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Die Zulassigkeit des Reverse Engineering

Wihrend die bisher gefiihrte intensive Diskussion iiber die
Zulissigkeit des Reverse Engeneering vorwiegend mit
rechtspolitischen Argumenten gefiihrt wurde, beschiftigt
sich dieser Beitrag konkret und detailliert mit der derzeit
akeuellen Rechtslage in Deutschland, um diese der Rege-
lung der geplanten EG-Richtlinie gegeniiberzustellen. Es
zeigt sich, daf§ die Fassung des § 53 Abs. 4 S. 2 UrhG fiir

I. Das Problem

1. Begriff des »Reverse Engineering«

Innerhalb der sich immer weiter ausfichernden Dis-
kussion tiber die urheberrechtliche Schutzfihigkeit der
Computerprogramme hat sich in neuester Zeit die Fra-
ge nach der Zuldssigkeit des » Reverse Engineering« in
den Mittelpunkt des Interesses geschoben.! Unter Re-
verse Engineering wird die Analyse eines Programms
und die Verwertung der dabei gewonnenen Informa-
tionen verstanden.?

Die riickwirtige Analyse kann auf verschiedene Wei-
se durchgefiihrt werden. Die wichtigste Methode ist die
Riickiibersetzung eines im Objektcode vorliegenden
Programms in den Quellcode durch Disassemblierung
(Ubersetzung in eine Assemblersprache) oder Dekom-
pilierung (Ubersetzung in eine héhere Programmier-

1) Fiir den Bereich der EG: Griinbuch iiber Urheberrecht und die technolo-
gische Herausforderung, (KOM (88) 172 endg.), vom 23.8.1988, Ziff.
5.5.7; Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates iiber den Rechtsschutz von
Computerprogrammen (KOM (88) 816 endg.) vom 5.1.1989, Amtsblatt
der Europiischen Gemeinschaften (abgekiirzt: ABL) Nr. 89/C 91, Ziff.
3.12, 3.14; Anderungsvorschlag des Europaischen Parlaments vom
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mer Standpunkt des Rates vom 13.12.1990, s. Lehmann, CR 1991, 64.
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dieses Problem zu einer Reihe von Ungercimtheiten fiihrt,
die bei der Umsetzung der Richtlinie beseitigt werden soll-
ten. Aber auch die fiir die geplante Richtlinie vorgeschlage-
ne Regelung befriedigt nicht vollstindig, weil sie die riick-
wirtige Analyse von Computerprogrammen nur teilweise
zulifSt. Das Urheberrechtist nicht das geeignete Mittel, den
damit bezweckten Geheimnisschutz zu gewéhrleisten.

sprache).> Das Objektprogramm, das aus einer un-
strukturierten Folge hexadezimaler Ziffern und Zei-
chen besteht,* wird so fiir denjenigen, der die betreffen-
de Programmiersprache beherrscht, lesbar. Auf diese
Weise kann er Zugang zu den zugrundeliegenden
Ideen, Strukturen und Aufbauprinzipien des analysier-
ten Programms gewinnen. Die Programmanalyse kann
aber auch anhand von Bedienungshandbiichern und
anderen Dokumentationen oder durch weitere Unter-
suchung des Quellcodes erfolgen. Die einzelnen Me-
thoden konnen einzeln oder in Kombination miteinan-
der verwendet werden.’

Auch die Zwecke, zu denen die riickwirtige Analyse
fremder Programme eingesetzt wird, sind sehr vielfil-
tig.® Im folgenden sollen nur die wichtigsten diskutiert
werden. Sie dient einmal dazu, mit Hilfe der gewonne-
nen Informationen ein neues Programm herzustellen.
Ein gleichfalls wichtiger Anwendungsbereich ist, durch
die Untersuchung von Schnittstellen fremder Program-
me und deren Anpassung an ein eigenes Programm
Kompatibilitit und Interoperabilitdt” zwischen diesen
herzustellen. Sehr haufig wird das Reverse Engineering
aber auch zur Fehlerbeseitigung oder Anpassung eines
Programms an gednderte Anforderungen des Anwen-
ders eingesetzt.

2. Interessenlage

Ein Interesse an der Analyse fremder Programme kén-
nen zunichst die Konkurrenten haben. Da ihnen wie
den sonstigen Anwendern in der Regel nur das Objekt-
programm zur Verfiigung steht, werden sie durch das
Reverse Engineering in die Lage versetzt, Einblick in
die inneren Strukturen, Aufbauprinzipien und Ideen
fremder Programme zu gewinnen und durch Neupro-
grammierung unter Ersparnis eines Teils von Entwick-
lungsarbeit Konkurrenzprodukte anzubieten. Dies
kann auch im Interesse eines moglichst ungehinderten
Wettbewerbs zum Vorteil aller stehen, wenn durch die
Rekonstruktion von Schnittstellen verschiedene Syste-
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me miteinander kompatibel gemacht werden. Dadurch
werden weitere Anwendungsmoglichkeiten erschlos-
sen.

Fir die wissenschaftliche Forschung besteht ein In-
teresse an der riickwirtigen Analyse vorhandener Pro-
gramme, um z.B. durch Verallgemeinerung der heraus-
gelosten Strukturen leistungsfihige Algorithmen mit
grofleren Anwendungsbereichen zu formulieren.

Aber auch fiir die Abnehmer von Computersoftware
kann sehr schnell ein dringendes Bediirfnis entstehen,
deren Prinzipien und Eigenheiten kennenzulernen, um
aufgetretene Fehler zu beseitigen und notwendige An-
passungsarbeiten vorzunehmen und damit einen
schnellen Wertverfall des erworbenen Programms zu
verhindern. Der Abnehmer erhilt regelmafSig nur den
Objektcode. Der Zugang zum Quellprogramm und
den den Herstellungsprozeff beschreibenden Doku-
mentationen bleibt ihm verschlossen, weil ein An-
spruch auf Herausgabe dieser Materialien gegen den
Softwarelieferanten von der h.M.% mit Recht verneint
wird; der Softwarehersteller soll nicht gezwungen sein,
ohne Notsein in der Programmentwicklung steckendes
Know-how preiszugeben.’ Softwarelieferanten kom-
men dem Interesse des Abnehmers vielfach dadurch
entgegen, indem sie im Softwareiiberlassungsvertrag
die Verpflichtung zur Anpassung an spezielle Kunden-
wiinsche und zur laufenden Wartung eingehen.!? Die
Situation wird fiir den Anwender aber spitestens dann
prekadr, wenn sein Vertragspartner die ibernommene
Pflege- und Wartungsverpflichtung nicht mehr erfiillen
will oder kann, etwa weil er in Konkurs gefallen ist. Ge-
rade grofSe Anwender wie Behorden und Betriebe sind
auf die ziigige Fehlerbeseitigung und rasche Anpassung
an gednderte rechtliche und organisatorische Bedin-
gungen angewiesen, so dafS der Eintritt einer solchen Si-
tuation leicht dazu fithren kann, dafl das Programm
nicht mehr genutzt werden kann.

Die Vertragspraxis behilft sich gelegentlich damit,
dafl in den Softwareiiberlassungsvertrag auch die
Pflicht des Lieferanten aufgenommen wird, das Quell-
programm bei einem Notar oder Hinterlegungsunter-
nehmen treuhénderisch zu hinterlegen, wobei die Be-
dingungen festgelegt werden, unter denen es der Treu-
hinder an den Kunden herauszugeben hat.!! Wie Hoe-
ren'? jedoch dargelegt hat, kénnten sich solche Hinter-
legungsvereinbarungen in der Praxis als wertlos erwei-
sen, weil die hinterlegte Kopie des Quellprogramms im
Konkurs des Lieferanten in die Konkursmasse fillt und
deren Herausgabe daher vom Anwender nicht verlangt
werden kann. Vor allem ist aber bei einer Hinterlegung
nicht gesichert, daff das richtige Programm hinterlegt
wurde. Spitestens dann bleibt fiir den Programmer-
werber nichts mehr anderes iibrig, als iiber eine riick-
wirtige Analyse den Quellcode und die Programm-
strukturen zu erschliefen, um aufgetretene Fehler zu
beseitigen und notwendige Anpassungsarbeiten vorzu-
nehmen. Die Zulissigkeit des Reverse Engineering
kann so zu einem wichtigen Problem fiir Anwender
werden, das sich um so mehr verschirft, als Software-
hersteller in ihren Vertrigen nicht selten die Umwand-
lung des iibergebenen Objektcodes in den Quellcode
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ausdriicklich verbieten.!®> Von der Beantwortung der
Frage, ob solche Verbote von der Rechtsmacht des
Softwareurhebers gedeckt sind, hingt auch ab, inwie-
weit derartige Riickiibersetzungsverbote einer Inhalts-
kontrolle nach dem AGBG standhalten.'*

Gegeniiber den Interessen der Konkurrenten, der
wissenschaftlichen Forschung, der Programmanwen-
der und der Allgemeinheit an der Aufrechterhaltung
eines funktionsfahigen Wettbewerbs steht in erster Li-
nie das Interesse des Softwareherstellers, das im Pro-
gramm steckende, durch Aufwand an Zeit, Arbeit und
Kosten erworbene Know-how nicht aufdecken zu las-
sen. Durch die Zulassung des Reverse Engineering be-
steht fiir ihn die Gefahr, daf$ sich andere unter Erspar-
nis wenigstens eines Teils dieses Aufwandes seine Lei-
stung aneignen und ihm kostengiinstiger Konkurrenz
machen.!’ Sie birgt ferner die Gefahr, daf§ Abnehmer
umfangreiche Anderungen vornehmen, so daf der
Hersteller etwaigen Pflege- und Wartungsverpflichtun-
gen nicht mehr nachkommen kann, weil er die Ande-
rungsvorgange nicht mehr iiberblickt!® oder Schwierig-
keiten hat festzustellen, ob geriigte Softwaremingel
von ihm oder vom Anwender stammen.

3. Stand der Diskussion

a) Europdische Entwicklung

Die Problematik des Reverse Engineering wurde zu-
nichst im Zusammenhang mit der Einfithrung eines
Schutzes fiir Halbleiterchips diskutiert.!” Sie fiihrte da-
zu, dafy das deutsche Halbleiterschutzgesetz entspre-
chend der EG-Richtlinie vom 16.12.198618 das Rever-
se Engineering zum Zweck der Analyse, Bewertung
oder Ausbildung erlaubte (§ 6 Abs. 2 Nr. 3 HalblG).
Die analoge Problematik beziiglich des Rechtsschut-
zes von Computerprogrammen wurde vor allem durch
das Griinbuch der EG-Kommission vom 23.8.1988%
angesprochen. Die Kommission stellte fest, daff in den
Mitgliedslindern weitgehende Ubereinstimmung dar-

8) BGHN]JW 1987, 1260; Moritz/Tybusseck, Computersoftware, 1986, 11
Rdnr. 361; Hoeren (FN 1), Rdnr. 236 ff.; Heussen, in: Kilian/Heussen
(Hrsg.), Computerrechtshandbuch, 1990, 44 Rdnr. 34; Jochen Schnei-
der, Praxis des EDV-Rechts, 1990, A Rdnr. 61 ff. Eine Verpflichtung zur
Herausgabe des Quellcodes wird dagegen dann bejaht, wenn es sich um
einen Vertrag iiber die Erstellung von Individualsoftware handelt und der
Lieferant nicht ausschlieBlich zur Fehlerbeseitigung berechtigt und ver-
pflichtet ist: LG Miinchen I in: Zahrnt, EDV-Rechtsprechung, Beilage 11
zu Heft 16 des BB 1989, S. 8.

9) Hoeren (FN 1), Rdnr. 237; Computerrechtshandbuch (FN 8), S. 44
Rdnr, 34.

10) Vgl. Geissler/Pagenberg, in: Lehmann (Hrsg.), Rechtsschutz und Ver-
wertung von Computerprogrammen, 1988, XIV Rdnr. 112, 130.

11) Geissler/Pagenberg (FN 10), XIV Rdnr. 126; Hoeren (FN 1), Rdnr, 240
m.w.N.

12) FN 1, Rdnr. 241 ff.

13) Hoeren (FN 1), Rdnr. 248; Geissler/Pagenberg (FN 10), XIV Rdnr. 124;
Moritz/Tybusseck (FN 8), I Rdnr. 362; Sucker, CR 1989, 470.

14) Hierzu ausfiihrlich Hoeren (FN 1), Rdnr. 264 ff.

15) IHzhéfer, CR 1990, 581.

16) Computerrechtshandbuch (FN 8), S. 44 Rdnr. 34; Hoeren (FN 1), Rdnr.
237.

17) Steup/Koch, in: Lehmann (FN 10), VI Rdnr. 14.

18) ABL Nr.L24v.27.1.1987,S. 36-40.

19) KOM (88), 172 endg.
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iiber bestehe, dafl der Wettbewerb ernsthaft beein-
trachtigt wiirde, falls Reverse Engineering verhindert
werden sollte (Ziff. 5.5.7.). In dem daraufhin von der
EG-Kommission vorgelegten Vorschlag fiir eine Richt-
linie des Rates iiber den Rechtsschutz von Computer-
programmen?? fehlte dagegen eine ausdriickliche Rege-
lung. Aus der Begriindung des Vorschlages hinsichtlich
des Schutzes von Zugangsprotokollen und Schnittstel-
len (Ziff. 3.12., 3.14.) wird aber deutlich,dafl die Kom-
mission von der Unzulidssigkeit des Reverse Enginee-
ring ausging und es den Parteien anheimstellen wollte,
sich auf die Bedingungen zu einigen, unter denen Infor-
mationen {iber Zugangsprotokolle und Schnittstellen
zur Verfiigung zu stellen sind. Probleme hinsichtlich
der Gewihrleistung des Zugangs zu Informationen
miifiten eventuell mit anderen Mitteln gelost werden,
die auflerhalb des Rahmens der Richtlinie ligen. Das
Europiische Parlament ist insoweit dem Vorschlag der
Kommission nicht gefolgt. In der Sitzung vom
11.7.1990 schlug es die Einfiigung eines neuen Art. §
Abs. 2a in die Richtlinie vor, wonach es dem rechtmi-
figen Inhaber einer Programmkopie erlaubt sein soll,
ohne Zustimmung des Rechteinhabers ein arbeitendes
Programm zu betrachten, studieren oder testen, um die
zugrundeliegenden Ideen, Prinzipien und Eigenheiten
zu bestimmen.?! Auf der Grundlage der parlamentari-
schen Anderungswiinsche hat die EG-Kommission am
18.10.1990 einen geinderten Vorschlag vorgelegt, der
das Reverse Engineering wiederum abweichend regel-
te. Die Kommission legte eine Reihe von zuldssigen
Handlungen fest. Handlungen zur riickwirtigen Ana-
lyse, die sich im Rahmen dieser erlaubten Tatigkeiten
bewegen, sind ebenfalls zulidssig.?? Diesen gednderten

20) KOM (88), 816 endg., vom 5.1.1989; ABI. Nr. 89/C 91, S. 4 ff.

21) ABL Nr. 90/C 231,S. 81.

22) KOM (90), 509 endg. — SYN 183; ABL. 90/C 320, S. 22 ff.; dazu Leh-
mann, CR 1990, 749 {.; Sucker, CR 1990, 811 ff.

22a)Hierzu Lehmann, CR 1991, 64.

23) Auflerhalb der Bundesrepublik war die Rechtsprechung bereits mit der
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Corporation v. Intel Corporation, N. D. Cal. vom 6.2.1989, GRUR Int.

1990, 396 {f. (besprochen von Stern, EIPR 1989, 172 ff.).

CR 1985, 22 ff.

Das Urteil stie§ deshalb in der Literatur fast einhellig auf Ablehnung: S.

Haberstumpf, in: Lehmann (FN 10}, II 42 mit weiteren Nachweisen

unter FN 101.; ferner Kindermann, ZUM 1987, 226; ders., Festschrift

fiir Albert Preu zum 70. Geburtstag, 1988, S. 56 ff.; Loewenheim, GRUR

1987, 766 £.; ders., CR 1988, 800; Iizhéfer, CR 1988, 426; Harte-Ba-

vendamm, Computerrechtshandbuch (FN 8), 54, Rdnr. 20.

26) ABL Nr. 89/C91,S.9.

27) ABL Nr. 90/C231,S.79; ebenso der Geinderte Vorschlag der Kommissi-
on vom 18.10.1990, ABL. Nr. 90/C 320, S. 23, 25. Der Gemeinsame
Standpunkt des Rates vom 13,12.1990 hat dies ibernommen.

28) Niher Heymann, CR 1990, 10 ff.

29) Nach der Rechtsprechung des EuGH kénnen aber auch Richtlinien dann

unmittelbare Rechtswirkungen haben, wenn Mitgliedstaaten sie nicht

fristgerecht umsetzen und der Regelungsgehalt inhaltlich unbedingt und
hinreichend genau ist. Vgl. ndher Grabitz, EWGV, 1989, Art. 189 Rdnr.

50 ff.; Bleckmann, Europarecht, 5. Aufl. 1989, S. 249 ff.; Jarass, NJW

1990, 2420 ff.

Z.B.RGSt 17,198 f.; RGSt 33,130 f.; RGZ 41,49; RGSt 39, 100; RGSt

41, 402; RGSt 62, 400; RGZ 81, 123; RGZ 108, 65; RGZ 116, 294;

RGGRUR 1926, 118; RGGRUR 1932,743; RGGRUR 1933,425; RG

GRUR 1943/1944, 357; BGH GRUR 1956, 88 — Bebauungsplan; BGH

GRUR 1980, 231 — Monumenta Germaniae Historica; BGH GRUR

1981, 353 ~ Staatsexamensarbeit; BGH GRUR 1981, 521 — Fragen-

sammlung,.
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Vorschlag hat inzwischen der Ministerrat weitgehend
unverindert in seinen Gemeinsamen Standpunkt vom
13.12.1990%? {ibernommen. Das Europdische Parla-
ment hat nun drei Monate Zeit zur Entscheidung, ob
es den neuen Vorschlag ablehnen oder annehmen
will.

Es bleibt abzuwarten, welcher Version die endgiilti-
ge Fassung der EG-Richtlinie folgen wird. In jedem Fall
wird es aber zunichst von Wichtigkeit sein, welche
Antwort das derzeit geltende deutsche Recht auf die
Frage nach der Zulissigkeit des Reverse Engineering
gibt. Davon hingt es ab, ob und in welcher Weise der
Gesetzgeber zur Umsetzung der Richtlinie titig werden
mufS oder nicht.

b) Diskussion innerhalb der Bundesrepublik

Die deutsche Rechtsprechung?? hat sich mit der Proble-
matik des Reverse Engineering noch nicht auseinander-
setzen miissen. Als die ersten das Urheberrecht beja-
henden Entscheidungen ergingen, war das Problem
noch nicht bekannt. Nachdem der BGH in seiner
Grundsatzentscheidung zum Fall »Inkassopro-
gramm«?* fiir den Erwerb des Urheberrechts praktisch
uniibersteighare Hiirden aufrichtete,”® sind fast keine
gerichtlichen Erkenntnisse mehr veroffentlicht wor-
den, in denen einem Programm der urheberrechtliche
Schutz zugestanden wurde, so daf sich die behandelte
Problematik auch nicht stellen konnte. Es ist zu erwar-
ten, daf§ sich diese Situation spitestens mit dem In-
krafttreten der geplanten EG-Richtlinie iiber den
Rechtsschutz von Computerprogrammen dndern wird.
Wihrend die Kommission sich in ihrem Vorschlag vom
5.1.1989 noch darauf beschrinkte, in Art. 1 Abs. 3
Computerprogramme hinsichtlich der Individualitit
den anderen Werken der Literatur gleichzustellen, soll
nach dem Willen des Europdischen Parlamentsund der
Kommission die dazu gegebene Begriindung?® in den
Richtlinientext selbst aufgenommen werden. Ein Com-
puterprogramm soll danach geschiitzt sein, wenn es
das Resultat eigener kreativer geistiger Anstrengungen
des Autors ist; keine weiteren Kriterien sollen fiir die
Gewihrung der Schutzfihigkeit herangezogen wer-
den.?” Da nicht zu erwarten ist, daf§ die Richtlinie in
ihrer endgiiltigen Fassung hier noch etwas idndern
wird, sind die vom BGH in der Inkassoprogramment-
scheidung geforderten hoheren Anforderungen nicht
mehr haltbar.?® Auch wenn die Richtlinie gemif3 Art.
189 Abs. 3 des EWG-Vertrages grundsitzlich kein un-
mittelbar in den Mitgliedstaaten geltendes Recht
schafft,?? sollte das derzeit giiltige Recht schon im Vor-
griff auf die bevorstehende Richtlinie und das darauf-
hin zu erlassende Umsetzungsgesetz richtlinienkon-
form ausgelegt werden. Einer solchen Auslegung des
§ 2 Abs. 2 UrhG fiir den Bereich der Computerpro-
gramme stehen keine durchgreifenden Bedenken ge-
geniiber, weil die hochstrichterliche Rechtsprechung?®®
seit dem Bestehen einer einheitlichen Urheberrechtsge-
setzgebung in Deutschland bei literarischen Werken
einschlielich der wissenschaftlichen und technischen
immer schon einfache Individualitit, wie sie die Richt-
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linie verlangt, zum Schutzerwerb ausreichen lief8.3! Es
scheint, daf§ der BGH inzwischen wieder von seiner
strengen Auffassung abgeriickt ist und zur friheren
Rechtspraxis zuriickkehren will, weil er in zwei Ent-
scheidungen neueren Datums®? nur noch fordert, dafl
eine individuelle Geistestitigkeit zum Ausdruck
kommt, mag auch das Maf der geistigen Leistung ge-
ring sein. Man kann daher davon ausgehen, daf§ das
Urheberrecht in Zukunft auch als ein praktisch wirksa-
mes und von den Gerichten anerkanntes Schutzinstru-
ment fiir Computerprogramme in Deutschland in Be-
tracht kommt. Dann werden auch die im folgenden dis-
kutierten urheberrechtlichen Probleme des Reverse En-
gineering praktische Relevanz gewinnen. Die Litera-
tur®3 hat sich erst in allerneuester Zeit des Themas an-
genommen. Die Meinungen sind gespalten.3*

II. Urheberrechtliche Beurteilung

1. Urheberrechtlich relevante Vorginge

Fiir jemand, der ein fremdes Programm untersuchen
will oder mufs, liegt dieses iiblicherweise in Form des
Objektcodes als Speicherinhalt eines externen (z.B.
Diskette) oder internen (z.B. Festplatte) Speichers
seines Computergerites vor. Der erste Schritt der riick-
wirtigen Analyse besteht daher darin, das Objektpro-
gramm erst einmal lesbar zu machen. Dies kann da-
durch geschehen, daf§ mit Hilfe eines sogenannten De-
buggers, d.h. eines Dienstprogtamms, das in vielen Be-
triebssystemen enthalten ist, ein Speicherabzug auf
dem Bildschirm, dessen Inhalt auch ausgedruckt wer-
den kann, hergestellt wird. Der Speicherabzug zeigt
den Objektcode in hexadezimaler Schreibweise und zu-
sdtzlich mit darstellbaren Zeichen (z.B. ASCII-Code).3S

Eine andere Moglichkeit, das Programm sichtbar zu
machen, besteht in der Benutzung eines Disassemblers.
Disassembler sind ebenfalls in manchen Betriebssyste-
men enthaltene Dienstprogramme, die das Objektpro-
gramm In einen ganz einfachen Assemblercode? {iber-
setzen. Die so erzeugte Programmversion, die ebenfalls
auf dem Bildschirm erscheint und ausgedruckt werden
kann, zeigt schon erste Strukturen. Die vorher unstruk-
turierte Folge hexadezimaler Zeichen wird nimlich in
einzelne Befehle aufgeschliisselt, die Namen erhalten,
mit denen die Art und Funktion der Befehle angedeutet
wird.?” Damit sind aber nur die Voraussetzungen fiir
die weitere Analyse geschaffen, sofern diese darauf ab-
zielt, die grundlegenden Strukturen, Konzepte und Ei-
genheiten des Programms zu erkennen. Diese Tatigkeit
ist im wesentlichen eine geistige, weil zur weiteren
Riickiibersetzung in eine hohere (symbolische) As-
semblersprache’® oder eine problemorientierte Univer-
salsprache (BASIC, PASCAL, C usw.) Dienstprogram-
me nicht mehr zur Verfiigung stehen. Quellprogram-
me, die z.B. in einer symbolischen Assemblersprache
geschrieben sind, werden {iblicherweise unter Verwen-
dung von symbolischen Adressen, Variablen, Makros
und ausfithrlichen Kommentierungen hergestellt. Im
Verlauf der Ubersetzung in den Objektcode werden die
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Kommentare entfernt, Variablendeklarationen durch
entsprechende Reservierungen von Speicherplitzen be-
riicksichtigt, symbolische Adressen und Variable durch
absolute Adressen ersetzt und anstelle der Makroauf-
rufe die entsprechenden Routinen eingebunden, da die
Kommentare, Adressen- und Variablenbezeichnungen
sowie Makroaufrufe fiir den Ablauf und die Funktion
des Programms nicht von Bedeutung sind. In derselben
Weise gehen auch bei der Kompilierung eines in einer
problemorientierten Sprache geschriebenen Quellpro-
gramms diese Informationen verloren; durch Beseiti-
gung redundanter Codes wird das Programm opti-
miert; die in den Einzelbefehlen der Programmierspra-
che zusammengefafSten Befehlsgruppen werden in ein-
zelne Maschinenbefehle aufgebrochen.??

Die Aufgabe der Riickiibersetzung besteht daher
darin, die verlorengegangenen Kommentierungen, Be-
zeichnungen und Befehlszusammenhinge wieder her-
zustellen, um iiber deren Kenntnis in den inneren Kern
des Programms vorzustofSen. Es ist klar, daf§ und wa-
rum diese Titigkeit schwerlich allein durch ein Pro-
gramm libernommen werden kann. Wihrend der As-
sembler oder Kompiler nur erkennen mufs, welche Tei-
le des Quellprogramms iiberfliissig sind, ohne ihre Be-
deutung zu kennen, muf bei der Riickiibersetzung her-
ausgebracht werden, welche Sprache iiberhaupt ver-
wandt wurde,** wo im Ursprungsprogramm Kommen-
tierungen, Variablen- und Adressenbezeichnungen auf-
tauchten, welchen Inhalt sie hatten und wie die einzel-
nen Maschinenbefehle zusammengefafSt waren. Es ist
klar, daf8 das Ergebnis dieser schwierigen und kom-
plizierten Analysetitigkeit nur eine Quellfassung sein
kann, die dem urspriinglichen Quellprogramm nur
mehr oder weniger dhnelt, selbst wenn die richtige Pro-
grammiersprache gewihlt wurde.*! Fiir die Rekon-
struktion der grundlegenden Ideen und Strukturen des
Programms aus der zuriickiibersetzten Quellfassung
gelten keine EDV-spezifischen Besonderheiten. Sie ent-
spricht der Analyse fremder wissenschaftlicher Werke.

31) Dazu cingehend Haberstumpf, Urheberrechtlich geschiitzte Werke und
verwandte Schutzrechte, erscheint in Festschrift zum hundertjihrigen Be-
stehen der Deutschen Vereinigung fiir gewerblichen Rechtsschutz und
Urheberrecht, 1991, 11 C2, 3. Der demgegeniiber in der Literatur erweck-
te Eindruck, die in der Entscheidung Inkassoprogramm geforderten ho-
hen Schutzvoraussetzungen seien traditionell begriindet (so z.B. Bauer,
CR 1990, 89), ist daher ginzlich unbegriindet.

BGH GRUR 1987, 361 — Werbepline; GRUR 1988, 36 ~ Topographi-

sche Landeskarten. Auch die neue Entscheidung des BGH vom

4.10.1990 —Betriebssystem, CR 1991, 80, deutet einen gewissen Wandel

an.

33) S. die Hinweise unter FN 1.

34) Bauer, CR 1990, 91 ff., Ilzhéfer, CR 1990, 581 ff., und Kindermann, CR
1990, 638 ff., halten die Riickiibersetzung eines Objektprogramms in
den Quellcode fiir eine von der Zustimmung des Uthebers abhingige
Verwertungshandlung, wihrend Hoeren (FN 1), Rdnr. 248 ff., und Leh-
mann, CR 1989, 1059 ff., CR 1990, 94, darin in keinem Fall eine Urhe-
berrechtsverletzung sechen wollen. Sucker, CR 1989, 471, nimmt eine
Zwischenposition ein.

35) Kénig, GRUR 1989, 560 ff. und die Beispiele in Abb. 1b,2bund 3 b.

36) Kénig, GRUR 1989, 568 ff.; Abb.1¢,2cund 3 c.

37) Kénig, GRUR 1989, 561; llzhéfer, CR 1990, 579.

38) Konig, GRUR 1989, 561; Dworatschek, Grundlagen der Datenverarbei-
tung, 7. Aufl. 1986, S. 341 f.

39) Konig, GRUR 1989, 564; Dworatschek (FN 38), S. 344.

40) Hoeren (FN 1), Rdnr. 254; Izhdfer, CR 1990, 580 f.; Harte-Baven-
damm, GRUR 1990, 659 £.

41) Kénig, GRUR 1989, 564; Hoeren (FN 1), Rdnr. 254,
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Urheberrechtlich relevant sind an der riickwirtigen
Analyse folgende Vorgénge: die Einspeicherung eines
zu analysierenden Programms, die Sichtbarmachung
des Objektcodes mittels eines Debuggers oder Disas-
semblers auf dem Bildschirm oder durch einen Aus-
druck — daneben kann auch das Bediirfnis bestehen,
den sichtbar gemachten Objektcode auf einem exter-
nen oder internen Datentriger festzuhalten, um damit
weiterarbeiten zu kénnen — sowie die Fixierung des
riickiibersetzten Quellprogramms auf Papier oder in
einem Speicher. Tangiert sind vor allem die §§ 16, 23,
53 Abs. 4 S. 2,39 und 62 UrhG.

2. Programmeingabe zur Vornahme der
riickwirtigen Analyse

a) Programmeingabe als Vervielfiltigung

Ob die Einspeicherung eines Programms in den Ar-
beitsspeicher eines Computergerites das Vervielfilti-
gungsrecht des Programmurhebers nach § 16 UrhG be-
riihrt, ist nach wie vor in der Literatur heftig umstrit-
ten. Die immer noch iiberwiegende Ansicht sieht so-
wohl das Laden des Programms als auch den Pro-
grammlauf selbst als Vervielfiltigungshandlung an,*?
nach einer Mindermeinung unterfillt keine dieser
Handlungen dem Vervielfiltigungsrecht.# Die vermit-
telnde Ansicht sieht dagegen nur das Einspeichern als
eine dem Urheber vorbehaltene Handlung an, nicht
aber den Programmlauf selbst.** Zu den Argumenten
der Mindermeinung wurde bereits anderweitig aus-
fithrlich Stellung genommen.* Hier soll nur noch auf
die zu ihrer Stiitzung von Hoeren vorgebrachten Argu-
mente eingegangen werden. Er meint, der Vervielfalti-
gungsbegriff setze ein gewisses Ausmafl an stabiler Ma-
terialisierung voraus, die bei der Einspeicherung eines
Programms in den Arbeitsspeicher nicht gegeben sei;
die damit verbundene temporire und unbestindige
Zwischenspeicherung stelle nur eine EDV-technische

42) Kolle, GRUR Int. 1974, 450; Ulmer/Kolle, GRUR Int, 1982, 499; Kin-
dermann, GRUR 1983, 157; v. Gravenreuth, GRUR 1986, 722; Rupp,
GRUR 1986, 147 ff.; Moritz/Tybusseck (FN 8), 1 Rdnr. 147 {f.; Becker/
Horn, DB 1985, 1278; Harte-Bavendamm, Computerrechtshandbuch
(FN 8), 54 Rdnr. 61; Ernestus, CR 1989, 789.

43) Betten, Mitt. 1984, 204; Buchmiiller, Urheberrecht und Computersoft-

ware, Diss. Miinster 1986, S. 114 {f.; Brandi-Dohrn, GRUR 1985, 185;

Bartsch, CR 1987, 10; Preufs, Der Rechtsschutz von Computerprogram-

men, Diss. Erlangen 1987, S. 242 ff.; Schricker/Loewenheim, § 16

Rdnr. 9; Hoeren, GRUR 1988, 344 ff.; ders. (FN 1), Rdnr. 103 ff.

Haberstumpf, GRUR 1986,234 {.; ders., CR 1987,415 {.; ders., in: Leh-

mann (FN 10), [ Rdnr. 114; Engel, in: Lehmann (FN 10), XVIII Rdnr, 9;

Jorg Schneider, Softwarenutzungsvertrige im Spannungsfeld von Urhe-

ber- und Kartellrecht, 1989, S. 26 ff.; ders., CR 1990, 506.

45) Haberstumpf, CR 1987, 411 £.; ders., in: Lehmann (FN 10), I Rdnr.
110-113.

46) Hoeren, GRUR 1988, 345 ders. (FN 1), Rdar. 104 ff.; zur Kritik dieser
Ansicht vgl. Jérg Schneider, CR 1990, 505.

47) Das von Hoeren (FN 1), Rdnr. 104 FN 88 und GRUR 1988, 345 FN 67,
verwendete Zitat aus Sec. 101 Copyright Revision Bill der USA trifft da-
her genau auf den Vorgang des Einspeicherns in den Arbeitsspeicher zu.

48) Haberstumpf, in: Lehmann (FN 10), I Rdnr. 107; Ernestus, CR 1989,
785, 789; Jorg Schneider, CR 1990, 506 f.

49) Haberstumpf, in: Lehmann (FN 10), I Rdnr. 124, 125.

50) Vgl. auch Ernestus, CR 1989, 784: Beispiel 2.

51) FN 1, Rdnr. 169 ff.,, 231.

52) Haberstumpf, in: Lehmann (FN 10), Il Rdnr. 113, 124,

44

CR 3/1991

HABERSTUMPF: REVERSE ENGINEERING

Randerscheinung ohne urheberrechtliche Relevanz
dar.* Es ist zweifellos richtig, daf§ das in den RAM-
Speicher der Zentraleinheit eingegebene Programm im-
mer wieder geloscht wird, wenn der Anwender ein neu-
es Programm benutzt oder sein Gerit abschaltet. Den-
noch kann von einer belanglosen Zwischenspeiche-
rung keine Rede sein. Die korperliche Fixierung des
Programms im Arbeitsspeicher ist nimlich immerhin
so stabil, daf$ sie mittels eines Debuggers oder Disas-
semblers die Betrachtung, durch einen Kopierbefehl die
Reproduktion und im Programmlauf die Kommunika-
tion mit dem Programm erméglicht, und zwar auch fiir
eine lingere Zeit, solange der Anwender sich mit ihm
beschiftigt.*” Insofern besteht kein relevanter Unter-
schied zwischen der Anfertigung einer Fotokopie aus
einem fremden Sprachwerk, die der Kopierende nach
ihrer Verwendung wegwirft, und dem Vorgang der
riickwirtigen Analyse, bei der das Programm eingele-
sen, sichtbar gemacht, anschliefend bearbeitet und
nach Abspeicherung der Bearbeitung durch Abschalten
des Computergerites wieder geloscht wird. Daf§ die zu
einem voriibergehenden Zweck angefertigte Fotokopie
eine Vervielfiltigung ist, steht aufer Frage. Auch von
den berechtigten Interessen der Programmurheber aus
gesehen kann die Eingabe des Programms nicht als ein
irrelevanter Akt angesehen werden. Um dem Grundge-
danken des UrhG entsprechend eine am Erfolg des Pro-
gramms orientierte Vergiitung erlangen zu konnen, ist
es erforderlich, daf$ der Programmurheber die Nutzung
seines Programms unter Kontrolle halten und insbe-
sondere eine zeitlich parallele Mehrfachnutzung auf
beliebig vielen EDV-Anlagen durch die verschieden-
sten Personen verhindern kann.*® Diese Kontrolle ist
aber nur effektiv, wenn sie auch bei der Eingabe von
Programmen ansetzen kann. Andernfalls konnte z.B.
der Urheber nicht dagegen einschreiten, daf die jeweili-
gen Erwerber eines durch VerdufSerung mit seiner Zu-
stimmung in Verkehr gebrachten Datentragers diesen
unter Ubertragung aller ihrer Nutzungsrechte*® weiter-
verbreiten, sich aber eine Sicherungskopie zuriickbe-
halten®® und so nebeneinander das Werk nutzen, ohne
daf der Urheber ein Nutzungsentgelt dafiir erhalten
kann. Die von Hoeren’! zur Vermeidung dieses inak-
zeptablen Ergebnisses vorgeschlagene Losung, im Soft-
wareiiberlassungsvertrag Informations- und Vertrags-
iibernahmepflichten sowie Kontrollrechte zu vereinba-
ren, jeweils bewehrt mit Vertragsstrafeversprechen, ist
wenig hilfreich. Vertragliche Pflichten treffen nur den
unmittelbaren Vertragspartner des Softwarelieferan-
ten. Die weiteren Erwerber kann er nicht verpflichten,
bei der Weiterveriuflerung des Programms die Nut-
zung zuriickbehaltener Sicherungskopien zu unterlas-
sen. Da die urspriingliche Herstellung der zuriickbehal-
tenen Sicherungskopien zulissig war, weil die Erlaub-
nis hierzu im Uberlassungsvertrag ausdriicklich oder
stillschweigend erteilt wurde und die entsprechenden
Nutzungsrechte beim Weiterverkauf mitiibertragen
werden,>2 hat der Urheber somit keine Handhabe, ge-
gen die Nutzung einer zuriickbehaltenen Sicherungs-
kopie vorzugehen. Diese ist keine Raubkopie und die
Ubertragung des Programms von ihr in den Arbeits-
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speicher nach der Ansicht von Hoeren keine Vervielfil-
tigung.3

Die h.M. hat folglich recht, wenn sie die Einspeiche-
rung eines Programms in den Arbeitsspeicher als Ver-
vielfaltigungshandlung ansieht. Dies gilt unabingig da-
von, ob das Programm von einem externen (z.B. Dis-
kette) oder einem internen (z.B. Festplatte)** Speicher-
medium geladen wird.

b) Einwilligung des Urhebers in die Programmeingabe

Da nach § 53 Abs. 4 S. 2 UrhG die Vervielfiltigung
eines Computerprogramms stets der Einwilligung
des Berechtigten bedarf, hat die Ansicht der h.M. die
Konsequenz, dafd nur ein nutzungsberechtigter Lizenz-
nehmer, Kiufer oder Dritterwerber, der ein nach § 17
Abs. 2 UrhG weiterverbreitungsfihiges Exemplar
unter zuldssiger Weitertibertragung aller Nutzungs-
rechte erworben hat, die riickwirtige Analyse vorneh-
men darf.5

Dies ist interessengerecht, da nicht einzusehen ist,
daf$ der Inhaber einer Raubkopie diese durch Einspei-
chern, sei es zum Zweck des Programmlaufes, des Ko-
pierens oder der Analyse, nutzt. Dies gilt auch dann,
wenn jemand gutglidubig Eigentiimer einer Raubkopie
wird. Darin liegt kein Wertungswiderspruch zu § 98
Abs. 4 UrhG.%¢ Das Eigentum und/oder der Besitz an
einem Werkexemplar, das ein Computerprogramm
verkorpert, verbiirgt den Werkgenuf$ noch nicht. Um
ein solches Werkstiick der bestimmungsgemaflen Nut-
zung zuzufiithren, muf§ vielmehr bereits beim Laden des
Programms das Vervielfiltigungsrecht des Schopfers in
Anspruch genommen werden; letzteres fehlt beim Le-
sen eines Buches, beim Betrachten eines Gemildes oder
beim Abspielen einer Schallplatte oder Tonbandkasset-
te. Es mag interessengerecht sein, solche Exemplare,
die den Werkgenuf§ ohne Eingriff in die Verwertungs-
rechte des Urhebers erméglichen und an deren Herstel-
lung ihr Eigentiimer nicht beteiligt war, dem Vernich-
tungs- und Herausgabeanspruch nach §§ 98 Abs. 1, 4,
99 UrhG nicht zu unterwerfen, bei Computerprogram-
men liegt die Interessenlage indes anders. Wie oben
ausgefiihrt wurde, hat jemand, der ein erworbenes Pro-
gramm unter Ubertragung seiner Nutzungsrechte wei-
terverduflert, urheberrechtlich keine Befugnis mehr,
eine zuriickbehaltene, rechtmiflig angefertigte Siche-
rungskopie zu nutzen, damit eine parallele Mehrfach-
nutzung durch ihn und den Erwerber nicht stattfindet.
Eine analoge Situationistgegeben, wenn ein Programm-
anwender nach Beendigung seines Lizenzvertrages das
Programm mit Hilfe einer rechtmifig erstellten Siche-
rungskopie weiternutzt. Auch hier entspricht es der
eindeutigen Interessenlage, daf§ der Urheber nicht nur
vertraglich, sondern auch urheberrechtlich die weitere
Eingabe des Programms verbieten darf. Wenn nun das
Eigentum und/oder der Besitz rechtmifig hergestellter
Programmbkopien die Befugnis zur bestimmungsgemi-
en Nutzung noch nicht verbiirgt, kann dies erst recht
nicht fiir rechtswidrig hergestellte Exemplare gelten.

Dem kann nicht entgegengehalten werden,’” daf3
demgegeniiber der Erwerber von »Software im Gehidu-
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se«8 diese ohne weiteres anwenden kann. Fine Verviel-
faltigung ist ndmlich mit dem Ablauf integrierter Pro-
gramme nicht verbunden.’® Deshalb darf ein Besitzer
oder Eigentiimer eines Computergerites die darin inte-
grierte Software, die Teil des Gerites geworden ist, nut-
zen, ohne nach der Erteilung von Vervielfiltigungs-
rechten fragen zu miissen. Der Unterschied zum oben
behandelten Fall, bei dem Software auf selbstindig ver-
kehrsfihigen Datentrigern in den Verkehr gelangt, be-
ruht nicht auf technischen Zufilligkeiten, sondern vor
allem auf anderen wirtschaftlichen Gegebenheiten, die
eine nicht vergleichbare urheberrechtliche Interessen-
lage zur Folge haben.5°

c) Umfang der Rechtseinrdumung

Nachdem geklart ist, dafl der Anwender fiir die Pro-
grammeingabe nach § $3 Abs. 4 S. 2 UrhG die Einwilli-
gung des Berechtigten benotigt, stellt sich die Frage, ob
er diese erhilt, wenn der Softwareiiberlassungsvertrag
hierzu schweigt. Diese Frage ist zu bejahen. Wenn ein
Softwareurheber seinem Kunden einen Datentriger
mit seinem Programm tberlaflt, sei es aufgrund eines
Kauf- oder Lizenzvertrages, dann ist damit zumindest
die stillschweigende Einrdumung des Vervielfilt-
gungsrechts zur Programmeingabe verbunden, denn
diese ist die bestimmungsgemifle Nutzung des Pro-
gramms.®! Ohne Erwerb der dazu erforderlichen Rech-
te ist der Vertragszweck nicht erreichbar.? Eine still-
schweigende Beschrankung der Nutzungsrechtseinriu-
mung auf bestimmte Zwecke, die der Anwender mit
der Programmeingabe verfolgen kann, ist nicht anzu-
nehmen, weil es einer Kontrolle der Eingabe tiber die
Nutzungszwecke nicht bedarf. Im wesentlichen dient
die Programmeingabe dreierlei Zwecken: das Pro-
gramm ablaufen zu lassen, zu kopieren oder sichtbar zu
machen. Wihrend der Programmablauf selbst keine
urheberrechtliche Verwertungshandlung ist, weil des-
sen Ergebnis keine Vervielfiltigung des Programms ist,
sondern etwas anderes,®? trifft dies fiir die Anfertigung
einer Kopie ohne weiteres zu. Im letzteren Fall mufS der
Nutzer das Vervielfaltigungsrecht des Urhebers also
zweimal in Anspruch nehmen.

53) Hoeren (FN 1) widerspricht sich daher selbst, wenn er unter Rdnr. 171
die Weiternutzung einer zuriickbehaltenen Sicherungskopie trotz der
Weiterveriuflerung des Programms als Urheberrechtsverletzung bezeich-
net.

54) Die in Haberstumpf, CR 1987, 412 f. und ders., in: Lehmann (FN 10), 11
Rdnr. 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.

55) Lehmann, CR 1989, 1062; Bauer, CR 1990, 91.

56) A. A. Jérg Schneider, CR 1990, 506 ff.

57) So aber Jérg Schneider, CR 1990, 507.

58) Zum Begriff vgl. Kindermann, GRUR 1983, 152; Haberstumpfin: Leh-
mann (FN 10), IT Rdnr. 20, 105 ff.

59) Allgemeine Meinung: Kindermann, GRUR 1983, 160; Rupp, GRUR
1986, 150; Haberstumpf, CR 1987, 413; ders. in: Lehmann (FN 10), II
Rdnr. 116; Ernestus, CR 1989, 786. Zweifelnd Moritz/Tybusseck
(FN 8), I Rdnr. 242.

60) Haberstumpf, in: Lehmann (FN 10), II Rdnr. 105 ff.

61) Harte-Bavendamm, Computerrechtshandbuch (FN 8), S. 54 Rdnr. 61;
Haberstumpf, in: Lehmann (FN 10), I Rdnr. 113.

62) Vgl. Schricker, §§ 31/32 Rdnr. 39.

63) Haberstumpf, CR 1987, 409 ff.; ders., in: Lehmann (FN 10), I Rdnr.
114 ff.
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Ahnlich liegt es im Fall der riickwirtigen Analyse.
Auch hier ist zwischen der Binspeicherung und der sich
anschlieflenden Analyse, in deren Verlauf verschiedene
Ergebnisse erzielt werden (s.o. Ziff. Il 1), zu unterschei-
den. Auf diese Ergebnisse und Materialien richtet sich
das Interesse des Urhebers; fiir diese stellt sich daher die
Frage, ob sich darauf seine Rechtsmacht erstreckt oder
nicht. Zwei Alternativen sind denkbar: Entweder um-
fassen die Verwertungsrechte auch die bei der riickwir-
tigen Analyse gewonnenen Materialien (Speicherabzug
in hexadezimaler oder disassemblierter Form, rekon-
struierter Quellcode usw.), dann kann der Urheber ihre
von ihm nicht autorisierte Herstellung verbieten bzw.
ihre Beseitigung verlangen. Es besteht daher insoweit
kein Bediirfnis, von der Befugnis zur Einspeicherung
diejenige auszunehmen, die zum Zweck des Reverse
Engineering geschicht. Oder aber es stellt sich heraus,
dafl dem Anwender die riickwirtige Analyse urheber-
rechtlich nicht verboten werden kann, dann kann dem
Urheber auch nicht gestattet sein, dieses Ergebnis da-
durch zu unterlaufen, daf§ er von der erteilten Befugnis
zur Programmeingabe diejenige zum Zweck des Re-
verse Engineering ausnimmt. Wenn also der Urheber
durch Lizenzierung oder Verkauf den bestimmungsge-
miflen Gebrauch seines Programms (= Einspeiche-
rung) gestattet, dann gilt die Erlanbnis unabhingig da-
von, zu welchem Zweck die Programmeingabe erfolgt.

3. Zuléssigkeit der Herstellung eines
Speicherabzuges oder einer disassemblierten
Programmfassung

a) Ausgangslage

Das Erscheinenlassen des Programms auf dem Bild-
schirm ist keine urheberrechtliche Verwertungshand-
lung, weil das im Arbeitsspeicher geladene Programm-
werk nicht vervielfaltigt,* sondern nur sichtbar ge-
macht wird. Dieser Vorgang unterfillt der Rechts-
macht des Urhebers erst, wenn er 6ffentlich geschieht
(§§ 15 Abs. 2, 21 UrhG).%° Anders ist die Sachlage
aber, wenn der Objektcode in hexadezimaler oder dis-
assemblierter Form ausgedruckt oder auf einem Daten-
triager gespeichert wird.®¢ Durch einen Ausdruck wird
zwar ebenfalls das Programmwerk sichtbar gemacht;
dies geschieht aber dadurch, dafd ein neuer korperlicher

64) Schricker/Loewenheim, § 16 Rdnr. 9.

65) Schricker/Loewenheim, § 15 Rdnr. 22, § 16 Rdnr. 9.

66) Schricker/Loewenheim, § 16 Rdnr. 9.

67) Bauer, CR 1990, 91.

68) FN 1, Rdnr. 249 ff.; dhnlich Lehmann, CR 1990, 94.

69) So auch Hoeren (FN 1), Rdnr. 251; lizhéfer, CR 1990, 580.

70) V. Gamm, Urheberrechtsgesetz 1968, § 23 Rdnr. 8; Fromm/Norde-
mann, Urheberrecht, 7. Aufl. 1988, § 3 Rdnr. 1, § 23 Rdnr. 1; Méhring/
Nicolini, Urheberrechtsgesetz 1970, § 3 Anm. 3, § 23 Anm. 3; Schricker/
Loewenheim, § 23 Rdnr. 4; Hoeren (FN 1), Rdnr. 252 ff.; Hérnig, UFI-
TA Bd. 99 (1985), S. 59 {f.; Kénig, GRUR 1989, 565 f.

71) So Hubmann, Urheber- und Verlagsrecht, 6. Aufl. 1987, § 17 I; Ulmer,
Urheber- und Verlagsrecht, 3. Aufl. 1980, § 28 11,11, V 1; Haberstumpf/
Hintermeier, Einfithrung in das Verlagsrecht, 1985, S. 31 £.; Schricker/
Katzenberger, Vor §§ 88 ff. Rdnr. 24; Preuff (FN 43), S. 271 ff.

72) Kénig, GRUR 1989, 565.

73) BTDrucks. 1V/270, S. 46, 51, 58, 98.

74) BTDrucks. IV/270, S. 58.
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Gegenstand, der Papierstapel, hergestellt wird, der ne-
ben einer Diskette und dem Arbeitsspeicher als Verviel-
faltigungsstiick in Betracht kommt. Diein § 53 Abs. 4
S. 2 UrhG geforderte Einwilligung in die Vervielfalti-
gung liegt in aller Regel nicht vor. Auch wenn man dem
Softwareurheber den Willen unterstellen kann, seinem
Abnehmer die Programmeingabe, gleichgiiltig zu wel-
chem Zweck, zu erlauben und in die Herstellung der
notigen Sicherungskopien einzuwilligen, wird man da-
gegen nicht davon ausgehen konnen, dafS er sich mit
dem Ausdruck von Speicherabziigen oder disassem-
blierten Listings oder deren Speicherung auf weiteren
Datentrigern einverstanden erklirt.®” Denn ein Recht
hierzu benétigt der Anwender normalerweise nicht;
dagegen sprechen auch die Interessen der Softwareent-
wickler, die ohne Not ihr Know-how nicht preisgeben
wollen. Man steht daher vor der Frage nach dem An-
wendungsbereich und dem Inhalt der Vorschrift des
§ 53 Abs. 4 S. 2 UrhG.

b) Vervielfiltigung oder Umgestaltung?

Hoeren®® schligt vor, dieses Problem dadurch zu um-
gehen, dafd die bei der riickwirtigen Analyse entstehen-
den Materialien als »andere Umgestaltungen« im Sinne
von § 23 UrhG erkliart werden, unter die auch un-
schopferische Anderungen zu subsumieren seien: Da
§ 23 S. 1 UrhG nicht die Herstellung einer Bearbeitung
oder Umgestaltung der Rechtsmacht des Urhebers un-
terwerfe, sei das Re-Assembling urheberrechtlich zu-
ldssig. Diese Argumentation tiberzeugt nicht.

Der mittels eines Debuggers erzeugte Ausdruck kann
nicht als Verinderung des Programms bezeichnet wer-
den, weil er das Objektprogramm identisch reprisen-
tiert. Aber auch die durch Anwendung eines Disas-
semblers erzeugte Version des Objektcodes ist keine
Bearbeitung oder Umgestaltung gemafl § 23 UrhG,
sondern eine Vervielfiltigung, weil der Riickiiberset-
zungsvorgang mechanisch ohne schopferische Tatig-
keit ausgefiihrt wird.®® Entgegen einer in der Literatur
hiufig vertretenen Meinung’® sind nach dem Willen
des Gesetzgebers und der Systematik des Gesetzes nur
schopferische Veranderungen in § 23 UrhG angespro-
chen; unschépferische Anderungen unterfallen dage-
gen den Verwertungsrechten der §§ 16 bis 22 UrhG.”?
Wenn auch dem Wortlautvon § 3 S. 2 UrhG zu entneh-
men ist, daf§ das Gesetz auch »Bearbeitungen« kennt,
die nicht die Voraussetzungen des § 2 Abs. 2 UrhG er-
fiillen,”? so ergibt sich jedenfalls aus der amtlichen Be-
griindung fiir die §§ 23, 37 und 88 UrhG”3 klar, daf§
der jeweils verwendete Begriff der Bearbeitung in der-
selben Weise verwendet wird und nur schopferische
Bearbeitungen des Originalwerks umfafSst. Das folgt
nicht nur aus den aufgezihlten Beispielen, sondern vor
allem aus der Funktion der Auslegungsregel des § 37
UrhG. Ein ausschlieSlich berechtigter Nutzungsrecht-
sinhaber, z.B. ein Verleger, erwirbt danach im Zweifel
nicht das Recht, eine Bearbeitung des Werkes zu verdf-
fentlichen und zu verwerten; dieses Recht nach § 23
UrhG verbleibt infolgedessen beim Urheber.”* Wenn
nun unter »Bearbeitung« im Sinnevon § 37 UrhG auch
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unschopferische Verinderungen zu subsumieren sind,
dann hitte der ausschliefSliche Nutzungsrechtsinhaber
keine Moglichkeit, dem Urheber oder einem Dritten
die Verwertung des Vertragswerkes z.B. in einer ganz
leicht gekiirzten Fassung zu verbieten. Dieses Ergebnis
wire nicht interessengerecht und ist vom Gesetzgeber
nicht gewollt.” Da die amtliche Begriindung zu § 37
UrhG ausdriicklich auf das »Recht der Einwilligung
zur Veroffentlichung oder Verwertung einer Bearbei-
tung des Werkes nach § 23« verweist, kann diein § 23
UrhG erwihnte Bearbeitung folglich nur eine schdpfe-
rische sein. In der Begriindung zu den §§ 3 und 23
UrhG7¢ wird ferner deutlich zum Ausdruck gebracht,
dafd Bearbeitungen und andere Umgestaltungen gleich
zu behandeln sind und sich nur dadurch unterscheiden,
dafd erstere dem Werk dienen und einem verianderten
Zweck anpassen, wihrend dies bei letzteren nicht der
Fall ist.”” Also sind auch Umgestaltungen nur schopfe-
rische Anderungen des Originalwerks.

Die gesetzessystematische Auslegung untermauert
dieses Ergebnis. Die Schrankenbestimmungen der
§§ 45 ff. UrhG erlauben die Herstellung von Verviel-
faltigungsstiicken zu bestimmten gesetzlich umschrie-
benen Zwecken, wobei das Werk nur in den Grenzen
des § 39 UrhG verindert werden darf (§ 62 Abs. 1
UrhG). Nach § 23 S. 1 UrhG ist dagegen die Herstel-
lung einer bearbeiteten oder umgestalteten Version des
Werkes uneingeschrinkt und in beliebiger Zahl ohne
Einwilligung des Urhebers zulissig. Diese unterschiedli-
che Regelung ist nur damit erklarbar, daf§ bei der Bear-
beitung oder Umgestaltung eine neue Qualitit ins Spiel
kommt, die die Ungleichbehandlung rechtfertigt. Diese
neue Qualitit kann nach Lage der Dinge nur eine kreati-
ve Tdtigkeit des Bearbeiters oder Umgestalters sein, die
zu einem Bearbeiterurheberrecht nach § 3 UrhG fiihrt.
Nicht die Vornahme von irgendwelchen Anderungen
rechtfertigt die in § 23 S. 1 enthaltenen und iiber
§§ 45 ff. UrhG hinausgehenden Beschrinkungen, son-
dern dasEntstehen eines weiteren vollen Urheberrechts,
das gegeniiber dem des Originalurhebers abzugrenzen
und mit ihm in Einklang zu bringen ist.

Die Gesetzesliicke, die sich angeblich auftut,”® wenn
man unschopferische Werkdnderungen nicht § 23
UrhG unterfallen 1463t, besteht nicht. Unschépferische
Verinderungen sind nach der Systematik des Gesetzes
bereits von dem negativen Verbotsrecht des Urhebers
umfaflt, das aus den Verwertungsrechten der §§ 16 bis
22 UrhG fliefSt, und diirfen schon deshalb nur mit
seiner Zustimmung verwertet werden.”” Uber das
Recht, sein Werk auch in unschopferisch gednderter
Form zu verwerten, kann der Urheber im iibrigen
schon durch eine Anderungsvereinbarung nach § 39
Abs. 1und § 62 Abs. 1in Verbindung mit § 39 Abs. 1
UrhG verfiigen. Es besteht daher auch insoweit kein
Grund, diesen Vorgang zusitzlich § 23 UrhG zu unter-
werfen.

¢) Inhalt und Reichweite des § 53 Abs. 4 S. 2 UrhG

Lehmann®® schligt vor, durch eine teleologische Re-
duktion des Vervielfaltigungsbegriffs eine Vervielfilti-

136

gungshandlung tiberall dort zu verneinen, wo das Par-
tizipationsinteresse des Urhebers an dem betreffenden
Verwertungsvorgang nicht gegeben ist. Auch hiervon
ist abzuraten. Der Vervielfiltigungsbegriff ist ein zen-
traler Begriff des Urheberrechts. Thn zu dndern, muf§
daher auf das Gesamtsystem durchschlagende Auswir-
kungen haben. Eine solche Mafinahme sollte daher erst
dann ergriffen werden, wenn anders einer neuen recht-
lichen Situation nicht begegnet werden kann. Eine der-
artige Krise des Urheberrechts liegt aber nicht vor. Wir
haben es vielmehr mit einer auf das Gebiet des Soft-
wareschutzes begrenzten Problematik zu tun, die durch
die Einfithrung des neuen § 53 Abs. 4 S. 2 UrhG her-
vorgerufen wurde. Die Losung sollte daher zunichst
innerhalb dieses Bereiches gesucht werden.

Nach den Vorstellungen des Gesetzgebers soll durch
das generelle Einwilligungserfordernis in § 53 Abs. 4
S. 2 UrhG der Bildung eines Marketes fiir illegale Pro-
grammkopien entgegengetreten werden.?! Dieser ge-
setzgeberische Grund rechtfertigt das generelle Verbot
nur fiir die Herstellung solcher Programmexemplare,
die durch Eingabe in ein Computergerat unmittelbar
genutzt werden konnen.’? Das sind Datentréager, wie
z.B. Disketten, die das Programm im Objekt- oder
Quellcode, der mittels eines Ubersetzungsprogramms
jederzeit in die Maschinensprache iibertragbar ist, ver-
korpern. Vom Gesetzeszweck her sind folglich auch
solche Datentriger erfaflt, auf die ein Anwender die
disassemblierte Version eines Programms speichert, da
diese unter Zuhilfenahme eines Assemblers zum unmit-
telbaren Programmlauf genutzt werden kann.

Der gesetzgeberische Grund fiir die Einfiihrung die-
ser Regelung steht dagegen der Herstellung eines Pa-
pierstapels, auf dem der Objektcode in hexadezimaler
Schreibweise oder disassemblierter Form sichtbar ge-
macht wird, nicht entgegen. DafS sich ein illegaler
Markt fiir derartige Programmkopien bildet, kann
praktisch ausgeschlossen werden. Zwar kann auch da-
von eine unmittelbar ablauffihige Version hergestellt
werden, indem der Leser den Code Buchstabe um
Buchstabe und Zahl um Zahl iiber die Tastatur eingibt
und in die Maschinensprache {ibersetzen 14fit. Diese
Vorgehensweise nimmt aber bei einem etwas langeren
Programm mehrere Stunden in Anspruch und ist sehr
fehleranfillig. Es ist daher kaum anzunehmen, daf§ sich
dieser Prozedur eine nennenswerte Anzahl méglicher
Programmnutzer unterziehen wird.®? Da hinsichtlich

75) Schricker, § 37 Rdnr. 9; Bappert/Maunz/Schricker, Verlagsrecht, 2.
Aufl. 1984, § 2 Rdnr. 12; Fromm/Nordemann (FN 70), § 37 Rdnr. 2;
Méhring/Nicolini (FN 70), § 37 Anm. 3 c.

76) BTDrucks. IV/270,S. 38, 51.

77) So auch Ulmer (FN 71), § 28 V 1, 56 1 1; Hubmann (FN 71), § 1713;
Schricker/Loewenheim, § 23 Rdnr. 4; § 3 Rdnr. 5.

78) So Fromm/Nordemann (FN 70), § 23 Rdnr. 1; Hornig, UFITA Bd. 99
(1985), S. 13, 60; auch Schricker/Loewenheim, § 23 Rdnr. 4.

79) Hubmann (FN 71), § 17 13; Ulmer (FN 71), § 28 V 1; Brugger, UFITA
Bd. 51 (1961),S. 89, 94 ff.; Preuff (FN 43), S. 273; Haberstumpf/Hinter-
meier (FN 71), S. 31 f.

80) CR 1989, 1062; ebenso Sucker, CR 1989, 471.

81) Berichtder Abgeordneten Saurinund Stiegler, BTDrucks. 10/3360,5.19.

82) Fromm/Nordemann (FN 70), § 53 Rdnr. 14; Preuf (FN 43), S. 231.

83) Dementsprechend gehen einige Computerzeitschriften, die Quellformar.e
von Programmen veréffentlichen, dazu tiber, parallel zur Verc‘iffentl}-
chung des Listings das Programm auf einer Diskette zu nicht unerhebli-
chen Preisen anzubieten; Hoeren (FN 1), Rdnr. 76.
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des Ausdrucks von Programmen die Gefahr der Bil-
dung eines Marktes fiir unerlaubte Kopien nicht be-
steht, andererseits ein berechtigtes Interesse an der
Herstellung von Vervielfaltigungsstiicken im Laufe der
riickwirtigen Analyse nicht von der Hand zu weisen
ist, liegt es nahe, den hier diskutierten Fall des Pro-
grammausdrucks vom Vervielfiltigungsverbot des
§ 53 Abs. 4 S. 2 UrhG auszunehmen. Dogmatisch 1af3t
sich dies ohne weiteres damit begriinden, daf§ die Rege-
lung des Gesetzes eine Ausnahmevorschrift zur Ver-
vielfaltigungsfreiheit des § 53 UrhG ist. Ausnahmevor-
schriften sind eng auszulegen, so dafl es auf keine
durchgreifenden Bedenken stoflen wird, auf die Pro-
grammbkopien, bei denen die Bildung eines illegalen
Marktes nicht zu befiirchten ist, die allgemeine Bestim-
mung des § 53 Abs. 1-3 UrhG anzuwenden.?*

Die Herstellung von Vervielfiltigungsstiicken mit-
tels Ausdrucks in hexadezimaler oder disassemblierter
Form ist danach, wenn nur einzelne Exemplare produ-
ziert werden, zum privaten Gebrauch nach § 53 Abs. 1,
zum eigenen wissenschaftlichen Gebrauch nach § 53
Abs. 2 Nr. 1 und zum sonstigen eigenen Gebrauch, falls
es sich um kleine Teile eines erschienenen Werkes oder
um ein seit zwei Jahren vergriffenes Werk handel,
nach § 53 Abs. 2 Nr. 4 a und b UrhG ohne Zustim-
mung des Urhebers zulissig. Die Interessen derjenigen
Anwender, die zu privaten oder wissenschaftlichen
Zwecken die riickwirtige Analyse durchfiihren wollen,
sind damit befriedigt. Nutzer, die zu beruflichen und
erwerbswirtschaftlichen Zwecken® fremde Program-
me analysieren, diirfen dagegen nur Teile vervielfalti-
gen, etwa diejenigen, die bestimmte Schnittstellen oder
Fehler beinhalten. Eine Vervielfiltigungsbefugnis gan-
zer Programme zum Zweck, ein eigenes Programm zu
schaffen, ist jedoch fiir gewerbliche Nutzer nicht gege-
ben, es sei denn, das analysierte Programm ist seit min-
destens zwei Jahren vergriffen; vergriffene Programme
werden aber in der Regel veraltet und daher kaum ana-
lysierenswert sein. Soweit sich nach Vorstehendem eine
Erlaubnis fiir die aus dem Verbot des § 53 Abs. 4 5.2
UrhG auszunehmenden Programmversionen ergibt,
diirfen auch Exemplare hergestellt werden, die das
Werk unschopferisch verandert reprisentieren. Die im
Rahmen von § 62 Abs. 1 S. 1 in Verbindung mit § 39
Abs. 2 UrhG anzustellende Interessenabwigung®® wird
zur Zulissigkeit der Vornahme von Anderungen fiih-
ren, weil durch den Ausdruck nur eine bessere Lesbar-
keit und Verstindlichkeit erreicht und damit von dem
sprachlichen Charakter des Programmwerkes Ge-

84) Haberstumpf, in: Lehmann (FN 10), I Rdar. 137 f.

85) Schricker/Loewenheim, § 53 Rdnr. 12.

86) Schricker/Dietz, § 62 Rdnr. 13 ff.

87) Schricker/Dietz, § 62 Rdnr. 10, 11.

88) Hierzu die interessante Entscheidung des Tokyo District Court vom
30.1.1987 in Sachen Microsoft Corp. v. Shuwa System Trading KK,
EIPR 1989, D-215; ausfiihrliche Kommentierung der Entscheidung bei
Karjala, EIPR 1988, 172 ff.

89) Kindermann, CR 1990, 639; Harte-Bavendamm, GRUR 1990, 659 {.

90) A. A. llzhofer, CR 1990, 580, der die Moglichkeit einer freien Benutzung
ausschliefSt, weil das Ziel des Reverse Engineering darin liege, eine dem
urspriinglichen Quellprogramm méoglichst ahnliche Fassung zu erhalten.
Der Analysierende mag dieses Ziel verfolgen. Da er das Ziel jedoch zu-
mindest nicht genau kennt, ist es nicht ausgemacht, daf er es auch tat-
sichlich erreicht.
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brauch gemacht wird. Diese Art der Nutzung spielt sich
im internen Bereich des Anwenders ab und hat keine
Auflenwirkung.?” Schlieflich 14ft sich der Ausdruck
eines Programms in disassemblierter Form auch als
Ubersetzung qualifizieren, die nach § 62 Abs. 2 UrhG
zuldssig ist.

Nach § 53 Abs. 1-3 UrhG zuldssigerweise herge-
stellte Programmversionen diirfen gemafS § 53 Abs. 5
weder verbreitet noch zur 6ffentlichen Wiedergabe be-
nutzt werden. Ohne Zustimmung des Urhebers ist da-
her die Veroffentlichung eines Listings in einer Compu-
terzeitschrift oder einem Buch nicht erlaubt.®®

4. Weitere Analyse

Die Beurteilung der weiteren Analyse, die von einer les-
baren Programmversion ausgeht und das Ziel verfolgt,
den Quellcode in einer hoheren Programmiersprache
zu rekonstruieren oder dariiber hinaus Zugang zu den
zugrundeliegenden Ideen und Prinzipien zu gewinnen,
bietet keine EDV-spezifischen Probleme mehr. Da sie
im wesentlichen eine geistige Tatigkeit ist, ist sie ver-
gleichbar der auch anderswo anzutreffenden Titigkeit,
die sich der Untersuchung fremder Sprachwerke auf die
zugrundeliegenden Ideen, Grundkonzeptionen und Ei-
gentiimlichkeiten widmet. Ergebnis der weiteren riick-
wirtigen Analyse ist eine Quellfassung des Programms,
die sich vom Objektprogramm inhaltlich unterscheidet
und der urspriinglichen Quellfassung mehr oder weni-
ger dhnelt. Wenn die Riickiibersetzung am Bildschirm
ausgefiihrt wird, dann wird der Analysierende das er-
zielte Ergebnis auf einen permanenten Speicher tiber-
tragen und/oder ausdrucken, um es dauerhaft zu fixie-
ren. Bei einer rein manuellen Riickiibersetzung liegt das
Ergebnis als Inhalt eines Papierstapels vor.

Zur Herstellung solcher Exemplare bedarf es in der
Regel der Zustimmung des Urhebers nicht, weil man
im Normalfall von einer schépferischen Bearbeitung
oder anderen Umgestaltung im Sinne von § 23 S. 1
UrhG ausgehen kann. Die Kenntnis des Objektpro-
gramms verbiirgt die Kenntnis der bei der Kompilie-
rung des urspriinglichen Quellprogramms verlorenge-
gangenen Teile nicht. Diese miissen gedanklich rekon-
struiert werden. Da jeder halbwegs komplizierte Ge-
genstand unter den verschiedensten Gesichtspunkten
betrachtet und analysiert werden kann, sind bei der Re-
konstruktion des urspriinglichen Quellcodes Spielrdu-
me vorhanden, die auch tatsichlich genutzt werden
miissen, weil die vorhandenen Riickiibersetzungstech-
niken und -werkzeuge®® die geistige Analysetitigkeit
nur unterstiitzen, aber nicht ersetzen. Grundsitzlich
wird man nicht ausschlieffen konnen, daf§ je nach der
verfolgten Konzeption Strukturen erzeugt werden, die
mit denen des urspriinglichen Quellcodes wenig ge-
meinsam haben. In solchen Extremfillen konnte sogar
die Wertung gerechtfertigt sein, daf eine freie Benut-
zung des Ausgangsprogramms nach § 24 UrhG vor-
liegt.”® Erst recht gilt dies fiir die Herausarbeitung der
allgemeinen Grundideen, Strukturen und Algorith-
men. Andererseits ist aber insbesondere fiir kiirzere
und einfachere Programme nicht auszuschliefSen, daf§

137


https://liegt.90
https://anzuwenden.84

WIRTSCHAFTSRECHT

die Wiederherstellung des Quellcodes eine unschépfe-
rische Tétigkeit darstellt, weil die Programmstrukturen
in der disassemblierten Version bereits zutage treten.
Fir diesen Fall wird auf die obigen Ausfiihrungen unter
Ziff. 3 bezug genommen,

III. Verwertung der gewonnenen
Analyseergebnisse

Wihrend in dem vorangegangenen Abschnitt nur die
Zulissigkeit der reinen Analysetitigkeit behandelt
wurde, soll hier der Frage nachgegangen werden, in-
wieweit der Analysierende berechtigt ist, die Umset-
zung der dabei gewonnenen Ergebnisse fiir seine Zwek-
ke zu verwerten. Die riickwirtige Analyse mufd nicht
alle moglichen Stufen von der Sichtbarmachung des
Objektcodes iiber die Rekonstruktion des Quellpro-
gramms bis zur Herausarbeitung der allgemeinen Prin-
zipien durchlaufen. Wie weit und intensiv sie durchge-
fiihrt wird, hingt von ihrem Anlaf} und Ziel ab, die be-
stimmen, welche Arten von Informationen benétigt
werden. Wie bereits ausgefiihrt, wird das Reverse Engi-
neering im wesentlichen zu dreierlei Zwecken einge-
setzt: zur Fehlerbeseitigung und Anpassung, zur Her-
stellung eigener interoperabler Programme oder zur
Neuprogrammierung von Konkurrenzprodukten. Im
ersten Fall fithrt die Umsetzung der gewonnenen Infor-
mationen zu einer gednderten Fassung des Programms,
die der Anwender anstelle der urspriinglichen zum Pro-
grammlauf nutzen will,’! im zweiten Fall zu einem Pro-
gramm, das mit dem untersuchten kommunizieren
kann, wihrend im dritten Fall ein Produkt vorliegt, das
zumindest wesentlich dieselben Funktionen wie das
Ausgangsprogramm erfiillt.

1. Fehlerbeseitigung und Anpassung

Die Zulissigkeit der Verwertung eines von Fehlern be-
reinigten und/oder an geinderte Bedingungen ange-
pafSten Programms, das der Anwender anstelle der bis-
herigen Fassung durch Vervielfiltigung im Wege der
Eingabe in den Arbeitsspeicher nutzen will, ist vor al-
lem an § 39 UrhG zu messen. Sofern nicht eine aus-
driickliche oder stillschweigende Anderungsvereinba-
rung nach § 39 Abs. 1 UrhG vorliegt, ist die Nutzung
des Werkes in gednderter Form zulissig, wenn der Ur-
heber seine Einwilligung hierzu nach Treu und Glau-
ben nicht versagen kann. Die dabei anzustellende Inter-
essenabwigung ist konkret und einzelfallbezogen vor-
zunehmen.”? Allgemein kann man aber sagen, daff in
bezug auf Fehlerbeseitigungs- und Anpassungsarbei-
ten, die zu einer dem Vertragszweck entsprechenden
Nutzung des Programms notwendig sind, in der Regel
die Zustimmung nicht verweigert werden kann.®3 Eine
andere Beurteilung konnte dann Platz greifen, wenn
der Softwarelieferant sich zur Pflege und Wartung
verpflichtet hat.
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2. Vervielfiltigung und Verbreitung
interoperabler Programme

Ein durch Reverse Engineering geschaffenes interope-
rables Programm, das mit dem analysierten Befehle
und Daten austauschen kann, benutzt eine vom Her-
steller dieses Programms vorgesehene Schnittstelle
oder schafft selbst eine.”* Urheberrechtlich relevant ist
dieser Vorgang erst, wenn die dabei benutzten Teile des
Fremdprogramms fiir sich bereits schutzfihig®> sind
und diese wortlich oder sinngemif iibernommen wer-
den. Macht der Analysierende jedoch nur von den
Ideen, Regeln oder Grundsitzen Gebrauch, die der
tibernommenen Schnittstelle zugrunde liegen, liegt eine
Urheberrechtsverletzung nicht vor.®¢ Gleiches gilt,
wenn von Herstellern oder Gruppen von Herstellern
Schnittstellendefinitionen genormt und éffentlich do-
kumentiert werden,”” diese Programmteile gehen da-
durch in Gemeinfreiheit iiber.

3. Neuprogrammierung von
Konkurrenzprogrammen

Der Fall der Erstellung eines Programms, das dhnliche
Funktionen wie das analysierte hat und daher zu diesem
in Konkurrenz vertrieben werden soll, bietet keine be-
sonderen urheberrechtlichen Probleme. Diese Art der
Verwertung ist nur erlaubt, wenn die Neuprogrammie-
rung die Qualitit einer freien Benutzung nach § 24
UrhG erreicht. Bei der Beurteilung dieser Frage gelten
die allgemeinen Grundsitze.”® Dabei ist es unerheblich,
ob die vorausgegangene Analyse in die Rechtsstellung
des Urhebers des benutzten Programms eingegriffen hat
oder nicht. Die Zulissigkeit des Reverse Engineering
kann nicht zur Zuldssigkeit der Verwertung von Pro-
grammplagiaten fithren.” Umgekehrtkann die Verwer-
tung eines in freier Benutzung nach § 24 UrhG geschaf-
fenen Programms nicht deshalb untersagt werden, weil
seiner Programmierung eine riickwirtige Analyse des
benutzten Programms vorausging und dabei entgegen
§ 53 Abs. 4S.2 UrhG Zwischenergebnisseals unerlaub-
te Vervielfaltigungsstiicke fixiert wurden.

IV. Zulassigkeit nach der EG-
Richtlinie
Die EG-Richtlinie in der derzeit vorliegenden Fassung

des Gemeinsamen Standpunkts des Rates vom
13.12.1990 geht davon aus, dafl einer zur Verwendung

91) Zu dem vergleichbaren Fall der Portierung von Anwendersoftware, Leh-
mann, CR 1990, 625 ff.

92) Schricker/Dietz, § 39 Rdnr. 14,

93) Harte-Bavendamm, in: Computerrechtshandbuch (FN 8}, S. 54 Rdnr. 53.

94) Kindermann, CR 1990, 639 {.

95) Schricker/Loewenheim, § 24 Rdnr, 4; Lehmann, CR 1989, 1058 £.

96) Vorschlag der Kommission fiir die geplante Richtlinie vom 5.1.1989,
ABL. Nr. 89/C 91, Ziff. 3.11.

97) Vgl. die UNIX-Schnittstellenkooperation der X/Open Group, CR 1987,
224 ff.

98) Schricker/Loewenheim, § 24 Rdnr. 8 ff.; auch Haberstumpf, in: Leh-
mann (FN 10), Il Rdnr. 128 ££.

99) Art. 5 a Abs. 2 c) des Geinderten Vorschlags der Kommission vom
18.10.1990,KOM (90) 509 endg. —SYN 183, ABL. Nr. 90/C 320, 5. 28.
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eines Computerprogramms berechtigten Person nicht
untersagt sein sollte, die zum Betrachten, Priifen oder
Testen des Funktionierens eines Programms notwendi-
gen Handlungen vorzunehmen, sofern sie nicht gegen

das Urheberrecht am Programm verstoffen (Art. 5

Abs. 3).100 Da aber jede Vervielfiltigung, Ubersetzung,
Bearbeitung, Umgestaltung und sonstige Anderung
eines Computerprogramms nach Art. 4a) und b) der
Rechtsmacht des Urhebers unterliegt, bedtirfen somit
die im Laufe der riickwirtigen Analyse vorgenomme-
nen Vervielfiltigungs-, Bearbeitungs- oder Anderungs-
handlungen grundsitzlich der Zustimmung des Rechts-
inhabers. Von diesem Grundsatz werden aber in Artt. 5
und 6 Ausnahmen zugelassen. Gemifl Art. 5 Abs. 3
darf ein rechtmifSiger Inhaber einer Programmkopie
ohne Zustimmung des Rechtsinhabers das Funktionie-
ren dieses Programms beobachten, untersuchen oder
testen, um die zugrundeliegenden Ideen, Grundsatze
oder andere nicht geschiitzte Aspekte zu ermitteln,
wenn er dies durch Vervielfaltigungshandlungen zum
Laden, Anzeigen, Ablaufen oder Speichern tut, zu de-
nen er berechtigtist. Berechtigt sind Kaufer und Lizenz-
nehmer hinsichtlich solcher Vervielfiltigungshandlun-
gen, die fiir die bestimmungsgemifée Verwendung des
Programms einschliefSlich der Fehlerberichtigung er-
forderlich sind (Art. 5 Abs. 1). In Art. 6 wird ferner
einer zur Verwendung der Programmkopie berechtig-
ten Person erlaubt, den Programmcode zu vervielfilti-
gen oder zu {ibersetzen, sofern dies zur Schaffung eines
unabhingig geschaffenen interoperablen Programms
unerliflich ist, die zur Herstellung der Interoperabili-
tit notwendigen Informationen nicht verdffentlicht
oder zuginglich sind und diese Handlungen sich nur
auf die dazu erforderlichen Teile des benutzten Pro-
gramms beschrinken.

Die bestimmungsgemifle Verwendung eines Pro-
gramms durch den berechtigten Inhaber einer Kopie
besteht in erster Linie in der Einspeicherung in den Ar-
beitsspeicher eines Computergerites. Da die damit ver-
bundene voriibergehende Vervielfiltigung nach Art. §
Abs. 1 erlaubt ist, darf somit der Nutzer das Programm
auf dem Bildschirm sichtbar machen, um die zugrunde-
liegenden Ideen und Grundsitze zu ermitteln (Art. §
Abs. 3), sofern dies nicht 6ffentlich geschieht. Dies
schlieft das Erscheinenlassen von disassemblierten
Programmfassungen ein, weil sie nur Umformulierun-
gen des Objektcodes darstellen und damit unter den
Vervielfiltigungsbegriff fallen. Aber auch die Rekon-
struktion des Quellcodes in einer symbolischen As-
sembler- oder hoheren Programmiersprache auf dem
Bildschirm ist gestattet, obwohl hiermit in der Regel
eine schopferische Bearbeitung, zumindest aber eine
Anderung des urspriinglichen Objekt- und/oder Quel-
lencodes verbunden ist. Die in Art. 5 Abs. § des Gein-
derten Vorschlages der Kommission vom 18.10.1990

100)Diese Vorschrift entspricht Art. 5 Abs. 5 des Gednderten Vorschlags der
Kommission vom 18.10.1990, ABL. Nr. 90/C 320, S. 27.

101)Eine entsprechende Erlaubnis in Art. 5 2 Abs. 1 des Anderungsvorschlags
des Europaischen Parlaments vom 11.7.1990, ABL. Nr. 90/C 231, S. 81,
hat der Gemeinsame Standpunkt des Rates ausdriicklich nicht iibernom-
men; vgl. Sucker, CR 1990, 812.
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vorgesehene Bezugnahme nur auf Art. 4 a), der allein
das Recht der Vervielfiltigung regelt, ist in Art. 5 Abs. 3
des Gemeinsamen Standpunkts des Rates entfallen.

Nicht zuldssig ist es, Programmversionen in hexade-
zimaler, disassemblierter oder dekompilierter Form
auszudrucken oder auf Datentrigern permanent zu
speichern. Hier handelt es sich um zusitzliche Hand-
lungen zur Vervielfiltigung oder zur Herstellung von
Exemplaren, die das Werk in verdnderter oder bearbei-
teter Weise reprisentieren. Solche Nutzungshandlun-
gen sind fiir die bestimmungsgemifle Verwendung des
Programms normalerweise nicht erforderlich. Ausnah-
men 14t die Richtlinie nur zugunsten der Fehlerbeseiti-
gung und der Herstellung eines eigenen interoperablen
Programms zu.

Zur Frage, ob und inwieweit die bei der riickwirti-
gen Analyse gewonnenen Erkenntnisse und Informa-
tionen verwertet werden diirfen, enthilt die Richtlinie
nur Regelungen im Hinblick auf die weitere Verwen-
dung eines von Fehlern bereinigten Programms und auf
die Herstellung und Nutzung eigener interoperabler
Systeme. Alle anderen mdéglichen Verwertungsweisen
sind an den Ausschliefllichkeitsrechten nach Art. 4 zu
messen. So ist auch die Anpassung an geianderte Bedin-
gungen beim Anwender von der Gestattung des Rechts-
inhabers abhingig, weil dies zumindest zu einer ande-
ren Umarbeitung im Sinne von Art. 4b) fiihrt,1! in
manchen Fillen wird man aber von einer stillschwei-
genden Genehmigung ausgehen konnen (s.o. 111 1). Ob
der Rechtsinhaber der Verwertung eines neuprogram-
mierten Konkurrenzprodukts entgegentreten kann,
hingt davon ab, ob dieses in den urheberrechtlichen
Schutzumfang fillt, den das analysierte Programm um-
gibt. Hierfiir ist es unerheblich, ob im Laufe der riick-
wirtigen Analyse durch Fixierung von Zwischenergeb-
nissen in das Urheberrecht des urspriinglichen Pro-
grammschopfers eingegriffen wurde oder nicht. Das er-
gibt sich nicht nur aus der Regelung des § 24 UrhG
(s. 0. III 3), sondern auch aus der Fassung von Art. 6
Abs. 2 des Gemeinsamen Standpunkts. Danach ist es
zwar nicht erlaubt, die bei der Herstellung interoperab-
ler Systeme gewonnenen Informationen zu anderen
Zwecken zu verwenden (Art. 6 Abs. 2 a)); dies wire bei
ihrer Umsetzung in ein Konkurrenzprodukt der Fall.
Der Umkehrschluf§ aus Art. 6 Abs. 2 ¢) ergibt jedoch,
daf$ die gefundenen Informationen zur Schaffung und
Vermarktung eines solchen Programms verwendet
werden diirfen, welches das Urheberrecht am ur-
spriinglichen Programm nicht verletzt.

V. Zusammenfassung und Wertung

Bei der Frage nach der Zulissigkeit des Reverse Engi-
neering ist zwischen der riickwartigen Analyse und der
Verwertung der dabei gewonnenen Informationen zu
unterscheiden. Wihrend man sich bei der Beantwor-
tung der zweiten Frage auf vertrautem Gebiet befindet,
weil die dabei entstehenden Probleme auch bei anderen
Werkarten auftauchen, wirft die erste Frage einige fir
das Softwareurheberrecht spezifische Zweifelsfragen
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auf. Andere Sprachwerke konnen unter der Vorausset-
zung, der Aufnehmende beherrscht die verwendete
Sprache, wahrgenommen und daher unmittelbar ana-
lysiert werden. Computerprogramme werden dagegen
in erster Linie nicht in den Verkehr gebracht und er-
worben, damit der Abnehmer ihren Sinngehalt erfassen
kann, sondern damit er sie zum Programmlauf nutzt.
Die Analyse setzt daher voraus, dafd der Analysierende
das Programm erst lesbar macht, um weiterarbeiten zu
kénnen.

Sofern er die Analysetitigkeit nur am Bildschirm
ausfiihrt, verletzt sein Handeln nach dem UrhG nicht
das Urheberrecht des Programmschépfers. Urheber-
rechtliche Probleme tauchen aber dann auf, wenn er die
dabei erzielten Zwischenergebnisse und/oder das End-
ergebnis entweder durch einen Ausdruck oder durch
die Ubertragung auf einen permanenten Speicher kor-
perlich fixiert. Enthalten diese Festlegungen eine
schopferische Bearbeitung oder andere Umgestaltung,
dann wird er sich gegeniiber dem Urheber — jedenfalls
nach der Ansicht der h.M. — mit Erfolg auf die Vor-
schrift des § 23 S. 1 UrhG berufen kdénnen. Jedoch wer-
den diese Zwischenergebnisse, vor allem der Objekt-
code in hexadezimaler oder disassemblierter Form, die
Qualitit einer schopferischen Bearbeitung oder Umge-
staltung vielfach nicht erreichen. Ihre Festlegung, fiir
die hiufig ein Bediirfnis besteht, um damit zu anderen
Zeiten oder mit anderen Personen weiterarbeiten zu
konnen, verstofit dann gegen die Vorschrift des § 53
Abs. 4 S. 2 UrhG, wenn sie auf einem Datentriger ge-
schieht. Nach der hier vertretenen Ansicht ist die
Rechtslage anders, wenn solche Festlegungen durch
Ausdruck auf einen Papierstapel erfolgen; fiir diese Fal-
le greift der gesetzgeberische Grund fiir die Einfiihrung
des § 53 Abs. 4 S. 2 UrhG nicht ein, so daf zugunsten
des Analysierenden die Schrankenbestimmungen des
§ 53 UrhG eingreifen, die aber wiederum eine vollstén-
dige Vervielfiltigung des analysierten Programms zu
eigenen gewerblichen Zwecken nicht erlauben (§ 53
Abs. 2 Nr. 4 UrhG).

Insgesamt bietet der Uberblick iiber die Rechtslage
nach dem derzeit geltenden Urheberrechtsgesetz ein
verwirrendes und uneinheitliches Bild. Die herausgear-
beiteten Unterschiede beruhen in erster Linie auf der
Fassung des neu eingefithrten § 53 Abs. 4 S. 2 UrhG,
der auf jeden Fall zu weit gefafit ist und daher zu Unge-
reimtheiten fithrt. Die Zuldssigkeit der riickwiartigen
Analyse kann nicht davon abhingen, ob der Analysie-
rende im Einzelfall die gesamte Arbeit am Bildschirm
ausfiihrt (oder ausfithren kann), ob er gezwungen ist,
Zwischenergebnisse fiir die Weiterarbeit permanent zu
fixieren, ob er derartige Festlegungen auf Datentrager
oder durch Ausdruck vornimmt und welche urheber-
rechtliche Qualitit die bei der Analyse jeweils anfallen-
den Materialien haben. Dies sind mehr oder weniger
Zufilligkeiten, von denen die urheberrechtliche Beur-
teilung nicht entscheidend abhingen kann. Eine Ande-
rung von § 53 Abs. 4 S. 2 UrhG ist daher angebracht.

Die Regelung, die das Reverse Engineering nach der
geplanten EG-Richtlinie in der Fassung des Gemeinsa-
men Standpunkts des Rates vom 13.12.1990 gefunden
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hat, ist demgegeniiber erheblich klarer und eindeutiger.
Durch dessen Zulassung zur Fehlerberichtigung und
Herstellung eigener interoperabler Programme sind ei-
nige wichtige Belange der Beteiligten angemessen abge-
wogen worden. Dennoch sind die Bestimmungen der
Richtlinie im tibrigen nicht frei von Bedenken. Durch
das Verbot des Reverse Engineering auch zum Zweck
der Anpassung des Programms an geianderte Situatio-
nen und Bediirfnisse des Anwenders wird dieser in Fil-
len, in denen der Softwarelieferant bestehende War-
tungsverpflichtungen nicht erfiillen will oder kann,
daran gehindert, einen drohenden Wertverlust des er-
worbenen Programms zu vermeiden; méglicherweise
wird es sogar vollig wertlos. Auch scheinen die Interes-
sen der Allgemeinheit und der Wettbewerber an der
Aufrechterhaltung eines funktionierenden Wettbe-
werbs nicht ausreichend beriicksichtigt. Die Zuriick-
drangung dieser Interessen ist schon deshalb nicht ganz
einsichtig, weil die Softwareurheber umgekehrt die
Aufdeckung der zugrundeliegenden Ideen und Prinzi-
pien ohnehin kaum verhindern kénnen.

Wer ein Produkt in den Verkehr bringt, muf$ immer
damit rechnen, daf§ es andere auseinandernehmen und
untersuchen, um daraus Informationen fiir Eigenent-
wicklungen zu gewinnen. Dies kann auch dem recht-
mafligen Inhaber einer Programmkopie nicht verwehrt
werden, wenn er das zu analysierende Programm nur
auf dem Bildschirm erscheinen lafit. Dieser ist somit in
der Lage, das Programm in verschiedenen Arbeitsgin-
gen durch Einschaltung verschiedener Mitarbeiter
Schritt fiir Schritt zu analysieren und das darin stecken-
de Know-how aufzudecken, ohne die einzelnen Analy-
seergebnisse in einer das Vervielfiltigungs- oder Bear-
beitungsrecht des Programmschépfers tangierenden
Weise festlegen zu miissen. Die riickwirtige Analyse
findet ferner im internen Bereich des Anwenders statt,
zu dem der Programmurheber grundsitzlich keinen
Zugang hat. Fiir ihn bestehen daher praktisch kaum zu
{iberwindende Schwierigkeiten, eine im Einzelfall nach
der Richtlinie unzulissige Verwertungshandlung nach-
zuweisen. Am ehesten wird ihm der Nachweis gelingen
konnen, wenn er in Besitz von disassemblierten oder
dekompilierten Programmversionen kommt, die der
Anwender angefertigt hat. Der Programmschopfer
mag dann zwar die urheberrechtliche Verwertung sol-
cher Programmexemplare verbicten und/oder ihre
Herausgabe bzw. Vernichtung nach §§ 98, 99 UrhG
verlangen konnen, nicht mehr verhindern kann er aber,
daf§ der Analysierende das bereits erworbene geistige
Wissen z.B. bei einer das Urheberrecht nicht verletzen-
den Neuprogrammierung einsetzt. Die riickwirtige
Analyse fremder Programme allein fithrt nur zum Er-
werb grofleren Wissens beim Untersuchenden. Sofern
dieses Wissen und die es festhaltenden Materialien
niicht umgesetzt werden und/oder im internen Bereich
des Analysierenden verbleiben, sind die Partizipations-
interessen des Werkschopfers noch nicht beriihrt. Dies
ist erst der Fall, wenn zur Umsetzung und Verwertung
des gewonnenen Wissens geschritten wird. Der Urhe-
ber kann hierbei seine Belange angemessen wahren, in-
dem er seine ausschlieflichen Verwertungsrechte zur
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Geltung bringt. Ein Bediirfnis, dariiber hinaus auch die
reine Analysetitigkeit kontrollieren zu konnen, ist
nicht erkennbar.

Durch die Beschrankung der riickwirtigen Analyse
geht es in Wahrheit nicht um die Wahrung urheber-
rechtlicher Belange, sondern um den Schutz von Ge-
schifts- und Betriebsgeheimnissen.!92 Einen solchen
Schutz zu gewihrleisten, ist das Urheberrecht weder
geschaffen noch geeignet. Der Urheber ist vielmehr
daran interessiert, dafd sein Werk eine grofle Verbrei-
tung findet und sich méglichst viele Personen mit ihm
auseinandersetzen. Hat er sein Erstveréffentlichungs-
recht ausgetibt, darf daher z.B. jeder den Inhalt des

102)So deutlich Kindermann, CR 1990, 640.

103)Lehmann, CR 1989, 1060; ders., CR 1990, 750.

104)Eingehend Harte-Bavendamm, Computerrechtshandbuch (FN 8), S. 57
Rdnr. 25 ff.; ders., GRUR 1990, 660 ff.

105)Die entgegenstehenden Befiirchtungen Kindermanns, CR 1990, 640,
sind grundlos.
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Werkes offentlich beschreiben oder mitteilen (§ 12
Abs. 2 UrhG) oder es als Vorlage fiir eigenpersonliches
Schaffen benutzen (§ 24 UrhG). Dem Urheberrecht
liegt wie anderen Schutzgesetzen (§ 11 Nr. 2 PatG,
Art. 64 EPU, Art. 31 b GPU; § 6 Abs. 1 Halbleiter-
schutzgesetz) die Grundwertung zugrunde, daf§ For-
schungs- und Entwicklungstitigkeiten durch die ge-
werblichen Schutzrechte prinzipiell nicht untersagt
oder verhindert werden sollen.'®® Zur Wahrung von
Geheimnisschutzinteressen ist daher nicht auf das Ur-
heberrecht, sondern auf die dafiir geltenden gesetzli-
chen Vorschriften, insbesondere die §§ 17, 18
UWG,'% und entwickelten Grundsitze zuriickzugrei-
fen. Um den freien Zugang zu den Ideen auch im Soft-
wareurheberrecht zu gewihrleisten, sollten folglich der
riickwirtigen  Analyse keine urheberrechtlichen
Schranken auferlegt werden. Ein erginzender Geheim-
nisschutz wird dadurch nicht ausgeschlossen, was auch
in der EG-Richtlinie ausdriicklich hervorgehoben wird
(Art. 9 Abs. 1 des Gemeinsamen Standpunkts).!%
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