung nur
hinsichtlich des beschrinkt eingerdumten Teils des Verbreitungsrechts ein-
tritt, nicht aber hinsichtlich der Teile, die von der Rechtseinriumung ausge-
nommen wurden; insoweit fehlt es an der Zustimmung des Berechtigten®?’.
Zu beachten ist allerdings, daf nur solche Beschrinkungen sich auf den
Eintritt der Erschopfung auswirken, die auf die Erstverbreitung bezogen sind.
Die Art und Weise der Weiterverbreitung ist dagegen nicht mehr beschrink-
bar338. § 17 Abs. 2 UrhG enthilt zwingendes Recht. Der Erschépfungsgrund-
satz erfaflt jedoch nicht das Vervielfiltigungsrecht des Programmurhebers und
nicht sein Verbreitungsrecht hinsichtlich anderer vom Erwerber — z. B. zur
Sicherung - selbst hergestellter Programmkopien®®; ebenso nicht die Weiter-
verbreitung in Ausiibung des Vermietrechts.

Im Einzelnen hat § 17 Abs. 2 UrhG fiir den Vertrieb von Software-Produkten
folgende Auswirkungen: Ein Programmurheber, der sein Werk als integrierten
Teil eines Computers vertreiben 1aft, kann einem Erwerber nicht verbieten,
daf dieser das Gerit an dritte Personen weiterverbreitet, die wiederum ohne
Zustimmung des Urhebers die integrierte Software beim Programmlauf nut-
zen konnen, weil damit eine urheberrechtliche Vervielfiltigung nicht verbun-
den ist.

Ebenso ist unter den Voraussetzungen des § 17 Abs. 2 UrhG der Erwerber
eines selbstindig verkehrsfihigen Datentrigers zur Weiterverbreitung befugt.
Anders als im Fall des Vertriebs von Software im Gehiiuse muf aber jeder

334 Kindermann, GRUR 1983, 152: Vertriebsform (2).

335 So mit Recht Buchmiiller, a. a. O., Fn. 65, S. 121 {.; Lehmann, BB 1985, 1210; a. A.
Ulmer/Kolle, GRUR Int. 1982, 499.

336 Schricker/Loewenheim, § 17 Rz. 17; Jérg Schneider, S. 136.

337 Wegen Einzelheiten vgl. Schricker/Loewenheim, § 17 Rz. 22 ff.

338 BGH CR 1986, 451 - Schallplattenvermietung; OLG Frankfurt CR 1991, 92.

339 Kindermann, CR 1986, 446 ff.; ders., GRUR 1983, 159; Ulmer/Kolle, GRUR Int.
1982, 499; Harte-Bavendamm, Computerrechtshandbuch, 54 Rz. 86.
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spitere Erwerber einer solchen weiterverbreitungsfihigen Programmkopie
das nicht erschopfte Vervielfdltigungsrecht des Urhebers in Anspruch neh-
men, um Sicherungskopien anfertigen und das Programm in seinen Computer
einspeichern zu diirfen. Die Befugnis zur bestimmungsgemifien Nutzung des
weiterverbreiteten Programmexemplars erhalten Zweit- oder Dritterwerber
durch stillschweigende oder ausdriickliche Weiteriibertragung der entspre-
chenden Nutzungsrechte mit Zustimmung des Programmurhebers nach
§§ 34, 35 UrhG.

Eine stillschweigende Zustimmung des Urhebers zur Weiteriibertragung wird
man immer dann annehmen kénnen, wenn der Ersterwerber unter Weiterga-
be seiner Lieferkopie seine erworbenen Vervielfiltigungsrechte vollstindig an
den Zweiterwerber iibertrigt. Dann ist gewihrleistet, dafl der Ersterwerber
nicht mehr zur Vervielfiltigung befugt ist und der Zweiterwerber voll an seine
Stelle tritt. Das Programm wird so nacheinander von verschiedenen Personen
genutzt. Da der Programmurheber diese Nutzung beim Inverkehrbringen der
Lieferkopie erlaubt und hierfiir vom Ersterwerber bereits sein Entgelt erhalten
hat, besteht fiir ihn kein billigenswertes Interesse, seine Zustimmung zur
Weiteriibertragung zu verweigern, da er sich sonst widerspriichlich verhal-
ten3® und der Erschépfungsgrundsatz umgangen werden wiirde. Von einer
stillschweigenden Zustimmung des Urhebers kann man dagegen nicht fiir den
Fall ausgehen, daf der Ersterwerber seine Vervielfiltigungsrechte nicht voll-
stindig an den Zweiterwerber weitergibt, sondern sich neben diesem die
Nutzung des Programms vorbehilt. Hierfiir bedarf es der ausdriicklichen
Zustimmung des Urhebers, der so die beabsichtigte zeitlich parallele Mehr-
fachnutzung verhindern oder von einer Vergiitung abhingig machen kann.

Die vorstehenden Grundsitze kénnen nicht einfach dadurch umgangen wer-
den, daB der Software-Urheber oder Lieferant die Ubertragbarkeit der einge-
riumten Nutzungsrechte durch ausdrickliche Erklirung, etwa in seinen
AGB, ausschlie8t oder von Bedingungen abhingig macht®*!. Der Ausschlufl
der Weiterveriuferung ist zwar prinzipiell nach § 34 Abs. 4 UrhG méglich3?,
stoft aber in Fillen der vorliegenden Art auf erhebliche Bedenken. Der Erwer-
ber eines unter den Voraussetzungen des § 17 Abs. 2 UrhG verdufierten Pro-
grammexemplars besitzt zwar die nicht ausschliebare Befugnis zur Weiter-
verduferung®3, diese ist jedoch fiir ihn und jeden Zweit- oder Dritterwerber
nutzlos, wenn nicht die zur bestimmungsgemifien Nutzung des Werkstiicks

340 Bartsch, CR 1987, 9, 10 Fn. 13; Jorg Schneider, S. 126; Harte-Bavendamm, Compu-
terrechtshandbuch, 54 Rz. 83; vgl. auch Kindermann, GRUR 1983, 159.

341 Zum Wortlaut diesbeziiglicher Klauseln Bartsch, CR 1987, 8; Hoeren, Rz. 126 und
vor allem die umfassende und in die Tiefe gehende Darstellung bei Marly,
Rz. 680 ff. und Schmidt, unten XV., Rz. 67 ff.

342 Schricker/Schricker, § 34 Rz. 13.

343 Im Hinblick auf § 17 Abs. 2 UrhG kénnen solche Weitergabeverbote nur schuld-
rechtlichen Charakter haben: Jérg Schneider, S. 128; Hoeren, Rz. 150; Matrly,
Rz. 681 ff,
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erforderlichen Nutzungsrechte mitiibergehen konnen. Klauseln, die die Uber-
tragbarkeit der Vervielfiltigungsrechte véllig ausschlieflen, setzen auf diese
Weise den grundlegenden Erschépfungsgrundsatz faktisch aufler Kraft. Maf3-
gebend ist auch, dal der Veriduflerung 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 Verftigung
iiberlassen wird und die die Rechtsprechung mit Recht zumindest als kauf-
rechtsihnliche Vertrige qualifiziert3*4. Mit der Anwendung des Kaufrechts als
Leitbild wire es nicht vereinbar, wenn der Kunde gehindert wiirde, die Soft-
ware einem Dritten zu tibertragen3%. Aus diesen Griinden kénnen pauschale
WeiterveriuBlerungsverbote jedenfalls als Formularklauseln nach § 9 Abs. 2
AGBG immer dann keine rechtliche Verbindlichkeit erlangen, wenn ein Sach-
verhalt vorliegt, der wirtschaftlich einer , Veriuflerung” gleichkommt346, We-
gen der gleichen Interessenlage gilt dies daher auch fiir die kaufrechtsihnliche
Uberlassung von Software im Wege der Datenferniibertragung, bei der dem
Kunden ohne Aushindigung eines kérperlichen Werkstiicks das Programm
direkt in dessen EDV-Anlage eingespeist wird3¥. Es werden folglich nur sol-
che Klauseln wirksam sein, die darauf abzielen und sicherstellen sollen, daf3
keine zeitlich parallele Mehrfachnutzung durch verschiedene Personen statt-
findet (s. 0. Rz. 113). Individualvertragliche WeiterverduBerungsverbote, die
grundsitzlich wirksam sind, unterliegen aber der uneingeschrinkten kartell-
rechtlichen Uberpriifung nach Mafgabe der §§ 15, 18 GWB und der Behinde-
rungsverbote der §§ 26 Abs. 2, 22, 37a Abs. 3 GWB34. Unter den Vorausset-
zungen des § 34 GWB ist ferner die Schriftform erforderlich34,

Den Eintritt der Erschopfung mit den dargestellten Auswirkungen kann der
Software-Urheber nur dadurch vermeiden, daf er die Software nicht durch
Verduflerung, sondern durch voriibergehende Uberlassung im Rahmen eines
Miet- oder Lizenzvertrages in Verkehr bringt oder bringen 14ft. Der in solchen
Vertrigen zulissige Ausschlufl der Ubertragbarkeit der Nutzungsrechte kann
jedoch auch hier Probleme aufwerfen, wenn die Software zusammen mit der

344 BGH CR 1988, 126 {.; BGH CR 1990, 26 f.; Kohler/Fritzsche, unten XIiI., Rz. 32.

345 Hoeren, Rz. 163; Jérg Schneider, S. 135 {.; Jochen Schneider, D Rz. 94, G Rz. 54 f.;
Lehmann, BB 1985, 1210; Malzer, S. 130 {f.; Marly, Rz. 693 ff.

346 OLG Niimberg NJW 1989, 2635; eingehend und tiberzeugend Marly, Rz. 693 ff,;
vgl. ferner Bartsch, CR 1987, 8 {f.; Lehmann, BB 1985, 1210; Schmidt, unten XV.,
Rz. 68; Kohler/Fritzsche, unten XIIL, Rz. 61; Hoeren, Rz. 163, Jochen Schneider, G
Rz. 55; Malzer, S. 133. Bedenklich demgegeniiber OLG Frankfurt in Zahrnt, EDV-
Rechtsprechung (2/90), Beilage 24 zu Heft 19 des BB 1990, S. 8 ff. Die gegenteilige
Ansicht von Moritz/Tybusseck, Rz. 330 ff. beruht auf der wenig tiberzeugenden
Primisse, bei der Uberlassung von Software handele es sich stets um einen Know-
how-Lizenzvertrag (a. a. O. Rz. 342).

347 Bartsch, CR 1987, 10 {.; Jérg Schneider, S. 131 ff.; Jochen Schneider, D Rz. 87, G
Rz. 55; vgl. in diesem Zusammenhang BGH CR 1990, 26 f.

348 So tiberzeugend Jorg Schneider, S. 184 ff. und Lehmann, BB 1985, 1210 ff.

349 Lehmann, unten XVL, Rz. 5; Marly, Rz. 687, 303 f. '
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Ubertragung des Eigentums an einem Computergerit tiberlassen wird35°. Kann
in einem solchen Fall die weiterverbreitungsfihige Hardware nur mit dieser
Software vertrieben werden, hat der Ausschluf der Ubertragbarkeit faktisch
die Unveriuflerlichkeit des Computergerites zur Folge und behindert den
Handel mit gebrauchter Hardware erheblich3®l. Weitergabeverbote mit diesen
Auswirkungen sind daher ebenfalls nach den oben dargestellten Grundsitzen
zu behandeln. Anders gestaltet sich die Rechtsgrundlage dagegen, wenn die
Hardware auch ohne die mitiiberlassene Software verkiuflich ist, z. B. weil auf
dem Markt diese oder vergleichbare Software-Erzeugnisse erhiltlich sind?®s2,

cc) Mit der Einfithrung des im deutschen Recht bislang unbekannten aus-
schliefflichen Vermietrechts3® nimmt der deutsche Gesetzgeber entspre-
chend dem Auftrag in Art. 4c der Computerrechtsrichtlinie die europdische
Entwicklung®* zugunsten der Schaffung eines solchen Rechts vorweg. Eine
Regelung der Ausleihtitigkeit in 6ffentlichen Bibliotheken, die keinen Er-
werbszwecken dient, blieb entgegen dem urspriinglichen Kommissionsvor-
schlag vom 5. Jan. 1989355 ausgeklammert. Dies wird die kommende europdi-
sche Vermietrechtsrichtlinie nachholen, die zwar dem Urheber auch ein aus-
schlieflliches Verleihrecht zuerkennen, den Mitgliedstaaten aber gestatten
wird, aus kulturellen oder anderen Griinden Ausnahmen dann vorzusehen,
wenn die Urheber zumindest eine angemessene Vergiitung fur dieses Verlei-
hen erhalten. Mit Riicksicht auf die bestehende Vermietpraxis erstreckt sich
das neu eingefiihrte Vermietrecht gemafl § 137d Abs. 1 S. 2 UrhG nicht auf
Vervielfiltigungsstiicke, die ein Dritter vor dem 1. Jan. 1993 zum Zweck der
Vermietung erworben hat (BT-Drucks. 12/4597, S. 3).

Die Einfithrung des Vermietrechts hat zur Folge, dafy die Weitervermietung
von Programmexemplaren auch dann der absoluten Rechtsmacht des Urhe-
bers unterliegt, wenn an sich die Erschopfung des Verbreitungsrechts hin-
sichtlich dieser Werkstiicke eintreten wiirde. Die Weitervermietung, fir die
nach dem nicht mehr anwendbaren § 27 UrhG nur ein Vergiitungsanspruch

350 Vgl. die instruktiven Fille: LG Bielefeld CR 1986, 444 ff. mit Anm. Kindermann;
OLG Minchen BB 1988, 585 f.; OLG Niimberg NJW 1989, 2634 f.; OLG Frankfurt
oben Fn. 346.

351 Zur Bedeutung dieses Marktes Jorg Schneider, S. 85 ff.

352 Die vom BGH CR 1987, 363, gemachten Ausfilhrungen konnen auf diese Fallkon-
stellation tibertragen werden; vgl. auch die Anm. in IuR 1986, 461 zu dem Urteil
des LG Bielefeld {Fn. 350}; Lehmann, CR 1987, 422 {.

353 Die Bundesregierung stand der Einfithrung eines generellen Vermietrechts vorher
ablehnend gegeniiber: Bericht der Bundesregierung vom 7. 7. 1989, BT-Drucks.
11/4929, S. 27 ff.

354 Griinbuch {iber Urheberrecht und die technologische Herausforderung vom 23. 8.
1988 — KOM (88) 172 endg. - Ziff. 4.5 ff.; Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates
zum Vermietrecht, Verleihrecht und zu bestimmten verwandten Schutzrechten
vom 5. 12. 1990 —- KOM (90) 586 endg. ~ SYN 319. Dazu v. Lewinski, GRUR Int.
1991, 104 ff.

355 KOM (88) 816 endg. — SYN 183, ABL Nr. 89/C 91/12.
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vorgeschen war, wird dadurch vom Erschipfungsgrundsatz ausgenommen
und zu einem ausschlieflichen und absoluten Verwertungsrecht aufgewertet.
Unter ,,Vermietung* versteht die Richtlinie die ,Uberlassung eines Compu-
terprogramms oder einer Kopie davon zur zeitweiligen Verwendung und zu
Erwerbszwecken”; der 6ffentliche Verleih wird davon nicht erfaf3t?*, Die in
der Richtlinie verwendeten Begriffe des Vermietens und Verleihens decken
sich somit nicht mit den biirgerlich-rechtlichen Begriffen der Miete oder der
Leihe. Die Abgrenzung erfolgt daher nicht danach,ob die zeitweilige Ge-
brauchsiiberlassung entgeltlich oder unentgeltlich geschieht, sondern danach,
ob sie Erwerbszwecken dient oder nicht3%’, Vermietung im Sinne der Richtli-
nie und damit im Sinne von § 69¢ Nr. 3 UrhG kann folglich auch die unent-
geltliche Gebrauchsiiberlassung sein, sofern sie die wirtschaftlichen Interes-
sen des Uberlassenden fordert3s8, Vertragliche Vereinbarungen, die die Weiter-
vermietung von Programmexemplaren ausschliefen oder beschrinken, sind,
auch wenn sie in AGB-Klauseln enthalten sind, daher grundsatzlich von der
Rechtsmacht des Software-Urhebers gedeckt und zulissig.

d) Offentliche Werkwiedergabe

Wenn auch das Recht zur kérperlichen Verwertung (§ 15 Abs. 1 Nr. 1 und 2
UrhG] bei der Vermarktung von Software-Produkten eindeutig im Vorder-
grund des Interesses steht, ist im Hinblick auf die Entwicklung neuer Text-
kommunikationsdienste nicht auszuschliefen, daf auch dem Recht des Ur-
hebers, das Werk in unkérperlicher Form mittels Sendung der Offentlichkeit
zuginglich zu machen {§§ 15 Abs. 2, 20 UrhG), grofReres Gewicht zukommen
wird. Dem Endabnehmer koénnen Software-Erzeugnisse auch durch Daten-
ferniibertragung, d. h. per Drahtfunk oder drahtlos, tibermittelt werden. So-
fern dieser iber sein Empfangsgerit eine Kopie herstellt, liegt jedoch eine
Vervielfaltigung vor, ohne dafl das Senderecht des Software-Urhebers in An-
spruch genommen werden muf}?ss.

An einen Eingriff in das Senderecht konnte aber gedacht werden, wenn bei
einer weiteren Verbreitung von Kommunikationsdiensten, etwa des Bild-
schirmtextes, auch Software-Erzeugnisse fiir eine grofe Zahl von Nutzem
bereitgehalten werden, bei denen ein mehrfacher Abruf praktisch zur gleichen
Zeit moglich ist30. Im einzelnen tauchen aber in dicsem Zusammenhang

356 16. Erwidgungsgrund zur Computerrechtsrichtlinie, ABL Nr. 91 JL 122/43.

357 Vgl. ndher v. Lewinski, GRUR Int. 1991, 108, im Hinblick auf die gleichlautenden
Definitionen von ,Vermietung” und ,Verleihen” nach Art. 1 der kommenden
Vermietungsrichtlinie.

358 Vgl. Schricker/Loewenheim, § 27 Rz. 8.

359 Ebenso Harte-Bavendamm, Computerrechtshandbuch, 54 Rz. 90; unzutreffend in-
soweit Kindermann, GRUR 1983, 156.

360 Katzenberger in Bullinger (Hrsg.}, Rechtsfragen der elektronischen Textkommuni-
kation, 1984, S. 105 ff,; Schricker, a. a. O., Fn. 109, S. 221; vgl. auch Schricker/
v. Ungern-Sternberg, § 20 Rz. 21.
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noch so viele klirungsbediirftige Rechtsfragen auf, daf eine abschliefende
urheberrechtliche Beurteilung noch nicht méglich erscheint und die weitere
technische Entwicklung abgewartet werden sollte.

e) Bearbeitungsrechte und freie Benutzung

Vervielfiltigungs- und Verbreitungsrecht bezichen sich auf Gestaltungen, die
das Werk in identischer oder unschépferisch verinderter Bedeutung reprisen-
tieren. Zu den Verwertungsrechten eines Programmschépfers zihlt aber auch
das Bearbeitungsrecht, das ihn in die Lage versetzt, der unerlaubten Verwer-
tung schopferisch umgestalteter oder bearbeiteter Versionen seines Werkes
entgegenzutreten (8§ 3, 23, 69¢ Nr. 2 UrhG). Der demgegeniiber in der Litera-
tur haufig vertretenen Ansicht3%!, das Bearbeitungsrecht des Urhebers erstrek-
ke sich ebenfalls auf unschépferische Verinderungen des Werkes, ist nicht zu
folgen. Sie entspricht weder dem Willen des Gesetzgebers noch der Systema-
tik des Gesetzes3%?; fiir sie besteht auch kein Bediirfnis. Unschépferische
Werkinderungen unterfallen bereits dem negativen Verbotsrecht des Urhe-
bers, das aus den Verwertungsrechten der §§ 16 bis 22 UrhG flieft, und diirfen
schon deshalb nur mit seiner Zustimmung verwertet werden. Uber sein
Recht, das Werk in unschopferisch umgestalteter Form zu nutzen, kann der
Urheber durch eine Anderungsvereinbarung nach § 39 Abs. 1 UrhG verfiigen,
so dafl insoweit kein Grund besteht, diesen Vorgang zusitzlich § 23 UrhG zu
unterwerfen.

Der Einwilligung des Werkschépfers bediitfen nach § 23 S. 1 UrhG nur die
Verdffentlichung oder Verwertung des bearbeiteten oder umgestalteten Wer-
kes, nicht die Herstellung der Bearbeitung oder Umgestaltung selbst®®. Diese
Regelung, die der Gesetzgeber aus Praktikabilititsgriinden getroffen hatte,
wurde durch die Fassung des neuen § 69¢ Nr. 2 UrhG fiir Computerprogram-
me abgedndert. Fiir diese Werke unterfillt dem Bearbeitungsrecht auch be-
teits die Erstellung der Bearbeitung®*.

Das Bearbeitungsrecht findet seine Grenze in dem Recht jedermanns, ein
fremdes Werk im Sinne von § 24 UrhG frei zu benutzen. Eine freie Benutzung
liegt vor, wenn die Individualitit des benutzten Werkes in den Hintergrund
tritt und gegeniiber der Individualitit des neu geschaffenen Werkes ver-
blaBt365. Die Abgrenzung zwischen Bearbeitung und freier Benutzung ist im
Einzelfall nicht immer leicht zu treffen. Sie erfordert eine umfassende Abwi-
gung der Interessen der Allgemeinheit am wissenschaftlichen und techni-

361 v. Gamm, § 23 Rz. 8; Fromm/Nordemann, § 3 Rz. 1, § 23 Rz. 1; Schricker/
Loewenheim, § 23 Rz. 4; Hoeren, Rz. 253 ff.; Kénig, GRUR 1989, 565 {.; [Izhéfer,
CR 1990, 580.

362 Haberstumpf, CR 1991, 135 f.

363 BT-Drucks. IV/270, S. 51; Schricker/Loewenheim, § 23 Rz. 20, 25 {.

364 Begritndung des Regierungsentwurfs, BT-Drucks. 12/4022, §. 11.

365 BGH GRUR 1958, 404 — Lili Marleen; GRUR 1959, 381 — Gasparone; GRUR 1965,
47 - Stadtplan.
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schen Fortschritt mit den Interessen der Software-Schopfer, vor der Aneig-
nung und Ausbeutung ihrer individuellen Leistungen durch andere geschiitzt
zu werden. Wegen der herausgehobenen Stellung der wissenschaftlichen Be-
lange ist der Spielraum fiir eine freie Benutzung von Software-Erzeugnissen zu
wissenschaftlichen Zwecken grofier als bei sonstigen Werken |s. 0. Rz. 75).
Ein strengerer Maf3stab ist dagegen anzulegen, wenn schopferisch veranderte
Software-Produkte lediglich die wirtschaftlichen Interessen des Benutzenden
férdern sollen3%. Wie beim sonstigen Werkschaffen auch hingt der Schutz-
umfang eines Software-Programms ferner von dem Mafd seiner Individualitit
ab; von besonders originellen Werken ist ein iberdurchschnittlich weiter
Abstand zu halten, wihrend bei Werken von niedriger Individualitdt bereits
geringere schopferische Zusitze gentigen kénnen, um die schépferische Eigen-
art des benutzten Werkes in den Hintergrund treten zu lassen3¢7,

Im Streitfall wird sich die Abgrenzungsproblematik meist nur mit Hilfe Sach-
verstindiger klidren lassen. Die Praxis hat aber gezeigt3%®, dafl es durchaus
moglich ist, ungeachtet des genauen quantitativen Ausmafles identischer
oder abweichender Merkmale zu bestimmen, ob ein fritheres Werk noch als
Anregung fiir eigenes schopferisches Programmieren diente oder ob in dem
jungeren Werk wesentliche Ziige des ilteren wiederkehren. In praktisch allen
komplexeren Programmen findet sich nidmlich eine so grofe Anzahl willkiir-
lich gewdhlter Details, von Unvollkommenheiten oder gar bewufit eingebau-
ter Fallen, daf} sich im Falle einer unfreien Benutzung sehr schnell eine
beweiskriftige Hiufung von Ubereinstimmungen ergibt36,

Die Frage, ob Vervielfiltigungen, schipferische Bearbeitungen oder freie Be-
nutzungen vorliegen, kann bereits im Prozef der Software-Entwicklung prak-
tische Relevanz gewinnen, wenn die hierbei Tatigen nicht als Miturheber und
nicht in abhingiger Position fiir denselben Arbeitgeber oder Dienstherren
schaffen. In der Literatur®” werden zum Verhiltnis zwischen den in den
einzelnen Entwicklungsphasen entstehenden Dokumentationen unterschied-
liche Auffassungen vertreten. Der BGH?"! qualifiziert die generelle Problemld-
sung als das eigentliche Werk und sieht den eigenschopferischen Datenflufi-
plan als deren abhingige Bearbeitung (§ 3 UrhG) an, wihrend der Programm-
ablaufplan sowie die Kodierung als unfreie Benutzung in Form der Vervielfil-
tigung zu beurteilen sind. Wenn auch die Aussage des BGH sicherlich in
vielen Fillen die rechtliche Situation zutreffend wiedergibt, darf nicht aufler

366 Haberstumpf, UFITA 95 (1983, 244.

367 S. 0. Rz. 84 und Kolle, GRUR 1982, 454; Sieber, BB 1983, 985.

368 OLG Frankfurt CR 1986, 20 ff. - Baustatlkprogramme LG Kassel BB 1983, 992.

369 Vgl. OLG Frankfurt CR 1986, 20 ff. - Baustatikprogramme; LG Miinchen I CR
1986, 386; BGH CR 1990, 189 - Programmibernahme; Harte-Bavendamm, Com-
puterrechtshandbuch 54 Rz. 92; ders., a. a. O., Fn. 239, § 42 Rz. 221 und 190;
Kindermann, a. a. O., Fn. 109, S. 68f

370 Kéhler, S. 60-80; Axster/Axster, BB 1967, 611; Buchmiiller, a. a. O., Fn. 65, S. 53 ff.

371 BGH CR 1985, 31 - Inkassoprogramm.
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acht gelassen werden, daf nicht selten eine andere Beurteilung Platz greifen
kann, so dafl diese Frage einer abschlieffenden und fiir alle Fille passenden
Beantwortung nicht zuginglich ist. Wie sich das Verhiltnis zwischen den
Software-Entwicklungsphasen urheberrechtlich konkret gestaltet, hingt
namlich davon ab, ob das Ergebnis einer bestimmten Entwicklungsstufe tiber-
haupt dokumentiert wird, was nicht immer der Fall ist (s. 0. Rz. 21}, und wie
detailliert es ausgearbeitet und formuliert wird. Ferner ist es durchaus mog-
lich, daf der schopferische Abstand zwischen einer etwa im Pflichtenheft
oder im Grobentwurf dokumentierten allgemeinen Problemldsung und der
Programmbeschreibung so groB ist, dafl von einer Bearbeitung nicht mehr
gesprochen werden kann, sondern von einer freien Benutzung ausgegangen
werden mufl. Generelle Problemlésungen, d. h. Algorithmen hoher Allge-
meinheitsstufe, lassen nimlich immer eine Vielzahl von Wahl- und Entschei-
dungsméglichkeiten offen, wie sie zu einem konkreten ablauffihigen Pro-
gramm verfeinert werden kénnen?72,

Dies kann anniherungsweise anhand folgenden Beispiels erldutert werden:

Gegeben sei die Aufgabe, wie man von Miinchen nach Rom gelangt. Die
generelle Problemldsung moge lauten: Man nehme den Landweg tiber Kuf-
stein, Innsbruck, Brenner, Verona, Bologna, Florenz. Man kann sich leicht
vorstellen, dafl auf deren Grundlage ausgearbeitete und an verschiedenen
Bediirfnissen orientierte Wegbeschreibungen véllig verschieden ausfallen
konnen. Fiir einen Manager, der daran interessiert ist, moglichst schnell von
Miinchen nach Rom zu gelangen, wird es ausreichen, der obigen Wegbeschrei-
bung Hinweise auf die zwischen den Orten bestehenden Autobahnverbindun-
gen hinzuzufiigen, so daf die daraus resultierende konkrete Problemldsung
sich stark an die generelle anlehnt. Ganz anders ist die Sachlage im Falle eines
kunst- oder naturliebenden Touristen, der fiir seine Reise Zeit hat. Fiir diesen
wird nur eine Wegbeschreibung geeignet sein, die unter Einbeziehung von
Nebenstrecken und Umwegen die in der Umgebung der vorgeschlagenen
Route vorhandenen Naturdenkmiler oder kulturellen Sehenswiirdigkeiten
darstellt; diese wird daher so viele konkrete Einzelheiten enthalten und in
Bezichung zueinander setzen, dafl die als Vorlage benutzte generelle Problem-
l6sung daneben ganz in den Hintergrund tritt.

Analoges gilt fiir die Programmentwicklung. Je nachdem wie der Programmie-
rer entsprechend der Bediirfnisse von verschiedenen Anwendern oder Anwen-
dergruppen Priorititen setzt und die Spielrdume, die auch eine individuelle
allgemeine Problemlésung offenlift, nutzt, entscheidet es sich, ob der von
ihm gefundene konkrete (Implementations-JAlgorithmus so sehr der Vorlage
verhaftet bleibt, daf sein Ergebnis sich als deren abhingige Bearbeitung dar-
stellt, oder ob seine Lésung so viele schopferische Elemente enthilt, dafl der

\ .
372 Goldschlager/Lister, S. 31 ff.; vgl. auch OLG Frankfurt CR 1986, 19 - Baustatikpro-
gramme.
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iibernommene generelle Algorithmus daneben verbla8t, was um so eher ange-
nommen werden kann, je allgemeiner der benutzte Losungsweg ist3’3.

Weder Bearbeitung noch freie Benutzung ist in der Regel die Kodierung des
Quellenprogramms aufgrund der Programmbeschreibung, da hier meist kein
Spielraum fiir eigenschopferisches Gestalten mehr besteht; Ausnahmen sind
aber denkbar, wenn die Programmbeschreibung Liicken aufweist und erginzt
werden mufl. Die Ubersetzung des Quellenprogramms in das Objektpro-
gramm kann dagegen keine schépferische Bearbeitung nach § 3 UrhG sein’74,
weil der Ubersetzungsvorgang genau vom Ubersetzungsprogramm durch me-
chanisches Zuordnen von Ausdriicken der einen Sprache zu den Ausdriicken
der anderen gesteuert wird. Anders ist die Sachlage wiederum bei dem umge-
kehrten Fall der Riickiibersetzung ecines Objektcodes in die Quellversion.
Dieser Vorgang beruht im wesentlichen auf einer geistigen Titigkeit, weil die
vorhandenen Rickiibersetzungstechniken und -programme die Rekonstruk-
tion der urspriinglichen Quellfassung nur unterstiitzen, nicht aber allein be-
werkstelligen konnen (niher u. Rz. 167}375. Hier kann daher das riickiibersetz-
te Quellprogramm durchaus eine schopferische Bearbeitung des urspriingli-
chen Objekt- oder Quellcodes sein.

Schopferische Bearbeitungen oder andere Umgestaltungen im Sinne von § 23
UrhG auflerhalb der eigentlichen Programmentwicklung sind beispielsweise
dic Anpassung eines Programms an die Besonderheiten spezieller Datenverar-
beitungsanlagen oder seine Weiterentwicklung unter weitgehender Beibehal-
tung des Probleml6sungsteils, sowie die Anderung oder der Austausch einzel-
ner Bausteine’¢. Eine Bearbeitung wird ferner in der Regel vorgenommen,
wenn ein in einer bestimmten Programmiersprache formuliertes Quellenpro-
gramm in eine andere Programmiersprache tibersetzt wird. Die einzelnen
Programmiersprachen sind ndmlich zur besseren Formulierung spezieller
(mathematischer, wirtschaftlicher, organisatorischer usw.) Probleme konstru-
iert. Die Ubersetzung eines komplizierten Programms von einer Program-
miersprache in eine andere besteht daher analog der Ubersetzung von einer
Kultursprache in eine andere’’” und im Gegensatz zur Ubertragung eines
Quellenprogramms in den Objektcode nicht in der bloRen Ersetzung der
Ausdriicke des Originaltextes durch bedeutungsgleiche der anderen Sprache.
Eine solche Ubersetzung kann folglich nur mehr oder weniger der Bedeutung
des Ursprungstextes gleichkommen, da es keine allgemeingiltigen scharfen
Kriterien fiir Ubersetzungsgenaunigkeit gibt?’s. Die Ubersetzung eines kompli-

373 Haberstumpf, GRUR 1986, 233; Preuf}, a. a. O., Fn. 68, S. 232 ff,; kritisch hierzu
Jochen Schneider, C Rz. 86.

374 Kohler, S. 88.

375 Konig, GRUR 1989, 564; Hoeren, Rz. 254; Kindermann, CR 1990, 639; Harte-
Bavendamm,GRUR 1990 659 £, Haberstumpf CR 1991, 137 f.

376 Harte-Bavendamm, a. a. O., Fn. 239 § 42 Rz. 221.

377 Haberstumpf, a. a. O., Fn. 97 S. 34.

378 v. Kutschera, a. a. O,, Fn 91,S.297.
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zierten Textes ist in der Regel schopferisch, weil der Ubersetzer die — ihm
zwar vorgegebenen — Konventionen der Zielsprache in nicht vorgegebener,
d. h. individueller, Weise abzuwandeln hat, um ein Sprachwerk zu schaffen,
das in seiner Bedeutung dem Ausgangstext nahekommt.

5. Schranken des Urhebesrechts

Wie bei sonstigen Werken ist auch das Urheberrecht von Software-Schopfern
beschrankt, und zwar personlich nach Maflgabe der §§ 120 ff. UrhG und
riumlich auf das Gebiet der Bundesrepublik Deutschland, einschliefilich der
vor dem Beitritt der neuen Bundeslidnder in der fritheren DDR geschaffenen
Werke. Die EG-Richtlinie sieht in Art. 8 Abs. 1 zwar eine Schutzdauer von
50 Jahren nach dem Tod des Urhebers vor, erlaubt aber in Art. 8 Abs. 2 der
Bundesrepublik, ihre lingere Schutzdauer von 70 Jahren post mortem auctoris
gemif § 64 UrhG37 solange beizubehalten, bis die Schutzfristen fir urheber-
rechtlich geschiitzte Werke innerhalb der EG endgiiltig harmonisiert sind.
Der Gesetzgeber hat daher von der Umsetzung dieses Artikels der Richtlinie
abgesehen. Die wichtigste inhaltliche Beschrinkung, im Interesse von Kunst
und Wissenschaft schépferische Werke als Vorlage und Anregung fiir eigenes
Schaffen gemifl § 24 UrhG frei benutzen zu diirfen, wurde bereits mehrfach
dargestellt (s. 0. Rz. 62, 141 ff.).

Die in den §§ 45 ff. UrhG zugunsten verschiedener Belange gezogenen
Schranken des Urheberrechts gelten fiir Computerprogramme nicht. Die Ge-
_setzesnovellierung sieht zwar in den §§ 69d und e UrhG bestimmte Ausnah-
men von den zustimmungsbediirftigen Handlungen vor, die jedoch nur fiir
Personen wirken, die vertragliche Nutzungsrechte an einem Computerpro-
gramm erworben haben. Der Sache nach handelt es sich aber um Regelungen,
die dem Urhebervertragsrecht und damit den §§ 31 ff. UrhG zuzuordnen sind.
Diese Ausnahmevorschriften sind daher im Zusammenhang des Abschnitts
tiber das Software-Urheberrecht im Rechtsverkehr zu erdrtern {s. u. Rz. 159 £,
166 ff.). Dariiber hinausgehende Ausnahmen zugunsten der in den §§ 45 ff.
UrhG genannten Personen und Institutionen sind dagegen weder von der
Richtlinie?® noch von der Urheberrechtsnovelle zugelassen. Die schon vorher
durch § 53 Abs. 4 S. 2 a. F. UrhG bestehende Rechtslage hat sich durch die
Streichung dieser Vorschrift nicht geindert®!. Folglich diirfen ohne Zustim-
mung der Rechtsinhaber z. B. Programmlistings auch nicht zu wissenschaftli-
chen oder Unterrichtszwecken ausgedruckt, an Schiiler und Studenten ver-
teilt oder iiber Projektoren offentlich wiedergegeben werden.

—_——

379 Die aus der langen Schutzdauer hergeleiteten Bedenken gegen die urheberrechtli-
che Schutzfihigkeit von Software-Produkten (so z. B. Betten, Mitt. 1984, 204 {))
sind unbegriindet, s. Ulmer/Kolle, GRUR Int. 1982, 500.

380 19. Erwigungsgrund zur Richtlinie, ABL. Nr. 91/L 122/43; noch deutlicher in der
Begriindung zum Geinderten Vorschlag der Kommission vom 18. 10. 1990, KOM
(90) 509 endg. — SYN 183, S. 4. Vgl.auch Czarnota/Hart, a. a. O., Fn. 41, S.31.

381 Begriindung zum Regierungsentwurf, BT-Drucks. 12/4022, S. 8 f.
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Die neuen Vorschriften der §§ 69a ff. UrthG gelten allerdings nur fiir Compu-
terprogramme im Sinne von § 69a Abs. 1 UrhG. Hinsichtlich der anderen
Software-Produkte, die keine Programme sind, die Anwenderdokumentation
und Herstellerdokumentation mit Ausnahme des Entwurfsmaterials (s. o.
Rz. 15 ff., 28 f.), fur die ohnehin nur die allgemeinen Bestimmungen des UrhG
gelten, bestehen dagegen keine Bedenken, die Schrankenbestimmungen der
§§ 45 ff. UrhG anzuwenden3®2,

E. Software-Urheberrecht im Rechtsverkehr

1. Einrdumung von Nutzungsrechten
a) Grundziige

Das Urheberrecht ist vererblich und kann in Erfiilllung einer Verfiigung von
Todes wegen oder an Miterben im Wege der Erbauseinandersetzung tibertra-
gen werden (§§ 28, 29 S. 1 UrhG). Unter Lebenden ist es dagegen weder als
Ganzes noch in seinen Teilen tibertragbar (§ 29 S. 2 UrhG). Um dennoch sein
Werk verwerten zu kdnnen, ist der Urheber darauf angewiesen, rein schuld-
rechtlich die Nutzung seines Werkes zu gestatten oder aus seinem Urheber-
recht abgeleitete Nutzungsrechte als einfache oder ausschliefliche Berechti-
gungen gemifl § 31 UrhG einzuriumen. Dogmatisch wird die Einrdumung
von Nutzungsrechten als eine Art Belastung des Urheberrechts gedeutet, die
durch gebundene Rechtsiibertragung zum Entstehen eines Tochterrechts
fithrt, das in vielfacher Weise an das beim Urheber verbleibende Mutterrecht
gebunden bleibt383. Die beim Erwerber entstehenden Nutzungsrechte sind
gegenstindliche dingliche Rechte, was fiir das ausschliefliche Recht im Sinne
von § 31 Abs. 3 UrhG unbestritten ist und inzwischen von der h. M.3# auch
fur das einfache Recht gemifl § 31 Abs. 2 UrhG angenommen wird. Die
Nutzungsrechtseinrdumung erfolgt durch eine grundsitzlich formfreie3s® Ei-
nigung zwischen den Beteiligten nach §§ 413, 398 BGB, deren Wirksamkeit
neben der Verfiigungsbefugnis des Ubertragenden auch die Giiltigkeit des
schuldrechtlichen Verpflichtungsgeschifts voraussetzt; das Abstraktionsprin-
zip des Sachenrechts gilt im Urhebervertragsrecht nach tiberwiegender An-
sicht nicht®®, Der gute Glaube an den Bestand des Urheberrechts oder die
Verfiigungsbefugnis des Verfiigenden bleibt ungeschiitzt.

382 Czarnota/Hart, a. a. O.,Fn. 41, S. 31 f.

383 Schricker/Schricker, Vor §§ 28 ff. Rz. 43 ff. m. w. N.; Lehmann, NJW 1993, 1823.

384 Schricker/Schricker, Vor §§ 28 ff. Rz. 49 m. w. N.

385 Vertrige, die Bindungen im Sinne von § 18 GWB enthalten, unterliegen jedoch der
Schriftform des § 34 GWB. S. Jérg Schneider, S. 194 ff.; Lehmann, unten XVL,
Rz. 5; Hoeren, Rz. 270 ff.; Marly, Rz. 303 ff.

386 Schricker/Schricker, Vor §§ 28 ff. Rz. 61.
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Die Verfiigungsmacht eines Nutzungsrechtsinhabers geht weiter als die des
Urhebers. Jener kann sich auch 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)?$”
unter den Voraussetzungen von §§ 34, 35 UrhG der Zustimmung des Urhebers.

Die in der Einrdumung von Nutzungsrechten oder deren Weiteriibertragung
liegende Verfiigung ist von dem ihr zugrundeliegenden Verpflichtungsge-
schiift zu unterscheiden, auch wenn beide Rechtsgeschifte in der Regel in
einem Akt zusammentfallen. Als Verpflichtungsgeschift kommen nahezu alle
wichtigen schuldrechtlichen Vertragstypen in Betracht3®. Dafl der Endabneh-
mer von urheberrechtlich geschiitzter Software Nutzungsrechte zur Herstel-
lung von Sicherungskopien und zur Programmeingabe benétigt und von sei-
nem Software-Lieferanten auch erhilt, zwingt nicht zu dem Schlufi, daf8
zwischen ihnen ein Lizenzvertrag geschlossen wurde3®, sondern 148t durch-
aus die Annahme eines Kaufvertrages oder kaufrechtsihnlichen Vertrages
z2u%%, Wesentlich fiir die Einordnung eines konkreten Vertrages in die gesetz-
lich vorgesehenen Vertragstypen ist vielmehr, welche Hauptpflichten die
Parteien begriinden. Von den im Schuldvertrag getroffenen Vereinbarungen
und dem daraus erschliefbaren gemeinsamen Zweck hingt ab, in welchem
Umfang Nutzungsrechte eingeriumt oder weiteriibertragen werden und ob es
sich um einfache oder ausschliefiliche Rechte handelt.

Fir das Software-Urheberrecht ist insbesondere beachtenswert, dafl in den
meisten Fillen nicht die Werkschépfer selbst ihre Produkte in den Verkehr
bringen, sondern die Unternehmen und Dienstherren, die sie beschiftigen.
Diese besitzen vom Urheber abgeleitete Nutzungsrechte, tiber die sie ohne die
Beschrankung des § 29 S. 2 UrhG frei verfiigen konnen.

Ob einfache oder ausschliefliche Nutzungsrechte eingerdumt werden und
welchen Umfang sie haben sollen, unterliegt der Parteivereinbarung; mangels
ausdriicklich geiuflerten Vertragswillens ist die Tragweite des Vertrages
durch Auslegung zu ermiteln. Die allgemeinen Auslegungsregeln der §§ 133,
157 BGB werden dabei tiberlagert durch die speziellen Vorschriften des Urhe-
bervertragsrechts, wobei dem in § 31 Abs. 5 UrhG statuierten Zweckiibertra-
gungsgrundsatz herausragende Bedeutung zukommt. Dessen Geltung sowie
der anderen Grundsitze des allgemeinen Uthebervertragsrechts werden durch
die §§ 69d und e UrhG nicht in Frage gestellt, sondern nur im Hinblick auf
softwarespezifische Besonderheiten erginzt (s. u. Rz. 159). § 31 Abs. 5 UrhG
zwingt die Parteien dazu, die Nutzungsarten, zu denen der Erwerber berech-
tigt werden soll, einzeln aufzufiihren. Mit ,Nutzungsart“ ist nicht das in den

—

387 Schricker/Schricker, Vor §§ 28 ff. Rz.43,§ 34 Rz. 7, § 35 Rz 1.

388 Schricker/Schricker, Vor §§ 28 ff. Rz. 66, §§ 31/32 Rz. 13 ff.

389 Das verkennt Hoeren, Rz. 85 ff.; ders., RDV 1988, 116 f.

390 So mit Recht BGH CR 1988, 127; Malzer, S. 78 ff., 100 ff.; Marly, Rz. 89 ff.; Koh-
ler/Fritzsche, unten XIIL, Rz. 13.
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§§ 15 ff. UrhG geregelte gesetzlich definierte Verwertungsrecht gemeint. Sie
ist vielmehr die nach der Verkehrsauffassung hinreichend klar abgrenzbare,
wirtschaftlich-technisch als einheitlich und selbstindig sich abzeichnende
konkrete Art und Weise der Verwertung eines Werkes®!, Sind im Vertrag die
tbertragenen Nutzungsarten nicht einzeln aufgefiihrt, richtet sich der Um-
fang der Rechtseinriumung nach dem Vertragszweck, den die Parteien ge-
meinsam verfolgen. Der Erwerber erhilt Nutzungsrechte in dem Umfang
tibertragen, wie es zur Erfiilllung des Vertragszwecks unbedingt erforderlich
ist. In Zweifelsfillen bleiben Einzelbefugnisse soweit wie méglich beim Urhe-
ber zuriick®2. Der Zweckiibertragungsgrundsatz und seine gesetzlichen Kon-
kretisierungen in den §§ 37, 38, 44, 88 und 89 UrhG finden nicht nur auf
Vertrige Anwendung, die der Urheber selbst schlieft, sondern auch auf die
Weitertibertragung von Nutzungsrechten durch den Erwerber3®. Bleibt un-
klar, ob ein einfaches oder ausschlieBliches Nutzungsrecht erworben wurde,
ist im Zweifel von der Ubertragung eines einfachen Rechts auszugehen3%.

b) Einfache und ausschlieffliche Nutzungsrechte

Der Auftraggeber, der gegen Entgelt Individualsoftware von einem Software-
Haus entwickeln 148t, wird sich grundsitzlich ausbedingen wollen, daf8 er
ausschliefliche Nutzungsrechte zur Vervielfiltigung und gegebenenfalls auch
zur Verbreitung des Programms einschlief8lich aller Vorstufen erhilt3%, was
ihm allerdings vom Hersteller meist nicht zugestanden wird, weil dies wegen
der Gefahr der Selbstkollision seine weitere berufliche oder gewerbliche Beti-
tigung einschrinken kann®%. Hinweise fiir die Ausschlieflichkeit der iibertra-
genen Nutzungsrechte sind, dal der Auftragnehmer bekundet, kein Interesse
daran zu haben, die erstellte Individualsoftware fiir sich oder andere zu ver-
werten, und dem Auftraggeber die Nutzung unter Ausschlufl der Mitbewerber
zu ermdglichen®’. Damit ist aber im Zweifel nicht die Befugnis zur Verwer-
tung einer Bearbeitung verbunden (§ 37 Abs. 1 UrhGJ?s.

Die Rechtsnatur der bei der Uberlassung von Standard-Software an den Endab-
nchmer eingerdumten Befugnisse ist demgegeniiber eindeutig. Da die Stan-
dard-Software auf eine weite Verbreitung hin konzipiert ist und von einer
Vielzahl von Kunden genutzt werden soll, ist klar, daf8 diese nur einfache
Rechte erwerben kénnen3®.

391 Schricker/Schricker, Vor §§ 28 ff. Rz. 52, §§ 31/32 Rz. 7, 38; Lehmann, NJW 1993, 1825.

392, Schricker/Schricker, Vor §§ 28 ff. Rz. 64 ff.

393 BGH GRUR 1960, 199 - Keine Ferien fiir den lieben Gott.

394 Fromm/Nordemann, §§ 31/32 Rz. 17.

395 Jochen Schneider, HRz. 271, G Rz. 224.

396 Harte-Bavendamm, Computerrechtshandbuch, 54 Rz. 103; Jochen Schneider, G
Rz. 343; Malzer, S. 305 ff.

397 OLG Karlsruhe GRUR 1983, 308; BGH CR 1985, 26 — Inkassoprogramm,; Harte-
Bavendamm, Computerrechtshandbuch, 54 Rz. 103.

398 OLG Karlsruhe GRUR 1983, 309 — Inkassoprogramm.,

399 Vgl. Habel, a. a. O., Fn. 280, S. 75 ff.
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¢} Uberlassung von Public Domain-Software und Shareware

Besondere urheberrechtliche Probleme werfen die Vertriebsformen fiir Public
Domain-Software und Shareware auf. Public Domain-Software ist dadurch
gekennzeichnet, dafl der Hersteller keine Vergiitung fiir ihre Uberlassung
verlangt und grundsatzlich jedem Benutzer gestattet, das Programm zu kopie-
ren und/oder weiterzugeben*®; bei der véllig freien Freeware wird auch die
Verinderung des Programms und dessen Weitergabe in verinderter Form
gestattet*0!, Bei der Uberlassung von Shareware wird demgegeniiber auf eine
Vergiitung nicht vollig verzichtet. Der Anwender erhilt zunichst eine Pro-
grammversion zur Erprobung mit der Bitte, sich registrieren zu lassen und
eine verhaltnismiflig geringe Gebiihr zu entrichten, wenn sich das Programm
fiir seine Zwecke als tauglich erweist. Gleichzeitig verspricht der Lieferant,
eine vollstindige Dokumentation zu liefern, den Abnehmer zu unterstiitzen
und preisgiinstig neuere Programmversionen zur Verfligung zu stellen02,

Daf} Software vergiitungsfrei iiberlassen wird, schliefit natiirlich nicht aus,
daf} die betreffenden Programme durchaus urheberrechtsschutzfihig sein kén-
nen. Die kostenlose Gestattung der Vervielfiltigung, Verbreitung und ggfs.
der Anderung von Public Domain-Software hat wegen der grundsitzlichen
Unverzichtbarkeit des Urheberrechts auch nicht den Verlust der entsprechen-
den Verwertungsrechte zur Folge®. Der Verzicht auf die Vergiitung ist viel-
mehr als eine an die Allgemeinheit gerichtete Erklarung zu werten, dafl jedem
Anwender ein einfaches Nutzungsrecht im Sinne von § 31 Abs. 2 UrhG einge-
rdumt wird, das ihn berechtigt, das Programm auf die erlaubte Art zu nut-
zen*™. Bedingungen oder Einschrinkungen werden dabei in weitergechendem
Umfang als zulissig angesehen werden konnen, als dies bei entgeltlichen
Uberlassungsvertrigen der Fall ist*05,

Erst recht fithrt die Uberlassung von Shareware-Programmen zu keinem Ver-
zicht auf urheberrechtliche Befugnisse. Der Abnehmer erwirbt Nutzungsrech-
te ebenfalls nur in dem erlaubten Umfang, wie er sich aus den Erklirungen
seines Vertragspartners und dem jeweiligen Vertragszweck ergibt.

—_—

400 Marly, Rz. 236; Hoeren, Rz. 445; Heussen, Computerrechtshandbuch, 47 Rz. 190.

401 Marly, Rz. 244,

402 Hoeren, Rz. 446; Marly, Rz. 279 ff; Heussen, Computerrechtshandbuch, 47
Rz. 192.

403 Marly, Rz. 243; Koch/Schnupp, S. 265 f.

404 Marly, Rz. 243.

405 Wegen Einzelheiten vgl. Marly, Rz. 244 ff.
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2. Vertragliche Beschrinkung von Nutzungsrechten und ihre Grenzen

a) Abgrenzung zwischen dinglichen und schuldrechtlichen Nutzungsbe-
schrinkungen

Gemif § 32 UrhG kénnen Nutzungsrechte riumlich, zeitlich oder inhaltlich
beschrinkt eingeriumt werden. Begrenzungen dieser Art konkretisieren die
vertraglich bestimmte Nutzungsart, indem sie das Nutzungsrecht den ganz
speziellen Bediirfnissen und Zielsetzungen der Vertragspartner anpassen (s. o.
Rz. 154}406, 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
schuldrechtlicher Vereinbarungen ist urheberrechtlich irrelevant, sie verletzt
allein den Vertrag. Dinglich wirkende Beschrinkungen sind dagegen auch von
Dritten zu beachten und haben Auswirkungen auf den Erschépfungsgrundsatz
gemif § 17 Abs. 2 UrhG; die Uberschreitung einer derartigen Beschrinkung
des Verbreitungsrechts fiihrt nicht zu dessen Erschopfung (s. 0. Rz. 129). Nut-
zungsrechtsbegrenzungen, die sich innerhalb des durch die §§ 31 und 32
UrhG geschaffenen Rahmens bewegen, halten ferner in der Regel einer In-
haltskontrolle nach dem AGBG stand, weil sie mit dem Leitbild des Urheber-
vertragsrechts tibereinstimmen, und sind auch einer kartellrechtlichen Kon-
trolle entzogen*®”. Dariiber hinausgehende Klauseln haben demgegeniiber nur
schuldrechtlichen Charakter und kénnen uneingeschrinkt insoweit auf ihre
Giiltigkeit tiberpriift werden.

Diese Grundsitze bleiben von den neu eingefithrten Ausnahmevorschriften
der §§ 69d und e UrhG unberiihrt (§ 69a Abs. 4 UrhG)*8. § 69d Abs. 1 UrhG
bezieht sich nur auf das Vervielfiltigungs- und Bearbeitungsrecht nach § 69¢
Nr. 1 und 2 UrhG; fir das Verbreitungsrecht greift somit uneingeschriankt
§ 32 UrhG ein. Nach § 69d Abs. 1 UrhG darf der zur Verwendung einer
Programmkopie Berechtigte Vervielfiltigungen, Verdnderungen oder Bearbei-
tungen vornehmen, wenn sie fiir deren bestimmungsgemifle Benutzung ein-
schlieBlich der Fehlerberichtigung notwendig sind. Unter einem zur Verwen-
dung eines Vervielfaltigungsstiicks Berechtigten ist nicht nur der Kiufer,
sondern auch der Lizenznehmer*® zu verstehen. Das bedeutet, daf jeder, der
vertragliche Nutzungsrechte an einem Computerprogramm erwirbt, auch
wenn es nicht aufgrund eines Kauf- oder Lizenzvertrages im juristischen

406 Zum Verhiltnis von § 31 zu § 32 UrhG vgl. Schricker/Schricker, §§ 31/32 Rz. 7,
38, Vor § 28 ff. Rz 51.

407 Lehmann unten XV, Rz. 49 und austithrlich Joérg Schneider, S. 100 ff., 201.

408 Czarnota/Hart, a. a. O., Fn. 41, S. 64: Die Giiltigkeit beschrinkender Klauseln
richtet sich nach nationalem Recht. Allgemein zum neuen Software-Vertragsrecht
Lehmann, NJW 1993, 1822 ff.

409 Begriindung des Regierungsentwurfs, BT-Drucks. 12/4022, §. 12; vgl. dazu auch
Lehmann, oben 1. A, Rz. 17; ders., GRUR Int. 1991, 332; Dreier, CR 1991, 580 {.;
Czarnota/ Hart, a. a. O., Fn. 41, S. 64.

154



Rechtsverkehr 160 1

Sinne geschieht, sich auf diese Vorschrift berufen kann. § 69d Abs. 1 UrthG
steht unter dem Vorbehalt einer anderen besonderen vertraglichen Bestim-
mung und ist deshalb dispositives Recht. Daraus folgt aber nicht, dafk er ganz
abbedungen werden kann. Die Vorschrift ist im Kern zwingendes Recht410,
Aus den Materialien zur Richtlinie*!! geht nimlich klar hervor, daf sich der
Vertragsvorbehalt nur darauf bezieht, die Verwendung der erworbenen Pro-
grammbkopie in bestimmter Weise z. B. auf einem bestimmten Gerit oder
durch andere Auflagen zu beschrinken. § 69d Abs. 1 UrhG ist folglich als eine
konkrete Ausprigung des Zweckiibertragungsgrundsatzes*!? fiir Software-
Uberlassungsvertrage zu interpretieren*3, die zum Ausdruck bringt, daf der
rechtmiflige Erwerber eines Programms zwingend urheberrechtliche Nut-
zungsrechte mindestens in dem Umfang erhilt, wie zur Erreichung des jewei-
ligen Vertragszwecks notig ist. Dieser geht in allen Software-Uberlassungsver-
trigen dahin, dem Anwender die Nutzung eines Computerprogramms ohne
zahlenmifige Begrenzung durch ganzes oder teilweises Kopieren des maschi-
nenlesbaren Programmcodes in dessen Computer zum Zweck der Abarbei-
tung der enthaltenen Befehle und/oder Daten zu ermoglichen*!4. Ein recht-
miBiger Nutzer erwirbt somit auf jeden Fall die Befugnis, das erworbene
Programm in den Arbeitsspeicher seines Gerites einzugeben. Den in § 69d
Abs. 1 UrhG erwihnten besonderen vertraglichen Bestimmungen bleibt vor-
behalten, den jeweiligen Vertragszweck an die speziellen Bediirfnisse der
Vertragsparteien anzupassen und durch Beschrinkungen der Nutzungsrechte
zu konkretisieren. Damit steht die Neuregelung mit den bisherigen Grundsit-
zen des Urhebervertragsrechts, die sich aus dem Zusammenspiel zwischen
§ 31 Abs. 5 und § 32 UrhG ergeben, in Einklang.

Zur bestimmungsgemifien Benutzung eines rechtmifiig erworbenen Pro-
gramms gehort iiblicherweise auch die Anfertigung einer Sicherungskopie.
Deshalb gewihrt § 69d Abs. 2 UrhG dem rechtmifligen Nutzer eine entspre-
chende vertraglich nicht abdingbare Befugnis (§ 69g Abs. 2 UrhG). Diese Be-
fugnis steht allerdings unter dem Vorbehalt der Notwendigkeit der Anferti-
gung einer Sicherungskopie. Dadurch wird verhindert, da eine tiber das
gebotene Maf hinausgehende Anzahl von Kopien angefertigt wird, die dann
als ,Sicherungskopien” ausgegeben werden. Die Gesetzesformulierung ist
offen fiir eine Auslegung, dafl die gesetzliche Befugnis dann nicht entsteht,
wenn dem Nutzungsberechtigten von seinem Vertragspartner eine Siche-

410 Begriindung des Regierungsentwurfs, BT-Drucks. 12/4022, S. 12, die von einem
gewissen ,zwingenden Kern” spricht, dessen Ausmafl und Bedentung festzulegen
der Rechtsprechung vorbehalten bleiben soll.

411 17. Erwigungsgrund zur Richtlinie, ABL. Nr. 91/L 122/43 und ganz besonders
deutlich Begriindung zum Geinderten Vorschlag der Kommission vom 18. 10.
1990, KOM (90) 509 endg, ~ SYN 183,S.9.

412 Allgemein hierzu Schricker/Schricker, §§ 31/32 Rz. 31 ff.

413 Lehmann, oben 1. A, Rz. 17; ders., GRUR Int. 1991, 332; Czarnota/Hart, a. a. O.,
Fn. 41, 8. 65, 71.

414 Marly, Rz. 39, 652 ff.
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rungskopie ausgehindigt wird*!5, Wird die Anfertigung einer notwendigen
Sicherungskopie durch eingebaute Kopierschutzmechanismen verhindert, hat
der Programmerwerber einen vertraglichen Anspruch auf deren Beseitigung,
da sein Vertragspartner verpflichtet ist, die sich aus dem Vertragszweck er-
schlieRRende bestimmungsgemifle Nutzung zu erméglichen.

Keine dinglichen Beschrinkungen nach § 32 UrhG sind zunichst solche, die
mit der Nutzungsrechtseinriumung unmittelbar nichts zu tun haben (z. B.
Vergiitungsvereinbarungen|, die das Urheberrecht erweitern, also Handlungen
verbieten, die von den Verbotsrechten der §§ 16 ff. UrhG nicht gedeckt sind
(z. B. Wettbewerbsverbote), ferner solche, die nicht den Umfang des Nut-
zungsrechts 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 beschrinkt werden
kénnen. Der Zuschnitt dinglicher Rechte durch Vereinbarung von Einschrin-
kungen ist nicht in das Belieben der Parteien gestellt, sondern im Interesse der
Rechts- und Verkehrssicherheit begrenzt. Gegenstiindliche Rechte sind nur
insofern abspaltbar, als sie nach der Verkehrsauffassung wirtschaftlich-tech-
nisch einheitliche und abgrenzbare Nutzungsarten darstellen*!é. Die Grenze
fiir den gegenstiandlichen Zuschnitt von Nutzungsrechten deckt sich mit dem
Begriff der Nutzungsart im Sinne von § 31 Abs. 1, 4, 5 UrhG (s. 0. Rz. 154). Im
Urhebervertragsrecht kommt es so zu einem gewissen Typenzwang.

b) Einzelheiten

aa) Im Verhiltnis zwischen Programmschdpfer bzw. seinem Arbeitgeber oder
Dienstherren auf der einen Seite und Programmverwertern auf der anderen
Seite, die es tibernehmen, das Programm zu vervielfaltigen, zu verbreiten und
die erforderlichen Nutzungsrechte den Endabnehmern einzurdumen, ergeben
sich Parallelen zum Verlagswesen, so dafl die dort herausgearbeiteten Grund-
sitze unter Berficksichtigung der Besonderheiten des Software-Vertriebs ent-
sprechend herangezogen werden kénnen*. Gleiches gilt fiir den Vertrieb von
Software im Gehéuse {s. 0. Rz. 112). Zahlenmifige Begrenzungen auf eine
bestimmte Anzahl von Werkstiicken und zeitliche Befristungen des Verviel-
faltigungs- und/oder Verbreitungsrechts sind unproblematisch zuldssigh®.
Eine rdumliche Beschrinkung ist nur auf das Territorium von Staaten mog-
lich*?, wobei allerdings die Vergabe des Verbreitungsrechts fiir einen oder
mehrere Staaten der Europiischen Gemeinschaft wegen der gemeinschafts-
rechtlichen Erschopfung (s. 0. Rz. 127) nicht sinnvoll ist. Inhaltliche Be-

415 Begriindung des Regierungsentwurfs, BT-Drucks. 12/4022, S. 12.
416 BGH GRUR 1990, 669 - Bibelreproduktion; BGH GRUR 1992, 311 — Taschenbuch-

Lizenz; Schricker/Schricker, Vor §§ 28 ff. Rz. 52, §§ 31/32 Rz. 8, 38 jeweils
m. w. N.

417 Lehmann, unten XVI,, Rz. 65.
418 Jorg Schneider, S. 122.
419 Schricker/Schricker, Vor §§ 28 f. Rz, 54.
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schrinkungen liegen vor im Hinblick auf den Einbau von Software in Hard-
ware (Software im Gehduse} oder auf deren Speicherung in selbstiindig ver-
kehrsfihigen Datentrigern sowie auf den Vertrieb solcher Hardware oder
Datentriger. Ob die Ubermittlung von Programmen im Wege der Datenfern-
iibertragung als eine wirtschaftlich eigenstindige und abgegrenzte Nutzungs-
art angesehen werden kann, ist fraglich, weil sie technisch nur eine besondere
Art der Programmuiibergabe ist und beim Empfinger unmittelbar ein Verviel-
faltigungsstiick erzeugt*?9; ein Verwerter, der das Recht zur Vervielfiltigung
und Verbreitung von Software tiber selbstindig verkehrsfihige Datentriger
besitzt, wird diese daher urheberrechtlich auch durch Datenferniibertragung
an den Kunden bringen kénnen und umgekehrt. Bei einer weiteren Verbrei-
tung der Datenferniibertragung kénnte sich diese Beurteilung allerdings dn-
dern. Als eine eigenstindige Nutzungsart ist dagegen die Vervielfiltigung von
Programmlistings im Quellcode und deren Verbreitung in Computerzeit-
schriften anzusehen.

bb) Im Verhiiltnis zwischen den Endabnehmern von Software und Programm-
schipfern bzw. Programmverwertern werfen zeitliche Befristungen der Nut-
zungsrechte keine Probleme auf. Jeweils eigenstindige Verwertungsformen
liegen daher vor bei der endgiiltigen Uberlassung von Software aufgrund eines
Kaufvertrages oder auf Zeit aufgrund eines Miet- oder Lizenzvertrages. Die
Vereinbarung von zahlenmifligen Hochstgrenzen fiir die Anfertigung von
Vervielfiltigungsstiicken ist nur fiir die Herstellung von Sicherungskopien,
nicht aber fiir Einspeicherungsvorginge sinnvoll und zuldssig. Da aus Griin-
den der Rechtssicherheit nur eine territoriale Vergabe von Nutzungsrechten
maglich ist, sind sog. Raum- oder Betricbslizenzen, die die Nutzung nur
innerhalb eines bestimmten Raumes oder in einem bestimmten Betrieb
{Betriebsgelande) gestatten, keine raumlichen Beschrinkungen im Sinne von
§ 32 UrhG (dazu niher unten Rz. 165).

Im Verhiltnis zum Endnutzer kommt als inhaltliche Beschrinkung vor allem
die Differenzierung zwischen der Nutzung auf einem Einplatz- oder Mehrplatz-
system*2! in Betracht. Mehrplatzsysteme sind dadurch gekennzeichnet, dafl
verschiedene Nutzer gleichzeitig auf ein Computersystem und die dazugeho-
rende Software zugreifen kénnen*?2. Gegeniiber der Nutzung auf einem Ein-
platzsystem stellt der Mehrplatzeinsatz sowohl technisch wie auch wirtschaft-
lich eine eigenstindige und abgrenzbare Nutzungsart dar. Technisch erfordert
erin der Regel - zumindest derzeit noch — besondere Mafinahmen, um Compu-
terprogramme netzwerkfihig zu machen*?. Wirtschaftlich gesehen liegt eine
erheblich intensivere Nutzung vor, weil der Anwender nur eine Programmbko-
pie erwerben muf}, die er gleichzeitig an mehreren Stationen zum Einsatz
bringen kann. Er erspart sich so den Erwerb mehrerer Kopien fiir einzelne

—

420 BGH CR 1990, 26 {.; Hoeren, Rz. 369 ff.

421 Marly, Rz.777 .

422 Dworatschek, S. 402; Hoeren, Rz. 297, 320 und eingehend Marly, Rz. 761 ff.
423 Hoeren, Rz. 347.
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Computergerite*?, Wirtschaftlich ist es daher weder aus der Sicht des Programm-
urhebers noch aus der des Anwenders gleich, ob verschiedene Nutzer eine
Programmkopie nacheinander oder gleichzeitig benutzen konnen. Software-
Hersteller konnen auf diese Weise die Erlaubnis zur Mehrfachnutzung mit der
Zahlung hiherer, gegebenenfalls gestaffelter Entgelte verbinden*?. Vertragliche
Verbote der Nutzung im Netzwerk stehen folglich in Einklang mit § 32 UrhG
und halten auch einer Inhaltskontrolle nach § 9 AGBG stand. Wenn die Ver-
tragsparteien keine ausdriicklichen Regelungen getroffen haben, hingt der In-
halt des eingerdumten Nutzungsrechts davon ab, ob die iiberlassene Software
erkennbar fiir einen Einzelplatzrechner entwickelt wurde oder ob sie von vorne-
herein auf zeitgleichen Mehrfacheinsatz ausgerichtet ist*2,

Klauseln, die die Ubertragbarkeit von Nutzungsrechten ausschliefen, sind
keine inhaltlichen Beschrinkungen, weil sie nicht den Umfang der einge-
riumten Befugnisse betreffen, sondem die Verfiigungsmacht des Nutzungs-
rechtsinhabers {dazu oben Rz. 133 £.). Die Einrdumung eines ,nicht tibertrag-
baren” Nutzungsrechts ist daher nicht als Nutzungsart im Sinne von §§ 31
Abs. 1 und 5 UrhG anzusechen.

Aus Vorstehendem folgt, dafl rein schuldrechtliche Klauseln dann vorliegen,
wenn die Nutzung des Programms nur auf einem bestimmten Gerit, exakt
mit Gerdtenummer bezeichnet, nur auf Maschinen eines bestimmten Her-
stellers*?, in einem bestimmten Raum oder einem bestimmten Betrieb/Be-
triebsgelinde gestattet wird*®. Das Interesse der Software-Urheber an einer
sachgerechten und wirtschaftlichen Verwertung ihrer Werke geht nimlich
dahin, zeitgleiche, von ihrer Zustimmung nicht gedeckte Mehrfachnutzungen
zu verhindern (s. 0. Rz. 113). Dies hat zur Folge, dafl der Erwerber das Pro-
gramm ohne entsprechende Erlaubnis immer nur auf einem Geriit zum Ein-
satz bringen kann. Auf welcher Maschine und an welchem Ort diese Nutzung
erfolgt, tangiert sein Partizipationsinteresse dagegen nicht*?. Auch der Inhalt
des Vervielfaltigungsvorgangs ist davon unabhingig. Als schuldrechtliche
Klauseln unterliegen solche Beschrinkungen der vollen kartellrechtlichen*3
und AGB-rechtlichen Kontrolle. Letztere wird in der Regel sowohl bei Soft-
ware-Uberlassungsvertrigen auf Dauer®®! wie auch auf Zeit*? zur Unwirk-

424 Hoeren, Rz. 334.

425 Marly, Rz. 778 £, 787 £,; Jochen Schneider, G Rz. 47; Lehmann, unten XVL, Rz. 3;
Harte-Bavendamm, Computerrechtshandbuch, 54 Rz. 77 a. E; a. A. Hoeren,
Rz. 335 ff.

426 Marly, Rz. 773 f.

427 S. OLG Frankfurt CR 1991, 345 f.

428 Jorg Schneider, S. 123; Habel, a. a. O., Fn. 280, S. 146 f. Eine Ubersicht tiber typi-
sche Klauseln dieser Art gibt Marly, vor Rz. 740.

429 Ebenso Marly, Rz. 748.

430 Ausfithrlich Jorg Schneider, S. 143 ff.

431 OLG Frankfurt CR 1991, 345 f.; Marly, Rz. 751 ff.; Kéhler/Fritzsche, unten XIIL,
Rz. 62; Schmidt, unten XV., Rz. 70.

432 Marly, Rz. 758 {,; vgl. auch Malzer, S. 239 {f.; Schmidt, unten XV., Rz. 70.
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samkeit gemdfl § 9 Abs. 2 AGBG fithren, da die aufgezihiten Klauseln den
Vertragszweck gefidhrden, indem sie einem notwendig werdenden Wechsel
der Hardware oder einer Betriebsverlagerung beim Anwender entgegenstehen.
Im Falle des Kaufvertrages kommen sie ferner im Ergebnis einem Weiterver-
auferungsverbot s. 0. Rz. 133) gleich*33.

3. Zulissigkeit des Reverse Engineeting

Die Vorschrift des § 69d Abs. 3 UrhG (Art. 5 Abs. 3 der Richtlinie) erlaubt
jeder zur Verwendung einer Programmkopie berechtigten Person, das Funk-
tionieren dieses Programms zu beobachten, zu untersuchen oder zu testen,
um die dem ganzen Programm®* oder einem seiner Elemente zugrunde lie-
genden Ideen und Grundsitze zu ermitteln, wenn dies durch Handlungen
geschieht, zu denen sie berechtigt ist. Davon kann vertraglich nicht abgewi-
chen werden |§ 69g Abs. 2 UrhG). Man bezeichnet diesen Vorgang mit ,Re-
verse Engineering”*3>, Dabei wird unterschieden zwischen der rickwirtigen
Analyse fremder Programme (reverse analysis) und der Verwertung der dabei
gewonnenen Informationen (forward programming)*¢. Das Reverse Engineer-
ing dient vielerlei Bediirfnissen. Es kann der wissenschaftlichen Forschung
dienen, aber auch zum Ziel haben, Fehler zu beseitigen, das Programm an
gednderte Anforderungen anzupassen oder ein selbst entwickeltes Programm
mit dem analysierten kompatibel zu machen®7 usw.

Weil fremde Programme in aller Regel nur in Form des Objektcodes als
Speicherinhalt eines Datentrigers zur Verfiigung stehen, setzt die Analyse
voraus, dafl das Objektprogramm erst einmal lesbar gemacht wird. Dies kann
dadurch geschehen, dafl mit Hilfe von Dienstprogrammen, eines sog. Debug-
gers oder Disassemblers, nach dem Laden des Programms ein Speicherabzug
auf dem Bildschirm erzeugt wird, dessen Inhalt in hexadezimaler Schreibwei-
se auf Papier ausgedruckt oder auf einem permanenten Speicher verwahrt
werden kann®8. Damit sind aber nur die Voraussetzungen fiir die weitere
Analyse geschaffen, sofern diese darauf abzielt, die grundlegenden Strukturen,
Prinzipien und Eigenheiten des Programms aufzudecken. Diese Titigkeit, die
tber die Riickiibersetzung des Objektcodes in eine hohere Assemblersprache

433 Jochen Schneider, G Rz. 50-52.

434 Begriindung zum Regierungsentwurf, BT-Drucks. 12/4022, S. 12.

435 Hoeren, Rz. 248 ff.; Sucker, CR 1989, 471; Lehmann, CR 1989, 1059 ff.; ders., CR
1990, 94; Bauer, CR 1990, 91 ff.; Schnell/Fresca, CR 1990, 157 ff.; IIzhéfer, CR
1990, 581 ff.; Kindermann, CR 1990, 638 {f; Harte-Bavendamm, GRUR 1990,
657 ff.; Haberstumpf, CR 1991, 129 ff.; Wiebe, CR 1992, 134 ff.

436 Zu den Begriffen vgl. Schnell/Fresca, CR 1990, 157 f.; Harte-Bavendamm, GRUR
1990, 658.

437 Zu den einzelnen Zwecken niher Harte-Bavendamm, GRUR 1990, 659; Haber-
stumpf, CR 1991, 129 f.

438 Konig, GRUR 1989, 560 ff. mit Beispielen solcher Ausdrucke; vgl. auch Vinje,
GRUR Int. 1992, 253.
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oder eine problemorientierte Universalsprache fiihrt, ist im wesentlichen eine
geistige. Sie kann durch Hilfsprogramme nur noch unterstiitzt, nicht mehr
allein ausgefithrt werden®®. Um die weitere Analyse durchfithren zu konnen,
wird es hiufig erforderlich, zumindest aber zweckmaifig sein, erzielte Zwi-
schen- und Endergebnisse korperlich zu fixieren, z. B. den rekonstruierten
Quellcode auf einem Papierstapel auszudrucken oder auf einen Permanent-
speicher zu bertragen. Bei der riickwirtigen Analyse von Programmen fallen
also anders als bei der Untersuchung von sonstigen Sprachwerken in mannig-
facher Hinsicht Vervielfiltigungs- oder Bearbeitungshandlungen an, fiir die
der Analysierende die Zustimmung des Programmurhebers gewoéhnlich nicht
erhalten wird; dieser ist nicht daran interessiert, sein im Programm verkorper-
tes Know-how aufdecken zu lassen*4,

§ 69d Abs. 3 UrhG versucht, diesen Interessenwiderstreit in ein ausgewoge-
nes Verhiltnis zu bringen. Seine Reichtweite ist allerdings begrenzt. Da der
rechtmifige Erwerber eines Computerprogramms auf jeden Fall die Befugnis
zur Eingabe in den Arbeitsspeicher erhilt, kann er ohnehin das geladene
Programm durch die vorhandenen Dienstprogramme auf dem Bildschirm
sichtbar machen. Eine erneute Vervielfiltigung ist damit nicht verbunden
(s. 0. Rz. 116); fiir dieses Ergebnis bedarf es der Vorschrift des § 69d Abs. 3
UrhG nicht. Sie dient daher zunichst der Klarstellung, daf von der Befugnis
zur Einspeicherung vertraglich nicht diejenigen Eingabevorginge ausgenom-
men werden konnen, die zum Zweck der Analyse des Programms erfolgen*!.
Die Erlaubnis zur Herstellung weitergehender Vervielfaltigungsstiicke oder
bearbeiteter Programmversionen, etwa in Form des Papierausdrucks oder der
Permanentspeicherung auf einem Datentriger, 1ifit sich daraus jedoch nicht
ableiten, weil es sich um Verwertungsvorginge handelt, die tiber die blof8e
Programmeingabe hinausgehen. Um auch solche Handlungen vormehmen zu
konnen, bedarf es weitergehender gesetzlicher oder vertraglicher Berechtigun-
gen des Nutzers, wie § 69d Abs. 3 UrhG klarstellt. Umgekehrt hat natiirlich
der Analysierende bei der Untersuchung des Programms wirksam vereinbarte
Beschrankungen der in Anspruch genommenen Nutzungsrechte zu beachten.

Uber die Programmeingabe hinausgehende Befugnisse gewihrt das Gesetz in
§ 69¢ Abs. 1 UrhG zur Herstellung eigener interoperabler Programme und in
§ 69d Abs. 1 UrhG zur Fehlerberichtigung. Das Recht zur Fehlerbeseitigung
beinhaltet die Befugnis, das Programm durch Eliminierung von Fehlern zu
verindern, die gednderte Version permanent zu speichern und kiinftig durch
Programmeingabe zu nutzen. Macht die Analyse des Programms zur Fehlerbe-
seitigung die ganze oder teilweise korperliche Fixierung des Programms mit-
tels Papierausdrucks oder Ubertragung auf einen Datentriger erforderlich, ist
dies von § 69d Abs. 3 UrhG gedeckt. Gleiches gilt fiir die in der Praxis wichti-

439 Kénig, GRUR 1989, 564; Haberstumpf, CR 1991, 132.
440 Bauer, CR 1990, 91; Haberstumpf, CR 1991, 135; Moritz/Tybusseck, Rz. 305.

441 Haberstumpf, CR 1991, 134 {. zu diesem Problem unter dem Aspekt der fritheren
Rechtslage. S. auch Vinje, GRUR Int. 1992, 254.
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ge Prage der Wartung und Anpassung tberlassener Programme an gednderte
Anforderungen beim Benutzer. Die Richtlinie hat in ihrer endgiiltigen Fas-
sung zwar die im Vorschlag des Europdischen Parlaments vom 11. Juli 1990
enthaltene Erlaubnis zur Wartung*? gestrichen, das bedeutet aber nicht, dafl
damit § 39 UrhG beseitigt wire. Es konnen sich demnach zur Wartung erfor-
derliche Anderungs- oder sogar Bearbeitungsrechte aus einer Vereinbarung
nach § 39 Abs. 1 UrhG oder nach Treu und Glauben gemafl § 39 Abs. 2 UrhG
ergeben (s. 0. Rz. 108 {.).

Nicht gestattet sind demgegeniiber z. B. die Rickiibersetzung fremder Pro-
gramme in den Quellcode und dessen Verbreitung in Computerzeitschrif-
ten** sowie die Programmanalyse zum Zweck der Neuprogrammierung eines
Konkurrenzprodukts oder zu Forschungszwecken. Nicht gestattet sind aber
auch die Herstellung von Quellfassungen eines Programms und deren Vorlage
im Softwareverletzungsprozefl zum Beweis, dafl das analysierte Programm
das des Kligers verletzt. Wenn sich der Beklagte weigert, sein Programm von
einem gerichtlichen Sachverstindigen untersuchen zu lassen, kann die Wei-
gerung allerdings als Beweisvereitelung gewertet werden, vorausgesetzt, es
bestehen hinreichende Verdachtsmomente, daf das Programm des Beklagten
das des Kligers verletzt**4, Solche Verdachtsmomente kénnen durchaus mit-
tels eines Vergleichs auf der Objektebene und der jeweiligen Dokumentatio-
nen begriindet werden.

4. Dekompilierung

Ein besonderes Anliegen der Richtlinie und damit des nahezu wortlich aus
Art. 6 iibernommenen § 69¢ UrhG besteht darin, die Interoperabilitit und
Kompatibilitit von Computersystemen zu gewihrleisten, damit Software und
Hardware mit anderer Soft- oder Hardware und Benutzern in Verbindung treten
und miteinander agieren kénnen¥, Die Teile des Programms, die eine solche
Verbindung und Interaktion erméglichen, werden als Schnittstellen bezeich-
net, die den Ubergang zwischen miteinander in Beziehung stehenden Systemen
schaffen; tiber die Schnittstelle erfolgt der Austausch von Daten oder Steue-

442 ABL, Nr. 90/C 231/81. Vgl. dazu Sucker, CR 1990, 812; Czarnota/Hart, a. a. O.,
Fn. 41, S.66f.

443 Fall Microsoft Corp. vs. Shuwa System Trading KK, Tokyo District Court EIPR
1989, D-215; Besprechung von Karjala, EIPR 1988, 172 ff.

444 Begriindung des Regierungsentwurfs, BT-Drucks. 12/4022, S. 14, unter Hinweis
auf die Entscheidungen des BGH NJW 1967, 2012 und MDR 1984, 48. Fir den
Software-Schutz bereits LG Karlsruhe in: Zahrnt, EDV-Rechtsprechung (1/91),
Beilage 7 zu Heft 7 des BB 1991, S. 3 f. Skeptisch hierzu Engel, unten XVIIL,
Rz. 814, 81f.

445 10. bis 12. Erwigungsgrund zur Richtlinie, ABL. Nr. 91/L 122/43; Lehmann, CR
1989, 1058. Welche Bedeutung die Kompatibilitit von Computersystemen haben
kann, zeigt anschaulich Vinje, GRUR Int. 1992, 251 f.
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rungssignalen®. Die Schnittstelle zwischen Mensch und Maschine umfafit
z. B. die Bedienungselemente des Computers (Tastatur und Bildschirm) sowie
den Teil der Software, der direkt mit dem Benutzer in Dialog tritt {sog. Benutzer-
oberfliche)*’. Schnittstellen werden ferner benétigt zur Interaktion zwischen
der Zentraleinheit und den Peripheriegeriten, zwischen Hardware und Betriebs-
system und zwischen verschiedenen Programmen*®. Wiinscht e¢in Hersteller,
seine Produkte mit Software-Produkten anderer Hersteller zu verbinden, beno-
tigt er Informationen iiber die Merkmale der fremden Programme (Software im
Gehiuse, Betriebssysteme, Anwender-Software), die dazu bestimmt oder geeig-
net sind, die gewiinschte Interoperabilitit zu gewihrleisten. In vielen Fillen
werden die erforderlichen Informationen in Handbiichern oder auf Anfrage
zuginglich gemacht, womit das Einverstindnis zu ihrer Verwertung ausge-
driickt wird*®. In zunehmenden Mafle gehen Hersteller oder Gruppen von
Herstellern auch dazu iiber, Schnittstellendefinitionen zu normen und éffent-
lich zu dokumentieren*; diese Programmteile werden dadurch gemeinfrei. Um
auch in den Fillen zu einer Kompatibilitiat zu gelangen, in denen Software-Her-
steller nicht bereit sind, ihre Schnittstellenmerkmale offen zu legen, gestattet
§ 69e UrhG, sich unter bestimmten Voraussetzungen die notwendigen Informa-
tionen ohne Zustimmung des Rechtsinhabers zu verschaffen und in einem
eigenen interoperablen Programm zu verwenden, auch wenn damit eine Ver-
vielfiltigung oder Ubersetzung verbunden ist. Bestrebungen, die Vorschrift tiber
das Dekompilieren ausdriicklich auch auf die Méglichkeit der Interoperabilitét
von Hardware zu erstrecken, haben sich weder im Europiischen Parlament noch
im Rat durchgesetzt. Auch § 69e UrhG ist zwingend (§ 69g Abs. 2 UrhG).

Die Zulassigkeit der Dekompilierung zur Herstellung eigener interoperabler
Programme war wihrend des europiischen Gesetzgebungsverfahrens duflerst
umstritten*!, Die gefundene Lésung stellt einen diffizilen Kompromif zwi-
schen den Interessen der Software-Hersteller, ihre im Programm steckenden
Betriebsgeheimnisse nicht aufdecken lassen zu miissen, und den Interessen
der Aligemeinheit und der Konkurrenten an der Aufrechterhaltung eines
funktionsfahigen Wettbewerbs dar. § 69e UrhG hat daher nicht nur urheber-
rechtlichen, sondern auch wettbewerbsrechtlichen Charakter. Die danach
erlaubte Aufdeckung von Schnittstellenmerkmalen ist kein Verstofl gegen

446 Zu den Schwierigkeiten, den Begriff der Schnittstelle adiquat zu definieren, Pilny,
GRUR Int. 1990, 432 f.

447 Pilny, GRUR Int. 1990, 433 {. Zur vielfach diskutierten Frage, ob und inwieweit die
dem Anwender entgegentretende Benutzeroberfliche einen selbstindigen Schutz
neben dem Programm genieRt, das sie erzeugt und steuert, s. 0. Rz. 31 und dort
Fn. 95 sowie den Beitrag von Schlatter, unten III.

448 Pilny, GRUR Int. 1990, 434 {.

449 Wittek, Computerrechtshandbuch, 32 Rz. 46 £.

450 Z. B. UNIX-Schnittstellenkooperation der X/Open-Group, CR 1987, 224 ff.

451 Lehmann, oben I. A, Rz. 20; ders., GRUR Int. 1991, 333, Vinje, GRUR Int. 1992,
256.
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§§ 17, 18 UWG*?, obwohl die Regelungen iiber den Schutz von Geschifts-
und Betriebsgeheimnissen grundsitzlich von den §§ 69a ff. UrthG nicht tan-
giert werden (§ 69g Abs. 1 UrhG).

Trotz seiner minutidsen Fassung 1afit § 69¢ UrhG eine Reihe von Interpreta-
tionsmoglichkeiten offen. Er ist mit ,Dekompilierung” iiberschrieben. De-
kompilierung bezeichnet die Riickiibersetzung eines Objektprogramms in
eine problemorientierte Programmiersprache. In § 69¢ Abs. 1 UrhG ist ferner
ausdriicklich nur die Rede davon, da8 die Vervielfiltigung und Ubersetzung
des Codes erlaubt sind, um Informationen zur Herstellung der Interoperabili-
tit eines unabhingig geschaffenen Programms zu erhalten. Daraus kénnte
man schlieflen, daf allein die Ruckiibersetzung in den Quellcode und gegebe-
nenfalls die korperliche Fixierung der dekompilierten Schnittstelle gestattet
ist. Demjenigen, der sein Produkt an die anderer Hersteller ankoppeln will, ist
nicht allein damit gedient, tiber eine riickwirtige Analyse die Ideen und
Grundsitze zu erkennen, die den Teilen des fremden Programms zugrundelie-
gen, die die Verbindung erméglichen. Er muf die dabei gewonnenen Informa-
tionen auch in seinem Erzeugnis umsetzen kénnen*53. Ohne eine solche
Verwertungsmoglichkeit bliebe die reine Dekompilierung eine akademische
Angelegenheit. Wegen des standardisierten Charakters von Schnittstellen4s
wird es vielfach erforderlich sein, die aufgedeckten und erkannten Schnittstel-
lenmerkmale identisch oder nahezu identisch zu tibernehmen?, Da Schnitt-
stellen urheberrechtsschutzfihig sein und/oder Betriebsgeheimnisse darstel-
len kénnen, koénnte der Fall eintreten, daR die Verwendung solchermafen
geschiitzter Schnittstellenmerkmale zu einer Verletzung des Urheberrechts
oder des lauteren Wettbewerbs nach §§ 17, 18 UWG fiihrt. § 69¢ UrhG soll
diese Konsequenz ganz offensichtlich verhindern. Daraus folgt, dafl der Uber-
nehmer geschiitzter fremder Schnittstellenmerkmale auch berechtigt ist, die-
se in seinem interoperablen Programm zu vervielfiltigen und zusammen mit
ihm zu verbreiten. Nur in dieser Deutung laft sich das in den Erwigungsgriin-
den zur Richtlinie formulierte Ziel**¢ erreichen, die Verbindung aller Elemen-
te eines Computerprogramms, auch solcher verschiedener Hersteller, zu er-
méglichen, so daf sic zusammenwirken kénnen.

Der Urheber des analysierten Programms darf diese Art der Verwertung auch
nicht von der Zahlung einer Lizenzgebiihr abhiingig machen. Verweigert er
nimlich einem Interessenten auf dessen Anfrage die kostenlose Bekanntgabe
von Schnittstellenmerkmalen, dann sind sie fiir diesen nicht ohne weiteres

452 Lehmann, obenl. A, Rz. 25; ders., GRUR Int. 1991, 335; Dreier, CR 1991, 583; a. A.
Moritz, GRUR Int. 1991, 702; Habel, CR 1991, 257 {f.; Wiebe, CR 1992, 138.

453 Lehmann, obenI. A., Rz. 20, Fn. 85; ders., GRUR Int. 1991, 333 Fn. 85; Dreier, CR
1991, 583; Vinje, GRUR Int. 1992, 259 .

454 Pilny, GRUR Int. 1990, 431; Lehmann, CR 1989, 1058.

455 Vinje, GRUR Int. 1992, 259; a. A. Schulte, CR 1992, 650.

456 10. Erwigungsgrund zur Richtlinie, ABL. Nr. 91/L 122/43; Czarnota/Hart, a. a. O.,
Fn. 41, S. 38, 82.
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zuginglich, so dal der Interessent gemif § 69e Abs. 1 Nr. 2 UrhG zur Dekom-
pilierung schreiten darf. Es wire ungereimt, wenn dieser nun, nachdem er sich
der Miihe der Riickiibersetzung unterzogen hat, fiir die Verwertung der dabei
gewonnenen Informationen ein Entgelt zahlen mufite*s”. Der Schopfer der
iibernommenen Schnittstelle erhilt fiir die in § 69¢ UrhG vorgesehene Be-
schrinkung seiner Rechte schliefllich einen gewissen Ausgleich dadurch, daf§
mit dem Auftreten kompatibler Software-Produkte auf dem Markt die An-
wendungsméglichkeiten und Absatzchancen seines Werkes gewohnlich ver-
bessert werden.

Als kumulativ zu erfillende Voraussetzungen fiir die Zulissigkeit der De-
kompilierung und Verwendung fremder geschiitzter Schnittstellen nennt
§ 69e Abs.'1 UrhG,

— daf die damit verbundenen Vervielfiltigungs- oder Ubersetzungshandlun-
gen zur Herstellung der Interoperabilitit eines unabhingig geschaffenen
Computerprogramms unerlifilich sind,

— daB sie von einer zur Verwendung der Programmkopie berechtigten Person
oder in ithrem Namen vorgenommen werden,

— dafl die notwendigen Informationen zur Herstellung der Interoperabilitit
den berechtigten Personen noch nicht ohne weiteres zuginglich gemacht
sind und

— dafl sich diese Handlungen auf die zur Herstellung der Interoperabilitit
notwendigen Teile beschrianken.

Sind diese Voraussetzungen erfiillt, dann diirfen fremde Schnittstellenmerk-
male auch in ein Programm iibernommen werden, das zu dem analysierten in
Konkurrenz treten kann*®8. Teile des Programms, die fiir die Verbindung mit
anderen Programmen nicht relevant sind, diirfen dagegen nicht vervielfaltigt
oder tibersetzt werden.

§ 69e Abs. 2 UrhG grenzt diese Voraussetzungen niher ab, wihrend Abs. 3
eine kaum praktisch werdende Generalklausel enthilt, die die Stimmigkeit
mit der RBU unterstreichen soll. Es ist nicht erlaubt, daf die bei der Dekom-
pilierung von Schnittstellen gewonnenen Informationen

{a) zu anderen Zwecken als zur Herstellung der Interoperabilitit des unab-
hingig geschaffenen Programms verwendet werden;

(b} an Dritte weitergegeben werden, es sei denn, daf8 dies fiir die Interoperabi-
litat des unabhingig geschaffenen Programms notwendig ist;

457 Vinje, GRUR Int. 1992, 257; Lehmann, CR 1992, 327 Fn. 42; Czarnota/Hart,
a.a. 0., Fn. 41, S. 80; a. A. Schulte, CR 1992, 650.
458 Mitteilung der Kommission an das Europiische Parlament gemif Art. 149 EWG-

Vertrag vom 18. 1. 1991, GRUR Int. 1991, 550. Eingehend zu diesem Problem
Vinje, GRUR Int. 1992, 255 ff.
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(c} fiir die Entwicklung, Herstellung oder Vermarktung eines Programms mit
im wesentlichen dhnlicher Ausdrucksform oder fiir irgendwelche anderen
das Urheberrecht verletzenden Handlungen verwendet werden.

Ob die perfektionistische Ausgestaltung der neuen Ausnahmevorschrift den
Anforderungen der Praxis standhiilt, bleibt abzuwarten. Solange sich Dekom-
pilierungsvorginge im internen Bereich von Anwendern abspielen, werden die
betroffenen Programmurheber kaum die Moglichkeit besitzen, dagegen einzu-
schreiten und eine Verletzung ihrer Rechte nachzuweisen®®. Praktische Rele-
vanz wird § 69e UrhG daher in der Regel erst gewinnen, wenn die bei der
Dekompilierung gewonnenen Informationen in Programmen verwertet wer-
den, die in Verkehr gebracht werden. Stellt nun der betroffene Programm-
schopfer fest, dafl ein neues auf dem Markt erschienenes Programm Teile
seines Produkts enthilt, die als Schnittstelle dienen, ist es seine Aufgabe, im
Verletzungsprozefs nachzuweisen, dafl diese Teile identisch oder wesentlich
identisch iibernommen wurden und fir sich urheberrechtlich geschiitzt sind;
sein Prozefigegner mufl sich demgegeniiber damit verteidigen, dafl er die
Voraussetzungen des § 69e Abs. 1 UrhG erfiillt hat. Bei Fillen, in denen § 69¢
Abs. 2 UrhG relevant wird, ist die Ausgangslage eine andere. Hauptanwen-
dungsfall wird sein, dafl ein Programmurheber argwéhnt, ein nicht interope-
rables Konkurrenzprodukt sei mittels Dekompilierung seines Programms ent-
standen. Im Verletzungsprozef wird er dann darzulegen und zu beweisen
haben, dafl sein Programm geschiitzt ist und in dem Konkurrenzprodukt —
zumindest teilweise — identisch oder wesentlich identisch wiederkehrt. Ge-
lingt ihm dies, wird seine Unterlassungsklage Erfolg haben, und zwar unab-
hingig davon, ob eine zulissige oder unzulissige Dekompilierung vorausge-
gangen war. Stellt sich jedoch heraus, dafl das angegriffene Programm das
Urheberrecht an dem analysierten nicht verletzt, weil es z. B. die Qualitit
einer freien Benutzung gemiB § 24 UrhG erreicht, dann wird man der Wer-
tung des § 69¢ Abs. 2 Nr. 3 UrhG entnehmen miissen, dafl urheberrechtliche
Anspriiche auch dann nicht gegeben sind, wenn es unter Verletzung von § 69¢
Abs. 2 Nr. 1 UrhG geschaffen wurde; es wire kaum verstindlich, wenn auf-
grund des Urheberrechts die Verwertung eines Werkes verboten werden konn-
te, das niemandes Urheberrecht verletzt. Man konnte allerdings daran den-
ken, diesen Wertungswiderspruch zwischen § 69 Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 3 UrhG
dadurch aufzulésen, dafl die nachgewiesene Verletzung von § 69¢ Abs. 2 Nr. 1
UrhG den Zugang zu den grundsitzlich daneben anwendbaren Vorschriften
zum Schutz von Geschifts- und Betriebsgeheimnissen (§ 69g Abs. 1 UrhG)
erdffnet. Auf jeden Fall wird damit eine Vertragsverletzung verbunden sein.

Trotz dieser Schwichen ist die Einfiihrung einer Ausnahmeregelung zugun-
sten der Herstellung von Interoperabilitit zwischen verschiedenen Compu-
tersystemen zu begriifien. Allein ihre Existenz konnte die Software-Industrie
veranlassen, stirker als bisher von sich aus Schnittstellen anzubieten, zu

———
459 Haberstumpf, CR 1991, 140 {.
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normen und 6ffentlich bekannt zu geben, worauf die EG-Kommission ohne-
hin im Rahmen ihrer kartellrechtlichen Praxis schon seit langem dringt*0,
Dann wiirde der Streit um die Dekompilierung von Schnittstellenmerkmalen
einen groflen Teil seiner Schirfe verlieren.
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