DOI: 10.20378/irb-105425

1. Teil:

Rechtsschutz von Computerprogrammen

Der urheberrechtliche Schutz von Computerprogrammen

von Dr. Helmut Haberstumpf
Richter am Landgericht Niirnberg-Fiirth

A. Die Entwicklung im In- und Aus-
land

1. Software als wertvolles und ver-
letzliches Wirtschaftsgut

1. Bundesrepublik Deutschland . . .

III. Ausland
1. Internationale Tendenzen
2. Vereinigte Staaten von Amerika
3Japan. . ... ... ... ...

B. Begriffsbestimmungen
I. Die Hardware-Software-Hierarchie

I1. Software-Komponenten
1. Computerprogramm
2. Programmbeschreibung . . . . .
3. Begleitmaterial

I11. Die Programmentwicklung

V. Computerprogramm und Algorith-

mus. . ... ... .00

C. Die Werkeigenschaft der Software-
Produkte

L. Der Schutzgegenstand
1. Werkarten . . . . .. ......
2. Der Werkbegriff in der Recht-
sprechung des BGH und seine

Anwendung auf Software-Pro-

dukte

3. Formen der Darstellung bei wis-

senschaftlichen oder techni-

schen Sprachwerken

12
14

16

17

21
24
25
26

29

32

36

Ubersicht

4.Die Bedeutung eines wissen-

schaftlichen oder technischen
Textes . . . .. .........
.Schutzumfang . . . .. ... ..
.FormundInhalt . . . ... ...
. Die These von der Freiheit wis-
senschaftlicher oder technischer
Lehren . . ... .........
. Die Unbegriindbarkeit der The-
se von der Freiheit wissenschaft-
licher oder technischer Lehren .

~N N

o0

IL

[=]

Individualitit
1. Der schépferische Eigentiimlich-

keitsgrad . . . . ... ... ...
2. Individualitit nach traditionel-

ler Auffassung . . . . . ... ..
3. Software-Produkte . . . . . . ..
4, Zusammenfassung

D. Der Urheber und seine Befugnisse

Entstehen des Urheberrechts . . .
IL Rechtsinhaberschaft . . . . .. ..
TII. Urheberpersonlichkeitsrecht

e

IV. Verwertungsrechte

1. Die Interessenlage bei der kor-

perlichen Verwertung . . . . . .
2. Das Vervielfiltigungsrecht . . .
3. Das Verbreitungsrecht
4. Bearbeitungsrechte und freie Be-

nutzung
5. Offentliche Werkwiedergabe . .

V. Schranken des Urheberrechts . . .

E. Literatur

49
54
56

59

63

77

85

94

95
97
102

105
109
119

128
134

136


https://doi.org/10.20378/irb-105425

I 1-3 Haberstumpf, Der urheberrechtliche Schutz

A. Die Entwicklung des urheberrechtlichen Software-Schutzes im
In- und Ausland

I. Software als wertvolles und verletzliches Wirtschaftsgut

Software-Produkte, unter denen die Computerprogramme eine hervorragende
Stellung einnehmen, sind Immaterialgiiter, geistige Werke, die beliebig oft darge-
stellt und wahrgenommen werden konnen, ohne dafl ihre Struktur geidndert
wird. Sie sind ferner wertvolle Wirtschaftsgiiter, deren Konzeption und Herstel-
lung einen erheblichen Aufwand an Arbeit und Kapital erfordern und fiir die sich
ein eigenstindiger Markt gebildet hat. Wihrend die Kosten fiir Hardware in Zu-
kunft eher stagnieren werden, steigen die Kosten der Software-Entwicklung stin-
dig an!. Die durchschnittlichen Aufwendungen fiir die Entwicklung eines Pro-
gramms liegen zwischen 30 000,— und 1 Mill. DM2. Im Jahre 1984 betrug der ge-
samte Software-Umsatz in der Bundesrepublik Deutschland nach einer Studic der
International Data Corporation (IDC) Deutschland GmbH? ca. 3,5 Mrd. DM. Da-
von entfielen etwa 1,5 Mrd. DM auf Individual-Software und ca. 2 Mrd. DM auf
Standard-Software. Es wird geschitzt, da in Zukunft eine deutliche Verschie-
bung zugunsten der Standard-Software, und zwar bis 1989 auf ca. 11 Mrd. DM,
gegeniiber der Individual-Software stattfinden wird, die bis 1989 einen Zuwachs
auf etwa 4 Mrd. DM verzeichnen soll.

In Westeuropa wurden 1984 3,99 Mrd. Dollar fiir Standard-Software und 3,7
Mrd. Dollar fiir Individual-Software umgesetzt. Die Umsatzschitzungen bis 1990
belaufen sich fiir Standard-Software auf rund 20,4 Mrd. Dollar und fiir Indivi-
dual-Software auf ca. 12,56 Mrd. Dollar*,

Dem hohen wirtschaftlichen Wert, den viele Software-Produkte verkérpern, steht
ihre besondere Verletzlichkeit gegeniiber. Ein betriebsfertiges Programm, das auf
einer Diskette, auf Magnetband oder -platte gespeichert ist, kann miihelos und
praktisch chne eigene Kosten kopiert und dann zum Schaden seines Schipfers oft
ohne besonderen Anpassungsaufwand zum vielfachen Programmlauf verwertet
werden’. Dies gilt im besonderen Maf fiir die Standard-Software$, deren Bedeu-

1 Vgl. Computerwoche vom 6. Juni 1986, S. 16, 17, Maenner, Der Deutsche Software-
Markt, 1986, S. 17.

2 Mitt. 1986, 14.

3 Zitiert nach Moritz/Tybusseck RANr. 47, 48. Die Angaben iiber den Umsatz am Soft-
ware-Markt differieren jedoch je nach Marktforschungsunternehmen und Erhebungs-
jahr zum Teil erheblich, Maenner (Fn. 1) S. 18 ff.

4 Computerwoche vom 30. Mai 1986, S. 12.

5 Data Becker, eines der fithrenden Software-Hauser in der Bundesrepublik, schitzt den
ihr durch Raubkopien entstandenen Schaden fiir 1984 auf 30-40 Mill. DM, vgl. CHIP
1071985, 18. S. auch v. Gravenreuth CR 1986, 111 ff.; ders. CR 1986, 612.

6 Zur volkswirtschaftlichen Bedeutung der Standard-Software, die wirtschaftlich wenig
sinnvolle Parallelentwicklungen vermeidet, vgl. niher Moller, Die Wettbewerbsverhilt-
nisse auf dem Markt fiir Datenverarbeitungsprogramme, 1981, S. 83 f. m.w.N.
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tung immer mehr zunimmt. Es ist daher weltweit anerkannt, Software-Herstel-
lern auch rechtliche Mittel und Anspriiche an die Hand zu geben, um sie vor un-
befugter Ubernahme, Kopie und Piraterie zu schiitzen, da der technische Kopier-
schutz von erfindungsreichen Raubkopierern immer wieder iiberwunden wurde
und ebenso wie die von manchen Software-Anbietern praktizierte Ubung, ihre
Programme nur auf bestimmte Computertypen auszurichten, fiir die Kunden er-
hebliche Erschwernisse mit sich bringt und daher volkswirtschaftlich uner-
wiinscht ist’.

II. Die Rechtsentwicklung in der Bundesrepublik Deutschland

Die rechtspolitische Diskussion konzentrierte sich in Deutschland wie im Aus-
land auf das Patent- und Urheberrecht, da diese Rechtsmaterien einen absoluten
und ausschlielichen Schutz gewihren, wihrend der daneben in Frage kommende
vertragliche und wettbewerbsrechtliche Schutz nur gegeniiber dem gebundenen
Vertragspartner und den Teilnehmern am Wettbewerbsverkehr, nicht gegeniiber
jedem Dritten durchsetzbar ist.

Nachdem zu Beginn die Moglichkeiten des Patentschutzes im Vordergrund des
Interesses standen, sprach sich im Verlauf der Diskussion die ganz iiberwiegende
Meinung in der juristischen Literatur fiir einen Urheberrechtsschutz ausé,

Mit dem Urheberrechtsschutz fiir Computerprogramme befaten sich erstmals
im Jahre 1981 die Landgerichte Kassel’ und Mannheim!?, die deren Schutzfihig-
keit gegensitzlich beurteilten. Wihrend das LG Kassel das zu bewertende Bausta-
tikprogramm ohne weiteres dem Urheberrechtsschutz unterstellte, hielt das LG
Mannheim das umstrittene Inkassoprogramm nicht fiir schutzfihig, weil Compu-
terprogrammen jeglicher geistig-dsthetischer Gehalt fehle. Die Entscheidung des
LG Kassel wurde in der Berufung vom OLG Frankfurt bestitigt!!; die Revision ge-
gen die Berufungsentscheidung nahm der BGH im Beschluf vom 26. Sept. 1985
wegen Aussichtslosigkeit nicht an. Das Urteil des LG Mannheim wurde dagegen
im Berufungsverfahren durch das OLG Karlsruhe!? abgeéndert, da das Berufungs-
gericht das Inkassoprogramm als geschiitztes Werk nach dem UrhG ansah. Die
Revision dagegen fiithrte zu der Grundsatzentscheidung des BGH ,Inkassopro-
gramm” vom 9. Mai 1985!%, der das Berufungsurteil im urheberrechtlichen Teil

7 Es verstirkt sich daher die Tendenz, auf technischen Kopierschutz ginzlich zu verzich-
ten, CHIP 10/1985, 16 ff.
8 Umfassende und kommentierte Darstellung bei Réitinger JuR 1987, 93-98.
9 LG Kassel vom 21. 5. 81 — 8 O 84/80, BB 1983, 992.
10 LG Mannheim vom 12. 6. 81 — 7 O 143/81, BB 1981, 1543.
11 OLG Frankfurt vom 6. 11. 84 — 14 U 188/81, BB 1985, 139 = CR 1986, 13 ~ Baustatik-
programm.
12 OLG Karlsruhe vom 9. 2. 83 - 6 U 150781, GRUR 1983, 300.
13 BCGH vom 9. 5. 85 — I ZR 52/83, GRUR 1985, 1041 ff. = BB 1985, 1747 ff. = WM
1985, 1235 ff. = NJW 1986, 192 ff. = CR 1985, 22 ff. - Inkassoprogramm.
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aufhob und zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das OLG Karlsruhe
zuriickverwies, weil es nach Ansicht des BGH die schopferische Eigenart des In-
kassoprogramms nur pauschal und ohne nihere Begriindung bejaht habe; das
Verfahren wurde inzwischen durch Vergleich beendet!4. Weitere gerichtliche Stel-
lungnahmen liegen in Entscheidungen der Landgerichte Mosbach!s und Miin-
chen!s, der Oberlandesgerichte Koblenz!”, Hamburg'é, Frankfurt!* und Niirn-
berg?® sowie des Bundesarbeitsgerichts?! vor. In diesen Entscheidungen wurde die
urheberrechtliche Schutzfihigkeit von Computerprogrammen ausnahmslos dem
Grundsatz nach bejaht und iiberwiegend auch tatsichlich zugesprochen.

Auf eben diese gefestigte Rechtsprechung stiitzte sich ausdriicklich der Bericht
des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages vom 17. 5. 198522, auf dessen
Empfehlung die Programme fiir die Datenverarbeitung in den Katalog der schiitz-
baren Werke aufgenommen wurden. Das Gesetz zur Anderung von Vorschriften
auf dem Gebiet des Urheberrechts vom 24. Juni 1985 (BGBL. I, 1137] ist seit 1. Juli
1985 in Kraft.

Es ist riickschauend zu konstatieren, daf8 sich in der Bundesrepublik ein breiter
Konsens in Rechtsprechung und Literatur gebildet hatte, der den Schiépfern von
Computerprogrammen mit Hilfe des Urheberrechts eine effektive und auch in
der Praxis durchsetzbare Rechtsmacht zur Wahrung ihrer berechtigten Interessen
zubilligte, bis der Bundesgerichtshof dies in seiner Grundsatzentscheidung ,In-
kassoprogramm” wesentlich in Frage stellte. Die Anforderungen an den Erwerb
des urheberrechtlichen Schutzes werden darin so hoch geschraubt, dafl das recht-
liche Instrumentarium des UrhG — wenn iiberhaupt — nur in Ausnahmefillen ei-
nem Programmschépfer zur Verfiigung steht. Seither ist die Situation durch eine
grofe Rechtsunsicherheit und eine sich in verschiedene Richtungen zerfasernde
Diskussion?? gekennzeichnet, die sich wieder vermehrt den Schutzméglichkeiten
des Patent- und Gebrauchsmusterrechts, des Geschmacksmusterrechts, des Wa-
renzeichen- und Wettbewerbsrechts, sowie des allgemeinen Zivilrechts zuwendet.

14 Siehe den Bericht von Sieber CR 1986, 699.

15 LG Mosbach vom 13. 7. 82 - KfH O 35/82, GRUR 1983, 70.

16 LG Miinchen I vom 21. 12. 82 — 7 O 2490/82, GRUR 1983, 175 - Visicalc; LG Miin-
chen I vom 29.8.85 ~ 7 O 12031/85, CR 1986, 386.

17 OLG Koblenz vom 13. 8. 81 — 6 U 294,80, BB 1983, 992.

18 OLG Hamburg vom 31. 3. 83 — 3 U 192/82, GRUR 1983, 436 ~ Puckman.

19 OLG Frankfurt vom 13. 6. 83 — 6 W 34/83, GRUR 1983, 753 — Pengo; OLG Frankfurt
vom 21.7.83 - 6 U 16/83, GRUR 1983, 757 ~ Donkey Kong Junior.

20 OLG Niirnberg vom 8. 5.84 — 3 U 652/83, GRUR 1984, 736 — Glasverschnitt-Pro-
gramm.

21 BAG vom 13.9.83 - 3 AZR 371,81, GRUR 1984, 429 — Statikprogramme.

22 Bericht der Abgeordneten Stiegler und Saurin, BTDrs. 10/3360, S. 18.

23 Vgl. Betten Mitt. 1986, 10 ff. und unten die Beitrige von Krafer (S. 99|, v. Falckenstein
{S. 172), Schweyer {S. 204), Lehmann (S. 230) und Haf (S. 299).

10
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III. Die Rechtsentwicklung im Ausland
1. Internationale Tendenzen

Auch im Ausland ist eine eindeutige Tendenz zum Schutz der Software im Rah-
men des Urheberrechts festzustellen. Bestrebungen, einen gesonderten Leistungs-
schutz einzufiihren, haben sich weltweit nicht durchsetzen kénnen, obwohl sie
von der Weltorganisation fiir geistiges Eigentum {WIPO) unterstiitzt wurden. Die
vom Internationalen Biiro der WIPO 1977 ausgearbeiteten Mustervorschriften fiir
den Schutz der Computer-Software?* wurden nimlich von den nationalen Gesetz-
gebern nicht aufgegriffen. Lediglich in Bulgarien?s ist ein Gesetz mit einem Son-
derschutz fiir Computerprogramme in Kraft getreten; in Brasilien liegt ein Ge-
setzentwurf fiir einen solchen Sonderrechtsschutz vor?. Ansonsten hat sich im
Juni 1983 ein Ausschufl von Regierungsexperten aus den wichtigsten Industrie-
staaten in Ost und West?” mit iiberwiltigender Mehrheit dafiir ausgesprochen,
den von der WIPO ausgearbeiteten Entwurf fiir einen Sonderschutz nicht mehr
weiter zu verfolgen, weil die Rechtspraxis in einer groffen Zahl von Lindern klar
darauf hinweise, da8 die geltenden Gesetze, insbesondere die Urheberrechtsgeset-
ze, ausreichenden Schutz boten und auch der grenziiberschreitende Schutz durch
die Urheberrechtskonventionen (RBU und WUA)| sichergestelit sei. Zu demsel-
ben Ergebnis kam eine im Februar 198528 gemeinsam von der UNESCO und der
WIPO einberufene Konferenz.

Die EG-Kommission bereitet ein Griinbuch iiber aktuelle urheberrechtliche Fra-
gen vor, das voraussichtlich im Laufe des Jahres 1987 erscheinen und sich eben-
falls eingehend mit dem Schutz der Computerprogramme befassen wird.

2. Vereinigte Staaten von Amerika?

Die USA haben sehr frith im Bundesgesetz vom 12. Dez. 1980 den Rechtsschutz
fiir Computerprogramme in das allgemeine Urheberrechtsgesetz durch die Auf-
nahme einer Definition des Ausdrucks ,,Computerprogramm®” (§ 101} und durch
Einfiigung einer Schrankenregelung zugunsten des rechtmifligen Inhabers einer
Programmkopie (§ 117} eingebaut. Auf der Grundlage der neuen Gesetzeslage
wurde von den Gerichten eine Reihe von strittigen Fragen geklirt. Hervorzuhe-
ben sind zwei Entscheidungen des United States Court of Appeals vom 30. Aug.

24 Sie sind abgedruckt in GRUR Int. 1978, 286 = Copyright 1978, 6.

25 Eskenazi Industrial Property 1981, 288.

26 S. GRUR Int. 1984, 646 f.; GRUR Int. 1987, 121 und den Bericht iiber die Tagung der
deutsch-brasilianischen Juristenvereinigung in GRUR Int. 1986, 110f.

27 Siche den Bericht in Industrial Property 1983, 287 £.

28 Le Droit d'Auteur 1985, 128 ff. Vgl. auch die EntschlieBungen der Association Littéraire
et Artistique Internationale [ALAI} vom 1. 10. 83 in Le Droit d'Auteur 1984, 30, und der
Association Internationale pour la Protection de la Propriété Industrielle [AIPPI) vom
12.-18. Mai 1985 in Le Droit d’Auteur 1985, 310 ff., Kolle GRUR Int. 1985, 29 ff.

29 Zur Rechtslage in den USA eingehend Bauer GRUR Int. 1984, 136 ff.

11
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1983 {Apple Computer v. Franklin Computer) und des Central District Court of
California vom 11. Apr. 1983 (Apple Computer v. Formula International}®®. Die
Gerichte stellten fest, dal Systemprogramme nicht anders zu behandeln sind als
Anwenderprogramme und dafl beide Arten von Programmen Urheberschutz ge-
niefen; Programme sind geschiitzt, unabhingig davon, ob sie als Quellenpro-
gramm oder im Objektcode vorliegen; dieser Schutz geht nicht dadurch verloren,
daf ein Objektprogramm in einen Festwertspeicher (ROM) eingegeben wird.

Die vom Gesetz zum Erwerb des Urheberrechts erforderliche Originalitit, worun-
ter man nur versteht, dafl der Autor das Werk selber geschaffen und nicht aus an-
deren Werken kopiert hat3!, stellt im allgemeinen keine besondere Hiirde fiir den
Programmschutz dar und wurde daher bislang von allen amerikanischen Gerich-
ten fiir die strittigen Programme bejaht. Nicht geschiitzt sind Ideen, Theorien,
Entdeckungen, Prinzipien als solche (§ 102}, was in bezug auf die Computerpro-
gramme den Ausschluf des Algorithmus aus dem Urheberrechtsschutz bedeutet32.
Interessanterweise geraten dadurch auch die amerikanischen Gerichte in ganz
ghnliche Schwierigkeiten3?, wie sich bei der Wiirdigung der Rechtsprechung des
BGH zeigen wird. Es mehren sich daher in den USA die Stimmen, die die Einbe-
ziehung von Algorithmen und allgemein von Ideen in den Urheberrechtsschutz
befiirworten3*.

Voraussetzung fiir eine auf das Urheberrecht gestiitzte Verletzungsklage in den
USA ist die Anbringung des Copyright-Vermerkes und die Registrierung des Pro-
gramms beim Copyright Office in Washington. Der Copyright-Vermerk muf in
dreifacher Weise erscheinen: als Aufdruck oder Aufkleber auf dem maschinenles-
baren Trigermedium (z.B. Diskette), als Kommentarzeile im Quellenprogramm
und als alphanumerische Konstante im Quellenprogramm, die bei dessen Uber-
setzung in das Objektprogramm mitgefiihrt wird und in diesem erscheint. Dieser
Formmangel kann jedoch innerhalb der ersten fiinf Jahre geheilt werden. Die
Pflicht zur Hinterlegung von zwei Exemplaren der besten Ausgabe des Werkes
beim Copyright Office ist keine Schutzvoraussetzung, ihre Verletzung kann aber
durch eine Geldstrafe geahndet werden.

30 Bauer GRUR Int. 1984, 141; Kolle ZUM 1985, 20, Rodau Intellectual Property Law
Review 1986, 413 ff.

31 Nimmer, On Copyright, Vol 1 1973, § 10.

32 Kolle ZUM 1985, 24.

33 Bauer GRUR Int. 1984, 142, der auf die Probleme hinweist, die sich den Gerichten in
den beiden erwihnten Apple-Entscheidungen bei der Frage stellten, worin die nicht ge-
schiitzte Idee eigentlich liegt. Vgl. auch die Entscheidung des Court of Appeals 3d Cir-
cuit v. 4. 8. 86 in GRUR Int. 1986, 668; besprochen von Sandison EIPR 1986, 86 ff.

34 Stern Industrial Property 1982, 179 ff.; Hopkins Intellectual Property Law Review 1982,
385 ff. m.w.N.

12
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3. Japan

Die Versuche, fiir Computerprogramme einen Sonderrechtsschutz einzufithren,
fielen in Japan zunichst auf fruchtbaren Boden. Im Dez. 1983 legte nimlich das
Wirtschaftsministerium (MITI] einen Vorentwurf fiir ein solches Gesetz vor, der
inzwischen aufgrund massiver Einwirkung des fiir Urheberrechtsfragen zustindi-
gen Kulturamtes und auch der US-Regierung zu den Akten gelegt ist3s. Statt des-
sen ist seit 1. 1. 1986 ein Gesetz in Kraft, das nun die Schutzproblematik im Rah-
men des Urheberrechts regelt’é. Das neue Gesetz nimmt die Programmwerke in
den Katalog der geschiitzten Werke auf, schliet aber Programmiersprachen, Re-
geln oder Algorithmen, die zur Entwicklung des Programmwerkes benutzt wer-
den, vom Schutz aus. Die Schutzdauer betragt 50 Jahre ab dem Tag der Veroffent-
lichung bzw. ab dem Tag der Herstellung des Programmwerkes, wenn keine Ver-
otfentlichung erfolgt. Fiir die Schutzdauer gilt das Gegenseitigkeitsprinzip, so dafl
Auslindern, in deren Land eine kiirzere Schutzfrist besteht, auch in Japan nur fiir
die kiirzere Frist Schutz gewihrt wird. Das von einem Arbeitnehmer im Rahmen
seiner Titigkeit geschaffene Programm gehort dem Arbeitgeber. Vom Schutz ge-
gen Verinderungen des Werkes sind solche Anderungen ausgenommen, die fiir
die Lauffihigkeit des Programms notwendig sind oder zu seiner Verbesserung
durchgefiihrt werden; der Inhaber einer Programmkopie hat das Recht, die zur
Benutzung des Programms notwendigen Kopien und Bearbeitungen herzustellen.
Der gutgliubige Erwerber einer gesetzwidrig hergestellten Programmkopie begeht
bei ihrer Nutzung keine Urheberrechtsverletzung. Das Gesetz sieht schlieflich ei-
ne freiwillige Registrierung von Programmen vor, die jedoch nicht Voraussetzung
fiir das Entstehen des Urheberrechtsschutzes und die Erhebung einer Urheber-
rechtsklage ist.

Bereits vor Inkrafttreten der Gesetzesinderung haben die Landgerichte von
Tokio, Yokohama und Osaka?” Schadensersatzklagen stattgegeben, die auf die
Verletzung des Urheberrechts an Programmen fiir Videospiele gestlitzt waren, wo-
bei u.a. auch das auf einem Festwertspeicher gespeicherte Objektprogramm als
Vervielfiltigung angesehen wurde.

4. Frankreich

Auch in Frankreich wurde die Software mit Wirkung vom 1. 1. 1986 in den Kata-
log der urheberrechtlich geschiitzten Werke aufgenommen. In welchem Umfang
Software-Produkte Schutz genieflen, ist jedoch nicht im franzdsischen Urheber-
rechtsgesetz geregelt, sondern in einem selbstindigen Gesetz vom 3. Juli 1985, auf

35 Rahn GRUR Int. 1984, 217 ff.; Kitagawa GRUR Int. 1985, 173 ff.

36 Zum Inhalt des Gesetzes niher: Betten CR 1985, 120; Karjala EIPR 1986, 105 ff.

37 Tokyo District Court vom 24. 5. 82, EIPR 1983, D-46; Yokohama District Court vom
30. 3. 83, EIPR 1983, D-138; Osaka District Court vom 26. 1. 84, EIPR 1984, D-86; vgl.
auch Kolle ZUM 1985, 23.

13

12

13

14



15

16

I 15-16 Haberstumpf, Der urheberrechtliche Schutz

das das Urhebergesetz verweist (Art. 38, Man kann diese Regelung als eine Kom-
bination aus Urheberrecht und Sonderrecht bezeichnen?®. Die wichtigsten Bestim-
mungen lauten: Mangels gegenteiliger Vereinbarung gehren Software-Erzeugnis-
se, die von Arbeitnehmern oder Staatsbediensteten im Rahmen ihrer Tatigkeit ge-
schaffen werden, dem Arbeitgeber, dem Betrieb oder der &ffentlich-rechtlichen
Korperschaft. Der Urheber kann sich einer Bearbeitung der Software im Rahmen
der von ihm abgetretenen Rechte nicht widersetzen; sein Riickrufs- oder Riick-
trittsrecht ist ausgeschlossen. Jede Vervielfiltigung der Software durch einen Be-
nutzer — mit Ausnahme der Herstellung einer Sicherungskopie — erfordert stets
die Zustimmung des Berechtigten. Die Schutzfrist betrigt 25 Jahre ab dem Zeit-
punkt der Herstellung. Flir den Schutz von Auslindern gilt das Prinzip der Gegen-
seitigkeit; vorbehaltlich der internationalen Konventionen geniefen Auslinder in
Frankreich nur den Schutz dieses Gesetzes, wenn in deren Staaten auch franzosi-
sche Staatsbiirger geschiitzt sind.

Das neue Gesetz beseitigte die Rechtsunsicherheit, die durch sich widersprechen-
de Entscheidungen franzosischer Instanzgerichte entstanden war.

5. Groflbritannien

Mit Wirkung vom 16. Sept. 1985 wurde in Grofbritannien durch den Copyright
Amendment Act*! das Urheberrecht erginzt. Computerprogramme sind danach
ausdriicklich den literarischen Werken gleichgestellt. Unter die dem Urheber vor-
behaltenen Verwertungsrechte fillt auch die Einspeicherung des Programms in
einen Computer. Die Ubersetzung eines Programms in eine andere Computer-
sprache gilt als Bearbeitung. Das Gesetz enthilt schlieflich Strafbestimmungen,
die das Anfertigen, Vertreiben oder Importieren einer unerlaubten Kopie unter
Strafe stellen.

Der Gesetzgeber hat dadurch die Rechtsprechung bestitigt, die in mehreren Fil-
len bereits den Urheberrechtsschutz fiir Programme bejaht hatte®.

6. Weitere Linder

Neben den bislang behandelten fiinf auf dem Software-Markt fithrenden Staaten
sind die nationalen Urheberrechtsgesetze um den Schutz der Computersoftware

38 Abgedruckt in GRUR Int. 1986, 36 ff. und UFITA 104 {1987), 212 ff. Besprechungen
von Thurow UFITA 104 (1987), 9 ff. und Réttinger GRUR Int. 1985, 808 ff.; Knorr CR
1986, 52 ff.

39 Rottinger GRUR Int. 1985, 812; Betten CR 1985, 120.

40 Einen Uberblick iiber die Judikatur gibt Réttinger GRUR Int. 1985, 808 ff.; vgl. auch
Jonquéres GRUR Int. 1986, 455 ff. und Kolle ZUM 1985, 22.

41 Abgedruckt in EIPR 1985, 242, zur Entstehungsgeschichte vgl. Tuckett EIPR 1984, 211
und die aktuellen Berichte in GRUR Int. 1985, 608, 698.

42 High Court of Justice, Chancery Division vom 2. 7. 82, GRUR Int. 1984, 111 ; vgl. auch
Kolle ZUM 1985, 23.

14
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in Australien*?, Indien*, Ungarns sowie den asiatischen Schwellenlindern
Taiwan, Singapur und Siidkorea*¢ erweitert worden.

Gerichtsentscheidungen, in denen Computerprogrammen der begehrte Urheber-
rechtsschutz zugebilligt wurde, liegen vor in Australien®’, Kanada®, Italien*?, den
Niederlanden®®, Osterreich®! und Siidafrikas?.

B. Begriffshestimmungen

I. Die Hardware-Software-Hierarchie

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

— die Zentraleinheit, bestehend aus Steuer- und Rechenwerk, die die Programme
ausfiihrt,

— der Speicher, der die gerade auszufiihrenden Programme und dazugehérenden
Daten aufnimmt, und

— die Ein- und Ausgabegerite, die der Kommunikation zwischen dem Computer
und der Umwelt dienen®3,

Auch der Begriff der Software ist ein Sammelbegriff, der Materialien verschie-
denster Art zusammenfafit, die sich einer erschépfenden Aufzihlung und ab-
schliefenden Definition entziehen. Die Software 148t sich daher am besten nega-
tiv als all das charakterisieren, was nicht Hardware, aber zur sinnvollen Nutzung
der Hardware notwendig oder empfehlenswert ist. Man kann sie auch als den gei-

43 GRUR Int. 1984, 717, niher Kolle ZUM 1985, 16.

44 GRUR Int. 1985, 347.

45 GRUR Int. 1984, 477.

46 Taiwan: GRUR Int. 1986, 744; Singapur: EIPR 1987, 266; Siidkorea: GRUR Int. 1987,
202.

47 Federal Court of Australia vom 29. 5. 84, GRUR Int. 1985, 833; vgl. dagegen aber auch
High Court of Australia vom 6. 5. 86, GRUR Int. 1987, 424 ff.

48 Federal Court of Canada vom 26. 6. 84, GRUR Int. 1985, 124; Federal Court of Canada
vom 29. 4. 86, GRUR Int. 1986, 497.

49 Tribunal de Torino vom 17. 10. 83, EIPR 1983, 347 ff.; Pretura di Pisa vom 14. 4. 84,
EIPR 1984, D-211; Corte di Cassazione vom 6. 2. 87, For. it. 1987 II, 289.

50 Rechtsbank te Hertogenbosch vom 30.1.81 und 14.5.82, GRUR Int. 1983, 669
m. Anm. Verkade; Kolle ZUM 1985, 22 f.

51 Handelsgericht Wien vom 31. 7. 85, Medien und Recht 1985, Heft 5; OLG Wien vom
12. 12. 85, Medien und Recht 1986, 22 — Zahnarztprogramm; OLG Wien vom 8. 8. 86,
Medien und Recht 1986, 17 — Commodore-Diskettenbetriebssystem.

52 Supreme Court of South Africa vom 19. 6. 81, GRUR Int. 1983, 674.

53 Goldschlager/Lister, Informatik, 1984, S. 12.
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stigen Uberbau der elektronischen Datenverarbeitung’* bezeichnen. Zu den wich-
tigsten Bestandteilen der Software zihlen:

— das Computerprogramm,

— die Programmbeschreibung und

— das Begleitmaterial.

Die Software lif8t sich unterteilen in System-Software, auch Betriebssysteme ge-
nannt, und in die Anwender-Software. Anwender-Software’s dient der Lésung be-
stimmter Datenverarbeitungsprobleme beim Benutzer; sie kommt als Standard-
Software, die an den Bediirfnissen einer Vielzahl von Kunden orientiert ist, oder als
Individual-Software vor; letztere ist fiir einen bestimmten Kunden konzipiert und
meist auch auf seine konkrete Datenverarbeitungsanlage zugeschnitten. Die Sy-
stem-Software dient dagegen der internen Steuerung und Verwaltung der Funk-
tionseinheiten des Computers. Sie ermoglicht es, Daten in den Computer ein- und
auszugeben, sie zu speichern und ihre Verarbeitung zu steuern. Auch die Uberset-
zungsprogramme fiir die jeweils benutzte Programmiersprache gehoren hierzu.

Die System-Software ist somit das Bindeglied zwischen der Hardware und der An-
wender-Software. Software und Hardware bilden auf diese Weise folgende Hierar-
chie, wobei die oberen Stufen auf den jeweils darunterliegenden Stufen auf-
bauen?:

Anwender-Software

System-Software

Hardware

Es zeigt sich, dafl der Unterschied zwischen Hard- und Software nicht so scharf
ist, wie die anfingliche Begriffsbestimmung vermuten lieB. Funktionen, die tradi-
tionell durch die Hardware realisiert werden, konnen auch durch Programme er-
fiillt werden und umgekehrt; d.h. jede Funktion eines Computersystems kann
prinzipiell als Programm ausgedriickt oder in die physikalischen Komponenten
eingebaut werden®’. Das typische Beispiel fiir die Losung von Software-Aufgaben
durch Hardware-Einrichtungen bietet die sog. Firmware, auch Mikroprogramme
genannt®s, durch die der Vorteil der Flexibilitit herkémmlicher Software-Triger
mit der hohen Verarbeitungsgeschwindigkeit der Hardware-Speicher kombiniert
wird. Diese Mikroprogramme sind in Festwertspeichern, z.B. in einem ROM-
(read only memory|Halbleiterchip, verkirpert, deren Speicherinhalt beim Aus-

54 Moritz/Tybusseck RANr. 7, Wittmer S. 31 £.

55 Vgl. den informativen Uberblick tiber die einzelnen Anwendungsgebiete bei Goldschia-
ger/Lister (Fn. 53} S. 232.

56 Goldschlager/Lister (Fn. 53} S. 19; Moritz/Tybusseck RdNr. 24.
57 Goldschlager/Lister (Fn. 53) S. 20.

58 Zur Firmware niher Dworatschek, Grundlagen der Datenverarbeitung, 7. Aufl. 1986,
S. 405 ff.; Moritz/Tybusseck RdNr. 235 ff.
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Begriffsbestimmungen 21-22 1T

schalten des Computergerits nicht verlorengeht. Varianten des ROM-Speichers
sind der PROM {programmable read only memory), bei dem der Anwender das

Programm mit Hilfe eines speziellen Gerits in den Chip einschreiben kann, und -

der EPROM |(erasable programmable read only memory), der neu programmierbar
ist?®. Der Umstand, daB Computerprogramme sowohl als Bestandteil der Hard-
ware (Beispiel: Firmware) wie auch auflerhalb der Hardware als Speicherinhalt
selbstindig verkehrsfihiger Datentriger (Beispiel: Diskette] realisiert und in
Verkehr gebracht werden konnen, ist nicht nur fiir den Umfang des urheber-
rechtlichen Rechtsschutzes®, sondern auch fiir die Ausgestaltung von Software-
Vertrdgen und der daraus erwachsenden Haftung flir Software-Mingelé! von Be-
deutung.

II. Die einzelnen Software-Komponenten

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

1. Computerprogramm

Nach DIN 44300 (1972} wird das Computerprogramm als eine zur Losung einer
Aufgabe [mittels einer digitalen Rechenanlage) vollstindige Anweisung (Arbeits-
vorschrift) zusammen mit allen erforderlichen Vereinbarungen (Absprachen iiber
die in Anweisungen auftretenden Sprachelemente} definiert. Die von der WIPO
ausgearbeiteten Mustervorschriften fiir den Schutz von Computersoftware be-
stimmen das Computerprogramm als eine Folge von Befehlen, die nach Aufnah-
me in einen maschinenlesbaren Triger fihig sind zu bewirken, daf eine Maschi-
ne mit informationsverarbeitenden Fihigkeiten eine bestimmte Funktion oder
Aufgabe oder ein bestimmtes Ergebnis anzeigt, ausfiihrt oder erzielts2. Computer-
programme als Endprodukt der Software-Entwicklung liegen in zweierlei Version
vor: als Quellenprogramm und als Objektprogramm.

Das Quellenprogramm ist noch nicht ablauffihig und in einer htheren Program-
miersprache abgefafit, von denen die bekanntesten BASIC, FORTRAN, COBOL,
PL/1, PASCAL, APL und ALGOL sind. Direkt ablauffihig wird ein solches Quel-
lenprogramm erst nach einer maschinellen Ubersetzung mit Hilfe eines Uberset-
zungsprogramms in die direkt fiir den Computer verstdndliche Maschinenspra-
che als Objektprogramm. Dieses besteht in einer unstrukturierten Folge von he-
xadezimalen Ziffern und Zeichen, die nur noch vom Fachmann entziffert werden
konnen.

59 Dworatschek {Fn. 58) S. 245.

60 S. u. RdNr. 106 ff., 116 ff., 123 f.

61 S. die Beitrige von Kohler [unten S. 384 ff.) und Brandi-Dohrn {unten S. 622 ff.).

62 GRUR Int. 1978, 290; vgl. auch die Denkschrift iiber den Rechtsschutz der Datenverar-
beitungssoftware in GRUR 1979, 300.
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I 23-26 Haberstumpf, Der urheberrechtliche Schutz

Quellenprogramme enthalten im wesentlichen vier Arten von Informationen, die
bei der Ubersetzung in den Objektcode teilweise entfernt werden, weil sie fiir den
Programmlauf nicht benotigt werdens?:

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

— Informationen in Text und/oder digitalisierter Grafik zum Dialog mit dem Be-
nutzer und zu dessen Fithrung und Unterrichtung iiber Auswahlmoglichkeiten
und Fehlersituationen,

— Informationen fiir Personen, deren Aufgabe die Entwicklung, Fehlerbeseitigung
und Weiterentwicklung des Programms ist.

2. Programmbeschreibung

Als Programmbeschreibung wird nach den Mustervorschriften fiir den Schutz
von Computersoftwareé* jede vollstindige prozedurale Darstellung in sprachli-
cher, schematischer oder anderer Form bezeichnet, die ausreicht, um daraus ein
entsprechendes Computerprogramm zu erstellen. Dies kann z.B. in Form eines
FluBdiagramms, Struktogramms oder Programmablaufplanes erfolgen.

3. Begleitmaterial

Das Begleitmaterial schlieflich umfaflt alle Unterlagen, die zum Verstindnis und
zur zweckentsprechenden Nutzung des Programms bendtigt werden. Es ist Be-
standteil des Software-Pakets, das dem Erwerber zusammen mit dem Programm-
triger iiberlassen wird und ihn iiber Struktur, Leistungsfihigkeit, Finsatzbedin-
gungen und den Gebrauch des Programms informiert.

Die Mustervorschriften fiir den Schutz der Computersoftware zihlen zum Be-
gleitmaterial auch die gesamte Dokumentation, die im Rahmen der Software-Ent-
wicklung neben der Programmbeschreibung anfillt und immer wieder gebraucht
wird, wenn das Programm gewartet werden mufl oder geindert werden sollés.
Hierzu gehort auch das Pflichtenheft, das darlegt, welche Anforderungen an das
Programm zu stellen sind.

III. Die Programmentwicklung

Um den EntwicklungsprozeR bis zur Entstehung eines Software-Produkts iiber-
schaubar zu machen und die zu erledigenden Arbeiten aufeinander abstimmen zu
konnen, hat es sich als notwendig erwiesen, diesen ProzeR in einzelne Phasen ein-

63 Hierzu niher Kindermann ZUM 1985, 3.

64 GRUR 1979, 302, 307; bei Kindermann ZUM 1985, 4, Programmlogik-Handbuch ge-
nannt.
65 GRUR 1979, 302.
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Begriffshestimmungen 27-28 1I

zuteilen und Prinzipien, Methoden und Werkzeuge zur planvollen und systema-
tischen Software-Entwicklung (Software Engineering}®¢ zu entwerfen.

Wihrend der BGH in der Entscheidung ,Inkassoprogramm” von drei Entwick-
lungsphasen, der Systemanalyse, der Projektion des Losungsweges und der Kodie-
rung des Programms®’, ausgeht, wird in der einschligigen Fachliteratur noch stir-
ker differenziert. Gewshnlich unterscheidet man zwischen folgenden Stufen, die
im Einzelfall ginzlich wegfallen oder in anderen aufgehen kénnen 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 Grob-
struktur des Programms. Ergebnis dieser Phase ist eine Dokumentation, 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 einzel-
nen Programmteile (Module) im Detail beschrieben.

— In der Kodierungsphase wird das Programm in einer Programmiersprache for-
muliert. Ihr Ergebnis ist das Quellenprogramm.

~ In der Testphase schlieBlich werden die Programmteile miteinander verbunden
und umfassend getestet. In ihr entstehen auf der Grundlage der Programmbe-
schreibung und des Quellenprogramms die Begleitmaterialien (Handbiicher)
fiir den spiteren Nutzer des Programms.

Die Einteilung der Programmentwicklung in einzelne Entwicklungsphasen wird
fiir das Urheberrecht bedeutsam, wenn sich Verletzungshandlungen auf die Uber-
nahme von Produkten aus den einzelnen Programmierungsstufen beschrinken
oder wenn Streit tiber die {Mit-)Urheberschaft bei mehreren Beteiligten mit unter-
schiedlichen Beitrigen entsteht®. Fiir die ibrigen urheberrechtlichen Fragen sind
die Entwicklungsphasen ohne Bedeutung, weil es sich hier um einen einheitli-
chen Schopfungsprozef — wie bei sonstigem Werkschaffen — handelt, der zielbe-
wult auf das fertige Programmprodukt ausgerichtet ist’”®, so daf8 in vorausgehen-

66 Wolters [Hrsg.), Der Schliissel zur Computer Software, 1984, S.211f.; Kindermann
ZUM 1985, 8.

67 BGH vom 9. 5. 85 — I ZR 52/83, CR 1985, 29 f., im AnschluB an Kéhler S. 11 ff.

68 Kindermann ZUM 1985, 6 £f., Wolters [Fn. 66) S. 53 ff.; Becker/Horn DB 1985, 1274 £;
Zahn GRUR 1978, 209 {.

69 BGH vom 9. 5. 85 — I ZR 52/83, CR 1985, 30 — Inkassoprogramm; Wittmer S. 40 ff.

70 So mit Recht Ulmer/Kolle GRUR Int. 1982, 493; Wittmer S. 35 ff.; a. A. Buchmiiller,
Urheberrecht und Computersoftware, Diss. Miinster 1986, S. 54 ff., der dezidiert fiir ei-
ne zergliedernde Betrachtungsweise eintritt.
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den Entwicklungsphasen zu Tage tretende individuelle Leistungen in das Endpro-
dukt einflieflen.

IV. Computerprogramm und Algorithmus

Fiir die Analyse der Programmierungstiitigkeit und ihrer Ergebnisse ist der Begriff
des Algorithmus von allergroter Wichtigkeit. Die Informatik betrachtet ihn als
fundamental fiir ihre Disziplin’!. Nach der absolut herrschenden Urheberrechts-
doktrin? umfaflt der Schutz der Programme nicht den Algorithmus, weshalb eine
sorgfiltige Klirung dieses Begriffs unumginglich ist.

In der Informatik versteht man unter , Algorithmus” eine prizise, d. h. in ciner
festgelegten Sprache abgefaBte, endliche Beschreibung eines allgemeinen Verfah-
rens unter Verwendung ausfiihrbarer elementarer (Verarbeitungs-|Schritte’. Das
Besondere an Algorithmen ist, dafl sie mechanisch ausgefiihrt werden kinnen:
Fiir die Betdtigung der schopferischen Phantasie des Ausfiihrenden bleibt kein
Raum; er muf sklavisch nach den ihm gegebenen Vorschriften arbeiten, dic alles
bis ins Kleinste regeln’. Beispiele solcher Verfahren sind die vier Grundrech-
nungsarten, 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 All-
tagsleben, wo sie uns in Gestalt von Kochrezepten, Gebrauchsanweisungen,
Schnittmustern usw. entgegentreten’. Jeder Algorithmus kann deshalb durch
Maschinen ausgefithrt werden, was die mathematische Algorithmentheorie an
Hand gedachter Maschinen (sog. Turing-Maschinen) gezeigt hat’¢. Ein Algorith-
mus stellt somit nicht blof eine abstrakte mathematische Formel oder Organisa-
tionsregel dar, wie in der urheberrechtlichen Literatur und Rechtsprechung oft

71 Albert/Ottmann, Automaten, Sprachen und Maschinen fiir Anwender, 1983, S. 197;
Goldschlager/Lister (Fn. 53) S.23; Miiller/L5bel/Schmid, Lexikon der Datenverarbei-
tung, 9. Aufl., Stichwort , Algorithmus”; Wirth, Systematisches Programmieren, 3. Aufl.
1978, S. 35.

72 BGH vom 9. 5. 85 — T ZR 52/83, CR 1985, 30 — Inkassoprogramm,; differenziertere An-
sichten werden in der urheberrechtlichen Literatur vertreten, s. statt aller Ulmer/Kolle
GRUR Int. 1982, 497.

73 Bauer/Goos, Informatik, 1. Teil, 3. Aufl. 1982, S. 47, vgl. auch Bauer/Wéssner, Algo-
rithmische Sprache und Programmentwicklung, 2. Aufl. 1984, S. 3 ff.; Albert/Ottmann
{Fn. 71} S. 198, Goldschlager/Lister (Fn. 53} S. 11 ff.; Hermes, Aufzshlbarkeit, Entscheid-
barkeit, Berechenbarkeit, 2. Aufl. 1971, S. 1 f.; Preuf;, Der Rechtsschutz von Computer-
programmen nach dem Urteil des BGH vom 9. 5. 85, Diss. Erlangen 1987, A 11, 4,
Dworatschek (Fn. 58) S. 363.

74 Albert/Ottmann (Fn. 71) S. 198; Hermes (Fn. 73) S. 1 f.

75 Claus, Einfithrung in die Informatik, 1975, S. 16-22, und Goldschlager/Lister (Fn. 53)
S. 12, jeweils mit weiteren Beispielen aus dem Alltagsleben.

76 Albert/Ottmann (Fn. 71) S. 199, 205 ff.; Goldschlager/Lister (Fn. 53} S. 81 f.; Hermes
(Fn. 73} S. 18 ff.
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ausgefithrt wird’””, sondern eine detaillierte, durch einen bestimmten Prozessor
(Mensch oder Maschine) ausfithrbare Arbeitsvorschrift.

Fiir das Verhiltnis zwischen Computerprogramm und Algorithmus folgt daraus,
daf sich der Begriff des Programms nach den gegebenen Definitionen unter den
des Algorithmus subsumieren ld83t. Jedes Programm enthilt eine Beschreibung ei-
nes allgemeinen Verfahrens, d.h. eines Verfahrens, das nicht nur eine einmalige
Aufgabe l6st, sondern zur Losung einer Klasse von Problemen durch wiederhol-
ten Programmlauf konzipiert ist. In jedem funktionierenden Programm sind die
einzelnen Arbeitsschritte so prizise und eindeutig festgelegt, dafl das Verfahren
mechanisch ohne schéipferische Phantasie abliduft. Jedes Programm ist in einem
endlichen Text unter Verwendung einer exakten Programmiersprache niederge-
legt. In der einschligigen Literatur werden 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 nicht-
trivialer Programme liegt in der Konzeption eines Algorithmus, der in den Pro-
grammierungsphasen schrittweise so verfeinert wird, dal er nach der Uberset-
zung in den Maschinencode unmittelbar von der Datenverarbeitungsanlage aus-
gefithrt werden kann. Ein Programm ist folglich die fiir eine Maschine geeignete
Fassung eines Algorithmus.

Die bisherige Begriffsanalyse, nach der man die Computerprogramme als echte
Teilklasse der Algorithmen ansehen muf, bedarf allerdings einer Korrektur. Hier-
auf hat im juristischen Schrifttum Kindermann’ hingewiesen. Er wendet sich ge-
gen die Gleichsetzung beider Begriffe, weil ein einigermaflen komplexes Pro-
gramm nicht mit einem Algorithmus auskommt, sondern in der Regel eine Viel-
zahl davon enthilt, und weil ein solches Programm nicht nur aus einer Beschrei-
bung von Verarbeitungsprozeduren besteht, sondern auch andere Bestandteile,
z.B. eine Beschreibung der zu verarbeitenden Daten (s.0. RANr. 23}, beinhaltet.
Das erste Argument Kindermanns iiberzeugt zwar nicht, weil die Verkniipfung
einzelner Algorithmen wiederum einen Algorithmus komplexerer Struktur er-
zeugt, der alle Voraussetzungen des Algorithmusbegriffs erfiillt. Das zweite Argu-
ment ist aber dafiir um so beachtlicher. Der Algorithmus ist danach nur der Teil
eines komplizierteren Programms, der aus der Beschreibung der Arbeitsprozedu-
ren besteht und von der Beschreibung der zu verarbeitenden Daten, von den Be-
nutzer- sowie Wartungsinformationen unterschieden werden kann. Die Bereiche
der Begriffe des Computerprogramms und des Algorithmus iiberschneiden sich:

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

78 Bauer/Wossner (Fn. 73) S. 9 ff.; Goldschlager/Lister {Fn. 53) S. 16, 31 ff.; Smolek/Weis-

senbock, Einfilhrung in die EDV von A-Z, 1977, Stichwort ,Algorithmen”; Wirth
(Fn. 71} S. 35, 120 ff.; Haberstumpf UFITA 95 {1983}, 223 {.; ders. GRUR 1986, 225;
Preufs (Fn. 73) ATl, 4.

79 Kindermann ZUM 1985, 6.
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A = Computerprogramme

T B = Algorithmen

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

>

L

= In Programmen formulierte Algorithmen

= Fiir Menschen formulierte Algorithmen

Es bleibt jedoch festzuhalten, da8 der in jedem Computerprogramm beschriebene
Algorithmus nicht nur den fiir den Programmierer wichtigsten Teil darstellt, son-
dern auch fiir die urheberrechtliche Beurteilung am interessantesten ist, was an-
schaulich am Verhiltnis zwischen Algorithmus und der Beschreibung der Daten
und ihrer Struktur gezeigt werden kann. Die Entwicklung eines Algorithmus und
die Strukturierung der Daten sind untrennbar ineinandergreifende Vorginge. Ent-
scheidungen iiber die Strukturierung der Daten kiinnen 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 zugrunde-
liegenden Daten ab®, insbesondere wenn diese durch rechtliche, betriebswirt-
schaftliche oder sonstige Griinde vorgegeben ist.

C. Die Werkeigenschaft der Software-Produkte

I Der Schutzgegenstand

1. Werkarten

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

Vollig unproblematisch gilt dies fiir das Begleitmaterial, das in seiner grofien
Mehrheit aus umgangssprachlich oder fachterminologisch formulierten Schrift-
werken (§ 2 Abs. I Nr. I UrhG]) besteht und sich in nichts von herkémmlichen
wissenschaftlichen Werken unterscheidet?!.

Die Programmbeschreibung, soweit sie sich graphischer Darstellungsmittel, wie
z.B. im Fall des Programmablaufplanes, bedient, wird dagegen nicht so einheitlich
beurteilt. Teils sicht man sie ebenfalls als Schriftwerk an, weil die benutzten Zei-
chen und Sinnbilder nach Regeln® verwendet werden, die in jeder relevanter

80 Wirth, Algorithmen und Datenstrukturen, 1975, S. 7 f.; vgl. auch Haberstumpf GRUR
1986, 228 f.

81 Kolle GRUR 1982, 449,

82 Siehe DIN 66001.
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Werkeigenschaft 34-35 I

Hinsicht den Sprachkonventionen gleichen®3. Uberwiegend wird aber die in gra-
phischer Form vorliegende Programmbeschreibung unter § 2 Abs. 1 Nr. 7 UrhG
subsumiert oder als Mischform aus Schriftwerk und Darstellung wissenschaftli-
cher oder technischer Art aufgefat34. Praktische Auswirkungen haben die ver-
schiedenen Einordnungsvorschlige nicht, weil die Kriterien zum Erwerb des Ur-
heberrechtsschutzes fiir beide Werkkategorien die gleichen sind.

Die gelegentlich geduflerten Zweifelds an der Zugehdorigkeit der Computerpro-
gramme zum Katalog der schutzfihigen Werke hat der Gesetzgeber durch ihre
ausdriickliche Erwidhnung in § 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG endgiiltig beseitigt. Trotzdem
bleibt beachtenswert, dafl die Programme ein Doppelgesicht tragen: Sie sind einer-
seits Steuerungsmittel, die kausal auf eine Maschine einwirken und dadurch be-
stimmte Ergebnisse hervorrufen. Allein unter diesem ,technischen” Aspekt be-
trachtet, den die Definition des ,,Computerprogramms” in § 1 (i} der Mustervor-
schriften fiir den Schutz der Computersoftware?é im Auge hat, zeigen sich keine
Parallelen zwischen den Programmen und den anderen in § 2 Abs. 1 UrhG aufge-
zihlten Werken. Computerprogramme sind aber andererseits auch Sprachwerke,
weil sie sich an einen unbegrenzten Kreis von Personen, Nutzern, Testern, Bear-
beitern usw., wenden, die, vorausgesetzt, dafl sie die verwendete Programmier-
oder Maschinensprache beherrschen, dariiber informiert werden, welche Verar-
beitungsschritte in welcher Reihenfolge nach Ansicht des Programmschdpfers
von der Maschine vorgenommen werden miissen, um eine bestimmte Aufgabe zu
Iosen. Unter diesem sprachlichen Aspekt betrachtet, sind die Programme mit den
anderen Werkkategorien vergleichbar®’. Die Vereinigung beider Aspekte im Pro-
gramm hat einige grundsitzliche Schwierigkeiten zur Folge, die insbesondere bei
der Bestimmung des Schutzumfangs innerhalb des Vervielfiltigungsrechts auftre-
ten. Fiir das Urheberrecht ist nur der sprachliche Aspekt mafigebend, was der Ge-
setzgeber durch die Einfilgung der Programme in die Gruppe der Sprachwerke do-
kumentiert hat. Das bedeutet: Solange und soweit der sprachliche Aspekt zum
Tragen kommt, soweit reicht auch der Urheberrechtsschutz fiir Computerpro-
gramme. Schutzfihig sind alle Arten von Programmen, Anwenderprogramme
und Betriebssysteme?®®.

Samtliche Software-Produkte gehoren zu den Werken der Wissenschaft im Sinne
von § 1 UrhG, weil sie einen belehrenden Zweck erfiillen®®. Ein dsthetischer Ge-

83 Haberstumpf GRUR 1982, 145,

84 BGH vom 9. 5. 85 — I ZR 52/83, CR 1985, 29 ~ Inkassoprogramm; OLG Frankfurt vom
6.11.84 — 14 U 188/81, CR 1986, 17 — Baustatikprogramm; v. Gamm WRP 1969, 97;
Kéhler S. 59; Nordemann ZUM 1985, 11,

85 LG Mannheim vom 12.6.81 - 7 O 143/81, BB 1981, 1543; Axster/Axster BB 1967,
611 £.; Betten Mitt. 1984, 202.

86 GRUR 1979, 306.

87 Zu diesen beiden Aspekten niher Haberstumpf GRUR 1982, 144 ff. und ders. UFITA 95
(1983), 225 f£.

88 Vgl. LG Miinchen I vom 29. 8. 85 — 7 O 12031/85, CR 1986, 386, mit Anm. Engel

89 BGH vom 9. 5. 85 — I ZR 52/83, CR 1985, 29 ~ Inkassoprogramm.
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halt in einer den Schonheitssinn ansprechenden Bedeutung ist daher nicht erfor-
derlich®,

2. Der Werkbegriff in der Rechtsprechung des BGH und seine Anwendung auf
Software-Produkte

Ungleich schwieriger als die Eingliederung der Software-Erzeugnisse in den Wer-
kekatalog erweist sich die Frage, wann sie als personliche geistige Schopfungen
nach § 2 Abs. 2 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 persinliches Schaffen,

(b) einen geistigen Gehalt,

{c) eine wahrnehmbare Formgestaltung und

(d) einen schopferischen Eigentiimlichkeitsgrad.

a) Das erste Kriterium bedeutet, dal das Werk aus menschlicher Schaffenstitig-
keit hetvorgegangen sein muf, und schlief8t reine Natur- oder Maschinenproduk-
te oder vollig dem Zufall iiberlassene Schopfungen vom Urheberrechtsschutz aus.
DaB die Schutzfihigkeit eines Software-Produkts an dieser Voraussetzung schei-
tert, wird man nur in den Fillen annehmen konnen, in denen es durch ein sog.
echtes Software-Generatorprogramm erstellt wird. Solche Programme, die es bis-
lang nur fiir bestimmte Anwendungsgebiete gibt, enthalten eine Bibliothek von
typischen Anwendungsfunktionen und Programmodulen des betreffenden Gebie-
tes, die vom Kunden selektiv ausgewihlt und mit dessen Daten- und Dateibe-
schreibungen, Eingabe- und Ausgabeformatierungen nach Meniiart erginzt wer-
den. Nach Eingabe dieser Informationen erzeugt der Generator aus ihnen und
den in der Bibliothek vorhandenen Programmteilen ein lauffihiges, ausgetestetes
Programm?2. Dieses neue Programm ist nicht eigenstindig geschiitzt, weil es rein
maschinell hergestellt wurde; es ist vielmehr im wesentlichen eine (Teil-)Kopie
der aus der Bibliothek entnommenen Teile des Generatorprogramms® und unter-
liegt insoweit der Rechtsmacht dessen Schopfers. Von diesen Fillen abgesehen,

90 BGH vom 9. 5. 85 - [ ZR 52/83, CR 1985, 30 ~ Inkassoprogramm; Ulmer/Kolle GRUR
Int. 1982, 492; v. Gamm WRP 1969, 97, zur Abgrenzung der kiinstlerischen von den
wissenschaftlichen Werken allgemein vgl. niher Haberstumpf, Zur Individualitit wis-
senschaftlicher Sprachwerke, 1982, S. 22 ff.; anders LG Mannheim vom 12.6.81 -7 O
143/81, BB 1981, 1543.

91 S. Erdmann, Neue héchstrichterliche Rechtsprechung zum Urheberrecht und Ge-
schrr;facksmusterrecht, 1985, S.9 ff. mit eingehenden Nachweisen; ders. CR 1986,
251 ff. )

92 Kindermann ZUM 1985, 8, 9; Moritz/Tybusseck RdNr. 190-197; vgl. auch v. Gamm
WREP 1969, 98.

93 So Moritz/Tybusseck RANT. 196.

24



Werkeigenschaft 38-39 1I

besteht kein Zweifel daran, daR Software-Erzeugnisse aus personlichem Schaffen
entstammen.

b) Der geistige Gehalt findet bei Werken der Literatur und — mit Einschrinkun-
gen (vgl. nachfolgend unter ¢) — der Wissenschaft seinen Niederschlag und Aus-
druck in der Gedankenformung und -fiilhrung des dargestellten Inhalts und/oder
der besonders geistvollen Form und Art der Sammlung, Einteilung und Anord-
nung des dargebotenen Stoffs®.

¢} Der geistige Gehalt muf sich in einer fiir die menschlichen Sinne wahrnehm-
baren Formgestaltung niederschlagen. Eine (dauerhafte) korperliche Festlegung ist
nicht nowendig. Die Vollendung der Formgestaltung ist zwar nicht erforderlich,
die Formgebung muf} aber so weit fortgeschritten sein, dafl der geistige Gehalt be-
reits Gestalt gewonnen hat und eine hinreichende Eigenprigung aufweist. Bei
Werken, die stufenweise entstehen, konnen somit in allen Entwicklungsphasen
sinnlich wahrnehmbare Formgestaltungen auftreten, die jeweils selbstindig ge-
schiitzt sein kénnen. Dies ist auch fiir die Programmentwicklung von Bedeutung,
so dafl die bei und neben der Programmerstellung entstehenden Software-Produk-
te dem Urheberrechtsschutz zuginglich sind.

Diese fiir alle Werkarten geltenden Grundsitze unterliegen nach Ansicht des
BGH bei wissenschaftlichen oder technischen Werken einer gewichtigen Ein-
schrinkung. Fiir die urheberrechtliche Beurteilung dieser Werke scheidet ein gei-
stig-schopferischer Gehalt in der Gedankenfiithrung und -formung des dargestell-
ten Inhalts weitgehend aus; die wissenschaftliche Lehre und das wissenschaftliche
Ergebnis sind urheberrechtlich frei und jedermann zuginglich®; ihrer Darstel-
lung und Gestaltung fehlt, soweit diese aus wissenschaftlichen Griinden in der ge-
botenen Form notwendig und durch die Verwendung der im fraglichen Bereich
iiblichen Ausdrucksweise iiblich sind, die erforderliche eigenschopferische Pri-
gung®. Dem Urheberrechtsschutz ist daher die in dem Computerprogramm be-
riicksichtigte, sich auf einen vorgegebenen Rechner beziechende Rechenregel (der
sog. Algorithmus) ebensowenig zuginglich wie andere bei der Erstellung des Pro-
gramms herangezogene mathematische oder technische Regeln, die als Bestand-
teil der wissenschaftlichen Lehre fiir den Urheber nicht monopolisiert werden
diirfen, vielmehr frei und jedermann zuginglich sein miissen””. Der BGH zieht

94 BGH vom 7. 12.79 ~1ZR 157/77, GRUR 1980, 230 — Monumenta Germaniae Histori-
ca; BGH vom 21. 11. 80 - I ZR 106,78, GRUR 1981, 353 — Staatsexamensarbeit; BGH
vom 27. 2. 81,-1ZR 29/79, GRUR 1981, 521 - Fragensammlung; BGH vom 29. 3. 84 -
I ZR 32/82, GRUR 1984, 660 ~ Ausschreibungsunterlagen; BGH vom 9. 5. 85 — I ZR
52,83, CR 1985, 30 — Inkassoprogramm; Erdmann CR 1986, 252.

95 BGH vom 21.11. 80 —1ZR 106,78, GRUR 1981, 353 — Staatsexamensarbeit; BGH vom
27.2.81 -1 ZR 29/79, GRUR 1981, 522 — Fragensammlung; BGH vom 9. 5. 85 - I ZR
52,83, CR 1985, 30 — Inkassoprogramm; v. Gamm WRP 1969, 98.

96 BGH vom 21. 11. 80 -1 ZR 106/78, GRUR 1981, 353 - Staatsexamensarbeit; BGH vom
29.3.84 — I ZR 32,82, GRUR 1984, 661 — Ausschreibungsunterlagen; BGH vom
9.5.85—-17ZR 52/83, CR 1985, 30 — Inkassoprogramm.

97 BGH vom 9. 5. 85 — I ZR 52783, CR 1985, 30, 31 - Inkassoprogramm.
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daraus den Schluf, daf fiir den Schutz der Computerprogramme und ihrer Vor-
stufen nur ihre Form der Darstellung, d.h. die Form und Art der Sammlung, Ein-
teilung und Anordnung des Materials, in Betracht kommt®®.

d) Zur Beurteilung des schopferischen Eigentiimlichkeitsgrades eines Werkes ist
der geistig-schopferische Gesamteindruck der konkreten Gestaltung mafigeblich;
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:

Zunichst ist der Gesamtvergleich mit vorbestehenden Gestaltungen vorzuneh-
men. Dieser Vergleich enthilt keine — fiir den Urheberrechtsschutz unerhebliche
— Neuheitspriifung, sondern beantwortet die Frage, ob der konkreten Formgestal-
tung gegeniiber den vorbekannten Gestaltungen individuelle Eigenheiten zukom-
men. Alle in deren Nihe bleibenden Gestaltungen besitzen keinen hinreichenden
schipferischen Eigentiimlichkeitsgrad; auch die bloBe mechanisch-technische
Fortfithrung und Entwicklung des Vorbekannten bleibt in diesem Bereich®.

Lassen sich anhand des Gesamtvergleiches schépferische Eigenheiten feststellen,
so sind diese dem Schaffen eines Durchschnittsprogrammierers gegeniiberzustel-
len. Das Konnen eines Durchschnittsprogrammierers, das rein HandwerksmiiBi-
ge, die mechanisch-technische Aneinanderreihung und Zusammenfiigung des
Materials liegt auBerhalb jeder Schutzfihigkeit. Erst in einem erheblich weiteren
Abstand beginnt die untere Grenze der Urheberrechtsschutzfihigkeit, die ein
deutliches Uberragen der Gestaltungstitigkeit in Auswahl, Sammlung, Anord-
nung und Einteilung der Informationen und Anweisungen gegeniiber dem allge-
meinen Durchschnittskdnnen voraussetzt!®, Fiir die Frage des schpferischen Ei-
gentiimlichkeitsgrades kommt es grundsitzlich nicht auf den quantitativen Um-
fang des Programms an; ebensowenig darauf, mit welchem Aufwand und welchen
Kosten es konzipiert wurde und ob die Aufgabenstellung neu war. Ferner ist
nicht entscheidend, daB eine Vielzahl von Programmierern bei gleicher Aufgaben-
stellung unterschiedliche Programme entwickeln wiirde.

e) Die Grundsatzentscheidung des BGH vom 9. Mai 1985 zum Software-Schutz,
in der die dargestellten Kriterien bislang am prignantesten formuliert und zusam-
mengefal8t wurden, stieR im Schrifttum iiberwiegend mit Recht auf Kritik'®'. Im

98 BGH vom 15.12.78 - I ZR 26/77, GRUR 1979, 464 — Flughafenpline; BGH vom
9.5.85~1ZR 52/83, CR 1985, 30 - Inkassoprogramm.

99 BGH vom 9.5.85 - I ZR 52/83, CR 1985, 3] — Inkassoprogramm; v. Gamm WRP
1969, 99.

100 BGH vom 29. 3. 84 -~ 1ZR 32/82, GRUR 1984, 661 — Ausschreibungsunterlagen; BGH
vom 9.5.85 -1 ZR 52/83, CR 1985, 31 — Inkassoprogramm; BGH vom 17. 4. 86 - I
ZR 213/83, GRUR 1986, 741 - Anwaltsschriftsatz; v. Gamm WRP 1969, 99.

101 Bauer CR 1985, 10 f.; Réttinger IuR 1986, 16 £.; Herberger IuR 1986, 235, Hubmann/
Preufd MittHV 1986, 32 ff.; Haberstumpf GRUR 1986, 222 ff. ; Moritz/Tybusseck RANr.
134 ff.; Schricker, Internationales Urheberrechtssymposion, Borsenverein des Deut-
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Ergebnis fithrt diese Rechtsprechung unter grundsitzlicher Bejahung zur prakti-
schen Verneinung des Urheberrechtsschutzes fiir Computerprogramme, so daf}
diese Rechtsmaterie den Software-Schipfern — wenn itberhaupt — nur in Ausnah-
mefillen zur Seite steht. Die vereinzelt geiuBSerte Hoffnung!?, das Urteil werde
damit zu negativ interpretiert, da der BGH im Beschlufl vom 26. Sept. 1985
{s.0. RdNr. 5} die Revision gegen das Urteil des OLG Frankfurt — Baustatikpro-
gramm —'% wegen Aussichtslosigkeit nicht angenommen hat, diirfte kaum eine
reale Basis haben. Der Vorsitzende des fiir Urheberrechtssachen beim BGH zu-
stindigen Senates v. Gamm, auf dessen fritherer Verdffentlichung {WRP 1969,
96 ff.] die Ausfithrungen zum Software-Schutz teilweise wirtlich basieren, dufer-
te nimlich noch in einem Vortrag am 14. Mai 1986'%, dal8 nach seiner Auffas-
sung allenfalls 5% aller Computerprogramme am Markt personliche geistige
Schopfungen seien.

Da der BGH fiir Software-Erzeugnisse keine besonderen Grundsitze aufgestellt,
sondern nur die in den dargestellten vier Kriterien formulierten Prinzipien, die
fiir alle Werke und Werkarten gelten, angewandt hat, muf} jede fundierte Ausein-
andersetzung mit dem Urteil den im Rahmen von § 2 Abs. 2 UrhG entwickelten
Werkbegriff generell in die Betrachtung einbeziehen.

Wihrend das Kriterium (a) als unbedenklich angesehen werden kann, fordern die
Darlegungen zu den iibrigen Voraussetzungen Kritik heraus. Der aus den Krite-
rien {b) und {c) gezogene Schlu}, wissenschaftliche oder technische Werke seien
nur in ihrer Form der Darstellung geschiitzt, lit im Dunkeln, was damit gemeint
ist, was der Gegenstand des urheberrechtlichen Schutzes bei diesen Werken sein
soll. Der Ausschlufl der wissenschaftlichen oder technischen Lehre, einschlief-
lich der Algorithmen, fithrt, konsequent angewandt, zum Ausschlufl dieser Wer-
ke iiberhaupt einschliefflich der Computerprogramme aus dem Bereich des Urhe-
berrechts, was nicht nur dem Gesetz und den internationalen Konventionen, son-
dern auch dem Grundgesetz widerspriche [Art. 3, 14 GG)'%. Die Anforderungen
an den Eigentiimlichkeitsgrad nach Kriterium (d} erscheinen zu hoch angesetzt.
Einerseits bleiben dadurch nach iiberkommener Praxis zweifellos schutzwiirdige
Werke schutzlos; andererseits werden Werke, die ausnahmsweise diese Hiirde
iiberspringen, beim Urheber monopolisiert, da eine freie Benutzung solcher Wer-
ke gemif § 24 UrhG kaum denkbar ist.

schen Buchhandels {Hrsg.), 1986, S. 217 f.; Schricker/Loewenheim, Kommentar zum
Urheberrecht, 1987, § 2 RdNr. 78-81; Preuf (Fn. 73} D II, IfI, V1. Die bislang einzige
voll zustimmende Stellungnahme stammt bezeichnenderweise von Schulze GRUR
1985, 1003, der den Urheberrechtsschutz fiir Computerprogramme generell ablehnt, s.
Schulze, Die kleine Miinze und ihre Abgrenzungsproblematik bei den Werkarten des
Urheberrechts, 1983, S. 257.

102 Kolle GRUR 1985, 1017 ff.

103 OLG Frankfurt vom 6. 11. 84 — 14 U 188/81, CR 1986, 13 ff.

104 GRUR 1986, 731.

105 Verfassungsrechtliche Bedenken melden auch Moritz/Tybusseck, RdNr. 144, an.
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3. Formen der Darstellung bei wissenschaftlichen oder technischen Sprachwerken

a) Wissenschaftliche oder technische Sprachwerke unterscheiden sich, gerade
was die Form der Darstellung angeht, in signifikanter Weise von den Nicht-
sprachwerken nach § 2 Abs. 1 Nr. 2-6 UrhG und den anderen Sprachwerken, die
sich der Umgangssprache bedienen. Die Wissenschaften haben nidmlich Sprach-
formen entwickelt, die sich im Maf der Reglementierung erheblich von der Spra-
che des tiglichen Lebens und den Ausdrucksmitteln der Nichtsprachwerke abhe-
ben. Dieser ProzeR fithrt von einer Verschirfung der Gebrauchsregeln umgangs-
sprachlicher Ausdriicke {Ausbildung von Fachterminologien} bis in seiner konse-
quentesten Ausprigung zur Konstruktion streng normierter Kunstsprachen, wo-
fiir die Programmiersprachen sowie die logischen und mathematischen Kalkiile
exemplarisch sind!%¢, Insbesondere bei den Kunstsprachen zeigt sich am klarsten
das in allen Einzelwissenschaften erkennbare Bestreben, die Gestaltungsfreiheiten
der Wissenschaftler bei der Formulierung ihrer Werke immer mehr einzuschrin-
ken, um die Sachverhalte, iiber die eine Verstindigung erzielt werden soll, mog-
lichst exakt, unzweideutig und unverfilscht hervortreten zu lassen. Dieser Be-
fund 14t offenbar nur die Wahl zwischen zwei sich einander ausschlieSenden
Alternativen: Entweder ist der dogmatische Ansatz des BGH, den er allerdings
selbst nicht konsequent durchhilt'?”, in Zweifel zu ziehen, oder man ist bereit,
den Riickzug des Urheberrechts aus dem Bereich von Wissenschaft und Technik
mit den daraus resultierenden Folgen fiir die Autoren und wissenschaftlichen
Verlage zu akzeptieren. Welche der beiden Konsequenzen die richtige ist, kann
erst nach einer sorgfiltigen Uberpriifung der Frage, was das Objekt des wissen-
schaftlichen Sprachwerkschutzes iiberhaupt ist, beurteilt werden.

b} Wissenschaftliche oder technische Werke kénnen grundsitzlich 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,

106 Vgl. z. B. Schnelle, Sprachphilosophie und Linguistik, 1973, S. 57 ff., 78 ff.

107 Siehe BGH vom 7. 12. 79 ~ I ZR 157/77, GRUR 1980, 231 — Monumenta Germaniae
Historica -, wo das Gericht die Schutzfihigkeit des fraglichen Registers damit begriin-
dete, daB es ,auf einer Konzeption beruht, welche die wissenschaftliche Bearbeitung
der gesammelten Briefe . . . bereits beriicksichtigt”. Siehe auch BGH vom 21. 11. 80 -1
ZR 106/78, GRUR 1981, 352 — Staatsexamensarbeit —, wo der BGH seine Grundsitze
nicht auf die Arbeit des Kligers anwandte, obwohl die auf S. 355 {re. Spalte oben) ent-
haltenen Ausfiihrungen nicht nur fiir die vom Beklagten tibernommenen Passagen gel-
ten, sondern auch fiir die ibrigen Teile der Staatsexamensarbeit. Vgl. Rojahn GRUR
1984, 662; Moser, Der urheberrechtliche Schutz von wissenschaftlich-technischen Dar-
stellungen in Deutschland und GroRbritannien, 1986, S. 241 ff.
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“(1.4] als Druckschrift unter ausschlielicher Verwendung der Kleinschreibung
usw.

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

Form der Darstellung (2)!0%:

(2.1)
Y N
A=B STOP
DO#1 DO#2
(2.2 (2.3
BASIC FORTRAN
010 IF 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) S11B3C501EYA3CBACFII0APPX456DODDFG75AA11SECC73190D0D346.

Beide Arten sejen voneinander dadurch geschieden, daf die Fille {1.1) bis{1.4) jeweils
aus denselben Worten bestehen, die in derseiben Weise angeordnet sind, wihrend in
den Beispielen (2.1 bis (2.4) jeweils unterschiedliche Wirter oder Zeichen benutzt
werden, die auch anders aneinandergereiht sind. Es erheben sich nun folgende, im
Rahmen des Urheberrechts relevante Fragen: Handelt es sich entsprechend der ver-
schiedenen Formen der Darstellung um acht verschiedene Sprachwerke oder um we-
niger oder reprisentieren diese dasselbe Werk? In welcher Form der Darstellung ist
ein moglicherweise individuelles Werk geschiitzt? Welche Beziehungen bestehen
zwischen den Beispielsfillen? Sind sie Vervielfdltigungen, Bearbeitungen oder Um-
gestaltungen voneinander oder stehen sie ganz beziehungslos nebeneinander?

108 Die Beispiele {2.1) bis (2.3 sind entnommen aus der Publikation ,A Proposal for the
Improved Protection of Software”, die 1982 von der Association of Data Processing Ser-
vice Organjsation in Washington herausgegeben wurde.
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Fiir die Darstellungsformen (1) sind diese Fragen relativ einfach zu beantworten.
Keines der Beispiele stellt den Schutzgegenstand des Urheberrechts dar; sie sind
vielmehr nur Exemplare des Werkes. Die Besonderheiten, durch die sich die Bei-
spiele (1.1) bis (1.4) unterscheiden, sind jeweils Eigenschaften der Vervielfilti-
gungsstiicke, von denen das Werk als das darin verkorperte geistige Gut abgeho-
ben werden muB. Dieses kann folglich nur etwas sein, was den Formen (1] ge-
meinsam ist.

Um das aus den Darstellungsformen (1) zu abstrahierende Werk genauer bestim-
men zu kénnen, erscheint es zweckmifig, auf die in der Zeichen- und Sprach-
theorie geldufige Unterscheidung zwischen Zeichenvorkommnis und Zeichentyp
bzw. zwischen Wortvorkommnis und Worttyp'®® zuriickzugreifen. In jedem der
Beispiele kommen Worte vor, die jeweils andere Gestalten annehmen, aber je-
weils demselben Worttyp unterfallen, und diese Worttypen sind wicderum in
derselben Weise aneinandergereiht. Den Darstellungsformen zu (1) kommt daher
derselbe Verlauf von Worttypen (Wortverlauf} zu. Haben wir im Wortverlauf ci-
nes Textes, der in der urheberrechtlichen Literatur auch mit ,dufierer Form” be-
zeichnet wird!?°, das Objekt des Sprachwerkschutzes vor uns? Offenbar nicht.
Wenn der Wortverlauf, die dulere Form, das Schutzobjekt darstellt, dann muf} es
moglich sein, die oben gestellten Fragen, die fiir die urheberrechtliche Beurtei-
lung von Texten fundamental sind, anhand der dufleren Form beantworten zu
konnen. Dies ist aber zweifellos nicht der Fall. Jedem, der auf den Wortverlauf ci-
nes Textes zuriickgeworfen ist, weil er die verwendeten Sprachregeln nicht kennt,
tritt lediglich eine Aneinanderreihung von aus sich heraus nicht verstindlichen
Zahlen und Zeichen entgegen'!!. An der dufleren Form der Darstellung 1Rt sich
nicht einmal erkennen, ob ein bestimmtes Gebilde iiberhaupt ein Sprachwerk
enthilt, wofiir (2.4) exemplarisch ist. Hierbei handelt es sich nimlich um cine
Zeile, die irgendeinem Objektprogramm entnommen und durch Austausch von
Zahlen und Buchstaben willkiirlich verindert wurde. Wahrscheinlich hat die
Form (2.4) iiberhaupt keinen geistigen Gehalt, sondern driickt bloflen Unsinn
aus. Kann somit aufgrund des Wortverlaufs eines Textes nicht beurteilt werden,
ob ein geistiger Gehalt ausgedriickt wird, ist natiirlich auch kein Urteil iiber die
erforderliche Individualitit méglich. Genausowenig kénnen im Wortverlauf sich
unterscheidende, z.B. in verschiedenen Sprachen (Chinesisch-Spanisch, Fortran—
Assembler| verfafite Texte anhand der duf8eren Form darauf verglichen werden,
ob sie Vervielfiltigungen (§ 16 UrhG|, Bearbeitungen (Ubersetzungen) oder ande-

re Umgestaltungen (§§ 3, 23 UrhG| voneinander sind oder iiberhaupt nichts ge-
meinsam haben.

109 Vgl. z. B. v. Kutschera, Sprachphilosophie, 2. Aufl. 1975, S. 17 {., Schnelle (Fn. 106}
S. 121 f.; Margolis, Die Identitit eines Kunstwerks, in Henckmann (Hrsg.}, Asthetik,
1979, S. 212 ff.; Wollheim, Objekte der Kunst, 1982, S. 77 ff.

110 Hubmann, S. 34.

111 Diesen Standpunkt nahm das LG Mannheim in seiner vielkritisierten erstinstanzlichen
Entscheidung vom 12. 6. 81 (BB 1981, 1543} im Fall .Inkassoprogramm‘ ein und ver-
neinte daher das Bestehen urheberrechtlicher Anspriiche.
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Warum das so ist, folgt aus dem Wesen der sprachlichen Kommunikation. Spra-
che ist ein System von Konventionen, die festlegen, was als Ausdruck (Worttyp)
in einer bestimmten Sprache gilt und welche Ausdruckskombinationen zuldssig
sind (syntaktische Regeln); sie bestimmen ferner fiir jeden Ausdruck und jede
Ausdruckskombination, welche Bedeutung sie haben (semantische Regeln)!2. Als
generelle Regeln bezichen sie sich auf die Ausdriicke (Worttypen) der Sprache,
nicht auf deren Vorkommnisse'!3. Wegen ihrer regelhaften Verwendung ist es
méglich, verschiedene Worttypen oder Wortkombinationen nach denselben Re-
geln, d. h. synonym, zu benutzen, so dal man bei der sprachlichen Kommunika-
tion von den Worttypen bzw. bei Texten von den Wortverliufen unabhingig
wird. Achtet man nur auf die regelhafte Verwendung der in einem Text erschei-
nenden 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!!.

4. Die Bedeutung eines wissenschaftlichen oder technischen Textes als der Ge-
genstand des urheberrechtlichen Sprachwerkschutzes

Die in den Formen der Darstellung {1} und {2) zum Ausdruck kommende Bedeu-
tung eines Textes stellt das nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG schutzfihige Sprachwerk
dar''s. Nur wer die Bedeutung von Wortverldufen zu erfassen vermag, kann beur-
teilen, 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) vor-
kommenden Zeichen versteht, kann Feststellungen dariiber treffen, ob die in
{2.1) enthaltene Programmbeschreibung eine Bearbeitung (§ 3 UrhG) der ihr vor-
gehenden - hier nicht dargestellten ~ generellen Problemldsung ist, ob die For-
men {2.2) und (2.3} als unfreie Benutzungen von (2.1} in Gestalt der Vervielfilti-
gung (§ 16 UrhG) anzusehen sind!'é und daf (2.4} keinerlei Gemeinsamkeiten mit
den anderen Formen der Darstellung aufweist. Dem entspricht es, daf} in der Ur-
heberrechtslehre Abweichungen in der Formulierung bei genauer Ubereinstim-
mung in der Gedankenfiithrung in einem literarischen Werk sogar als Beweisan-
zeichen fiir eine vorsitzliche Urheberrechtsverletzung bewertet werden!!’.

Diese aus dem Wesen der sprachlichen Kommunikation abgeleiteten Uberlegun-
gen kénnen fiir den Werkbegriff allgemein fruchtbar gemacht werden. Das Werk
im Sinne des Urheberrechts ldf8t sich danach als das Ergebnis einer Abstraktion
begreifen, die von gewissen Besonderheiten der Formen der Darstellung absieht,
in denen es vorkommt. Daraus folgt, dafl ein Werk nie ohne eine sinnlich wahr-

112 v. Kutschera (Fn. 109} S. 19, 25, 167 ff.; Haberstumpf (Fn. 90) S. 9 ff.

113 v. Kutschera (Fn. 109} S. 19.

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

115 Diese Auffassung ist eingehend dargestellt, hergeleitet und anhand der hochstrichterli-
chen Rechtsprechung iiberpriift in Haberstumpf (Fn. 90) S. 9 ff., 35 ff.

116 BGH vom 9. 5. 85 — I ZR 5283, CR 1985, 31 — Inkassoprogramm.

117 Fromm/Nordemann § 24 Anh. Anm. 9b.
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nehmbare Gestaltung zur Existenz gelangen kann!'8; denn liegt eine solche Ge-
staltung nicht vor, kann keine Abstraktion vorgenommen werden: Was allein in
der Phantasie des Schopfers lebt, ist urheberrechtlich irrelevant'!?. Das Werk ist
daher nicht, wie man die Kriterien (b) und (c) des BGH zum Werkbegriff miflver-
stehen konnte, eine Form der Darstellung, die einen geistigen Gehalt besitzt, son-
dern ein geistiger Gehalt, der eine Form bendtigt, um existent zu werden, dessen
Weiterleben aber von dieser und anderen Formen nicht mehr abhingt und nur
durch das menschliche Gedichtnis begrenzt wird!??.

Das Werk aus seinen Vorkommnissen zu abstrahieren, zu identifizieren und von an-
deren Werken abzugrenzen!?!, gelingt am einfachsten bei den Sprachwerken und dort
wiederum bei den wissenschaftlichen oder technischen. Entsprechend der wissen-
schaftlichen Zielsetzung, zu einer intersubjektiven Verstindigung iiber 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 Verliaufen - Form der Darstel-
Iung (2) — abzusehen. Fiir die urheberrechtliche Beurteilung dieser Werke ist daher
mafigeblich, welcher Sachgehalt ausgedriickt wird, weil die Bedeutung wissenschaftli-
cher Texte mit den zur Sprache kommenden Sachverhalten zusammenfillt'22, Des-
halbist die nach § 2 Abs. 2 UrhG erforderliche Individualitit auch nur dort zu suchen,
s0 daf} die in diesen Werken anzutreffenden reglementierten und normierten Sprach-
strukturen der Anwendbarkeit des Urheberrechts nicht entgegenstehen.

Der gegen diese Ansicht erhobene Einwand, man miisse auch den Wortverlauf in
den Schutzumfang bei wissenschaftlichen Werken miteinbeziehen, weil cin fliis-
siger Stil dasselbe ausdriicken kinne wie ein holpriger!23, iiberzeugt nicht. Sicher-
lich spielen auch hier Stilfragen eine Rolle; diese sind aber der wissenschaftlichen
Zielsetzung untergeordnet. Die Ausbildung von Kunstsprachen mit der damit
verbundenen Ausmerzung stilistischer Wahlfreiheiten belegt das anschaulich. Es
ist daher nicht denkbar, daf allein durch die fliissigere Neuformulierung eines
wissenschaftlichen Textes, die genau denselben Sachgehalt reprisentiert, ein neu-
es selbstidndiges schutzfahiges Werk (§ 24 UrhG) geschaffen werden kann.

118 Kummer, Das urheberrechtlich schiitzbare Werk, 1968, S. 7 f.; Troller CR 1987, 218;
ders. UFITA 50 (1967}, 389.

119 BGHZ 9, 240, 241.

120 Beispiel: Ein Maler malt ein geschiitztes Gemilde, von dem es kein einziges Exemplar
[Reproduktion, Fotographie usw.} mehr gibt, aus dem Gedichtnis detailgetreu nach.
Der Originalkiinstler kann sich der Verwertung dieser Nachbildung widersetzen, vor-
ausgesetzt, es gelingt ihm, z. B. durch Zeugenaussagen, zu beweisen, dafl die Nachbil-
dung seinem Werk gleicht oder in den wesentlichen Ziigen dhnelt; vgl. auch Plett, Ur-
heberschaft, Miturheberschaft und wissenschaftliches Gemeinschaftswerk, 1984,
S. 130.

121 Problem des Rechtsgegenstandes, s. Hubmann S. 31.

122 Kamlah/Lotenzen (Fn. 114} S.132ff.; v. Kutschera (En. 109} S.27 £, 175f.; Haber-
stumpf (Fn. 90) S. 24, 25.

123 Preufs (Fn. 73] D Il 2a, bb.
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Prinzipiell I48t sich diese Auffassung auch auf die kiinstlerischen Sprachwerke
und Nichtsprachwerke nach §2 Abs. 1 Nr. 2-6 UrhG tibertragen!?. Man muf
sich allerdings vor Augen halten, daf8 die Bedeutung dieser Werke, die man in der
urheberrechtlichen Terminologie mit ,4sthetischer Gehalt*12s umschreibt, enger
an die Gestalten ihrer Vorkommnisse!?¢ gebunden ist als bei den wissenschaftli-
chen Sprachwerken. Die Bedeutung (4sthetischer Gehalt) kiinstlerischer Sprach-
werke kann sich ndmlich aus dem zur Sprache kommenden Sachgehalt (Hand-
lungsablauf bei einem Kriminalroman), dem Wortverlauf (bei Gedichten) oder
aus beidem ergeben. Bei den kiinstlerischen Nichtsprachwerken wird der istheti-
sche Gehalt moglicherweise auch durch die materielle Beschaffenheit der Werk-
stiicke, z. B. durch den Untergrund bei Gemilden oder durch die Herstellungs-
weise der Farben, wesentlich mitgeprigt. Die dadurch bedingten Modifikationen
und Schwierigkeiten bei der Bestimmung der Identitit dieser Werke miissen im
folgenden aufler Betracht bleiben.

5. Konsequenzen fiir den Schutzumfang

Ist die aus seinen Vorkommnissen abstrahierbare Bedeutung der Gegenstand des
urheberrechtlichen Sprachwerkschutzes, dann wird vom Schutz alles umfafit, was
zur Bedeutung des Textes gehort, 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)'?’ 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 bestimmten Werkes steht, aber
nicht zu dessen Bedeutung gehort, vom Urheberrecht an diesem Werk nicht er-
fafit. Aulersprachliche Gegenstinde (Personen, Sachen, Zeitabschnitte), auf die
der Schopfer Bezug nimmt, indem er sie in seinem Werk beschreibt, sind folglich
nicht geschiitzt; sie konnen unbeschadet des Urheberrechts an der Beschreibung
anderweitig beschrieben werden. Verschiedene wissenschaftliche Autoren sind so-
mit ohne weiteres in der Lage, sich denselben Forschungsgegenstinden zu wid-
men, ohne fremde Urheberrechte zu tangieren, es sei denn, sie treffen dariiber
identische oder wesentlich identische Aussagen. Werden in einem geschiitzten
Sprachwerk Verfahren, Methoden, Stilrichtungen beschrieben oder Handlungsan-
weisungen gegeben, dann hat der Urheber kraft seiner verwertungsrechtlichen Be-
fugnisse kein Recht, anderen das Handeln nach diesen Verfahren, Methoden oder
Anweisungen und die Verwertung der nach diesen Methoden erzielbaren Ergeb-
nisse zu verbieten. Sein Urheberrecht bezieht sich nur auf die Verfahrensbe-
schreibung, die aber in der Ausfilhrung der Handlungsanweisung und den daraus

124 S. vor allem Margolis (Fn. 109) S. 209 ff.; Wollheim (Fn. 109) S. 77 ff.

125 Z. B. Mohring/Nicolini § 2 Anm. 62, cc; v. Gamm § 2 RdNr. 5.

126 Insoweit scheint es gerechtfertigt, die kiinstlerischen Werke als Einheit von Form und
Inhalt zu betrachten, s. Ulmer S. 120.

127 Ulmer S. 225; siehe auch Troller CR 1987, 353.
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resultierenden Ergebnissen nicht wiederkehrt!?®, Die hier vertretene Ansicht er-
klirt den allgemein akzeptierten Grundsatz, daf der Gedankeninhalt, iiber den
ein Sprachwerk selbst nichts aussagt, auch nicht vom urheberrechtlichen Schutz
umfaflt wird, weil dieser auferhalb des Werkes (= Bedeutung) steht'??. Hat ein
wissenschaftlicher Autor sich von einer bestimmten Konzeption leiten lassen
oder stellt er Erkenntnisse dar, die er aufgrund einer bestimmten Methode ge-
wonnen hat, ohne die Konzeption oder Methode in seinem Werk zu beschreiben,
so hindert folglich sein Urheberrecht andere Wissenschaftler nicht, diese Konzep-
tion oder Methode zum Gegenstand einer Abhandlung zu machen oder gleich-
falls danach zu handeln!s° '

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 Urheberschutz begehrt, besitzt, was in der Praxis
ohne allzu grofe Schwierigkeiten feststellbar ist, weil die Bedeutung der verwand-
ten Zeichen und Worttypen ziemlich prizise festliegt. Der Schutz fiir ein Compu-
terprogramm bezieht sich somit genau auf die Informationen, die seine Nieder-
schrift, z. B. als Quellenprogramm, beinhaltet, nimlich die Beschreibung der Da-
ten und ihrer Anordnung, die Beschreibung der Verarbeitungsprozeduren, sowie
etwaige Dialog- und Wartungsinformationen (s. o. RdNr. 23). Es ist folglich ochne
weiteres moglich, dieselbe Aufgabe mit denselben Ergebnissen {Verarbeitungswir-
kungen) durch verschiedene, jeweils selbstindig geschiitzte Programme zu l6sen,
weil in aller Regel viele Losungswege und damit verschiedene Beschreibungen
von Losungswegen offenstehen'!. Auflerhalb des Software-Schutzes bleiben auch
die bei der Programmentwicklung verwendeten Methoden des Software Engineer-
ing, es sei denn, der Programmschopfer hat solche Methoden erst selbstindig ent-
wickelt und gesondert, etwa im Begleitmaterial, darstellt; dann kann er, Indivi-
dualitit vorausgesetzt, aber wiederum nur einer identischen oder wesentlich iden-
tischen Beschreibung seiner Methode, nicht aber ihrer Anwendung durch andere
entgegentreten. Der Programmschutz umfaft ferner nicht die Nutzung des Com-
puterprogramms im Programmlauf selbst, weil auch hier nicht das Programm re-
produziert, sondern etwas anderes geschaffen wird (s. u. RdNr. 118). Eine Aus-
nahme hierzu bilden nur die ,echten Software-Generatorprogramme” [s. 0.
RdNr. 37), die sich beim Lauf teilweise selbst reproduzieren.

128 BGH vom 10.5.84 - 1 ZR 85/82, GRUR 1985, 131 — Elektrodenfabrik; Ulmer
S.224 £, 140; v. Gamm BauR 1982, 100; D. Reimer GRUR 1980, 580-582; Haber-
stumpf (Fn. 90) 8. 19 {.; ders. UFITA 95 {1983, 241, Moser {Fn. 107) S. 267 ff.

129 RG vom 17.2.34 - 1 212/33, GRUR 1934, 378 — Taylorix-System; BGH vom
25.11. 58 -1 ZR 15/58, GRUR 1959, 251 - Einheitsfahrschein; BGH vom 27. 3. 63 —
IbZR 129/61, GRUR 1963, 634 — Rechenschieber. Vgl. auch Troller CR 1987, 279.

130 S. Ulmer, Der Urheberschutz wissenschaftlicher Werke unter besonderer Beriicksichti-
gung der Programme elektronischer Rechenanlagen, 1967, S. 19.

131 Kolle GRUR 1982, 453; Ulmer/Kolle GRUR Int. 1982, 495; Wittmer S. 114 ff.
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6. Form und Inhalt

Die hier vertretene Interpretation des Werkbegriffes macht die in der urheber-
rechtlichen Literatur und Rechtsprechung vieldiskutierte Unterscheidung zwi-
schen Form und Inhalt des Werkes entbehrlich, was nur als grofer Vorteil be-
zeichnet werden kann. Es kann nidmlich keine Rede davon sein, daf§ beide Aus-
driicke auch nur annihernd iibereinstimmend verwendet werden oder daR iiber
ihre Bedeutung Konsens besteht. In der philosophischen Asthetik werden z. B. bis
zu neun verschiedene Verwendungsweisen des Begriffspaars , Form-Inhalt” unter-
schieden!®2. Besonders die Ausfithrungen des BGH zum Werkbegriff lassen vollig
im Dunkeln, was unter Form und Inhalt verstanden werden soll, so daf} seine
Rechtsprechung zu erheblichen Mifldeutungen fithren muff und damit eine gro-
Be Rechtsunsicherheit heraufbeschwirt. Wenn der BGH nimlich wissenschaftli-
che Werke nicht in ihrem Inhalt, sondern nur in ihrer Form schiitzen will?33,
kann er nicht die Formen der Darstellung (1} und (2) gemeint haben, weil sonst
ein Sprachwerksurheber z. B. nicht gegen die unautorisierte Verwertung einer
Ubersetzung seines Werkes einschreiten konnte; diese weist ja einen vom Origi-
naltext ginzlich verschiedenen Wortverlauf auf. Dies stiinde auch in Wider-
spruch zu der im Fall ,Inkassoprogramm" getroffenen Feststellung, daf die gene-
relle Problemlosung das eigentliche Programmwerk sei und die nachfolgenden
Entwicklungsstufen als deren abhingige Bearbeitung bzw. unfreie Benutzung zu
beurteilen seien!®. Es ist daher wahrscheinlich, daff der BGH das Sprachwerk, wie
hier, als den konkreten, aus den Formen der Darstellung {1) und (2} abstrahierba-
ren, geistigen Gehalt {Bedeutung) auffalt. Hierfiir spricht insbesondere, daf8 die
Konsequenzen, die aus dieser Auffassung fiir die Bestimmung des Schutzumfan-
ges resultieren, sich mit althergebrachten und allgemein akzeptierten Gruondsit-
zen des Urheberrechts decken (s. o. RdNr. 54, 55.

Dann setzt sich aber der BGH in einen logischen Widerspruch zu seiner Behaup-
tung, der Inhalt wissenschaftlicher Werke sei frei. In der traditionellen Bildungs-
sprache wird nimlich der Inhalt eines Textes iiberwiegend mit seiner Bedeutung
gleichgesetzt!3s. Da der Wortverlauf eines Textes, wie ausgefiihrt, nicht der urhe-
berrechtliche Schutzgegenstand sein kann, wird jeder Leser, der die Entscheidun-
gen des BGH in diesem Sinn interpretiert, zu dem Schluf kommen miissen, daf
wissenschaftliche oder technische Werke iiberhaupt nicht geschiitzt sind. Dafl
der BGH diese absurde Konsequenz gewollt hat, kann ausgeschlossen werden. Al-
so muf angenommen werden, daf er den Ausdruck ,Inhalt” in einer vom iibli-
chen Verstindnis abweichenden Weise verwendet, ohne allerdings klarzustellen,

132 Ingarden, Erlebnis, Kunstwerk und Wert, 1969, 8. 36 ff.
133 So ausdriicklich BGH vom 15. 12. 78 ~ I ZR 26/77, GRUR 1979, 464, 465 - Flughafen-
pline; BGH vom 29. 3. 84 — I ZR 32/82, GRUR 1984, 660 - Ausschreibungsunterla-
en.
134 %GH vom 9. 5. 85 — I ZR 52/83, CR 1985, 31 ~ Inkassoprogramm; s. auch Herberger
IuR 1986, 235, Hubmann/Preuff MittHV 1986, 32 f.
135 Kamlah/Lorenzen (Fn. 114) S. 130, 131.
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in welcher. Diese terminologischen Unklarheiten und Mehrdeutigkeiten, von de-
nen auch die Instanzgerichte und das Schrifttum in unterschiedlichem Mafle infi-
ziert sind!3, lassen es geraten erscheinen, auf die Unterscheidung zwischen Form
und Inhalt auch bei der Beurteilung wissenschaftlicher oder technischer Werke
ginzlich zu verzichten!®”. Dies gilt ebenso fiir die genausowenig klar fabare ,in-
nere Form"1%,

Wird die Frage nach der Schutzfihigkeit dieser Werke relevant, ist demnach al-
lein maflgebend, welche Bedeutung sich aus der jeweiligen Gestaltung abstrahie-
ren l48¢t, fiir die der Urheber Schutz begehrt. Der sich so ergebende geistige Ge-
halt ist dann darauf zu tiberpriifen, ob der als Ganzer oder in Teilen individuell
im Sinne von § 2 Abs. 2 UrhG ist; im letzteren Fall bezieht sich das Urheberrecht
nur auf die individuellen Bedeutungsbestandteile. An die Stelle der Unterschei-
dung zwischen Form und Inhalt hat somit entsprechend der These Ulmers'?? dic
Unterscheidung zwischen den individuellen Ziigen des Werkes und dem in ihm
enthaltenen Allgemein- bzw. Fremdgut zu treten.

7. Die These von der Freiheit wissenschaftlicher oder technischer Lehren und
ihre Folgen

Aufgrund der vorstehenden Uberlegungen zum Begriff des Sprachwerkes ist man
nun in der Lage, die These von der Freiheit der wissenschaftlichen oder techni-
schen Lehre in ihren Auswirkungen auf das Urheberrechtssystem zu erfassen und
addquat zu diskutieren. Eine wissenschaftliche oder technische Lehre, Erkenntnis
oder Theorie ist die Bedeutung eines Textes, wenn der Autor in diesemn Text die
Lehre, Erkenntnis oder Theorie zum Ausdruck bringt!“. Beispiele hierfiir sind die

136 Vgl. den detaillierten Uberblick bei Preuff (Fn. 73} B 1l 2d, D 1I 2.

137 Der BGH scheint geneigt zu sein, sich ebenfalls von dieser Unterscheidung zu distan-
zieren, s. Erdmann CR 1986, 253 (Erdmann ist Mitglied des fiir Urheberrechtssachen
zustindigen Senats beim BGH). Ebenso Ulmer/Kolle GRUR Int. 1982, 497, Loewen-
heim ZUM 1985, 29.

138 Zur Irrelevanz der inneren Form vgl. Haberstumpf (Fn. 90) S. 59 ff.; Moser (Fn. 107)
S. 314.

139 Ulmer S. 122; ihm folgend Hubmann S. 35, ebenso Loewenheim ZUM 1985, 29.

140 Hubmann S. 36; ders., Das Recht des schipferischen Geistes, 1954, S. 19 ff. und UFITA
24 (1957), 7 £, sowie Troller UFITA 50 (1967), 392 ., 400f., und ders. CR 1987, 216,
deuten davon abweichend Erkenntnisse als ideal, unabhingig von der sprachlichen Er-
fassung durch den Menschen existierende Wesenheiten, die als solche frei seien.
Schutzfihig kénnten nur die menschlichen Bewuftseinsinhalte, mit denen der
menschliche Geist in sprachlicher Auseinandersetzung den Bereich des idealen Seins
zu erschliefen sucht, sein. Diese Unterscheidung bleibt fiir die hier diskutierte These
des BGH folgenlos (Herberger TuR 1986, 235 und Haberstumpf GRUR 1986, 229), weil
der BGH gerade Erkenntnissen als menschlichen Bewuftseinsinhalten (= Bedeutun-
gen wissenschaftlicher Texte) die Schutzfhigkeit abspricht; so ganz deutlich in GRUR
1984, 660 f. ~ Ausschreibungsunterlagen.
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Arbeit eines Historikers, der einen bestimmten Zeitabschnitt beschreibt!*!, oder
die Abhandlung eines Logikers, der erstmals einen bekannten Lehrsatz beweist!42,
Die Mehrzahl der wissenschaftlichen Werke beinhaltet aber nicht nur Erkennt-
nisse, Lehren oder Theorien, sondern enthilt auch eine Begriindung dafiir, war-
um der Autor seine eigene Lehre oder fremde Erkenntnisse fiir zutreffend hilt,
oder den Versuch, andere Theorien zu widerlegen, oder stellt iiberhaupt eine wis-
senschaftliche Fragestellung zur Diskussion. 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 insbeson-
dere bei Computerprogrammen gegeben, weil zumindest umfangreichere Pro-
gramme neben der Beschreibung der Arbeitsprozeduren [Algorithmus) auch eine
Beschreibung der Daten und ihrer Anordnung sowie weitere Zusatzinformatio-
nen enthalten (s. 0. RdNTr. 23).

Als Bedeutungen oder Teilbedeutungen wissenschaftlicher oder technischer Tex-
te sind somit Lehren, Theorien und Erkenntnisse, Individualitit vorausgesetzt,
vom urheberrechtlichen Sprachwerkschutz umfafit. Geht man dagegen von der
Rechtsprechung des BGH aus, wonach wissenschaftliches oder technisches Ge-
dankengut weder zur Begriindung der Schutzfihigkeit dieser Werke herangezogen
werden kann noch dem Schutz unterliegt!*3, bleiben Texte, die Erkenntnisse al-
lein oder im Zusammenhang mit Begrilndungen, Widerlegungen oder einer Frage-
stellung prisentieren, als Ganzes oder in Teilen schutzlos. Die Formen der Dar-
stellung (1) und (2) kénnen nicht zur Begriindung der Schutzfihigkeit herangezo-
gen werden, weil das darin ausgedriickte Sprachwerk eine Abstraktion davon ist
und weil jeder Wissenschaftler, der nicht ausnahmsweise gleichzeitig ein sprachli-
ches Kunstwerk schaffen will, aus dem ihm vorgegebenen Repertoire seiner Fach-
terminologie oder Kunstsprache die Sprachzeichen so auswihlt und anordnet, da-
mit sein Text moglichst genau die von ihm gefundene Erkenntnis bedeutet.

Genauso wihlt jeder Programmierer bei der Kodierung des Quellenprogramms die
Ausdriicke der verwendeten Programmiersprache so aus und ordnet sie so an, dal
sie insgesamt den Losungsweg beschreiben, den er unter den gegebenen Rahmen-
bedingungen (Aufgabe, Datenverarbeitungsanlage, Programmiersprache, zur Ver-
filgung stehende Zeit, Zahl der Mitarbeiter usw.] fiir den optimalen halt. Fiir die
Schutzfihigkeit der Programme bedeutet also die Auffassung des BGH, daf die er-
forderliche Individualitit nur bei den Programmteilen zu suchen ist, die nicht die
Verarbeitungsprozeduren (Algorithmus) beschreiben, und daf8 das Urheberrecht

141 Siehe das Urteil des OLG Frankfurt vom 27. 8. 81 — 15 U 198/80; ausfiihrlich bespro-
chen in Haberstumpf UFITA 96 (1983), 41 ff.

142 Vgl. Haberstumpf (Fn. 90) S. 3 unter Hinweis auf den beriihmt gewordenen Beweis der
Vollstandigkeit der Pradikatenlogik durch Gadel in: Monatshefte fiir Mathematik und
Physik Bd. 37 (1930}, 349-360.

143 BGH vom 15.12.78 — I ZR 26,77, GRUR 1979, 465 ~ Flughafenpline; BGH vom
29.3.84 — 1 ZR 32,82, GRUR 1984, 660 — Ausschreibungsunterlagen; BGH vom
9.5.85 -1 ZR 52/83, CR 1985, 30 ~ Inkassoprogramm.
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nur diese Teile schiitzt. Ohne die Einbeziehung des Herzstiicks eines jeden Pro-
gramms, des Algorithmus'#¢, steht aber der vom Gesetzgeber gewollte Urheber-
rechtsschutz fiir Computerprogramme nur anf dem Papier!?s.

Eine Zeitlang wurde die Qualitit eines Programms in erster Linie danach gemes-
sen, ob es moglichst wenig Arbeitsspeicherplatz beansprucht (Effizienz), ob es
fehlerfrei ist und die zur Losung der Aufgabe erforderlichen Funktionen vollstin-
dig enthilt. Neben diesen Anforderungen, die, was die Effizienz betrifft, wegen
der gesteigerten Speicherplatzkapazititen und Verarbeitungsgeschwindigkeiten
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!4S.

Um auch diesen Anforderungen zu entsprechen, enthalten daher zumindest gro-
Bere Programme Zusatzinformationen zum Dialog mit dem Benutzer und zur
Wartung und Weiterentwicklung. Diese Zusatzinformationen werden nun nicht
beziehungslos der Darstellung der Daten und der Verarbeitungsprozeduren ange-
fiigt. Vielmehr muf der bereits im Losungsweg beschriebene Algorithmus all den
genannten Qualititsanforderungen, die sich zum Teil widersprechen!#’, geniigen
und sie in ein optimales Verhiltnis zueinander bringen. Daraus folgt, daf} der ent-
wickelte Algorithmus die Benutzer- und Wartungsinformationen notwendig mit-
prigt, weil es — zumindest auch ~ vom Lésungsweg abhingt, an welchen Stellen
diese Informationen auftauchen, welchen Inhalt sie haben, d.h. welche Auswahl-
mdoglichkeiten bestehen, welche Fehlersituationen auftreten, wie Fehler beseitigt
werden konnen usw. Analoges 148t sich fiir die Auswahl der Daten und ihre
Strukturierung sagen. Sofern die Auswahl und Anordnung der Daten nicht durch
rechtliche, betriebswirtschaftliche oder sonstige Griinde vorgegeben ist, wie z.B.
im Fall ,Inkassoprogramm”*s, sind die Entwicklung des Algorithmus und die
Strukturierung der Daten untrennbar ineinandergreifende Titigkeiten!4s, Sofern
hier also iiberhaupt Raum zur Entfaltung von Individualitit fiir einen Program-
mierer bleibt, macht auch hier der von ihm entworfene Algorithmus seinen Ein-

144 Vgl. anschaulich OLG Frankfurt vom 6. 11. 84 — 14 U 188/81, CR 1986, 20 ff., wo die
Urheberrechtsverletzung ausschlieflich damit begriindet wurde, daR die Verarbei-
tungsteile der strittigen Programme weitgehend identisch waren; Betten Mitt. 1984,
207.

145 Vgl. im einzelnen Haberstumpf GRUR 1986, 227 f.

146 Wolters [Fn. 66) S. 33; Kolle GRUR 1982, 453.

147 Z.B. moglichst geringe Arbeitszeit und Speicherplatzausnutzung gegenitber moglichst
groRer Ubersichtlichkeit; s. Wolters (Fn. 66) S. 34.

148 OLG Karlsruhe vom 9. 2. 83 - 6 U 150/81, GRUR 1983, 307; BGH vom 9. 5. 85 -1 ZR
52/83, CR 1985, 31 — Inkassoprogramm; vgl. auch Brandi-Dohrn GRUR 1985, 183.

149 S. o. RdNr. 31 und Wirth {Fn. 80} S. 7.
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fluf geltend, was dessen zentraler Stellung innerhalb der Software-Entwicklung
durchaus entspricht. Bei konsequenter Anwendung der These des BGH von der
Freiheit der Algorithmen ist man folglich gezwungen, aus den Programmteilen,
die nicht die Arbeitsprozeduren beschreiben, die mitprigenden algorithmischen
Losungselemente herauszulosen, falls dies iiberhaupt méglich ist, und den Rest
auf den geforderten Eigentiimlichkeitsgrad zu untersuchen. Daf nach einer sol-
chen Prozedur fiir einen nennenswerten Schutz von Software-Produkten noch et-
was iibrigbleibt, ist kaum zu erwarten.

8. Die Unbegriindbarkeit der These von der Freiheit wissenschaftlicher oder tech-
nischer Lehren und Erkenntnisse

Angesichts der weitreichenden Konsequenzen, zu denen der dogmatische Ansatz-
punkt des BGH fiihrt, stellt sich die Frage nach seiner Rechtfertigung. Die These
von der Freiheit der Lehre im Urheberrecht kann nur dann akzeptiert werden,
wenn hierfiir ganz iiberragende Griinde ins Feld gefithrt werden kénnen. Die vor-
gebrachten Argumente iiberzeugen nicht.

a) Neue wissenschaftliche oder technische Erkenntnisse sind nicht in der Natur
vorgegeben. Es gibt keine mechanisch anwendbare Verfahren und Methoden zur
Gewinnung von Hypothesen und Theorien. Auch empirische Theorien sind
nicht blof Annahmen iiber die Welt, die aufgrund der vorgegebenen Bedeutung
ihrer Ausdriicke wahr oder falsch sind, sondern legen gleichzeitig die Bedeutung
der in ihnen vorkommenden Terme fest!0. Das Begriffsnetz einer Theorie, das
diese Naturdeutung enthalt, ist daher immun gegen Falsifikation durch Beobach-
tung und Experiment. Die Anderung des einer Theorie zugrundeliegenden Deu-
tungsschemas wird nicht durch Erfahrung notwendig, sondern z.B. dadurch moti-
viert, daf§ die bisher verwendete Sprache eine zu geringe Ausdrucksfihigkeit be-
sitzt, daf8 die Umdeutung gewisser Ausdriicke ihr eine groRere Fruchtbarkeit in
der Naturbeschreibung verleiht, es erlaubt, allgemeine Gesetze einfacher zu for-
mulieren usw.!5!. Die wissenschaftliche Arbeit einschlieflich des Entwurfs von
Algorithmen ist daher grundsitzlich eine schopferische Titigkeit, die Phantasie
und Scharfsinn voraussetzt!s2.

b} Das vom BGH in den Entscheidungen , Flughafenpline” und , Ausschreibungs-
unterlagen” hervorgehobene Argument, die Abgrenzung zu den technischen
Schutzrechten erfordere, daR das wissenschaftliche oder technische Gedankengut

150 Popper, Logik der Forschung, 6. Aufl. 1976, 8. 3-5, 31, 71, 378; Albert, Traktat tiber
kritische Vernunft, 3. Aufl. 1975, S. 27; Essler, Wissenschaftstheorie 1T, 1971, S. 9.

151 v. Kutschera (Fn. 109} S. 117.

152 Hempel, Philosophie der Naturwissenschaften, 1974, S.27 f.; v. Kutschera (Fn. 109)
S. 337 §f., Kuhn, Die Struktur wissenschaftlicher Revolutionen, 2. Aufl. 1976, 8. 18 £,
89, Plander UEITA 76 (1976), 25, 41 ff.; Plett (Fn. 120} S.76 ff.; Moser (Fn.107)
S. 252 f.; Altenpohl, Der urheberrechtliche Schutz von Forschungsresultaten, 1987,
S. 115 ff.; zu den Algorithmen vgl. Goldschlager/Lister {Fn. 53) S. 22; Troller CR 1987,
283.
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nicht Gegenstand des Urheberrechtsschutzes sei, kann nur auf Unverstindnis
stoflen, wenn man die grofe Masse von Werken betrachtet, in denen reine Er-
kenntnisse prisentiert werden, ohne sie in Handlungsanweisungen zur Beherr-
schung 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 Schutzrechtssyste-
me nicht einmal theoretisch denkbar.

Eine Kollision kdnnte nur dann auftreten, wenn ein Sprachwerk Anweisungen
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 gewihren. Das Urheberrecht an
einer Patentschrift, das allerdings nur bis zur Veroffentlichung der Schrift rele-
vant ist, weil sie danach zu einem amtlichen Werk nach § 5 UrhG wird's?, be-
wahrt den Erfinder der in ihr dargestellten technischen Lehre davor, daf sie in
identischer oder wesentlich identischer Bedeutung vervielfiltigt, verbreitet oder
offentlich wiedergegeben wird, wihrend das Patentrecht dem Erfinder die Anwen-
dung des technischen Verfahrens und die mit ihrer Hilfe erzielbaren Erzeugnisse
vorbehilt (vgl. § 9 PatG)!s.

DaR trotz dieser klaren Abgrenzbarkeit der beiden Schutzrechtssysteme bei Com-
puterprogrammen Bereichsiiberschreitungen dann vorkommen kénnen, wenn
der im Programm beschriebene Algorithmus ausnahmsweise eine Lehre zum tech-
nischen Handeln beinhaltet!ss, stellt ein Sonderproblem dar, weil Computerpro-
gramme im Unterschied zu den bislang vorkommenden technischen Werken
nicht nur Sprachwerke sind, sondern gleichzeitig auch als Steuerungsmittel fiir ei-
ne Maschine fungieren knnen. Diese Sonderproblematik kann daher kein Argu-
ment fiir die These des BGH liefern, sie ist vielmehr auf der Rechtsfolgenseite bei
der Frage, wie weit das Vervielfdltigungsrecht des Programmschopfers reicht, zu
beriicksichtigen?ss,

¢) Aber auch das allenthalben als am zugkriftigsten erachtete Argument!s’, im
Interesse des Fortschritts miifiten Erkenntnisse und Lehren frei sein, um ihre Mo-
nopolisierung in der Hand ihrer Schépfer zu verhindern, ist durch das folgende
argumentum ad absurdum unschwer zu widerlegen. Die Argumentation beruht
auf einem SchluBschema etwa der folgenden Art;

153 v. Gamm § 5 RdNr. 8; Fromm/Nordemann § 5 Anm. 4, Benkard, Patentgesetz, 7. Aufl.
1981, § 1 Rar. 100.

154 S. Hubmann, Gewerblicher Rechtsschutz, 4. Aufl. 1981, S. 139; zur Vertriglichkeit der
Schutzsysteme vgl. auch Kolle GRUR 1982, 450; Ulmer/Kolle GRUR Int. 1982, 492,
Buchmiiller (Fn. 70) S. 41 £.; Altenpohl (Fn. 152) S. 156 ff.

155 S. den Beitrag von Krafler unten S. 99 und Gall unten S. 135.

156 S. u. RdNr. 111, 118.

157 Vgl. z.B. BGH vom 9. 5. 85 — I ZR 52,83, CR 1985, 31 — Inkassoprogramm; Loewen-
heim ZUM 1985, 29; Erdmann CR 1986, 253; Plander UFITA 76 (1976), 25, 31; Hub-
mann S. 35 f., 105 f,, 284 f.
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1. Primisse: Die Einbeziehung wissenschaftlicher oder technischer Erkenntnisse
oder Lehren in den Urheberrechtsschutz fithrt zu ihrer Monopolisierung derart,
daf ihre Diskussion, Uberpriifung und Weiterentwicklung unmaglich ist oder
unangemessen erschwert wird.

2. Pramisse: Im Interesse des Fortschritts mufl die Diskussion, Uberpriifung und
Weiterentwicklung wissenschaftlicher oder technischer Erkenntnisse oder Lehren
moglich sein und darf nicht unangemessen erschwert werden.

Schlufl: Also umfafit der Urheberrechtsschutz keine wissenschaftliche oder tech-
nische Lehren oder Erkenntnisse.

Vom Standpunkt der Logik ist an diesem Schluflschema nichts auszusetzen, wenn
die Pramissen stimmen. Es ist allerdings genauso giiltig, wenn man es auf die an-
deren Bedeutungsbestandteile, die in wissenschaftlichen oder technischen Wer-
ken enthalten sind, anwendet und die Ausdriicke , wissenschaftliche oder techni-
sche Erkenntnisse oder Lehren” ersetzt durch ,Begriindungen, Widerlegungen
und Fragestellungen”. Wenn das Urheberrecht zu einer unangemessenen Mono-
polisierung von Erkenntnissen fithrt, dann monopolisiert es auch Begriindungen,
Widerlegungen und Fragestellungen in dieser Weise. Da diese Bedeutungsbestand-
teile wissenschaftlicher oder technischer Werke im Interesse des Fortschritts
gleichfalls der Diskussion, Uberpriifung und Weiterentwicklung zuginglich sein
miissen, ist man gleichfalls auf die Folgerung festgelegt, dafl sie vom Urheber-
rechtsschutz ausgeschlossen sein miissen. Das wiederum bedeutet, daf3 es keinen
Urheberrechtsschutz fiir wissenschaftliche oder technische Werke gibt, weil nach
der Eliminierung simtlicher wichtiger Bedeutungsbestandteile nichts mehr iibrig
bleibt, was geschiitzt werden konnte. Also muf in der Argumentation angesichts
dieser absurden Konsequenzen ein Fehler stecken. In der Tat erweist die kritische
Uberpriifung, daBl die in der ersten Primisse formulierte Annahme unzutreffend
ist.

Durch eine 8konomische Analyse der Theorie der Property Rights hat Leh- 69
mann's® iiberzeugend dargestellt, daf durch die Gewzdhrung von ausschlieflichen
Monopolrechten, z. B. Eigentums-, Patent- und Urheberrecht, zwar partikuldre
Wettbewerbsbeschrinkungen eintreten, dafl aber dafiir auf einer hoheren Stufe
wirtschaftlich relevanter Titigkeit ein funktionsfahiger Wettbewerb zum Nutzen
aller initiiert und erhalten wird. Genausowenig bedeutet die Zubilligung eines ur-
heberrechtlichen AusschlieRlichkeitsrechts fiir Erkenntnisse ohne weiteres, dafl
die wissenschaftliche Auseinandersetzung fortschrittshemmend eingeschrinkt
wird. Die Allgemeinheit ist an einem Fortschreiten von Wissenschaft und Tech-
nik zur Verbesserung der menschlichen Lebensbedingungen interessiert. Fort-
schritt findet aber nur statt, wenn wissenschaftliches oder technisches Gedanken-
gut nicht blof wiedergegeben, sondern weiterentwickelt wird. Das Allgemeinin-
teresse deckt sich somit mit dem Interesse des Urhebers, vor einer beliebigen Aus-
beutung und Aneignung seiner Erkenntnisse und Lehren durch andere geschiitzt

158 GRUR Int. 1983, 356 ff.; ders. oben I RANr. 5.
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zu werden!*. Wenn nun das Urheberrecht eine solche Ausbeutung verhindert,
unterstiitzt es wirksam das Bestreben der anderen Forscher, eigene Gedanken zu
entwickeln16® und fordert so auf einer hoheren Stufe zum Nutzen aller den
Wettbewerb der Ideen und Gedanken.

Ob sich die Gefahr einer fortschrittshemmenden Behinderung der wissenschaftli-
chen Auseinandersetzung realisiert, ist folglich nicht automatisches Resultat der
Gewihrung von Ausschlieflichkeitsrechten fiir Erkenntnisse oder Lehren, son-
dern hingt davon ab, wie diese Rechte im einzelnen ausgestaltet sind und wel-
chen Umfang sie haben!¢!. Ein Blick in das UrhG wird davon iiberzeugen, dafl der
Gesetzgeber diese Interessenlage durchaus erkannt und angemessen abgewogen
hat!e2,

Es gibt nur drei Moglichkeiten, Erkenntnisse, Begriindungen, Widerlegungen und
Fragestellungen als Bedeutungen oder Teilbedeutungen wissenschaftlicher oder
technischer Texte zu iibernehmen: wortlich, mit anderen Worten unter Auf-
rechterhaltung der Bedeutung oder indem sie modifiziert werden. Jede dieser
Moglichkeiten muf} im Interesse wissenschaftlicher Auseinandersetzung méglich
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 UrhG befriedigt.
Durch die enge Fassung der Vorschriften iiber die Zitierfreiheit und die Beschriin-
kung der Vervielfiltigungsmioglichkeit auf nur wenige Exemplare (bis zu 7
Stiick'¢3} wird sichergestellt, daf die wortgleiche Ubernahme fremden Gedanken-
guts nicht zu einer Ausbeutung fremder Werke fiihrt.

Die bedeutungsgleiche Ubernahme fremder Gedanken unter Verinderung des
Wortverlaufs oder ihre Modifikation ist unter den Voraussetzungen des § 24
UrhG erlaubt. Durch die Vorschrift tiber die freie Benutzung wird einerseits ge-
wihrleistet, daf jeder auf fremden Erkenntnissen und Lehren aufbauen darf, an-
dererseits verhindert, dafl eine unerwiinschte Ausbeutung erfolgt, weil der Benut-
zende eigene schapferische Gedanken entwickeln muf, die die Individualitit der
bedeutungsgleich oder modifiziert verwendeten Teile in den Hintergrund treten
lassen. Aus den §§ 51 Nr. 1 und 2, 53 Abs. 2 Nr. 1 UrhG kann die Wertung des
Gesetzgebers entnommen werden, daf die Belange der Wissenschaften gegeniiber
anderen dem Urheberinteresse entgegenstehenden Allgemeininteressen eine her-
vorgehobene Stellung einnehmen. Es ist daher der SchluB gerechtfertigt, dafl bei
der Benutzung fremden wissenschaftlichen Gedankenguts zu wissenschaftlichen

159 Hubmann S. 47, 184 ff.

160 Haberstumpf UFITA 95 (1983), 242; Altenpohl [Fn. 152) S. 200.

161 Lehmann GRUR Int. 1983, 362.

162 Vgl. im einzelnen Haberstumpf (Fn. 90 S. 78 ff.; ders. GRUR 1986, 232 ff.; ebenso

Preufi (Fn. 73) D IV 2; Buchmiiller (Fn. 70) S. 49 ff. und sehr ausfiihrlich Altenpohl
(Fn. 152 S. 194 ff., 275.

163 BGH vom 4.4.78 ~ 1 ZR 111/76, GRUR 1978, 476 - Vervielfiltigungsstiicke.
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Zwecken der Spielraum fiir eine freie Benutzung groRer ist als bei sonstigen Wer-
kenles,

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

d) Die vorstehenden Uberlegungen haben deutlich klargelegt, dafl nicht nur kei-
ne Bedenken dagegen bestehen, Erkenntnisse und Lehren zur Begriindung der In-
dividualitit wissenschaftlicher oder technischer Werke heranzuziehen und fiir
schutzfihig zu erachten, sondern daf dies auch 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 még-
lichst ungehinderter wissenschaftlicher Auseinandersetzung angemessen zu be-
rticksichtigen, stellt sich danach nicht als ein Problem des Werkbegriffes und des
Schutzgegenstandes dar, sondern hat vielmehr die Beschrinkung der Befugnisse
der Urheber wissenschaftlicher oder technischer Werke!¢s zur Folge, was der Ge-
setzgeber bereits in sein Regelungswerk einbezogen hat.

Damit ist der Weg frei, Algorithmen als Bedeutungen oder Teilbedeutungen der
bei der Software-Entwicklung anfallenden Materialien in den Urheberschutz ein-
zubeziehen!%é, ganz gleich wie konkret oder allgemein sie formuliert sind. Indivi-
duelle Algorithmen sind daher schutzfihig, ob sie als Bedeutungsbestandteil eines
Quellenprogramms erscheinen, ob sie als generelle Problemltsung, die nach An-
sicht des BGH - grundsitzlich mit Recht — das eigentliche Programmwerk dar-
stellt’s’, im Grobentwurf oder Pflichtenheft prisentiert oder in noch allgemeine-
rer Form in einem Lehrbuch der Informatik dargestellt werden. Auch der Lehr-
buchverfasser, der einen neuen individuellen Algorithmus erfunden und be-
schrieben hat, darf den Schiitz des Urheberrechts in Anspruch nehmen und ver-
hindern, dafl dieser Teil seines Lehrbuchs ohne seine Zustimmung und ohne
Quellenangabe wirtlich iibernommen (§§ 51, 63 UrhG) oder sonstwie beliebig
ausgebeutet wird. Durch das Urheberrecht werden auch Algorithmen sehr hoher
Allgemeinheitsstufe nicht monopolisiert, weil diese eine Vielzahl von Wahl- und
Entscheidungsmoglichkeiten zur Implementierung (tatsichliche Realisierung des
Algorithmus auf einem Rechner) offen lassen!é3. Deswegen wird die Implementie-

164 Ulmer S. 278; Hubmann S. 185; ders. MittHV 1962, 151; Preuf (Fn. 73} D IV 24, cc;
LG Miinchen I vom 11.7. 56 — 3 O 6/56, UFITA 24 (1957}, 271.. '

165 So vor allem Plander UEITA 76 (1976), 54 ff., 69; er sieht allerdings zu Unrecht in
Sprachwerken zur Sprache kommende Erkenntnisse nach ihrer Verffentlichung nicht
mehr als geschiitze an. Ebenso Plett (Fn. 120] S. 99 ff.

166 Betten Mitt. 1984, 207, Buchmiiller [Fn. 70 S. 52, 64; Haberstumpf UFITA 95 (1983),
221 ff.; ders. GRUR 1986, 227 ff.; Herberger IuR 1986, 235; Troller CR 1987, 283, 358;
Preuff {Fn. 73) D Il 23, b, IV 2e. ]

167 BGH vom 9. 5. 85 — I ZR 52/83, CR 1985, 31 — Inkassoprogramm; vgl. auch Buchmiil-
ler {Fn. 70} S. 59.

168 So die Aussage des Sachverstindigen im Urteil des OLG Frankfurt vom 6. 11. 84 - 14
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rung von Algorithmen hoher Allgemeinheitsstufe in aller Regel als freie Benut-
zung nach §24 UrhG angesehen werden kionnen!'®®. Welche Beschrinkungen
durch die Belange von Wissenschaft und Technik fiir Software-Urheber im ein-
zelnen geboten sind, wird weiter unten (RdNr. 128 ff., 136 ff.) behandelt.

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 bewihr-
ten Spruchpraxis, nach der immer schon inhaltliche Elemente, d. h. wissenschaft-
liches oder technisches Gedankengut, sofern es in einem Werk seinen Ausdruck
fand, zur Begriindung der Schutzfihigkeit herangezogen wurden!’®, Dementspre-
chend steht die im Schrifttum herrschende Meinung auf dem Standpunkt, daf}
auch algorithmische Losungselemente in ihrer konkreten Ausgestaltung und Ver-
schmelzung mit dem Computerprogramm fiir sein individuelles Geprige mitbe-
stimmend und daher vom Schutz mitumfaflt sind!?'. Die Interessen wissenschaft-
licher Autoren auf Anerkennung ihres Personlichkeitsrechts im Hinblick auf den
Inhalt ihrer Arbeiten bleiben durch die §§ 12 bis 14 UrhG gewahrt!”2, Um diese
Bediirfnisse, die seit langem als berechtigt anerkannt sind!73, zu befriedigen, ist
ein Riickgriff auf das allgemeine Personlichkeitsrecht nicht nétig.

Diese Auffassung vermeidet schlieBllich die Diskrepanz, die sich zwischen dem
Selbstverstindnis eines Wissenschaftlers und der Beurteilung seiner Werke in der
Rechtsprechung des BGH auftut. Keinem wissenschaftlichen Autor wird ein-
leuchten, daf} dasjenige, was er als das wesentlich Schipferische seiner Arbeit an-
sieht, die Prisentation neuer Theorien und Erkenntnisse, nichts zum Erwerb des
Urheberrechts fiir seine Schriften beitragen soll. Ebenso wird ein Informatiker
wenig Verstindnis dafiir aufbringen, daB der Entwurf eines Algorithmus und sei-
ne Verfeinerung, worin sich seine Kreativitdt in erster Linie offenbart!?, fiir das
Urheberrecht ohne Bedeutung sind. Wir zihlen die grofen Forscher und Erfinder
nicht deshalb zu den bedeutenden Personlichkeiten der Geschichte, weil sie Ab-
handlungen ausdrucksstark, in gefilliger Form produzierten, sondern weil diese

U 188/81, CR 1986, 21 re. Spalte — Baustatikprogramm; Preuff (Fn. 73| D IV 2.d cc; Ha-
berstumpf GRUR 1986, 233.

169 Ulmer/Kolle GRUR Int. 1982, 497, Preuff [Fn. 73) D IV 2d cc; Haberstumpf UFITA 95
(1983), 244.

170 D. Reimer GRUR 1980, 572 ff. in seiner sorgfiltigen Analyse der Rechtsprechung. So
auch Kindermann ZUM 1987, 227, Buchmiiller (Fn. 70) S. 36.

171 Ulmer (Fn. 130) S. 15 {.; Ulmer/Kolle GRUR Int. 1982, 497; Kolle GRUR 1982, 455;
Sieber BB 1983, 980; Loewenheim ZUM 1985, 29 f.; Schricker/Loewenheim (Fn. 101]
§2 RdNr. 78; Hubmann/Preuf MittHV 1986, 33 f.; Moritz/Tybusseck RdNTr. 136 ff.;
Kohler S. 47 f., 52 f.; Katzenberger Naturwissenschaften 1975, 557, worin sich der
(freie] , Algorithmus an sich” von seiner (geschiitzten) , Verschmelzung im Programm®
unterscheidet, wird allerdings verschwiegen.

172 Niaher Plander UFITA 76 (1976}, 55-58.

173 Hubmann S. 284 f.; Engel GRUR 1982, 707 ff. m.w.N.

174 Goldschlager/Lister (Fn. 53) S. 22; Brandi-Dohrn GRUR 1985, 183, K&hler S. 61.

44



Werkeigenschaft 77-79 11

Abhandlungen umwilzende Entdeckungen und Erfindungen beschrieben und
neue fiir die Menschheit wichtige Erkenntnisse zum Ausdruck brachten!’s.

II. Individualitit

1. Der schipferische Eigentiimlichkeitsgrad in der Rechtsprechung des BGH

Nicht weniger brisant als die These von der Freiheit der Lehren und Erkenntnisse
erweisen sich die Anforderungen, die der BGH seit der Entscheidung , Ausschrei-
bungsunterlagen!7¢, in der sie erstmals angewendet wurden, an das Vorliegen des
erforderlichen Eigentiimlichkeitsgrades stellt. Dicse Kriterien gelten fiir alle Wer-
ke, nicht nur fiir wissenschaftliche und technische!?’.

a) So einfach der auf der ersten Stufe anzustellende Gesamtvergleich mit vorbe-
stehenden Gestaltungen zunichst durchfiithrbar erscheint, so sehr triibt sich das
Bild, wenn man mit der Frage konfrontiert wird, wie er in concreto aussehen
soll'”8, Der BGH gibt nimlich nicht an, welche Klassen von Vergleichsobjekten
zur Beurteilung heranzuziehen sind. Darf z.B. ein Textverarbeitungsprogramm
nur mit Textverarbeitungsprogrammen verglichen werden oder sind in den Ge-
samtvergleich auch sonstige Anwenderprogramme oder gar die Gesamtheit der
vorbekannten Computerprogramme unter Einschluf8 der Betriebssysteme einzu-
beziehen? Ist Schlagermusik nur mit Schlagermusik vergleichbar oder auch mit
Opernmusik oder gar mit dem gesamten Musikschaffen? Die Kldrung dieser Fra-
gen ist deshalb von Wichtigkeit, weil die Durchschnittsniveaus in verschiedenen
Vergleichsklassen nicht gleich hoch sein miissen. So ist ohne weiteres denkbar,
daf eine deutlich iiberdurchschnittliche Buchrezension das durchschnittliche Ni-
veau der auf diesem Gebiet vorhandenen Lehrbiicher nicht erreicht. In Relation
zu den vergleichbaren Buchbesprechungen wire sie geschiitzt, wihrend ein die
Rezension iibertreffendes Durchschnittslehrbuch, in Beziehung nur zu Lehrbii-

chern gesetzt, ohne Schutz bliebe. Bei Problemen dieser Art 1483t der BGH die Pra- -

xis genauso im Stich wie bei der Frage, wie zu verfahren ist, wenn ein bestimmtes
Werk eine Neuentwicklung auf einem Gebiet ist, auf dem sich noch keine ver-
gleichbaren Gestaltungen ausgebildet haben. Die Tatsache, dafl ein Werk neu ist,
bedeutet nicht automatisch, dafl es schipferisch ist!”.

Unklar bleibt ferner, ob der BGH mit seinen Ausfiihrungen nicht systemwidrig
die typisch patentrechtlichen Kriterien der Neuheit und Erfindungshshe in das

175 So auch Engel GRUR 1982, 706 f.

176 BGH vom 29. 3. 84 — I ZR 32/83, GRUR 1984, 661; noch dezidierter im Urteil vom
9.5.85 ~ 1 ZR 52/83, CR 1985, 31 — Inkassoprogramm und vom 17.4.86 — I ZR
213783, GRUR 1986, 741 — Anwaltsschriftsatz; vgl. auch Erdmann CR 1986, 254.

177 BGH vom 9. 5. 85 — I ZR 52/83, CR 1985, 30 f. — Inkassoprogramun; Erdmann CR
1986, 253 f.

178 Die in der Praxis auftretenden Schwierigkeiten werden angedeutet in BGH vom
17.4.86 -1 ZR 213,83, GRUR 1986, 741 - Anwaltsschriftsatz.

179 Hubmann S. 35; Haberstumpf (Fn. 90} S. 27 {.
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Urheberrecht einfiihrt, wie im Schrifttum mit beachtlichen Griinden vorgebracht
wird!#0,

b) Weitaus gravierender als die geschilderten Unklarheiten, die vielleicht durch
eine Prizisierung und nihere Ausdeutung behoben werden konnten, wirkt sich
die Forderung aus, daR nur weit iiberdurchschnittlich schépferische Leistungen
den Schutz des Urheberrechts in Anspruch nehmen kdnnen. Die Anforderungen,
die fiir den Erwerb des Urheberrechts im Rahmen des § 2 Abs. 2 UrhG gestelit
werden, korrelieren nidmlich mit den Voraussetzungen fiir die Annahme einer
freien Benutzung nach § 24 UrhG. Je ausgeprigter die schopferische Eigenart ei-
nes Werkes ist, desto weniger kommt eine freie Benutzung in Betracht, wihrend
umgekehrt die Schwiche der Vorlage eine freie Benutzung erleichtert!8!. Daraus
folgt: Je hoher die Anforderungen an den schopferischen Eigentiimlichkeitsgrad
generell angesetzt werden, desto mehr wird der kulturelle und wissenschaftliche
Fortschritt, dem die Vorschrift des § 24 UrhG ja dient, auf Gebieten blockiert, die
durch solchermaBen geschiitzte Werke besetzt sind.

Dies kann durch ein einfaches Rechenexempel anschaulich belegt werden. Aus-
gangspunkt sei die Annahme, die v. Gamm vertritt'®?, daf nach den MaRstiben
des BGH allenfalls 5% der am Markt befindlichen Computerprogramme personli-
che geistige Schépfungen sind. Werden solchermaflen geschiitzte Programme be-
arbeitet und will der Bearbeiter das Urheberrecht nach § 3 UrhG erwerben, dann
sind an seine Leistungen dieselben Anforderungen zu stellen wie an die Original-
programme, weil das Bearbeiterurheberrecht volles Urheberrecht ist!®3. Dies wie-
derum bedeutet, dal entsprechend der gemachten Annahme ein Bearbeiterurhe-
berrecht allenfalls fiir 5% der Bearbeitungen von den 5% geschiitzten Program-
men in Frage kommt. Um nun zu einer freien Benutzung zu gelangen, bedarf es
eines weiteren Qualitdtssprunges, der ebenfalls den Anforderungen des BGH zu
geniigen hat. Dann aber ist nach der Ausgangsannahme dieses Beispiels eine freie
Benutzung praktisch nicht mehr méglich.

Ein Programmurheber, der ausnahmsweise die vom BGH aufgestellte Hiirde iiber-
springt, hat damit eine Monopolstellung inne, mit deren Hilfe er praktisch jede
von ihm nicht autorisierte schipferische Weiterentwicklung seines geschiitzten
Programms verbieten kann'®. Man steht somit vor der unhaltbaren Situation,
daB ein Programmschopfer, der die Anforderungen des BGH gerade noch erfiillt,
ein rechtliches und faktisches Monopol an seiner Schopfung erwirbt, wihrend
ein anderer Software-Hersteller, der nur knapp daran scheitert, leer ausgeht. Zwei

180 So vor allem Preuff (Fn.73) D IV 1; Schricker {Fn. 101} S. 217 £.; Kindermann ZUM
1987, 226. Auf die zusitzlichen Schwierigkeiten bei der Bestimmung des maRgeblichen
Durchschnittsgestalters weist Réttinger TuR 1986, 15, hin.

181 Fromm/Nordemann § 24 Anm. 3 m.w.N. aus der Rechtsprechung.

182 GRUR 1986, 731.

183 v. Gamm § 3 RdNr. 9.

184 Preuf (Fn.73) D VI 2c.
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nahezu gleich schopferische Leistungen werden urheberrechtlich diametral ver-
schieden behandelt. Dafl dieses Ergebnis, das durch die Moglichkeiten des Wett-
bewerbsrechts nur teilweise und unzureichend abgemildert wird, nicht nur nega-
tive Auswirkungen fiir den Fortschritt auf dem Gebiet der Software-Entwicklung
hat'®, sondern auch verfassungsrechtlich nicht unbedenklich erscheint, liegt auf
der Hand.

Weil die strengen Mafistibe des BGH fiir alle Werke gelten, bleiben die skizzier-
ten Folgen nicht auf Software-Produkte beschrinkt, sondern miissen sich auch
beim sonstigen Werkschaffen bemerkbar machen. Die Entwicklung zumindest
umfangreicher und komplizierter Programme ist das Ergebnis zeit- und arbeitsauf-
wendiger Titigkeit von Teams hochqualifizierter Informatiker und Programmie-
rer, was allein schon zwingend nahelegt, dal schpferische Leistungen erbracht
werden; denn wire die Software-Entwicklung eine an vorgegebenen Regeln und
Methoden orientierte Routinearbeit, wire sie lingst schon voll dem Computer
iiberlassen worden. Diese unzweifelhafte Tatsache macht aber auch den Schluff
unabweislich, daf die hier zu Tage tretende Schépferkraft mit Sicherheit nicht
wesentlich hinter den Leistungen zuriickbleibt, die sonst, z.B. bei der Masse der
heutigen Unterhaltungsmusik und -literatur, gewshnlich erbracht werden. Wenn
angesichts der strengen Mafstibe des BGH der Urheberrechtsschutz fiir Software-
Produkte nur in Ausnahmefillen in Betracht kommt!®, dann muf} dies konse-
quenterweise ~ zumindest in dhnlicher Weise — auch bei den anderen Werkkate-
gorien der Fall sein. Mit welchem Recht macht dann aber z. B. die VG WORT fiir
jeden ihr gemeldeten und in der Bundesrepublik Deutschland erschienenen wis-
senschaftlichen Beitrag, der mindestens zwei Schreibmaschinenseiten lang ist,
den urheberrechtlichen Verglitungsanspruch nach § 54 Abs. 2 UrhG'®” geltend!88?
Wie vertrigt sich dies mit der sog. GEMA-Vermutung, die sich bekanntlich nicht
nur auf dic Wahrnehmungsbefugnisse der GEMA erstreckt, sondern auch darauf,
daR die von ihr verwalteten Werke urheberrechtlich geschiitzt sind'#°? Es ist doch
kaum vorstellbar, daf sich der von der GEMA verwaltete liickenlose Bestand in-
und auslindischer Tanz- und Unterhaltungsmusik ausschlieflich oder wenig-
stens iiberwiegend aus weit iiberdurchschrittlich schipferischen Werken zusam-
mensetzt!*0,

Die neuen MaRstibe des BGH haben schliefilich eine bedeutende Verschlechte-
rung der Stellung des Urhebers im Proze zur Folge und stellen eine Abkehr von

185 So iberzeugend Preuf {Fn. 73) D VI 2b, cc, FIIL

186 In dieser Einschitzung der Entscheidung ,Inkassoprogramm® sind sich Beftirworter wie
Kritiker einig; vgl. die Nachweise unter Fn. 101.

187 Verteilungspline Wissenschaft in der Fassung v. 10. 1. 87, §9 Abs. 3.

188 Treffend Kindermann ZUM 1987, 227.

189 BGH vom 5. 6. 85 — I ZR 53783, ZUM 1986, 50; vom 13. 6. 85 ~ 1 ZR 35/83, ZUM

1986, 55, vom 5. 12. 85 — I ZR 137/83, ZUM 1986, 200 —~ GEMA-Vermutung [, Il und
1.
190 Schulze CR 1986, 784.
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den Grundsitzen dar, die der BGH in der Entscheidung ,Stahlrohrstuhl 119! for-
muliert hatte. Danach reicht zum Beweis des Urheberrechts in der Regel die Vor-
lage des Werkes durch den Urheber aus, wihrend dem Verletzer die Behaup-
tungs- und Beweislast dafiir obliegt, daf} der Urheber auf vorbekannte Gestal-
tungen zuriickgegriffen hat. Da selbst der gebildetste Richter keinen Uberblick
iiber die im modernen Kunstschaffen und in den einzelnen Wissenschaften vor-
kommenden Gestaltungen haben und auch nicht das durchschnittliche Gestal-
tungsniveau selbst feststellen kann, um damit das strittige Werk zu vergleichen,
genligt die Vorlage des Werkes in der Regel eben nicht. Der Richter wird daher
auch beim sonstigen Werkschaffen ohne ein Sachverstindigengutachten nicht
mehr auskommen kidnnen, womit ein Zuwachs an Beurteilungssicherheit aller-
dings nicht verbunden ist, weil es anwendbare und objektive Mafistibe zur Mes-
sung von Individualitit nicht gibt. Wie die Entscheidungen des BGH |, Inkassopro-
gramm”!%? und ,Anwaltsschriftsatz''?? ferner ganz deutlich zeigen, gehen - inso-
weit folgerichtig ~ Unaufklarbarkeiten bei der Frage, ob ein strittiges Werk sich
von vorbekannten Gestaltungen unterscheidet, nicht mehr zu Lasten des Verlet-
zers, sondern des Urhebers aus.

Auch wenn der BGH den Eindruck zu erwecken versucht, er konne sich auf eine
stindige Rechtsprechung stiitzen, bilden seine neuen Mafistibe in Wahrheit eine
tiefe Zisur, die die Rechtstellung der Urheber gravierend beschneiden und daher
abzulehnen sind.

2. Individualitidt nach traditioneller Auffassung

Im Einklang mit der herrschenden Meinung des Schrifttums!®* sah bislang auch
die hochstrichterliche Spruchpraxis!®s das entscheidende Kriterium zur Abgren-
zung der geschiitzten Werke von den ungeschiitzten darin, da das Werk die In-
dividualitit des Schopfers zum Ausdruck bringen mufl. Unter Individualitit wird
allgemein dasjenige verstanden, was der Urheber neben dem verarbeiteten Allge-
mein- und Fremdgut von sich aus, aus seinen personlichen Anlagen und Fihigkei-
ten, dem Werk hinzugibt. Der Grad der Individualitit kann von verschiedener
Stirke sein, je nachdem in welchem Umfang sich der Schépfer an Vorgegebenem
orientiert oder Eigenes schafft. Nach bislang absolut herrschender Praxis reichte
es aus, dafl iiberhaupt etwas Individuelles zum Ausdruck gebracht wird, so daf
auch Individualititen auf bescheidenem Niveau, die ,kleine Miinze“1% urheber-

191 Urteil vom 27. 5. 81 — I ZR 102/79, GRUR 1981, 822.

192 CR 1985, 32, linke Spalte oben.

193 GRUR 1986, 741, linke Spalte Mitte.

194 Z. B. Fromm/Nordemann § 2 Anm. 6d; Hubmann S. 37 ff.; Ulmer S. 132 ff.

195 Z. B. BGHZ 9, 268 f. — Lied der Wildbahn I.

196 Zur kleinen Miinze Hubmann S.99 m.w.N. aus der Rechtsprechung und Ulmer
5. 133, 136. Gegen den Schutz der kleinen Miinze haben sich ausgesprochen Thoms,

Der urheberrechtliche Schutz der kleinen Miinze, 1980, S.260 ff. und Schulze
(Fn. 101) S. 136 ff.
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rechtlichen Schaffens, dem Urheberrechtsschutz unterstellt wurde. Ob ein be-
stimmtes Werk iiberhaupt Individualitit aufweist, kann man vergleichsweise ein-
fach und sicher durch eine negative Abgrenzung gegeniiber dem Nichtindividuel-
len feststellen. Individualitit fehlt, wenn ausschlieRlich vorgegebenes Allgemein-
oder Fremdgut nach bekannten und bereits entwickelten Gesichtspunkten, Me-
thoden oder Konzeptionen verarbeitet werden, so daf jeder Verfasser — von Feh-
lern abgesehen — im wesentlichen das Gleiche geschaffen hitte!s”, Lift sich dies
fiir ein Werk ausschliefen, steht fest, daB der Schispfer etwas von sich hinzugege-
ben hat, wabei offen bleiben kann, ob das von ihm Stammende einen grofReren
oder geringeren Umfang einnimmt: Diese Abgrenzung kann in den meisten Fil-
len auch ein Richter im Proze® ohne Einholung eines Sachverstindigengutach-
tens vornehmen, weil er, sofern das Werk nicht mit ganz speziellen wissenschaft-
lichen oder technischen Problemen befaflt ist, aufgrund seiner allgemeinen und
beruflichen Bildung gewthnlich in der Lage ist zu beurteilen, ob ausschlieflich
Allgemeingut nach vorgegebenen Gesichtspunkten, Methoden oder Konzeptio-
nen verarbeitet wurde.

Wie die Priifung der Individualitit im Einzelfall auszusehen hat, kann beispielhaft
den Entscheidungen des BGH ,,Monumenta Germaniae Historica”!?® und , Fragen-
sammlung”!*® entnommen werden. Das Gericht konstatiert zunichst, daf} das
fragliche Register bzw. die strittige Fragensammlung keine blofe mechanische
und routinemiBige Zusammenstellung von vorgegebenen Fakten (Stichworter
bzw. Fragen) seien. Also beruht die Zusammenstellung der Stichworter bzw. der
Fragen, wie der BGH richtig folgert, auf einer (nicht vorgegebenen) Konzeption,
welche die wissenschaftliche Bearbeitung der zu dem Register gehdrenden mittel-
alterlichen Briefe beriicksichtigt bzw. Kriterien zur Unterscheidung zwischen
Wichtigem und Unwichtigem bereithilt>®. Dies aber ist eine urheberrechts-
schutzfihige personliche geistige Leistung.

Zu dieser Rechtsprechung, die schlichte Individualitdt geniigen 1aBt, ist zurtickzu-
kehren. Sie vermeidet die oben geschilderten Schwierigkeiten. Sie begriindet, war-
um dem Schopfer ein ausschlieBliches Recht an seinem Werk zuzuweisen ist,
weil er etwas Figenes, mag es auch im Einzelfall von geringem Umfang sein, ge-
schaffen hat, das dank seiner Individualitit aus der Masse des Alltdglichen her-
ausragt. Die Zulassung auch schlichter Individualititen behindert den Fortschritt
von Kultur und Wissenschaft nicht, weil das Mehr an Urheberrecht durch die
leichtere Benutzbarkeit nach § 24 UrhG ausgeglichen wird. Die Rechtsprechung

197 RGZ 108, 65, 172, 34; Fromm/Nordemann § 2 Anm. 6d; Kohler S. 53, 61; Kolle GRUR
1974, 9; ders GRUR 1982, 453; Ulmer/Kolle GRUR Int. 1982, 495, Loewenbeun ZUM
1985, 27; Nordemann ZUM 1985, 14; Schricker (Fn. 101} S. 218.

198 BGH vom 7. 12. 79 —1ZR 157/77, GRUR 1980, 231. Die Entscheidung fand einhelli-
gen Beifall, s. Haberstumpf (Fn. 90} S. 39 {.; Rojahn GRUR 1984, 662; Schulze {Fn. 101)
S. 256.

199 BGH vom 27. 2. 81 -1 ZR 29/79, GRUR 1981, 522.

200 Niher Haberstumpf (Fn. 90) S. 35 ff.
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des BGH zur Verteilung der Behauptungs- und Beweislast im Urheberrechtspro-
zef*! und zur GEMA-Vermutung?® ergibt nur vor dem Hintergrund der traditio-
nellen Auffassung einen Sinn. Fiir die Individualitit eines im Prozefl vorgelegten
Werkes spricht nidmlich eine tatsichliche Vermutung, wenn dem Schopfer auf
seinem Schaffensgebiet ein ausreichend grofler Gestaltungsspielraum zur Verfi-
gung stand?%3. Ist der Urheber selbst bei vorgegebenem Stoff (Forschungsgegen-
stand, literarische Fabel, Motiv eines Werkes der bildenden Kunst] mangels ver-
bindlicher, Verarbeitungsmethoden nicht auf ein bestimmtes Ergebnis festgelegt,
bleibt ihm nichts anderes iibrig, als die gegebenen Spielrdaume auch tatsichlich zu
nutzen, um iiberhaupt ein Ergebnis zu erzielen. Diese Vermutung kann ein we-
gen Urheberrechtsverletzung in Anspruch Genommener widerlegen, indem er
darlegt und gegebenenfalls beweist, dal der Urheber den Spielraum ausnahmswei-
se nicht durch eigene Schopfung, sondern durch eine unfreie Ubernahme frem-
der Gestaltungen ausgefiillt hat.

Es konnte sein, dafl der BGH inzwischen den geforderten Riickzug auf die be-
wihrten Grundsitze des Urheberrechts bereits angetreten hat. In einer ganz neu-
en Entscheidung vom 20. 11. 19862 fiihrt er zur Urheberrechtsschutzfihigkeit
von Stadtplanen nimlich u. a. wortlich aus: ,Es reicht vielmehr aus, da§ eine indi-
viduelle Geistestitigkeit in dem darstellerischen Gedanken der Abbildung zum
Ausdruck kommt, mag auch das Maf} der geistigen Leistung gering sein.” Da ein
Hinweis auf die in den Entscheidungen , Ausschreibungsunterlagen” und ,Inkas-
soprogramm" formulierten strengen Mafstibe fehlt, bleibt weiterhin unklar, ob
die neue Entscheidung tatsichlich eine Wende bedeutet oder nur einen voriiber-
gehenden Ausschlag innerhalb des an Widerspriichen reichen Zick-Zack-Kurses
des BGH zum Schutz wissenschaftlicher und technischer Werke.

3. Individualitit von Software-Produkten

Da der Gesetzgeber ~ mit Ausnahme des § 53 Abs. 4 S. 2 UrhG - nirgends zum
Ausdruck gebracht hat, dafl Software-Produkte eine besondere Rolle zu spielen
haben, sind an die Individualitit dieser Werke keine anderen Anforderungen zu
stellen. Der Bericht des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages vom 17.
Mai 1985 nimmt vielmehr ausdriicklich auf die vorgingige Rechtsprechung Be-
zug, die Computerprogramme nach dem traditionellen Individualititsbegriff be-
handelte und daher den begehrten Urheberrechtsschutz ganz iiberwiegend auch
tatsichlich gewihrte20s,

Obwohl die Entwicklung von Software durch eine Reihe von vorgegebenen tech-
nischen, organisatorischen und sonstigen Bedingungen (Aufgabenstellung, End-

201 BGH vom 27.5.81 - 1 ZR 102/79, GRUR 1981, 822 — Stahirohrstuhl 1I.
202 S. o. Fn. 189.

203 Fromm/Nordemann § 2 Anm. 6g; Sieber BB 1983, 981.

204 BGH -1 ZR 160/84 — GRUR 1987, 361 — Werbepline.

205 S. o. RdNr. 5 und Fn. 9-21.
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ziel, Datenverarbeitungsanlage, Programmiersprache, Methoden des Software En-
gineering usw.} beeinfluft wird, bilden diese Vorgegebenheiten nur den Rahmen,
der eine Fiille von Wahlméglichkeiten offen Lift2%, so daf verschiedene Pro-
grammierer selbst bei gleicher Aufgabenstellung zu ganz unterschiedlichen Pro-
grammen gelangen werden?"; erst recht gilt dies, wenn der Programmschopfer
von einer selbst konzipierten Aufgabenstellung ausgeht.

Bereits die Vielfalt der Qualititsanforderungen an ein Software-Produkt, die zum
Teil gegenldufig sind?8, zwingt den Programmierer dazu, sie nach Priorititen zu
gewichten und so in Einklang zu bringen, daR sie den Bediirfnissen der jeweiligen
Aufgabe unter den gegebenen Rahmenbedingungen méglichst optimal gerecht
werden. Das Schrifttum?®® weist unter Bezugnahme auf das einhellige Urteil der
Fachwelt zutreffend darauf hin, dal erhebliche Spielrdume fiir individuelles
Schaffen bei der Auswahl von Bin- und Ausgangsgroflen, bei der Auswahl, Anpas-
sung, Abwandlung oder Neuentwicklung von Algorithmen, bei der Strukturie-
rung der Daten und der Formulierung der fiir die Nutzung, Wartung und Weiter-
entwicklung von Software notigen und niitzlichen Zusatzinformationen beste-
hen. Es ist anzumerken, daf8 auch die der ,duf8eren und inneren Form” zugerech-
neten Spielriume?!® in Wahrheit nicht blof diese, sondern vor allem die sprachli-
che Bedeutung der Programmniederschrift bzw. ihrer Vorstufen betrifft; denn je-
des verwendete Symbol oder Wort, mag es aus der benutzten Programmiersprache
stammen oder vom Programmierer definiert sein, bedeutet etwas und trigt zu-
sammen mit den ebenfalls bedeutungsvollen Verbindungsworten und -symbolen
zur Gesamtbedeutung des Textes bei.

Spielraum fiir individuelles Schaffen besteht auf allen Stufen der Programment-
wicklung, angefangen bei der Anforderungs- und Definitionsphase, bei der Erstel-
lung des Grob- und Feinentwurfs bis hin zur Kodierung des Programms, wobei
die verbleibenden Wahlfreiheiten durch die in den vorangegangenen Phasen ge-
troffenen Entscheidungen immer mehr eingeengt werden. Im Einzelfall kann ins-
besondere bei der Kodierung die Freiheit zu individueller Gestaltung ganz fehlen,
wenn sich das Programm aus einer in allen Details ausgefeilten Programmbe-
schreibung unter Anwendung iiblicher Programmierungstechniken ergibt?!!. Im

206 Kohler S. 65 ff., 76 ff., Ulmez/Kolle GRUR Int. 1982, 495; Kolle GRUR 1982, 453 £.;
Wittmer S. 114 ff.; Haberstumpf GRUR 1982, 147; Kindermann ZUM 1985, 8; Norde-
mann ZUM 1985, 14; Loewenheim ZUM 1985, 27.

207 Dieser Umstand hat wesentliche Indizwirkung; a. A. aber BGH vom 9. 5. 85 - I ZR
52/83, CR 1985, 31 und OLG Karlsruhe vom 9. 2. 83 ~ 6 U 150781, GRUR 1983,
306 — Inkassoprogramm; OLG Frankfurt vom 13. 6. 83 — 6 W 34/83, GRUR 1983, 755 —
Pengo; Loewenheim ZUM 1985, 27, Schricker/Loewenheim (Fn. 101} § 2 RdNr. 81.

208 S. 0. RdNr. 62.

209 Besonders eingehend Wittmer S. 114 ff.; Kolle GRUR 1982, 454; Ulmer/Kolle GRUR
Int. 1982, 495,

210 So vor allem Wittmer S. 114-120.

211 BGH vom 9. 5. 85 — I ZR 5283, CR 1985, 30 — Inkassoprogramm; v. Gamm WRP
1969, 99, Haberstumpf GRUR 1982, 147.
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Einzelnen bedarf es hier noch keines niheren Eingehens auf die Frage, in wel-
chem urheberrechtlichen Verhiltnis die Programmierungsstufen zueinander ste-
hen, weil die fiir die Werkeigenschaft der Computerprogramme wichtigen Um-
stinde und Merkmale fritherer Entwicklungsstufen in das angestrebte Endpro-
dukt einfliefen?!2,

Bei der Beurteilung der Individualitit im konkreten Einzelfall kann auf ein Prii-
fungsschema zuriickgegriffen werden, das das OLG Frankfurt in seiner Entschei-
dung vom 6. 11. 1984 , Baustatikprogramme*?!3, die der BGH durch Verwerfung
der dagegen eingelegten Revision bestitigte, vorgeschlagen hat: Danach sind Da-
tenverarbeitungsprogramme 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 Ab-
ldufen wihlen und die Variablen weitgehend selbst festlegen konnte,

(3) das Programm sich nicht nur in der mechanisch-technischen Fortfiithrung und
Entwicklung des allgemein Vorbekannten erschipft.

Die vom OLG Frankfurt zusitzlich erhobene Forderung, die daraus erkennbare
Individualitit miisse das Durchschnittskonnen deutlich iiberragen, ist aus den
unter RdNTr. 80 ff. dargestellten Griinden abzulehnen. Sind die Priifungskriterien
(1) bis (3} gegeben, dann steht fest, dall der Programmschiopfer etwas Eigenes ge-
schaffen hat, weil er die bestehenden Spielrdume auch tatsichlich nutzen mufite,
um ein Ergebnis zu erzielen, es sei denn, er hat ausnahmsweise ein bereits beste-
hendes Programm durch unfreie Benutzung iibernommen. Angesichts der gene-
rell bei der Software-Entwicklung vorhandenen grofien Variationsbreite ist das
Vorliegen der Priifungskriterien (1) bis (3) bei umfangreicheren Programmen zu
vermuten®'4, so dafl der Urheber eines solchen Programms im Prozeffall seiner
Behauptungs- und Beweislast regelmiRig durch Vorlage einer fiir den Richter ver-
stindlichen Programmbeschreibung, zweckmifig unter Beifiigung des Pflichten-
hefts, Geniige leistet?!s. Aus der Programmbeschreibung und dem Pflichtenheft
kann dann ein Richter mit etwas Erfahrung auf dem neuen Rechtsgebiet meist
ohne Einschaltung eines Sachverstindigen entnehmen, ob der Urheber sich aus-

212 BGH vom 9. 5. 85 — 1 ZR 52/83, CR 1985, 30 — Inkassoprogramm; Kolle GRUR 1982,
453; Ulmer/Kolle GRUR Int. 1982, 493 f.; Wittmer S. 39 ff.

213 CR 1986, 13, 18.

214 Vgl. Hubmann $S. 38; Ulmer S. 141; Ulmer/Kolle GRUR Int. 1982, 496, Denkschrift
tiber den Rechtsschutz der Datenverarbeitungssoftware GRUR 1979, 303, Kindermann
GRUR 1983, 155; Harte-Bavendamm in Gloy (Hrsg.), Handbuch des Wettbewerbs-
rechts, 1986, § 42 RdNr. 216. Der gegenteiligen Ansicht von Schulze, CR 1986, 782, ist
nicht zu folgen. Seine Ausfithrungen in Bezug auf das Beispiel eines 200 Seiten umfas-
senden Romanmanuskripts gelten gleichermafen fiir jedes umfangreichere Computer-
programm.

215 Erdmann CR 1986, 255; vgl. auch LG Braunschweig vom 5. 11. 85 ~ 9 O 58/85, CR
1986, 805; OLG Hamm vom 17.1.85 -4 U 30784, CR 1986, 809.
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schlieBlich an Vorgegebenem orientiert hat oder ob ihm im Einzelfall Spielraum
im Sinne der Kriterien (1} bis {3} zur Verfiigung stand.

Bei kleineren Progra'mmen, die eine einfache Aufgabe zu losen haben, ist dagegen
vom Urheber neben der Vorlage des Werkes ein substantiierter Vortrag zu for-
dern, da8 und inwiefern er vorhandene Spielriume ausgefiillt hat.

Ist nach den Kriterien {1) bis {3] die Schutzfihigkeit eines Software-Produkts anzu-
nehmen, kann ein wegen Urheberrechtsverletzung in Anspruch Genommener
nur noch einwenden, der Anspruchsteller habe ausnahmsweise ein bereits ent-
wickeltes Werk identisch oder wesentlich identisch iibernommen. Fiir eine solche
Behauptung trifft jenen die Beweislast.

4. Zusammenfassung

Ein Software-Produkt ist ein urheberrechtlich geschiitztes Werk, wenn nachfol-
gende Voraussetzungen gegeben sind:

~ Es muf in den Werkekatalog des § 2 Abs. 1 UrhG eingeordnet werden konnen.
Dies trifft auf die derzeit bekannten und vorkommenden Software-Produkte zu
{s.0. RdNr. 32 ff.]. Mit der Subsumtion eines solchen Produkts unter den Be-
griff des Sprachwerks nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG und den der Darstellung wis-
senschaftlicher oder technischer Art nach § 2 Abs. 1 Nr. 7 UrhG sind gleichzei-
tig die Kriterien (b) und (c] des BGH zum Werkbegriff per definitionem erfiillt
[s.0. RdNr. 50).

- Es muB auf persénlichem Schaffen beruhen. Dies trifft fiir die derzeit bekann-
ten und vorkommenden Software-Produkte praktisch immer zu (s.o.
RdNr. 37).

- Es muB die Individualitit des Schopfers erkennen lassen, wobei Individualitit
auf bescheidenem Niveau geniigt. Die Individualitit zeigt sich insbesondere bei
der Entwicklung und Verfeinerung des Algorithmus, der auch fur die anderen
Programmteile von maBgebender Bedeutung ist (s.0. RdNr. 59 {f.). Diese Vor-
aussetzung ist bei komplexen und umfangreicheren Programmen, die der Lo-
sung nicht ganz cinfacher Aufgaben dienen, zu vermuten und kann in der Re-
gel durch Vorlage eines fiir den Richter verstindlichen Werkexemplars im Pro-
zel nachgewiesen werden. Bei einfacheren Programmen hat der Software-Her-
steller dagegen darzulegen und gegebenenfalls zu beweisen, daB er bei der Aus-
arbeitung des Werkes Wahlmoglichkeiten hatte und nicht durch die Aufgaben-
stellung und die fiir die Software-Entwicklung geltenden Regeln, Methoden

und Techniken auf sein erzieltes Ergebnis festgelegt war {s.o. RANr. 89 f£.).
|
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1 95-98 Haberstumpf, Der urheberrechtliche Schutz

D. Der Urheber und seine Befugnisse

I. Entstehen des Urheberrechts

Das Urheberrecht an einem Software-Produkt entsteht mit der Werkschopfung,
d.h. wenn eine sinnlich wahrnehmbare Formgestaltung vorliegt, die Individuali-
tit erkennen lift. Die Einhaltung von Formalititen, wie Anbringung des Copy-
right-Vermerkes, Anmeldung, Registrierung oder Hinterlegung bestimmter Werk-
exemplare, ist nur erforderlich, wenn um Rechtsschutz in den USA (s.o.
RdNr. 11} und den Staaten nachgesucht wird, die dem Welturheberrechtsabkom-
men beigetreten sind und die Erfiillung solcher Formlichkeiten verlangen (Art. III
WUA).

Diese Formfreiheit nach deutschem Recht bedeutet nicht, daf} es keine Moglich-
keit der Registrierung und Hinterlegung gibt, was in mancher Hinsicht wiin-
schenswert ist?!6. Das UrhG sieht nimlich in den §§ 66 Abs. 2 Nr. 2 und 138 eine
freiwillige Registrierung anonymer und pseudonymer, bereits verdffentlichter
Werke vor. Da Computerprogramme in der Regel ohne Angabe des oder der Ur-
heber versffentlicht und verbreitet werden, ist die Eintragung eines Programms in
die beim Deutschen Patentamt gefiihrte Urheberrolle zum Nachweis ihrer Exi-
stenz, der wahren Urheberschaft und der genauen Fassung durchaus méglich und
wird auch praktiziert. In der Urheberrolle werden u.a. eingetragen: Name, Ge-
burts- und ggfs. Sterbedaten des Urhebers, der Titel oder eine sonstige Bezeich-
nung des Werkes, sowie der Zeitpunkt und die Form der ersten Verdffentlichung
des Werkes?'. Es ist jedoch zu beachten, daR die Urheberrechtsabteilung des
Deutschen Patentamts nur zur Entgegennahme von Quellenprogrammen bereit
ist und gemi4R § 138 Abs. 4 UrhG jedem die Einsicht in die Urheberrolle gestatten
muf.

II. Rechtsinhaberschaft

Inhaber des Urheberrechts ist in jedem Fall der Schopfer des Software-Produkts
(§ 7 UrhG). Es gibt demzufolge kein Urheberrecht fiir juristische Personen [Gesell-
schaften, Vereine, offentlich-rechtliche Korperschaften usw.). Auch Unterneh-
mer, fiir die der Urheber in Erfiillung seines Arbeits- oder Dienstverhiltnisses t4-
tig wird, kénnen nur abgeleitete Nutzungsrechte erwerben?!s.

Da die Entwicklung von Software-Produkten regelmiBig das Ergebnis von Team-
arbeit ist, kann die Frage problematisch werden, ob und in welcher Weise die Be-
teiligten am entstehenden Urheberrecht Anteil haben. Sind sie alle Angestellte

216 Denkschrift iiber den Rechtsschutz der Datenverarbeitungssoftware GRUR 1979, 306;
Betten Mitt. 1984, 208, Kolle GRUR Int. 1974, 451,

217 §§ 1 und 2 der Verordnung tiber die Urheberrolle v. 18. 12. 65.

218 Niher unten der Beitrag von Buchner S. 270 ff.

54



Urheber-Befugnisse 99-100 I

desselben Unternehmens, werden solche Probleme bei der Durchsetzung des Ur-
heberrechts an den Produkten des Unternehmens kaum praktische Relevanz ge-
winnen kinnen, weil alle Beteiligten ihre etwaigen Befugnisse fiir die betriebliche
Auswertung an den Unternehmer zu iibertragen verpflichtet sind und dies durch
— meist stillschweigend vollzogene — Nutzungsrechtseinrdumung auch tun, so
daf 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 Rahmen der Forschung
an Hochschulen und Instituten entstehen?!?.

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 Mit-
urheber (§ 8 UrhG/ oder Originalurheber und Bearbeiter (§§ 3, 23 UrhGj oder frei
Benutzende nach § 24 UrhG (s. u. RdNr. 131)%2%, Miturheberschaft liegt vor, wenn
sich die Einzelanteile nicht gesondert verwerten lassen, was bei der Software-Ent-
wicklung regelmidfig der Fall ist, weil die erforderlichen schipferischen Beitrige
meist untrennbar in das angestrebte Endprodukt, das Computerprogramm, ein-
flielen®2¢. Miturheberschaft setzt ferner voraus, daf} sich jeder einer Gesamtidee
unterordnet??s, Dies kann auch der Fall sein, wenn die Beteiligten ihre Leistungen
so aufteilen, daB sie nacheinander, auf Vorarbeiten der anderen aufbauend, titig
werden®?, vorausgesetzt, sic kommen zu Beginn ihrer Tatigkeit zusammen, um
den Gegenstand ihres Vorhabens zu bestimmen, die Zielrichtung festzulegen und
die zu leistende Arbeit untereinander abzusprechen; die Unterordnung unter eine
Gesamtidee schlieft auch ein, daf die Beteiligten ihre Bereitschaft kundgeben,
die Beitrige aufeinander abzustimmen, so daf8 das Gemeinschaftswerk von allen
getragen werden kann??’. Deshalb steht der Annahme der Miturheberschaft nicht
entgegen, wenn nach Konzipierung der Gesamtidee im Laufe der Software-Ent-
wicklung einzelne Mitglieder des Programmiererteams wechseln, weil sich auch
die neu Eintretenden der Gesamtidee unterordnen miissen und in der Lage sind,

219 Zur Verwertung von Urheberrechten im universitiren Bereich vgl. Hubmann MittHV
1962, 144 ff.; ders. MittHV 1977, 77 ff.; ders. MittHV 1978, 189 ff.; Katzenberger
GRUR 1984, 319 ff.; OLG Karlsruhe vom 26. 3. 87 — 6 U 308/83, CR 1987, 287; spe-
ziell zur Verwertung von Computerprogiammen in diesem Bereich Hubmann/Preufi
MittHV 1986, 36 ff.

220 Fromm/Nordemann § 8 Anm. 2 ¢ mit Beispielen; Ulmer S. 187.

221 Fromm/Nordemann § 7 Anm. 2, § 8 Anm. 2d; Ulmer §. 186,

222 Fromm/Nordemann § 8 Anm. 2¢; v. Gamm § 8 RANr. 6; Ulmer S. 186.

223 Schricker {Fn. 101} S. 218.

224 v. Gamm WRP 1969, 97.

225 Fromm/Nordemann § 8 Anm. 2; Hubmann S. 124; v. Gamm § 8 RdNr. 10.

226 Dieser Sachverhalt des ,vertikal-arbeitsteiligen Schaffens” wird eingehend von Plett
{Fn. 120} S. 9, 60 ff., behandelt.

227 Plett (Fn. 120) S. 72 f.
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bei der Abstimmung ihrer Beitrige auf diese noch einzuwirken??, Fiir die in
Teamarbeit entstehenden Software-Produkte ist die Miturheberschaft die Regel??.

Die Bearbeitung eines Werkes unterscheidet sich von der Miturheberschaft da-
durch, dafl der Bearbeiter ohne Willensiibereinstimmung mit dem Originalurhe-
ber?3 ein Werk in schopferischer Weise vollendet, verdndert oder weiterentwik-
kelt. Bearbeitung kann z.B. vorliegen, wenn das urspriingliche Arbeitsteam vollig
aus dem Entwicklungsprozef ausscheidet und durch ein neues ersetzt wird, das
ohne Willenstibereinstimmung mit dem vorherigen auf deren Vorarbeiten auf-
baut; ebenso, wenn jemand aus den Aufzeichnungen des Teams, das mit der Er-
stellung des Quellenprogramms seine Arbeit abgeschlossen hat, die Programmdo-
kumentation oder das Benutzerhandbuch (s.0. RdNr. 25) zusammenstellen muf.
Wegen weiterer typischer Bearbeitungsfille vgl. u. RdNr. 130 ff.

III. Urheberpersonlichkeitsrecht

Die dem Schispfer von Software-Erzeugnissen zustehenden personlichkeitsrechtli-
chen Befugnisse, nimlich das Versffentlichungsrecht (§ 12 UrhG), das Recht auf
Anerkennung der Urheberschaft (§ 13 UrhGJ*!, das Entstellungsverbot (§ 14
UrhGJ, 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
Persdnlichkeitsrechte durch gebundene Rechtsiibertragung auf den Arbeitgeber
oder Dienstherren iiber. Fille, in denen die unverzichtbaren Persdnlichkeitsrech-
te, Entstellungen des Werkes zu verbieten und den Riickruf wegen gewandelter
Uberzeugung zu erkliren, relevant werden, erscheinen kaum denkbar. Der Riick-
ruf wegen Nichtausiibung gemiR § 41 UrhG kann nur gegeniiber dem Inhaber ei-
nes ausschlieflichen Nutzungsrechts ausgeiibt werden, nicht jedoch gegeniiber
den Endabnehmern von Software, die auf selbstindig verkehrsfahigen Datentri-
gern in den Verkehr gebracht wird, weil diese naturgemdf nur einfache Verviel-
faltigungsrechte zur Anfertigung von Sicherungskopien und zur Einspeicherung
des Programms erwerben (§ 31 Abs. 2 UrhG)?%,

Wesentlich bedeutsamer ist dagegen die Frage, in welchem Umfang das in § 39
UrhG enthaltene Anderungsverbot den Inhaber eines Nutzungsrechts an ge-
schiitzter Software trifft. Dieser ist normalerweise nur zur Verwertung des Wer-
kes in der Originalfassung befugt. Computerprogramme miissen aber hiufig an

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

229 v. Gamm WRP 1969, 97; Denkschrift tiber den Rechtsschutz der Datenverarbeitungs-
software GRUR 1979, 302; Sieber BB 1981, 1552.

230 v. Gamm § 8 RdNr. 8, 10; ders. WRP 1969, 99; Fromm/Nordemann § 8 Anm. 2f.

231 Ulmer/Kolle GRUR Int. 1982, 500.

232 Sieber BB 1983, 984.

233 Kindermann GRUR 1983, 156.
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die speziellen Beschaffenheiten der EDV-Anlagen von Endabnehmern angepafit
und infolge neuer gesetzlicher, organisatorischer und technischer Anforderungen
beim Kunden gewartet und weiterentwickelt werden?. Solche Anderungen sind
einem Nutzungsrechtsinhaber erlaubt, wenn der Urheber sie ihm gestattet hat
oder sie nach Treu und Glauben dulden muR.

Wenn ausdriickliche Vereinbarungen fehlen, kann sich aus Branchengepflogen-
heiten?* und den Umstinden des Vertragsschiusses stillschweigend die Einrdu-
mung von Anderungsbefugnissen nach § 39 Abs. 1 UrhG oder sogar von Bearbei-
tungsrechten im Sinne von § 23 UrhG ergeben. Zu den nach Treu und Glauben
(§ 39 Abs. 2 UrhG] zulidssigen Anderungen zihlt in erster Linie die Berichtigung
unzweifelhafter Programmfehler, die auch bei hochqualifizierten Programmen
immer wieder vorkommen. Auf die Einrdumung weiterreichender Anderungs-
und Bearbeitungsbefugnisse ist zu schliefen, wenn von vorneherein deutlich
wird, daf8 sich bestimmte Bedienungsanforderungen oder Hardware-Komponen-
ten beim Benutzer in absehbarer Zeit dindern werden und deshalb Anpassungsar-
beiten unvermeidbar sind, um einen schnellen Wertverfall des zur Nutzung er-
worbenen Programms zu verhindern?3, Wird ein Programm in Form des Quellen-
programms zusammen mit einer Wartungsdokumentation geliefert, also mit Ma-
terialien, deren Sinn es gerade ist, die Programmpflege und -weiterentwicklung zu
ermoglichen, so wird das in Fachkreisen iiblicherweise als die Einrdumung eines
Bearbeitungsrechts gewertet. Der gegenteilige Schluf liegt dagegen nahe, wenn
Software lediglich in Form eines Objektprogramms zur Verfiigung gestellt wird?¥.
Sehr weitgehende Anderungs- und Bearbeitungsrechte erhilt schlieRlich der Ar-
beitgeber oder Dienstherr eingeriumt, wenn die Software-Entwicklung im Rah-
men abhingiger Titigkeit erfolgt?®®.

IV. Verwertungsrechte

1. Die Interessenlage bei der korperlichen Verwertung von Software-Produkten

Da die Funktionen eines Computersystems als Programm, d. h. als Software, aus-
gedriickt oder in die physikalischen Komponenten, d. h. in die Hardware, einge-
baut werden konnen, stehen Software-Hersteller insbesondere von Betriebssyste-
men prinzipiell vor der Wahl, ob sie ihr Produkt als integralen Bestandteil eines

234 OLG Koblenz vom 13. 8. 81 — 6 U 294/80, BB 1983, 994; Sieber BB 1983, 983; Schrik-
ker (Fn. 101) S. 219; Harte-Bavendamm (Fn. 214) § 42 RdNr. 222.

235 Vgl. Fromm/Nordemann § 39 Anm. 2.

236 Harte-Bavendamm (Fn. 214} § 42 RdNr. 222.

237 LG Mannheim vom 17. 8. 84 — 7 O 55/84, BB 1985, 142 {.; Kindermann NZA 1984,
212; Sieber BB 1983, 983 f.

238 OLG Koblenz vom 13. 8. 81 — 6 U 294/80, BB 1983, 994, Harte-Bavendamm (Fn. 214}
§42 RdNr. 222, Sieber BB 1983, 983; Buchner, in diesem Band, S. 281 f,; a. A. OLG
Karlsruhe vom 9. 2. 83 — 6 U 150781, GRUR 1983, 309 — Inkassoprogramm.

57

104

105



106

107

108

I 106-108 Haberstumpf, Der urheberrechtliche Schutz

Computergerites, von Kindermann anschaulich ,Software im Gehiuse?® ge-
nannt, oder als Speicherinhalt eines selbstindig verkehrsfihigen maschinenlesba-
ren Datentrigers (Diskette, Kassette, Bildplatte usw.]>® in Verkehr bringen wol-
len. Beide Moglichkeiten haben verschiedene wirtschaftliche und urheberrechtli-
che Auswirkungen.

Ein Programmurheber, der sein Werk als Software im Gehiuse vertreibt oder ver-
treiben l48t, bindet die Nutzung seines Programms an das jeweilige Computerge-
rit, dessen Teil es wird. Er ist daher in der Lage, das Entgelt fiir seine schopferi-
sche Leistung entsprechend der Anzahl der verbreiteten Gerite zu erzielen, in-
dem er es in deren 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
Geriteabsatz orientierte Verglitung versprechen l4f3t.

Im Gegensatz dazu ist die Nutzung eines auf einem selbstindig verkehrsfihigen
Datentriger verkorperten Programms technisch nicht an die EDV-Anlage des Er-
werbers eines solchen Trigers gebunden, sondern auf beliebig vielen Computern
moglich. Jeder Erwerber kann z.B. die Lieferkopie seinem gesamten Bekannten-
kreis zur Verfiigung stellen. Kopieren durch Ubertragung auf andere Datentriger
ist anders als bei der Software im Gehduse mit geringstem Aufwand méglich. Ho-
he Beliebtheit und grofer Erfolg miissen sich folglich nicht in héheren Absatz-
zahlen und gréfleren Einnahmen niederschlagen. Dem Schépfer eines geschiitz-
ten Programms miissen daher hier urheberrechtliche Mittel an die Hand gegeben
werden, um die Nutzung seines Werkes unter Kontrolle zu halten und insbeson-
dere zeitlich parallele Mehrfachnutzungen auf beliebig vielen EDV-Anlagen
durch dritte Personen verhindern zu kénnen. Nur dann wird er entsprechend
dem Grundgedanken des UrhG*! in die Lage versetzt, eine am Erfolg seines Pro-
gramms orientierte Verglitung zu erlangen.

Wegen dieser Unterschiede wird man den Vertrieb von Programmen als Software
im Gehiuse oder als Speicherinhalt von verkehrsfihigen Datentrigern als zwei
verschiedene Vervielfiltigungs- und Verbreitungsarten ansehen, auf die der Urhe-
ber ein von ihm zu vergebendes Vervielfiltigungs- und bzw. oder Verbreitungs-
recht mit dinglicher Wirkung gemiR § 32 UrhG beschrinken kann?2.

239 GRUR 1983, 152: Vertriebsform (4); vgl. hierzu die instruktive Entscheidung des OLG
Wien v. 8. 8. 86, Medien und Recht 1986, 17 ~ Commodore-Diskettenbetriebssystem.

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

241 Fromm/Nordemann § 1 Anm. 4, Hubmann S. 57.

242 Vergleichbar der Beschrinkbarkeit des Verbreitungsrechts im Buchverlag auf den Ver-
trieb iiber den Sortimentsbuchhandel oder iiber Buchgemeinschaften, BGH vom
21. 11. 58 -1 ZR 98/57, GRUR 1959, 202 f. — Heiligenhof; BGH vom 5. 7. 67 — Ib ZR
113765, GRUR 1968, 153 f. — Angélique.
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2. Das Vervielfiltigungsrecht

a} Das Vervielfiltigungsrecht definiert das Gesetz (§ 16 Abs. 1 UrhG) als das
Recht, Vervielfiltigungsstiicke des Werkes herzustellen, gleichviel in welchem
Verfahren und in welcher Zahl, wozu auch die Ubertragung auf Bild- oder Ton-
trager gehort. Unter einem Vervielfiltigungsstiick wiederum wird nach allgemein
akzeptierter Auffassung?? jede korperliche Festlegung des Werkes verstanden, die
geeignet ist, das Werk den menschlichen Sinnen auf irgendeine Art mittelbar
oder unmittelbar wahrnehmbar zu machen.

Vervielfiltigungsstiicke, die ein Programm oder sonstiges Software-Produkt un-
mittelbar oder mittelbar reprisentieren, kénnen demnach sein: Papier-, Lochkar-
ten- und Magnetplattenstapel, Lochstreifen, Diskette, Magnetband {Spule, Kasset-
te), Bildplatte?** usw.

b} Auch die Einspeicherung eines Programms in einen internen Speicher eines
Computers ist eine Vervielfiltigungshandlung, da ein neues korperliches Festle-
gungsexemplar, das Computergerit, geschaffen wird, dessen Aufbau es prinzipiell
ermbglicht, eingegebene Programme iiber den Monitor oder den Drucker fiir die
menschlichen Sinne wahrnehmbar zu machen. Dies gilt gleichfalls fiir den Ein-
bau von Software in ein Computergerit als dessen integraler Bestandteil?*s.

In neuerer Zeit wird diese absolut herrschende Auffassung?*¢ im Schrifttum an-
gezweifelt und u.a. vorgebracht, der Vervielfdltigungsbegriff erfasse nur solche
kérperlichen Fixierungen, die der Vermittlung des Werkgenusses, nicht aber der
Ausfithrung des Inhalts dienten?#7; er beziehe sich nur auf fungible Werkexem-
plare {(Buchexemplar, Tonband, Diskette), weil das Vervielfiltigungsrecht in Zu-
sammenhang mit dem Verbreitungsrecht stehe?3; der Gesetzgeber habe bei der
Formulierung des § 53 Abs. 4 S. 2 UrhG nicht gewollt, daf iiber das Vervielfalti-
gungsrecht eine fortlaufende Kontrolle der Nutzung beim Erwerber eines Werk-
stiicks ermdoglicht werde?*s. Diese Argumente iiberzeugen nicht.

243 BCH vom 18.5.55 — 1 ZR 8/54, GRUR 1955, 494 — Grundig-Reporter; BGH vom
3.7.81 -1 ZR 106,79, GRUR 1982, 103 — Masterbander.

244 Durch Auflistung des Programms auf dem Bildschirm wird dagegen kein neues korper-
liches Exemplar geschaffen.

245 Kindermann GRUR 1983, 156.

246 Hubmann S. 144; Fromm/Nordemann § 16 Anm. 1; Ulmer 8. 232; Kohler S. 26, 37, 69;
Kolle GRUR Int. 1974, 450; Denkschrift iiber den Rechtsschutz der Datenverarbei-
tungssoftware GRUR 1979, 305; Kindermann GRUR 1983, 157; Ulmer/Kolle GRUR
Int. 1982, 499, Becker/Horn DB 1985, 1278; Wittmer S. 66; Moritz/Tybusseck
RdNr. 161, Rupp GRUR 1986, 147 ff.; v. Gravenreuth GRUR 1986, 722 f.; Troller CR
1987, 356; Erdmann CR 1986, 256; Réttinger [uR 1987, 271.

247 Preuff (Fn.73) D V 1b, bb.

248 Brandi-Dohrn GRUR 1985, 185; Bartsch CR 1987, 10; gleicher Auffassung sind auch
Betten Mitt. 1984, 204 und Buchmiiller (Fn. 70) 8. 114 ff.

249 Schricker/Loewenheim (Fn. 101) § 16 RdNr. 9.

59

109

110



111

112

I 111-112 Haberstumpf, Der urheberrechtliche Schutz

Der Vervielfiltigungsbegriff setzt nicht die Herstellung von verbreitungsfihigen
fungiblen Werkstiicken voraus, da Werke auch mittels schnell verginglicher oder
verderblicher Materialien (Schnee, Eis, Backwerk)?s® korperlich fixiert werden
konnen, fiir die eine Verbreitung im Sinne von § 17 Abs. 1 UrhG nicht in Frage
kommt. Vervielfiltigungs- und Verbreitungsrecht sind voneinander unabhin-
gig®s!, Im iibrigen trifft es nicht zu, dafl ein Computergerit kein verbreitungsfihi-
ges Werkstiick fiir ein Programm ist, weil nicht wenige Programme gerade als in-
tegraler Bestandteil der Hardware vertrieben werden. Durch das Einlesen eines
Programms in den Arbeitsspeicher oder einen sonstigen internen Speicher einer
EDV-Anlage ist der Programmnutzer noch nicht notwendig darauf festgelegt, das
Programm anschlieSend auch ablaufen zu lassen®2. Wenn dies auch die primire
Nutzungsart ist, so ist sie doch nicht die einzige. Die Einspeicherung kann genau-
sogut den Zweck haben, das Programm auf dem Bildschirm zur Vornahme von
Anderungen erscheinen zu lassen, Kopien von ihm anzufertigen oder fiir eine
Mehrzahl von Programmldufen zu verwahren. Die Eingabe urheberrechtlich ge-
schiitzter Werke in Speicher von computergestiitzten Datenbanken wird einhellig
als Vervielfiltigung angesehen?3, Da eine EDV-Anlage auch gespeicherte Program-
me wie Daten behandelt?s*, besteht kein Grund fiir eine verschiedene Behandlung
von Programmen und anderen Daten. Wie diese Beispiele belegen, wird beim Ein-
speichern eines Programms noch von dessen sprachlichem Aspekt Gebrauch ge-
macht (s. 0. RANr. 34}; der dem Urheberrecht nicht mehr zugingliche ,technische”
Aspekt des Programms kommt erst beim Programmlauf selbst zum Tragen.

Die Einspeicherung als Vervielfiltigungshandlung anzusehen, wird schlieflich
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, konnte er nicht die Loschung des gespeicherten Programms verlan-
gen, so da der Raubkopierer auch nach der Herausgabe oder Vernichtung der
Kopien es dennoch viele Male ablaufen lassen kann?s. Der rechtmiBige Erwerber
einer Programmkopie konnte das Programm in die Gerite seines gesamten Be-
kanntenkreises beliebig oft eingeben, ohne da der Programmurheber dagegen
vorgehen konnte; diesem wire jede Kontrolle dariiber entzogen, in welchem Um-
fang, auf welchen Maschinen und von wem sein Programm genutzt wird?s. Eine
solche Kontrolle ist aber prinzipiell erforderlich, damit der Software-Urheber sich

den ihm gebiihrenden Anteil an der wirtschaftlichen Nutzung seines Werkes si-
chern kann.

250 v. Gamm § 16 RdNr. 10.

251 Ulmer S. 234; Schricker/Loewenheim (Fn. 101) § 17 RdNr. 7.

252 Betten Mitt. 1984, 204.

253 Vgl. z.B. Ulmer S.232; ders., Elektronische Datenbanken und Urheberrecht, 1971,
S. 36, 46; Fromm/Nordemann § 16 Anm. 1; Moritz/Tybusseck RANT. 161.

254 Dworatschek (Fn. 58) S. 51.

255 So mit Recht Moritz/Tybusseck RANr. 162.

256 Auf weitere instruktive Fille weist v. Gravenreuth GRUR 1986, 723 hin.
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Diese Auffassung hat die Konsequenz, dafl angesichts der Vorschrift des § 53
Abs. 4 S.2 UrhG jeder Erwerber eines selbstindig verkehrsfihigen Programm-
exemplars ein Nutzungsrecht zur Herstellung von Sicherungskopien und zur Ein-
speicherung in seinen Computer erwerben mufl, was auch entweder stillschwei-
gend oder ausdriicklich in einem Software-Uberlassungsvertrag geschieht. Die Be-
fiirchtung von Loewenheim?®’, der Software-Hersteller konne diese Rechtswir-
kungen durch Auflerung eines entgegenstehenden Willens verhindern, ist grund-
los. Das Verhalten des Software-Herstellers, der dem Endabnehmer eine Pro-
grammkopie, gleichgiiltig ob aufgrund eines Kauf- oder Lizenzvertrages, iiberlifit,
weist so eindeutig auf die Gestattung der bestimmungsgemifien Nutzung dieser
Kopie hin, daf jede entgegenstehende Willensduflerung eine unbeachtliche prote-
statio facto contraria?® wire. Eine andere Frage ist es dagegen, inwieweit Soft-
ware-Urheber die von ihnen eingeriumten Vervielfiltigungsrechte gemifl § 32
UrhG oder schuldrechtlich beschrinken konnen. Zur Beantwortung dieser Fra-
gen wird auf den Abschnitt iiber die Verwertung von Computerprogrammen?®
verwiesen.

c) Entgegen einer in der Literatur weit verbreiteten Ansicht26° stellt der Ablauf ei-
nes Programms selbst keine Vervielfiltigungshandlung dar?’. Die Ausfithrung ei-
nes Programms geht so vor sich, dal das auf einem externen oder internen Spei-
cher verwahrte Programm in den Arbeitsspeicher iibertragen wird, wo die Befehle
vom Steuerwerk einzeln abgerufen und im Rechenwerk Schritt fiir Schritt mit
den dazugehérenden Daten abgearbeitet werden. Beim Ablauf eines als Software
im Gehzuse integrierten Programms werden die Befehle von den Halbleiterchips
meist direkt abgerufen und ausgefiihrt, ohne daf sie zuvor eigens in den Arbeits-
speicher eingelesen werden miifiten.

Nach den vorstehenden Ausfithrungen ist klar, dal mit diesen Vorgingen nur
dann eine urheberrechtliche Vervielfiltigung verbunden sein kann, wenn das Pro-
gramm von einem externen, d.h. rdumlich trennbaren, Datentriger in den Ar-
beitsspeicher eingegeben wird, weil nur dann in Form des Computergerits ein
neues Festlegungsexemplar geschaffen wird. War dagegen vor dem Ablauf das
Programm schon im Arbeitsspeicher oder in einem sonstigen internen Speicher
verwahrt oder ist es als Software im Gehiuse Teil der Hardware, dann bleibt der
korperliche Gegenstand, der das Computerprogramm reprasentiert, vor, wihrend
und nach dem Programmlauf derselbe. Stellt somit der Programmlauf auch aus

257 Schricker/Loewenheim (Fn. 101) § 16 RdNr. 9.

258 Vgl. hierzu Flume, Das Rechtsgeschift, 2. Aufl. 1975, S.76.

259 S. die Beitrige von Pagenberg/Geissler unten S. 407 ff. und Schmidt unten S. 485 ff.

260 Kohler S. 26, 37, 69; Kolle GRUR Int. 1974, 450; Denkschrift iiber den Rechtsschutz
der Datenverarbeitungssoftware GRUR 1979, 305; Ulmer/Kolle GRUR Int. 1982, 499,
Kindermann GRUR 1983, 157; v. Gravenreuth GRUR 1986, 722; Rupp GRUR 1986,
147 £., Moritz/Tybusseck RdNTr. 147 ff.; Becker/Horn DB 1985, 1278.

261 Braun BB 1971, 1346; Haberstumpf GRUR 1982, 149 ff.; ders. GRUR 1986, 234 f{,;
Wittmer S. 149, 166; Hubmann/Preuff MittHV 1986, 36; Schricker (Fn. 101) S. 219;
Réttinger TuR 1987, 95 f.; ders. TuR 1987, 271; Erdmann CR 1986, 256.
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technischen Griinden nicht immer und automatisch eine Vervielfiltigungshand-
lung dar - bei der Ausfithrung von in der Hardware integrierter Software ist das
sogar nie der Fall -, dann kann man diesen Vorgang generell nur dann der Rechts-
macht des Urhebers unterwerfen, wenn man ihn als eine neue, den in § 15 UrhG
aufgezihlten Rechten vergleichbare Verwertungsart auffafit?¢2. Dies ist aber weder
erforderlich noch wiinschenswert. ‘

Beim Vertrieb von Software im Gehiuse untetliegt der Einbau der Software in die
Hardware dem Vervielfiltigungsrecht des Programmurhebers, so daf} er sich be-
reits hier den angemessenen Anteil an der Werknutzung sichern kann. Ein Be-
diirfnis, dariiber hinaus den Programmlauf bei dem Abnehmer der Hardware kon-
trollieren zu kénnen, besteht nicht mehr. Durch die Wahl dieser Verwertungsart
legt sich der Programmschipfer darauf fest, dal sein Programm das rechtliche
Schicksal der Hardware teilt, dessen Teil es ist63. Seine urheberrechtlichen Inter-
essen sind erst wieder beriihrt, wenn ein Erwerber des Computers die darin inte-
grierte Software auf davon unabhingige Datentriger oder Computergerite iiber-
tragt und so zusdtzlich Werkstiicke produziert, um sie mehrfach parallel nutzen
zu kénnen; diese Vorginge sind unzweifelhaft Vervielfiltigungshandlungen?26,

Lifit dagegen der Urheber sein Werk, verkrpert auf einem selbstindig verkehrs-
fahigen Datentriger, in Verkehr bringen, muf} jeder spitere Nutzer, bevor er das
Programm ablaufen l4ft, spitestens beim Einlesen in den Arbeitsspeicher seines
Computers das Vervielfiltigungsrecht des Urhebers in Anspruch nehmen. Dieser
kann somit bereits die notwendigen Vorbereitungshandlungen zum Programm-
lauf, die ohne seine Zustimmung erfolgen (§ 53 Abs. 4 S. 2 UrhG), verbieten und
seinen angemessenen Anteil an der Werknutzung erzielen. Ein zusitzliches Kon-
trollrecht hinsichtlich des Programmlaufs selbst ist ebenfalls nicht mehr notig?6.

Die Qualifikation des Programmlaufs als Vervielfiltignng muf aber auch aus
rechtssystematischen Griinden auf erhebliche Bedenken stofen, weil dadurch das
System der urheberrechtlichen Verwertungsrechte verlassen wird. Allen in den
§§ 15 ff. UrhG genannten Rechten ist ndmlich gemeinsam, daf sie sich auf Hand-
lungen oder Vorginge bezichen, die das geschiitzte Werk reproduzieren, wieder-
geben oder zur Schau stellen. Im Programmlauf wird dagegen das Programm we-
der reproduziert noch wiedergegeben, sondern ausgefiihrt. Am Ende eines Pro-
grammlaufs stehen daher Rechenergebnisse der verschiedensten Art, die mit dem
benutzten Programm nicht identisch, ja diesem nicht einmal ahnhch sind. Das
Ergebnis eines Programmlaufs kann z.B. bestehen in einer Grafik, in Musik, in
der Buchhaltung fiir einen Betrieb, in Spiclabldufen auf einem Blldschlrm in An-
derungen der Geschwindigkeit eines Flugzeuges?ss usw. Er ist daher verglelchbar

262 So Kindermann GRUR 1983, 160f.; Rupp GRUR 1986, 150; Moritz/Tybusseck
RdNr. 242,

263 Nsher Haberstumpf CR 1987, 415 {.

264 Kindermann GRUR 1983, 160 Moritz/Tybusseck RdNT. 243.

265 Vgl. eingehend Haberstumpf CR 1987, 414 f.

266 BGH vom 11. 3. 86 — X ZR 65/85, GRUR 1986, 531 — Flugkostenminimierung.
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der Ausfiihrung einer urheberrechtlich geschiitzten Arbeitsanweisung, die nach
allgemeiner Meinung nicht als Verwertungshandlung angesehen wird?’. Durch
die Einbezichung des Programmlaufs in das System der Verwertungsrechte wiirde
dem Urheber die Ausfiihrung des im Programm beschriebenen Verfahrens aus-
schlieBlich zugewiesen, was sonst nur fiir den Erfinder nach Erwerb eines Patents
moglich ist (§ 9 PatG), womit die Gefahr der uferlosen Ausdehnung des Urheber-
rechts in Bereiche heraufbeschworen wiirde, fiir die es nicht geschaffen ist268,
Hier kénnte es auch zu Kollisionen mit § 98 UrhG kommen.

Dall es dennoch zu gewissen Bereichsiiberschreitungen zu den technischen
Schutzrechten kommen kann, weil der Schipfer eines urheberrechtlich geschiitz-
ten Programms, das ausnahmsweise auch eine technische Lehre beinhaltet und
somit auch patentfihig ist, die Ausfithrung des technischen Verfahrens zwar iiber
sein Urheberrecht nicht verbieten, aber iiber sein Kontrollrecht hinsichtlich der
Einspeicherung in EDV-Anlagen verhindern kann, muf} als Konsequenz der ge-
setzgeberischen Entscheidung fiir den Urheberrechtsschutz von Computerpro-
grammen hingenommen werden.

3. Das Verbreitungsrecht

a) Aufgrund seines Verbreitungsrechts nach § 17 Abs. 1 UrhG hat der Programm-
schopfer die ausschlieSliche Befugnis, das Original oder Vervielfaltigungsstiicke
seines Werkes der Offentlichkeit (§ 15 Abs. 3 UrhG/ anzubieten oder in Verkehr
zu bringen. Ein Angebot an die Offentlichkeit liegt vor, wenn Werkexemplare in
Geschiften, Katalogen, Prospekten, Inseraten usw. den Kunden zum Kauf oder
Besitziiberlassung (Verleihen, Vermieten) dargeboten werden. Mit Inverkehrbrin-
gen ist die Besitziiberlassung an die Offentlichkeit gemeint®.

b) Das Verbreitungsrecht findet im Interesse des Rechtsverkehrs seine Grenze am
Erschiopfungsgrundsatz des § 17 Abs. 2 UrhG, welcher zwingendes Recht ist: Sind
Werkstiicke mit Zustimmung des Berechtigten im Wege der Verduflerung in Ver-
kehr gebracht worden, so ist ihre Weiterverbreitung zuldssig. Uber die Reichweite
des Erschopfungsgrundsatzes beim Vertrieb von Software-Erzeugnissen herrschen
mancherlei Unklarheiten?™.

Unter Veriuflerung im Sinne dieser Vorschrift ist die Uberlassung der tatsichli-
chen Gewalt iiber Werkstiicke zu verstehen, bei der der Verduferer zu erkennen
gibt, daB er die Kontrolle iiber deren Verbleib nicht mehr ausiiben will*”!. Darun-
ter fillt vor allem die Bigentumsiibertragung einschlieflich der Verduflerung un-

267 S. o. Fn. 128.
268 Dietz, Bijblad Industriéle Eigendom 1983, 310 f.; Haberstumpf GRUR 1982, 151; ders.

GRUR 1986, 234 f.
269 Wegen weiterer Einzelheiten vgl. Schricker/Loewenheim (Fn. 101) § 17 RdANr. 2-6.
270 Vgl. die Kritik von Kindermann an der Begriindung des Urteils des LG Bielefeld vom
18.4. 86 — 20 O 412/84, CR 1986, 444/446 tf.
271 Begriindung des Regierungsentwurfs, BTDrs. IV/270, S. 48.
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ter Eigentumsvorbehalt, nicht dagegen die voriibergehende miet- oder leihweise
Besitziiberlassung und die Sicherungsiibereignung®’2. Beim Vertrieb von Software-
Produkten ist diese Voraussetzung gegeben, wenn Software als Bestandteil der
Hardware oder verkorpert auf selbstindig verkehrsfihigen Datentrigern zusam-
men mit der vom gleichen Hersteller gelieferten Hardware (sog. gebiindelte Uber-
lassung) zu Eigentum iibertragen wird, ferner wenn allein Programmkopien zum
Verbleib auf Dauer verkauft werden?”3. Aber auch wenn Programmexemplare im
Rahmen eines Lizenzvertrages iiberlassen werden?’, so spricht dies allein noch
nicht gegen eine Verduferung im Sinne von § 17 Abs. 2 UrhG?”®, weil es grund-
sdtzlich nicht darauf ankommt, welches schuldrechtliche Verpflichtungsgeschiift
der Besitzeinriumung an Werkstiicken zugrundeliegt?’é; nur wenn der Lizenzge-
ber dem -nehmer befugtermafen die Verpflichtung auferlegt, nach Beendigung
des Vertrages die Programmkopie zuriickzugeben oder zu vernichten, oder auf an-
dere Weise zu erkennen gibt, daB er sich nicht endgiiltig der Verfiigungsméglich-
keit iiber sie begeben will, tritt die Erschopfungswirkung nicht ein.

Berechtigter im Sinne von § 17 Abs. 2 UrhG sind der Urheber und jeder, der von
ihm ein Recht zur Verbreitung der Werkstiicke ableiten kann. Das Verbreitungs-
recht kann gemif § 32 UrhG rdumlich, zeitlich oder inhaltlich beschrinkt einge-
rdumt werden. Solche dinglich wirkenden Beschrinkungen haben u.a. die Konse-
quenz, dafl die Erschopfung nur hinsichtlich des beschrinkt eingerdumten Teils
des Verbreitungsrechts eintritt, nicht aber hinsichtlich der Teile, die von der
Rechtseinrdumung ausgenommen 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 bezo-
gen sind. Die Art und Weise der Weiterverbreitung ist dagegen nicht mehr be-
schrinkbar?’$; § 17 Abs. 2 UrhG enthilt somit zwingendes Recht?’®, Der Erschip-
fungsgrundsatz erfaft jedoch nicht das Vervielfiltigungsrecht des Programmurhe-
bers und nicht sein Verbreitungsrecht hinsichtlich anderer vom Erwerber — z. B.
zur Sicherung — selbst hergestellter Programmkopien?s.

Im einzelnen hat § 17 Abs. 2 UrhG fiir den Vertrieb von Software-Produkten fol-
gende Auswirkungen: Ein Programmurheber, der sein Werk als integrierten Teil
eines Computers vertreiben 1dt, kann einem Erwerber nicht verbieten, daf die-

272 Vgl. niher Schricker/Loewenheim (Fn. 101) § 17 RdNr. 17 f.

273 Kindermann GRUR 1983, 152: Vertriebsformen {4}, {1), (3).

274 Kindermann GRUR 1983, 152: Vertriebsform (2.

275 So mit Recht Buchmiiller (Fn. 70) S. 121 {.; Lehmann BB 1985, 1210; a. A. Ulmer/Kolle
GRUR Int. 1982, 499.

276 Schricker/Loewenheim (Fn. 101) § 17 RdNr. 17.

277 Wegen weiterer Einzelheiten wird auf die Kommentierung von Schricker/Loewenheim
(Fn. 101} § 17 RdNr. 22 ff., verwiesen.

278 BGH vom 6. 3. 86 — I ZR 208/83, CR 1986, 451 — Schallplattenvermietung.

279 Schricker/Loewenheim (Fn. 101) § 17 RdNr. 27.

280 Kindermann CR 1986, 446 ff.; ders. GRUR 1983, 159; Ulmer/Kolle GRUR Int. 1982,
499,
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ser das Gerdt an dritte Personen weiterverbreitet, die wiederum ohne Zustim-
mung des Urhebers die integrierte Software beim Programmlauf nutzen konnen,
weil damit eine urheberrechtliche Vervielfiltigung nicht verbunden 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 als Software im Gehiuse muf aber jeder spitere Erwerber
einer solchen weiterverbreitungsfihigen Programmkopie das nicht erschipfte
Vervielfaltigungsrecht des Urhebers in Anspruch nehmen, um Sicherungskopien
anfertigen und das Programm in seinen Computer einspeichern zu diirfen. Die
Befugnis zur bestimmungsgemifien Nutzung des weiterverbreiteten Programm-
exemplars erhalten Zweit- oder Dritterwerber durch stillschweigende oder aus-
driickliche Weiteriibertragung der entsprechenden Nutzungsrechte mit Zustim-
mung des Programmurhebers nach §§ 34, 35 UrhG.

Eine stillschweigende Zustimmung des Urhebers zur Weiteriibertragung wird
man immer dann annehmen konnen, wenn der Ersterwerber unter Weitergabe
seiner Lieferkopie seine erworbenen Vervielfiltigungsrechte vollstindig an den
Zweiterwerber iibertrigt. Dann ist gewdhrleistet, daf des 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 Weitertibertragung zu ver-
weigern, da er sich sonst widerspriichlich verhalten’ und der Erschopfungs-
grundsatz umgangen werden wiirde. Von einer stillschweigenden Zustimmung
des Urhebers kann man demgegeniiber nicht ausgehen, wenn der Ersterwerber
seine Vervielfiltigungsrechte nicht vollstindig an den Zweiterwerber weitergibt,
sondern sich neben diesem die Nutzung des Programms vorbehalt. Hierfur bedarf
es der ausdriicklichen Zustimmung des Urhebers, der so die beabsichtigte zeitlich
parallele Mehrfachnutzung verhindern oder von einer Vergiitung abhingig ma-
chen kann.

Die vorstehenden Grundsitze kénnen nicht dadurch umgangen werden, daf der
Software-Urheber oder Lieferant die Ubertragbarkeit der eingerdumten Nutzungs-
rechte durch ausdriickliche Erklirung, etwa in seinen AGB, ausschlief3t282, Der
Ausschlufl der Ubertragbarkeit ist zwar prinzipiell nach § 34 Abs. 4 UrhG mog-
lich, in Fillen der vorliegenden Art aber wegen Umgehung des Erschopfungs-
grundsatzes nicht zuldssig. Der Erwerber eines unter den Voraussetzungen des
§ 17 Abs. 2 UrhG veriuBerten Programmexemplars besitzt zwar die nicht' aus-
schlieRbare Befugnis zur Weiterverbreitung; diese ist aber fiir ihn und jeden
Zweit- oder Dritterwerber nutzlos, wenn nicht die zur bestimmungsgemifien
Nutzung des Werkstiickes erforderlichen Nutzungsrechte mitiibergehen konnen.

281 Bartsch CR 1987, 9, 10 Fn. 13; vgl. auch Kindermann GRUR 1983, 159.
282 Zum Wortlaut diesbeziiglicher AGB-Klauseln vgl. Bartsch CR 1987, 8.
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Klauseln und Vereinbarungen, die die Ubertragbarkeit der Vervielfiltigungsrechte
vollig ausschliefen, setzen auf diese Weise den zwingenden Erschopfungsgrund-
satz faktisch aufler Kraft und kénnen daher keine rechtliche Verbindlichkeit er-
langen?®3. Es werden daher nur solche Klauseln und Vereinbarungen wirksam
sein, die darauf abzielen und sicherstellen sollen, daf keine zeitlich parallele
Mehrfachnutzung durch verschiedene Personen stattfindet (s. 0. RdNr. 107284,

Den Eintritt der Erschopfung mit den dargestellten Auswirkungen kann der Soft-
ware-Urheber nur dadurch vermeiden, dal er die Werkstiicke nicht durch Verdu-
Berung, sondern durch voriibergehende Besitziiberlassung im Rahmen eines
Miet- oder Lizenzvertrages in Verkehr bringt oder bringen 14ft. Der in solchen
Vertrigen zuldssige Ausschluff der Ubertragbarkeit der Nutzungsrechte kann je-
doch auch hier Probleme aufwerfen, wenn die Software zusammen mit der Uber-
tragung des Bigentums an einem Computergerit iiberlassen wird?%5, Wenn in
einem solchen Fall die weiterverbreitungsfihige Hardware nur mit dieser Soft-
ware betrieben werden kann, hat der Ausschlufl der Ubertragbarkeit faktisch die
UnveriuBerlichkeit des Computergerites zur Folge und muf daher ebenfalls auf
Bedenken stoflen. Anders gestaltet sich die Rechtslage dagegen, wenn die Hard-
ware auch ohne die mitiiberlassene Software verkiuflich ist, z.B. weil auf dem
Markt diese oder vergleichbare Software-Erzeugnisse erhiltlich sind?8s.

4. Bearbeitungsrechte und freie Benutzung

Vervielfditigungs- und Verbreitungsrecht beziehen sich anf Gestaltungen, die das
Werk in identischer oder in unschopferisch verinderter Bedeutung reprisentie-
ren. Zu den Verwertungsrechten eines Programmschopfers zihlt aber auch das
Bearbeitungsrecht, das ihn in die Lage versetzt, der unerlaubten Verwertung
schopferisch umgestalteter oder bearbeiteter Versionen seines Werkes entgegen-
zutreten (§§ 3, 23 UrhG). 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 verblaf3t**”. Die Abgrenzung zwischen Bearbeitung und freier Benutzung
ist im Binzelfall nicht immer leicht zu treffen. Sie erfordert eine umfassende Ab-

283 Ebenso Bartsch CR 1987, 8 ff. unter Riickgriff auf § 9 AGBG.

284 Wegen Einzelheiten zur Zulissigkeit einzelner Klauseln in Software-Uberlassungsver-
trigen vgl. unten Schmidt S. 485 ff.

285 Vgl. den instruktiven Fall des LG Bielefeld im Urteil vom 18. 4. 86 — 20 O 412/ 84, CR
1986, 444 ff. mit Anm. Kindermann.

286 Die vom BGH im Urteil vom 25. 3. 87 - VIII ZR 43786, CR 1987, 363, gemachten
Ausfithrungen kinnen auf diese Fallkonstellation iibertragen werden; vgl. auch die
Anm. in IuR 1986, 461 zu dem Urteil des LG Bielefeld vom 18. 4. 86 (Fn. 285); Leh-
mann CR 1987, 422 f.

287 BGH vom 4. 2. 58 -1 ZR 48/57, GRUR 1958, 404 — Lili Marleen; vom 30. 1. 59 -1 ZR

82/57, GRUR 1959, 381 — Gasparone; vom 3. 7. 64 — Ib ZR 146762, GRUR 1965, 47 —
Stadtplan. ‘
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wigung der Interessen der Allgemeinheit am wissenschaftlichen und technischen
Fortschritt mit den Interessen der Software-Schipfer, vor der Aneignung und
Ausbeutung ihrer individuellen Leistungen durch andere geschiitzt zu werden.
Wegen der hervorgehobenen Stellung der wissenschaftlichen Belange ist der Spiel-
raum fiir eine freie Benutzung von Software-Erzeugnissen zu wissenschaftlichen
Zwecken grofler als bei sonstigen Werken?®®, Ein strengerer Mafistab ist dagegen
anzulegen, wenn schopferisch verinderte Software-Produkte lediglich die wirt-
schaftlichen Interessen des Benutzenden fordern sollen2!®. Wie beim sonstigen
Werkschaffen auch hingt der Schutzumfang eines Software-Produkts ferner von
dem Maf seiner Individualitit ab; von besonders originellen Werken ist ein iiber-
durchschnittlich weiter Abstand zu halten, wihrend bei Werken von niedriger In-
dividualitit bereits geringere schopferische Zusitze geniigen konnen, um die
schopferische Eigenart des benutzten Werkes in den Hintergrund treten zu las-
sen?%,

Im Streitfall wird sich die Abgrenzungsproblematik meist nur mit Hilfe Sachver-
stindiger kliren lassen. Die Praxis hat aber gezeigt?®!, dafl es durchaus moglich
ist, ungeachtet des genauen quantitativen Ausmafes identischer oder abweichen-
der Merkmale zu bestimmen, ob ein fritheres Werk nur noch als Anregung fiir ei-
genes schipferisches Programmieren diente oder ob in dem jiingeren Werk we-
sentliche Ziige des ilteren wiederkehren. In praktisch allen komplexeren Pro-
grammen finden sich nimlich eine so grofie Anzahl willkiirlich gewdhlter De-
tails, Unvollkommenheiten oder gar bewuft eingebauter Fallen, daB sich im Falle
einer unfreien Benutzung sehr schnell eine beweiskriftige Hiufung von Uberein-
stimmungen ergibt?®2.

Die Frage, ob Vervielfiltigungen, schopferische Bearbeitungen oder freie Benut-
zungen vorliegen, kann bereits im Prozef der Software-Entwicklung praktische
Relevanz gewinnen, wenn die hierbei Tétigen nicht als Miturheber und nicht in
abhingiger Position fiir denselben Arbeitgeber oder Dienstherrn schaffen. In der
Literatur?® werden zum Verhiltnis zwischen den in den einzelnen Entwicklungs-
phasen entstehenden Dokumentationen unterschiedliche Auffassungen vertre-
ten. Der BGH?** qualifiziert die generelle Problemlosung als das eigent.liche Werk
und sieht den eigenschépferischen Datenflulplan als deren unab.héngg.e Bearbei-
tung (§ 3 UrhG) an, wihrend der Programmablaufplan sowie die Kodierung als
unfreie Benutzung in Form der Vervielfiltigung zu beurteilen sind. Wenn auch

288 S. 0. RANT. 72.

289 Haberstumpf UFITA 95 (1983), 244.

290 S. 0. RANT. 80 und Kolle GRUR 1982, 454; Sieber BB 1983, 985. .

291 OLG Frankfurt vom 6. 11. 84 — 14 U 188/81, CR 1986, 20 ff. ~ Baustatikprogramm;
LG Kassel vom 21. 5. 81 — 8 O 8480, BB 1983({ 933-

292 Harte-Bavendamm (Fn. 214) § 42 RdNr. 221 und 190.

293 Kohler S. 60-80; Brutschke, Urheberrecht und EDV, 1972, S. 103-108; Axster/Axster
BB 1967, 611, Buchmiiller [Fn. 70) 8. 53 ff.

294 BGH vom 9. 5. 85 — I ZR 52/83, CR 1985, 31 ~ Inkassoprogramm. Ebenso v. Gamm
WRP 1969, 98.
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die Aussage des BGH sicherlich in vielen Fillen die rechtliche Situation zutref-
fend wiedergibt, darf nicht auer acht gelassen werden, dafl nicht selten eine an-
dere Beurteilung Platz greifen kann, so daf} diese Frage einer abschlieenden und
fiir alle Fille passenden Beantwortung nicht zuginglich ist. Wie sich das Verhilt-
nis zwischen den Software-Entwicklungsphasen urheberrechtlich konkret gestal-
tet, hingt namlich davon ab, ob das Ergebnis einer bestimmten Entwicklungsstufe
iiberhaupt dokumentiert wird, was nicht immer der Fall ist?*%, und wie detailliert
es ausgearbeitet und formuliert wird. Ferner ist es durchaus moglich, daf der
schopferische Abstand zwischen einer etwa im Pflichtenheft oder im Grobent-
wurf dokumentierten allgemeinen Problemlosung und der Programmbeschrei-
bung so grof ist, daf von einer Bearbeitung nicht mehr gesprochen werden kann,
sondern von einer freien Benutzung ausgegangen werden muBl. Generelle Pro-
blemldsungen, d.h. Algorithmen hoher Allgemeinheitsstufe, lassen nimlich im-
mer eine Vielzahl von Wahl- und Entscheidungsmdglichkeiten offen, wie sie zu
einem konkreten ablauffihigen Programm verfeinert werden kiénnen?9%.

Dies sei anhand des folgenden Beispiels erlautert:

Gegeben sei die Aufgabe, wie man von Miinchen nach Rom gelangt. Die generelle
Problemlésung moge lauten: Man nehme den Landweg iiber Kufstein, Innsbruck,
Brenner, Verona, Bologna, Florenz. Man kann sich leicht vorstellen, daR auf de-
ren Grundlage ausgearbeitete und an verschiedenen Bediirfnissen orientierte
Wegbeschreibungen vollig verschieden ausfallen kénnen. Fiir einen Manager, der
daran interessiert ist, moglichst schnell von Miinchen nach Rom zu gelangen,
wird es ausreichen, der obigen Wegbeschreibung Hinweise auf die zwischen den
Orten bestehenden Autobahnverbindungen hinzuzufiigen, so dafl die daraus re-
sultierende konkrete Problemlssung sich stark an die generelle anlehnt. Ganz an-
ders 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 Sehens-
wiirdigkeiten darstellt; diese wird daher in der Regel so viele konkrete Einzelhei-
ten enthalten und in Beziehung zueinander setzen, daf} die als Vorlage benutzte
generelle Problemlisung daneben ganz in den Hintergrund tritt.

Analoges gilt fiir die Programmentwicklung. Je nachdem wie der Programmierer
entsprechend der Bediirfnisse von verschiedenen Anwendern oder Anwender-
gruppen die Spielriume, die eine individuelle allgemeine Problemlssung offen
148¢t, nutzt, entscheidet es sich, ob der von ihm gefundene konkrete Algorithmus
so sehr der Vorlage verhaftet bleibt, daB sein Ergebnis sich als deren abhingige Be-
arbeitung darstellt, oder ob seine Losung so viele schipferische Elemente enthilt,
daB der iibernommene generelle Algorithmus daneben verblaft, was um so eher
angenommen werden kann, je allgemeiner der benutzte Losungsweg ist2%.

295 S. 0. RANTr, 27.
296 Goldschlager/Lister (Fn. 53) S. 31 ff.
297 Haberstumpf GRUR 1986, 233; Preuf (Fn. 73] D IV 2d cc.
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Weder Bearbeitung noch freie Benutzung ist in der Regel die Kodierung des Quel-
lenprogramms aufgrund der Programmbeschreibung, da hier meist kein Spiel-
raum fiir eigenschopferisches Gestalten mehr besteht; Ausnahmen sind aber
denkbar, wenn die Programmbeschreijbung Liicken aufweist und erginzt werden
muf. Die Ubersetzung des Quellenprogramms in das Objektprogramm kann da-
gegen keine schopferische Bearbeitung nach § 3 UrhG sein?*®, weil der Uberset-
zungsvorgang genau vom Ubersetzungsprogramm durch mechanisches Zuordnen
von Ausdriicken der einen Sprache zu den Ausdriicken der anderen gesteuert
wird.

Schopferische Bearbeitungen oder andere Umgestaltungen im Sinne von §23
UrhG auflerhalb der eigentlichen Programmentwicklung sind beispielsweise die
Anpassung eines Programms an die Besonderheiten spezieller Datenverarbei-
tungsanlagen oder seine Weiterentwicklung unter weitgehender Beibehaltung des
Problemlésungsteils, sowie die Anderung oder der Austausch einzelner Baustei-
ne?”. Eine Bearbeitung wird ferner in der Regel vorgenommen, wenn ein in einer
bestimmten Programmiersprache formuliertes Quellenprogramm in eine andere
Programmiersprache iibersetzt wird. Die einzelnen Programmiersprachen sind
namlich zur besseren Formulierung spezieller (mathematischer, wirtschaftlicher,
organisatorischer usw.) Probleme konstruiert. Die Ubersetzung eines komplizier-
teren Programms von einer Programmiersprache in eine andere besteht daher ana-
log der Ubersetzung von einer Kultursprache in eine andere’® und im Gegensatz
zur Ubertragung eines Quellenprogramms in den Objektcode nicht in der blofen
Ersetzung der Ausdriicke des Originaltextes durch bedeutungsgleiche Ausdriicke
der anderen Sprache. Eine solche Ubersetzung kann folglich nur mehr oder weni-
ger der Bedeutung des Ursprungstextes gleichkommen, da es keine allgemeingiil-
tigen scharfen Kriterien fiir Ubersetzungsgenauigkeit gibt?®!. Die Ubersetzung ei-
nes komplizierteren Textes ist in der Regel schipferisch, weil der Ubersetzer die
— thm 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. Offentliche Werkwiedergabe

Wenn auch das Recht zur korperlichen Verwertung (§ 15 Abs. 1 Nr. 1 und 2
UrhG) bei der Vermarktung von Software-Produkten eindeutig im Vordergrund
des Interesses steht, ist im Hinblick auf die kiinftige Entwicklung neuer Textkom-
munikationsdienste nicht auszuschliefen, daf auch dem Recht des Urhebers, das
Werk in unkérperlicher Form mittels Sendung der Offentlichkeit zuginglich zu
machen (§§ 15 Abs. 2, 20 UrhG), groferes Gewicht zukommen wird. Dem Endab-

298 Kohler S. 88.

299 Harte-Bavendamm (Fn. 214) § 42 RdNr. 221.
300 S. Haberstumpf (Fn. 90} S. 34.

301 v. Kutschera (Fn. 109) S. 297.
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nehmer kinnen Software-Erzeugnisse auch durch Datenferniibertragung, d. h. per
Drahtfunk oder drahtlos, iibermittelt werden; sofern dieser iiber sein Empfangs-
gerit eine Kopie herstellt, liegt eine Vervielfiltigung vor, ohne dafl das Senderecht
des Software-Urhebers in Anspruch genommen werden muf$s,

An einen Eingriff in das Senderecht kinnte aber gedacht werden, wenn bei einer
weiteren Verbreitung von Kommunikationsdiensten, etwa des Bildschirmtextes,
auch Software-Erzeugnisse fiir eine groRe Anzahl von Nutzern bereitgehalten
werden, bei denen ein mehrfacher Abruf praktisch zur gleichen Zeit moglich
ist3%3, Im einzelnen tauchen in diesem Zusammenhang noch so viele kldrungsbe-
diirftige Rechtsfragen auf, dafl eine abschlieBende urheberrechtliche Beurteilung
noch nicht méglich erscheint und die weitere technische Entwicklung abgewartet
werden sollte.

V. Schranken des Urheberrechts

Wie bei sonstigen Werken ist auch das Urheberrecht von Software-Schépfern in
vielfacher Hinsicht beschrinkt, und zwar zeitlich bis zu 70 Jahren nach dem Tod
des Urhebers {§ 64 Abs. 1 UrhGJ%, personlich nach Mafgabe der §§ 120 ff. UrhG
und rdumlich auf das Gebiet der Bundesrepublik Deutschland. Die wichtigste in-
haltliche Beschrinkung, im Interesse von Kunst und Wissenschaft schdpferische
Werke als Vorlage und Anregung frei benutzen zu diirfen, wurde bereits mehr-
fach dargestellt (s.0. RANr. 128 ff.). Unter den Vorschriften der §§ 45 ff. UrhG,
mit denen der Gesetzgeber das Urheberrecht zugunsten bestimmter Interessen be-
grenzt, ist vor allem § 53 UrhG besondere Aufmerksamkeit zu schenken. Nach
§53 Abs. 1 und 2 UrhG ist es grundsitzlich zuldssig, einzelne Vervielfiltigungs-
stiicke (bis zu 7 Exemplaren) zum privaten, eigenen wissenschaftlichen und son-
stigen eigenen Gebrauch sowie zur Aufnahme in ein eigenes Archiv herzustellen.
Davon macht der neu eingefithrte § 53 Abs. 4 S.2 fiir Datenverarbeitungspro-
gramme eine Ausnahme: Die Vervielfiltigung eines Programms fiir die Datenver-
arbeitung (§ 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG) oder wesentlicher Teile davon ist nur mit Ein-
willigung des Berechtigten statthaft. Nach den Vorstellungen des Gesetzgebers
soll auf diese Weise der Bildung eines Marktes fiir unerlaubte Programmkopien
entgegengetreten werden?3s,

Die insbesondere von Bauer3®¢ geduB8erten Zweifel an der Sinnfilligkeit der neuen
Regelung erscheinen nicht gerechtfertigt. § 53 Abs. 4 S. 2 UrhG spricht nur das

302 Unzutreffend insoweit Kindermann GRUR 1983, 156.

303 Katzenberger in Bullinger (Hrsg.), Rechtsfragen der elektronischen Textkommunika-
tion, 1984, S. 105 ff.; Schricker (Fn. 101} S. 221.

304 Die aus der langen Schutzdauer hergeleiteten Bedenken gegen die urheberrechtliche
Schutzfihigkeit von Software-Produkten (so z.B. Betten Mitt. 1984, 204 £.), sind unbe-
griindet, s. Ulmer/Kolle GRUR Int. 1982, 500.

305 Bericht der Abgeordneten Saurin und Stiegler, BTDrs. 10/3360, S. 19.

306 CR 1985, 8f.

70



Literatur 138 1II

Endprodukt der Programmentwicklung an, das in Gestalt des Quellenprogramms
und/oder Objektprogramms vorliegt, wobei unerheblich ist, ob es im Einzelfall
als reines Sprachwerk nach §2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG oder als Darstellung wissen-
schaftlicher oder technischer Art nach § 2 Abs. 1 Nr. 7 UrhG oder als Mischform
aus beiden Werkarten zu qualifizieren ist®’. Die Regelung macht nicht die Anfer-
tigung von Sicherungskopien und die Einspeicherung von geschiitzten Program-
men durch den rechtmifligen Erwerber einer Programmkopie unzuldssig, weil
dieser die erforderlichen Nutzungsrechte eingerdumt erhilt; er vervielfiltigt so-
mit mit Einwilligung des Urhebers (s.0. RdNr. 113, 125 {.].

Als Ausnahmevorschrift ist § 53 Abs. 4 S. 2 UrhG eng auszulegen. Das Verbot der
Vervielfiltigung zum privaten oder wissenschaftlichen Gebrauch ohne Einwilli-
gung des Urhebers bezieht sich daher nur auf Computerprogramme selbst, nicht
aber auf die daneben vertriebenen Begleitmaterialien und insbesondere nicht auf
die Dokumentationen, die im Laufe der Software-Entwicklung (z. B. Programmbe-
schreibung, Fein-, Grobentwurf, Pflichtenheft) entstehen®8. Die Herstellung ein-
zelner Kopien aus den der Kodierung vorgeschalteten Entwicklungsstufen bleibt
folglich unter den Voraussetzungen des § 53 Abs. 1 und 2 UrhG zulissig. Die Ge-
fahr der Bildung eines illegalen Marktes fiir Programmkopien besteht insoweit
nicht, weil die Umsetzung der Vorstufen in ablauffihige Programme mit einem
erheblichen Zeit- und Arbeitsaufwand verbunden ist. Programmierer und Wis-
senschaftler sind auf diese Weise in der Lage, fremde Problemldsungen als Vorla-
ge fiir eigenpersonliches Schaffen zu benutzen.
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