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berrecht

Der Begriff der ,Individualitit™ eines Computerprogramms ist
ein wichtiges Kriterium bei der Bewertung der urheberrecht-
lichen Schutzfihigkeit von Software. Die Priifung dieses juristi-
schen Tatbestandsmerkmals ist in Bezug auf den Programmcode
jedoch nicht trivial, da fiir einen Fachfremden auf den ersten
Blick schwer nachvoliziehbar ist, wo in einer Umgebung, die von
technischen Limitierungen und Vorgaben geprdgt ist, Platz fiir
eigenschipferischen Gestaltungsspielraum ist. Insoweit ist die
Annahme naheliegend, den Akt des Programmierens als deter-
ministisches Ergebnis seines Zwecks und seiner technischen Um-
gebung zu interpretieren, was jedoch nicht zwingend der tech-
nischen Realitit entspricht.

Vor diesem Hintergrund nimmt der vorliegende Beitrag das
Merkmal der Individualitdt zum Anlass, um eine grundlegende
Idee vom Akt des Programmierens zu vermitteln. Dazu soll der
technische Vorgang des Programmierens soweit analysiert wer-
den, dass sich Ankniipfungspunkte fiir den juristischen Begriff
der Individualitit bieten.

Zundichst wird die urheberrechtliche Relevanz der Individualitit
als juristischer Begriff dargestellt (1.). Danach werden die Schrit-
te, welche zur Herstellung von Software notig sind, erldutert und
gezeigt, welche Rolle der Akt des Programmierens dabei ein-
nimmt (I1.). Um Ansatzpunkte fiir Individualitit aufzuzeigen,
wird anhand von Programmierkonzepten dargelegt, inwiefern
beim Schreiben von Programmcode Handlungsspielraum besteht
oder sich Ergebnisse deterministisch ergeben (IIL.). Im Weiteren
werden Einflussfaktoren wie Konventionen und Vorgaben erliu-

tert (IV.) und im Ubrigen diskutiert, inwiefern diese die Indivi-
dualitit von Programmcode begrenzen konnen (V. und VI.).

l. Einleitung

bogosort(liste){

Wiederhole solange bis liste = nicht
sortiert {

mische liste

}

Bei diesen Codezeilen handelt es sich um einen Scherz. Es ist
ein Beispiel fiir einen besonders ineffizienten Sortieralgorith-
mus. Eine unsortierte Liste wird dabei so lange einfach neu ge-
mischt, bis die neu gemischte Liste durch Zufall sortiert ist.
Vergleichbar ist dies mit dem Sortieren eines Spielkartensta-
pels. Dabei wiirde der Stapel Karten so oft auf den Boden ge-
worfen und wahllos wieder aufgesammelt, bis er durch Zufall
sortiert aufgehoben wiirde. Es handelt sich um einen denkbar
schlechten und maximal ineffizienten Algorithmus. Es ist eine
Parodie eines Sortieralgorithmus, dessen Ziel es normalerweise
ist, eine sortierte Liste schnell und in moglichst wenig Arbeits-
schritten zu erstellen.

- Die Autoren danken Christian Straker, Wissenschaftlicher Mitarbeiter
des ITM, fiir die Unterstiitzung bei der Erstellung dieses Beitrags.
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1. Kreativer Akt

Was hat dies mit der Frage zu tun, inwieweit Programmierer
kreativ titig sind? Nun ja, der Erschaffer eines so vielschichti-
gen Scherzes muss doch nach landlaufiger Meinung zwangsliu-
fig kreativ sein, oder? Die Qualitit der Witze von beispielsweise
Mario Barth ist zweifellos mehr als fraglich, jedoch wiirde
selbst der grofite Kritiker nicht auf die Idee kommen, zu be-
haupten, dass das Schreiben dieser Witze keinen kreativen Akt
darstellt. Um den Bogosort-Witz oben zu erschaffen, war es
notig, das Problem der Sortieralgorithmen zu kennen sowie die
Vorliebe (bis hin zum Fetisch) von Programmierern, moglichst
effiziente Algorithmen zu schreiben. Dies wurde dann auf-
gegriffen, ins Gegenteil verkehrt und auf die Spitze getrieben.
Zweifellos ein kreativer Akt.

Auch wenn von einem Scherz fiir eine sehr spezielle Zielgruppe
nicht auf die Titigkeit des Code-Schreibens allgemein geschlos-
sen werden kann, zeigt es doch eines: Hinter Quellcode kénnen
potentiell individuelle oder kreative Gedanken stecken.

2. Urheberrechtliche Relevanz

Urheberrechtliche Relevanz erlangt die Fragestellung, inwiefern
das Programmieren eine kreative Titigkeit darstellt, im Rah-
men der Bestimmung der Schutzvoraussetzungen von Compu-
terprogrammen nach § 69a Abs. 3 UrhG. Neben den Voraus-
setzungen, dass sich das Computerprogramm als personliche
Schopfung des Urhebers darstellt, geistigen Gehalt hat und eine
gewisse Formgestaltung aufweisen muss, ist eine weitere (vor-
liegend relevante) Voraussetzung des § 69a Abs. 3 UrhG die In-
dividualitit des Computerprogramms. Besonders hohe Anfor-
derungen werden an dieses Merkmal indes nicht gestellt, auch
die kleine Miinze ist geschiitzt.! Individualitit verlangt keine
Kreativitat. Allerdings erfiillt kreativer Code jedenfalls die An-
forderungen der geforderten Individualitit. Entsprechend be-
schiftigt sich der Beitrag mit dem Merkmal der Individualitit.
Diese liegt bereits vor, wenn bestehende Gestaltungsspielraume
auf eine eigenpersonliche Art und Weise ausgenutzt werden,
insbesondere hinsichtlich Form und Art der Sammlung, Eintei-
lung und Anordnung des Materials bei der Problemanalyse,
der Erstellung des Datenfluss- und des Programmablaufplans.?

Die Untergrenze des Schutzes liegt bei einfachen, routinemifi-
gen Programmierungen, die jeder Programmierer auf eine glei-
che oder dhnliche Weise vornehmen wiirde, bei der bloflen
Ubernahme fremder Programmierleistungen, sowie bei Ergeb-
nissen, die sich schon aus der Natur der Aufgabe und aus rein
funktionalen Uberlegungen ergeben.?

3. Herangehensweise

Diese Aspekte des Begriffs der Individualitit von Computer-
programmen sind fiir sich genommen recht unbestimmt, wird
doch an die Tatigkeit des Programmierens angekniipft. Es wird
jedoch nicht genauer vermittelt, welcher Gestaltungsspielraum
sich fiir einen Programmierer bietet und was Programmier-
titigkeit ist, die fiir einen Programmierer als Routine bzw. als
banal bezeichnet werden konnte. Deshalb mochte der Beitrag
zunichst grundlegendes Wissen iiber die Titigkeit des Pro-
grammierens (2.) und Programmiersprachen als dem Hand-
werkszeug des Programmierers (3.) vermitteln, um im An-

schluss ein besseres technisches Grundverstindnis fiir das ur-
heberrechtliche Merkmal der Individualitit zu schaffen. Das
soll erreicht werden, indem anhand konkreter Beispiele auf-
gezeigt wird, wie trotz bestehender Vorgaben an den Program-
mierer diesem im Grunde eigenschopferischer Handlungsspiel-
raum verbleibt (4.) und wann die Grenze der Schutzfihigkeit
nicht erreicht wird (5.-6.).

II. Eingrenzung - Was ist Programmieren?

Um iiber die Individualitdt eines Computerprogramms zu spre-
chen, muss zunichst die genaue Titigkeit des Programmierens
eingegrenzt werden. Urheberrechtlich betrachtet ist das Pro-
grammieren ein Akt des Niederschreibens von Programm-
codes, die gegebenenfalls als Computerprogramme durch § 69a
Abs. 3 UrhG geschiitzt sind. Die Tatigkeit des ,Codens®, bzw.
»Code-Schreibens® ist dementsprechend synonym zum Pro-
grammieren zu verstehen. Die Erstellung von Software besteht
jedoch nicht ausschliefflich daraus, zu programmieren. Deshalb
soll zuniéchst erldutert werden, wie sich das Programmieren in
das Gesamtgefiige der Softwareherstellung einfiigt.

1. Fiinf Phasen

Die Herstellung von Software besteht allgemein aus fiinf Pha-
sen*: Problemdefinition, Anforderungsdefinition, Entwurf, Im-
plementierung und Testen.S

Bei der Problemdefinition wird das fachliche Problem umrissen.
Was soll mit dem Einsatz einer Software verbessert werden?
Dies kénnte beispielsweise (im grofien Maf3stab) ein ineffizient
organisiertes Warenlager sein oder (im kleinen Mafistab) eine
unsortierte Liste, welche in sortierter Form gebraucht wird.
Diese beiden Beispiele verdeutlichen, dass die logischen Schrit-
te bei der Erstellung einer komplexen Software und Losung ei-
nes kleinen technischen Problems im Wesentlichen die glei-
chen sind, auch wenn sich die Schritte in ihrer Komplexitit un-
terscheiden.

Ist das Problem klar definiert, miissen im Rahmen der Anfor-
derungsdefinition konkrete Anforderungen an die Software for-
muliert werden. Hierbei werden die Funktionen definiert, an-
hand derer die spitere Software das Problem 16st.¢ In Bezug auf
das Beispiel des Warenlagers miisste ein Warenwirtschaftssys-

tem z.B. die Fihigkeiten haben, den Lagerbestand anzuzeigen

1 OLG Diisseldorf, Urt. v. 25.11.2008, 1-20 U 72/06 = ZUM-RD 2009, 182
(186); Dreier in Dreier/Schulze, Urheberechtsgesetz, 5. Aufl. 2015, § 69a
Rz. 26.

2 KG, Urt. v. 6.9.2010 - 24 U 71/10 = ZUM-RD 2011, 544 (547}, Direier in
Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, 5. Aufl. 2015, § 69a Rz. 26.

3 OLG Diisseldorf, Urt. v. 27.3.1997 - 20 U 51/96 = CR 1997, 337 (338);
OLG Frankfurt, Urt. v. 9.9.1997 - 11 U 6/97 = CR 1998, 525 (526); OLG
Miinchen, Urt. v. 27.5.1999 = CR 1999, 688 (689); KG, Urt. v. 6.9.2010 -
24 U 71/10 = ZUM-RD 2011, 544 (547); Dreier in Dreier/Schulze, Urhe-
berrechtsgesetz, 5. Aufl. 2015, § 69a Rz, 27.

4 In Softwareprojekten kommen noch zusitzlich Phasen der betriebswirt-
schaftlichen Planung und des Projektmanagements hinzu. Diese sind
vorliegend jedoch nicht relevant.

5  Balzert, Lehrbuch der Software-Technik, 2001; McConnell, Code comple-
te — Deutsche Ausgabe der Second Edition., 2005, 5. 3; Van Vliet, Soft-
ware engineering, 3. Aufl. 2008, S. 11 ff.

6 Sommerville, Software Engineering 7.5, 8. Aufl. 2006, S. 67; McConnell,
Code complete - Deutsche Ausgabe der Second Edition, 2005, §. 37.
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oder einem Mitarbeiter beim Einsortieren neuer Ware helfen.
Bei einem kleineren Problem, wie dem Sortieren einer Liste,
wire die einzige Funktion, die das Programm enthalten muss,
eine Liste sortieren zu konnen.

Der Entwurf begibt sich auf die technische Ebene. Dabei wird
eine Architektur entwickelt, welche es erméglicht, die vorher
aufgestellten Funktionen technisch umzusetzen. Architektur
beschreibt dabei die Struktur, Anordnung und auch Kommuni-
kation der einzelnen Komponenten einer Software.” Mit Blick
auf die einzelnen Komponenten werden deren Ein- und Aus-
gabewerte definiert.® Ein Warenwirtschaftssystem wiirde etwa
aus einer Datenbank zur Speicherung des Bestandes, einem
Programmabschnitt zur Ausgabe des Warenbestandes und ei-
nem Programmabschnitt, welche bei Wareneingang das richti-
ge Regal zum Einsortieren ausgibt, bestehen. Bei der Sortierung
wiirde ein Programmabschnitt benotigt, welcher bei Eingabe
einer unsortierten Liste, eine sortierte Liste ausgibt. An dieser
Stelle wird noch kein Code geschrieben. Es wird aber festgelegt,
welcher Code geschrieben werden soll. Vergleichbar ist dies
mit dem Erstellen einer Losungsskizze in einer juristischen
Klausur. Auch hier wird das Problem (die Fallfrage) durch-
dacht, festgelegt, welche Priifungen bendtigt werden und auch,
was das Ergebnis dieser Priifungen sein soll. Der Inhalt der
Priifungen (also der ausgeschriebene Text des Gutachtens) ist
jedoch noch nicht geschrieben.

Erst in der Implementierungsphase ist tatsichliche Program-
mierarbeit, also das Schreiben von Code, an der Reihe. Der
Prograrnmierer setzt dabei die im Entwurf festgelegten Struktu-
ren um.’ Vergleichbar ist dies mit der Umsetzung einer Lo-
sungsskizze in ein ausformuliertes Gutachten. Die einzelnen ju-
ristischen Fragen sowie deren Ergebnis wurden schon in der
Losungsskizze formuliert. Der Weg von der Frage zum Ergeb-
nis muss jedoch nun ausformuliert werden.

Beim Testen wird iiberpriift, ob das Ergebnis der Implementati-
on wie gewiinscht funktioniert und den Anforderungen ent-
spricht.1?

Die beschriebenen Phasen bauen logisch aufeinander auf, was
jedoch nicht heif3t, dass jede Phase nur einmalig durchschritten
werden muss. Werden Probleme festgestellt, muss die Entwick-
lung ab der entsprechenden Phase, in welcher der Fehler ent-
standen ist, erneut durchlaufen werden. So stehen beispielswei-
se vor allem die Implementierung und das Testen im gegensei-
tigen Wechselspiel.

2. Vorgehensmodelle

In der professionalisierten Softwareherstellung haben sich ver-
schiedene Philosophien und Vorgehensmodelle herausgebildet.
Die in der Praxis angewendeten Vorgehensmodelle unterschei-
den sich im Wesentlichen in der Abfolge der einzelnen Phasen.
Im klassischen Wasserfall-Modell werden Phasen einmalig und
chronologisch ausgefiihrt.!? Bei agilen Methoden wie SCRUM
werden die aufgestellten Anforderungen in mehrere Pakete zu-
sammengefasst, welche jeweils einzeln abgearbeitet werden und
die Anforderungen immer wieder neu evaluiert.'* Der Vorteil
von agilen Methoden liegt in der Vermeidung von Missver-
stindnissen bei der Anforderungserstellung. Sie sind jedoch
auch aufwendiger als z.B. die klassische Wasserfall-Methode.

Der fixierte Programmcode ist folglich ein Ergebnis aus den
vorherigen Phasen. Mit Blick auf die Frage ob das Programmie-
ren, also die Implementierung selbst, individuelle Freiheiten
lisst, muss im Folgenden untersucht werden, inwieweit sich die
Implementation deterministisch durch die vorherigen Schritte
ergibt.!4

lll. Grundkurs Programmiersprachen

Die Beantwortung der Frage, ob Individualitdt beim Schreiben
eines Programmcodes vorliegt, erfordert die nihere Auseinan-
dersetzung mit der Struktur eines Codes. In diesem Text wird
ein Pseudocode verwendet. Die genaue Syntax unterschiedli-
cher Programmiersprachen unterscheidet sich im Detail. Bei
den folgenden Befehlen handelt es sich jedoch um sehr grund-
legende logische Konstrukte, welche in allen gidngigen imperati-
ven Programmiersprachen (z.B. Java, C++, Python) verwendet
werden.

Imperative Programmiersprachen werden sog., weil ihre Code-
zeilen einer Maschine Befehle zu einer Aktion geben', bei-
spielsweise: x= 142 (,,schreibe in x das Ergebnis von 142°). Sol-
che Befehle werden mithilfe von Schleifen und Bedingungen so
lange verkettet, bis die gewiinschte Funktion entsteht.!® ,x* ist
dabei eine Variable. Hinter einer Variable kann ein Wert ge-
speichert werden, um ihn spiter zu bearbeiten oder auszule-
sen.'’ In ,x“ wire in diesem Fall die Zahl ,,3“ gespeichert.

Beim Ausfithren werden die Anweisungen von oben nach un-
ten gelesen und ausgefiihrt.

1. Schleifen

Eine Schleife gibt den Befehl, alles innerhalb der Schleife zu
wiederholen. In diesem Text kommen ,Wiederhole x Mal
(For-Schleife) und ,Wiederhole bis“ (While-Schleife) vor. Je

7 Sommerville, Software Engineering 7.5, 8. Aufl. 2006, 8. 67; McConnell,
Code complete - Deutsche Ausgabe der Second Edition, 2005, 5. 42 ff.

&  McConnell, Code complete - Deutsche Ausgabe der Second Edition,
2005, S. 85 ff.

9 Van Vliet, Software engineering, 3. Aufl. 2008, S. 13; Sommerville, Soft-
ware Engineering 7.5, 8, Aufl. 2006, S. 65.

10 Van Viiet, Software engineering, 3. Aufl. 2008, S. 13; Sommerville, Soft-
ware Engineering 7.5, 8. Aufl. 2006, S. 65.

11 Sommerville, Software Engineering 7.5, 8. Aufl. 2006, S. 63 ff.

12 Sommerville, Software Engineering 7.5, 8. Aufl. 2006, S. 65.

13 Hierzu umfassend RapstorffiWiechmann, Scrum in der Praxis, 2012; Kent
Beck et al., Manifest fiir agile Softwareentwicklung, 2001, abrufbar unter:
http://agilemanifesto.org/iso/de/principles.html.

14 Zweilellos inleressant ist auch die Frage, ob es sich beim Erstellen der
Anforderungsdefinition oder dem Entwurf um einen kreativen Akt han-
delt, welche hier jedoch nicht behandelt werden soll.

15 Genauer gesagt ist imperativ kein festes Attribut. In den meisten géngi-
gen Programmiersprachen ist auch die sog. funktionale Programmierung
moglich, jedoch wurden diese Sprachen hauptsichlich fir imperative
Programmierung entwickelt, s. insofern https://docs.microsoft.com/en-
us/dotnet/csharp/programming-guide/concepts/ling/functional-pro-
gramming-vs-imperative-programming; Henning, Handbuch Program-
miersprachen, 2007, §. 15.

16 Ullenboom, Java ist auch eine Insel, 12. Aufl. 2016, S.113; Henning,
Handbuch Programmiersprachen,2007, S. 13 f.

17 Ullenboom, Java ist auch eine Insel, 12. Aufl. 2016, S. 129; Gordon, Pro-
gramming language theory and its implementation, 1988, S. 4 f; Erwig,
Grundlagen funktionaler Programmierung, 1999, S. 25 ff.



4 IT und Software - Aufsatze

CRin018

Hoeren/Wehkamp - Individualitét im Quellcode? Softwareschutz und Urheberrecht

nach Programmiersprache existieren auch noch andere Schlei-

fen.

Die ,Wiederhole x Mal®, also die For-Schleife, wiederholt den
Vorgang, der innerhalb der Klammern angegeben ist, fiir genau
eine angegebene Anzahl.'® Folgender Algorithmus zahlt z.B. bis
3:

Wiederhole 2 mal{

w=x+1

}

Die ,Wiederhole bis®, also die While-Schleife, wiederholt eine
Aktion, bis eine bestimmte Bedingung eigetreten ist.! Ein Bei-
spiel ist der bereits erwihnte Bogosort, wobei die Liste so oft
neu gemischt wird, bis sie sortiert ist.

2. Verzweigungen

»Wenn dann“-Anweisungen fithren einen Code innerhalb ihrer
Klammern aus, wenn eine Bedingung erfiillt ist.?® Vergleichbar
mit Tatbestand und Rechtsfolge:

Wenn Tathestand=erfiillt {

mache Rechtsfolge}

Damit bei komplexen Programmen kein mehrere tausend Zei-
len langer, in sich selbst verschachtelter Code geschrieben wer-
den muss, ist es moglich, den Code modular zu schreiben und
ihn aufzurufen. Ein in sich abgeschlossener Code-Teil, welcher
aufgerufen werden kann, wird hier als Routine?! bezeichnet.
Wenn innerhalb einer Routine also eine andere Routine auf-
gerufen wird, wird der Programmcode der aufgerufenen Routi-
ne ebenfalls ausgefiihrt.?2 Vergleichbar wire dies etwa mit dem
Verweisen auf ein anderes Kapitel in einem Buch.

Vertrag zustandegekommen|
Wenn (Angebot=Vorhanden &

Annahme = vorhanden & Angebot=Annahme) {
Vertrag zustandegekcmmen=wahr}

}

Angebot{

Wenn (Willenserkl&rung=Vorhanden)

Angebot=Vorhanden}
}
Annahme {

Wenn{Willenserkl&rung=vorhanden}

Annahme=Vorhanden}
}
Willenserkl&rung{
Wenn Geschdftswille= Vorhanden{

Willenserkl&rung = Vorhanden]

Der abige Pseudocode priift, ob ein Angebot zustande gekom-
men ist. Theoretisch kénnte die komplette Priifung, inklusive
der Willenserklarung, in der Priifung ,Vertrag zustande ge-
kommen® durchgefithrt werden. Durch das Gliedern in ver-
schiedene Unterpriifungen ergibt sich jedoch eine Reihe von
Vorteilen. Zum einen wird der Code iibersichtlicher: Es ist
leichter, nachzuvollziehen, was gerade getan werden soll, ohne
sich in Details zu verlieren. Zum anderen — und das ist der ent-
scheidende Vorteil - wird der Code wiederverwendbar, Fiir ein
Problem, das ofter vorkommt, muss so nicht mehrere Male der
gleiche Code geschrieben werden. Beim obigen Beispiel muss
jeweils gepriift werden ob, es sich beim Angebot und bei der
Annahme und eine Willenserklarung handelt. So kann die
Routine ,,Willenserklirung® jeweils bei den Priifungen zum
Angebot und zur Annahme aufgerufen werden.?

IV. Programmieren ist eine Reihe von Entscheidun-
gen

Wo bleibt nun der individuelle Part auf Seiten des Program-
mierers? Wo bleibt dem Programmierer eigenschopferischer
Gestaltungsspielraum? Und wann ist seine Tétigkeit banal bzw.
derart {iblich, dass sie nicht mehr als individuell angesehen
werden kann? Wie ist es zu bewerten, wenn die Funktionen,
die der Code implementieren soll, ihm doch vorgegeben sind
und er nur noch die technischen Befehle in die richtige Reihen-
folge bringen muss, um die Funktion technisch zum Leben zu
erwecken?

Dies ist nicht ganz so einfach zu beurteilen. Auch wenn die
Funktionen des Codes genau vorgeschrieben sind, gibt es nahe-
zu unendlich viele Umsetzungsmoglichkeiten, um das ge-
wiinschte Ergebnis in Form des Endprogrammes zu erreichen.

1. Computerprogramm als Sprachwerk

In §2 Abs.1 Nr.1 UrhG wird ein Computerprogramm als
Sprachwerk eingeordnet.* Die Analogie zum Sprachwerk ist

18 Ullenboom, Java ist auch eine Insel, 12. Aufl. 2016, . 183 f; Hajji, Perl,
2. Aufl. 2000, S. 42; Ein Beispiel fiir die Benutzung in der ilteren Pro-
grammiersprache Turbo Pascal, Schilles, Das grofle Buch zu Turbo &

Borland Pascal 7.0, 1. Aufl. 1993, S, 247 ff.

19 Gordon, Programming language theory and its implementation, 1988,
S. 6; Ullenboorn, Java ist auch eine Insel, 12. Aufl. 2016, S. 179 (T

20 Gordon, Programming language theory and its implementation, 1988,
S. 6; Ullenboom, Java ist auch eine Insel, 12. Aufl. 2016, S, 171 IT; Kiihne!,
Visual C# 2008, 4. Aufl. 2008, S, 113; ein Beispiel fiir die Benutzung in
der dlteren Programmiersprache Turbo Pascal: Schélles, Das grofie Buch
#u Turbo & Borland Pascal 7.0, 1. Aufl, 1993, S. 221 T,

21 Routine ist hier ein technischer Begriff. Nicht zu verwechseln mit ,,Routi-
ne* oder ,routinemafliger” Programmierarbeiten im juristischen Sinn.

22 Lahres/Rayman, Objeklorientierte Programmierung, 3. Aufl. 2016, S, 31.

23 Basierend auf dem Bedarf an strukturiert nachvollziehbarem Code und
Wiederverwendbarkeit ist das Paradigma der Objektorientierung entstan-
den, welches von nahezu allen gingigen Programmiersprachen befolgt
wird. Ein genaueres Verstindnis der Objektorienticrung ist fiir diesen
Aufsatz jedoch nicht notwendig und wiirde den Umfang iiberschreiten.
Hierzu aber ndher Lahres/Rayman, Objektorientierte Programmierung,
3. Aufl. 2016, 8. 30 ff.

24 BGH, Urt v, 3.3.2015 - I ZR 111/02, GRUR 2005, 860 (861) = MMR
2005, 845 (846) - Fash 2000; OLG Frankfurt, Urt. v, 27.1.2015 - 11 U 94/
13, GRUR 2015, 784 (787) = ZUM 2015, 497 (501) - Objektcode; Loewen-
heim in Schricker/Loewenheim, Urheberrecht 5, Aufl. 2017, § 2 Rz, 143
mit weiteren Nachweisen.
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vor allem in Bezug auf den Programmcode selbst sehr passend.
Auch die natiirliche Sprache besitzt mit ihrer Grammatik ein
festes Regelwerk, welches befolgt werden muss, um einen rich-
tigen und verstindlichen Satz formulieren zu kénnen. Beim
Programmieren ist dies die Syntax der verwendeten Program-
miersprache.”® Wenn eine bestimmte Tatsache durch einen
Satz beschrieben werden soll, gibt es jedoch auch innerhalb die-
ses eigentlich starren Regelwerks nahezu unendlich viele Mog-
lichkeiten, einen grammatikalisch richtigen Satz zu bilden, der
dieselbe Aussage hat. So kann die Tatsache, dass ein Baum
grof ist, folgendermaflen ausgedriickt werden: ,Der Baum ist
grofl“, ,,Grof ist der Baum®“ oder ,Beachtlich, die Grofle des
Baums®. Die Liste lasst sich unendlich lang fortfiihren. Beim
Programmieren verhilt es sich sehr ahnlich. Zwar ist die Funk-
tion, die ein Programm erfiillen soll, genau wie die Aussage ei-
nes Satzes, im Vorhinein vorgegeben. Die Programmiersprache
hat eine bestimmte Syntax und die technische Umgebung setzt
ihr Grenzen, jedoch gibt es trotzdem unendlich viele Méglich-
keiten, diese im Programmcode umzusetzen. Dieses soll an-
hand der folgenden Beispiele weiter verdeutlicht werden.

2. Beispiel 1 ,Hallo"

Selbst bei sehr simplen Aufgaben gibt es mehrere Umsetzun-
gen. Allein fiir eine Funktion, wie ,Schreibe 5 Mal ,,Hallo" auf
den Bildschirm®, gibt es mehrere Maglichkeiten, Schleifen zu
verschachteln.

Wiederhole 5 malf{
Schreibe ,Hallo"

Oder eine andere Maglichkeit:

Zihler = O

Wiederhole so lange bis Z&ihler=5{
Schreibe ,Hallo"™
Z&hler =
}

Zdhler + 1

Das Ergebnis ist dasselbe, jedoch ist der Weg dorthin ein ande-
rer.

3. Beispiel 2: ,VerhaltnismaMigkeitspriifung”

Fiir ein weiteres Beispiel wird die Verhiltnismafigkeitspriifung
einmal als Pseudo-Code umgesetzt:

Verhiltnismibigkeit{
wenn legitimer_Zweck = wahr{
{wenn Geeignetheit = wahr{
wenn Erforderlichkeit=wahr{
wenn Angemessenheil = wahr{
Verhdltnismabigkeit= wahr}
sonst {
Verhiltnismibigkeit = falsch
} sonst {
Verhiltnismibigkeit = falsch
} somst (
Verhiiltnismibigkeit = falsch
} sonst {

Verhiltnism4Bigkeit = falsch}
}

Eine zweite Mglichkeit, genau das Gleiche zu priifen, lautet:

Wenn legitimer Zweck = wahr UND Geeignetheil = wahr
UND Erforderlichkeit =wahr UND Angemessenheit = wahr {

VerhiltnismaBigkeit = wahr
}
sonst {

VerhaltnismaBigkeit=falsch}

Im Ergebnis sind auch hier beide Algorithmen gleich. Was sie
jedoch unterscheidet, ist die Art, mit der die einzelnen Unter-
priifungen aufgerufen werden. Wihrend im ersten Beispiel alle
Priifungen nacheinander abgefragt werden und sich so eine
verschachtelte Bedingungsstruktur ergibt, biindelt das zweite
Beispiel die Abfragen zu einer grofien Bedingung. Logisch ist
beides. Im Gutachtenstil werden die Punkte schliefilich auch
nacheinander abgearbeitet, jedoch kommt es darauf an, dass
am Ende alle Voraussetzungen erfiillt sind.

Diese Beispiele — nur zwei von vielen - zeigen auf, dass selbst
wenn die Funktion eines Programmcodes vorher definiert wor-
den ist, der Programmierer trotzdem mehrere Moglichkeiten
der Umsetzung hat. In der Praxis muss ein Programmierer
demnach stindig unterschiedliche Optionen gegeneinander ab-
wigen und entscheiden, welche die geeignetste ist.

Ebenfalls wird aufgezeigt, dass die Anzahl der Codezeilen we-
nig iiber den Funktionsumfang aussagt. Wihrend in unseren
Beispielen beide Male das Ergebnis identisch war, war jeweils
eine Méglichkeit langer als die andere.?¢

In Bezug auf die Urheberrechtsfihigkeit des Programmcodes
bedeutet dies Folgendes:

25 Vgl Deselby, Journal of dyslectic programming 13 (2017), 131 ff,

26 Zum Sinn der Metrik ,Lines of Code" https://www.computerwoche.de/a/
lines-of-code-umstrittener-massstab-fuer-dv-produktivitaet, 1 138781;
Auch im Fall Google vs. Oracle wurde die Anzahl an kopierten Codezei-
len als Argument herangezogen: https://www.golem.de/news/oracle-vs-
google-wie-viel-fair-use-steckt-in-11-000-codezeilen-1605-12083 Lhtml.
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Hoeren/Wehkamp - Individualitdt im Quellcode? Softwareschutz und Urheberrecht

Die vom Tatbestand des § 69a Abs. 3 S. 1 UrhG vorausgesetzte
JIndividualitdt® diirfte in Anbetracht der verschiedenen Um-
setzungsmoglichkeiten und der Auswahl, die dementsprechend
beim Programmieren getroffen werden muss, und des hieraus
folgenden eigenschopferischen Gestaltungsspielraum des Pro-
grammierers regelmiBig gegeben sein, Auf andere Giitekrite-
rien, insbesondere qualitativer oder @sthetischer Art, kommt es
schon nach dem Wortlaut von § 69a Abs. 3 S. 2 UrhG nicht an.

4. Subjektive und objektive Praferenzkriterien sowie
Qualitat

Es gibt jedoch subjektive und objektive Kriterien, warum die
eine oder andere Moglichkeit bevorzugt wiirde.?” So ist die ers-
te Maoglichkeit des Pseudocodes in Beispiel 2 wesentlich un-
iibersichtlicher. Wenn ein Auflenstehender oder der Program-
mierer selbst nach einiger Zeit nachvollziehen méchte, welche
Codesequenz welche Funktion implementiert, ist es wichtig,
dass der Code lesbar und nachvollziehbar bleibt.% Stark ver-
schachtelte Wenn-dann-Priifungen sind dabei dhnlich hinder-
lich wie ein Satz in natiirlicher Sprache mit mehreren Neben-
sitzen. Programmierer sind demnach stetig gefordert, zwar
eine Funktion zu gewihrleisten, jedoch auch einen sauberen
Stil beizubehalten, um Nachvollziehbarkeit zu ermdoglichen,

Fiir sich allein genommen stellen solche Entscheidungen keine
grofie Herausforderung dar und sind auch kein Kriterium fiir
Individualitit. Die Summe dieser Entscheidungen ist es aller-
dings, welche die Qualitit eines Codes ausmacht. Auch der in-
dividuelle Stil eines Programmierers lidsst sich dadurch ablesen.

Im Ergebnis kann man das Code-Schreiben auch mit dem Ver-
fassen eines wissenschaftlichen Textes vergleichen. Die Aus-
sagen eines solches Textes sind im Vorhinein durch die Fakten
vorgeben, Bei der Fassung in Sprache gibt es allerdings unbe-
grenzte Moglichkeiten, um einen grammatikalisch richtigen
Satz mit derselben Aussage zu formulieren. So kénnen zwei
Texte, die auf den gleichen Fakten basieren und die gleichen
Schliisse daraus ziehen, unterschiedlich und dementsprechend
individuell sein.

V. Jeder Codeschnipsel individuell?

Ist demnach jeder Programmcode individuell? An dieser Stelle
kann noch einmal eine Analogie zur natiirlichen Sprache gezo-
gen werden, denn hier ist nicht jeder Satz gleich Literatur und
genieft den Schutz des Urheberrechts. Grenzfille wie z.B.
Tweets haben die Rechtsprechung bereits beschiftigt.*

Es gibt durchaus Codeausschnitte, die tatsichlich nur aus Be-
fehlen bestehen, welche durch den Zusammenhang zwingend
sind?%:

Beispielhaft kann hier die Verbindung zu einer Datenbank?!
genannt werden. Wird in einem Programm eine Datenbank ge-
nutzt, muss mit dieser zunichst eine Verbindung aufgebaut
werden. Dafiir stellt die Datenbank Schnittstellen zur Ver-
fiigung, welche vom Programmierer angesprochen werden
konnen. Soll nun eine Routine? erstellt werden, um eine Ver-
bindung herzustellen, wird es aus dem simplen Aufrufen von

Schnittstellenroutinen bestehen. Auch ist das Schreiben einer

solchen Routine bereits fiir einen weniger erfahrenen Program-
mierer banal, was durchaus als Indiz fiir ein eher geringes Maf}

an grundsitzlich moglicher Individualitit gewertet werden
kann.

Die Befehle, um eine Verbindung aufzubauen, sind durch die
Schnittstelle der Datenbank vorgegeben.

Ohne sich den Code selbst anzuschauen und seine Funktion zu
verstehen, ist es jedoch schwer festzustellen, ob ein Code nur
durch das simple Aufrufen von notigen Befehlen besteht.** So
ist z.B. die Zeilenanzahl allein wenig aussagekriftig. Zwar wire
die Wahrscheinlichkeit, dass der Code auf einer simplen Basis
beruht, bei einer Routine eines tausend Zeilen langen Codes
eher gering, sie wiire gleichwohl nicht zwingend auszuschlie-
fBen.

VI. Best Practices und Vorgaben - Individualitatskil-
ler?

Bis hierhin wurde herausgearbeitet, dass es beim Programmie-
ren Freiheiten gibt, wodurch Programmierer fiir ein und diesel-
be Funktion unterschiedliche Codes schreiben kénnen. Fiir
Personen, die Individualitdt als eine positive Eigenschaft emp-
finden, ist dies eine gute Nachricht. So zeigt es doch, dass auch
in der kalten und sterilen Welt der Maschinen Platz fiir
Menschlichkeit ist. Fiir die Softwareentwicklung ist dies aber
durchaus ein Problem. Denn, wie bereits beschrieben, gibt es
durchaus objektive und subjektive Bewertungskriterien fiir
Codes. Was fiir Menschen gilt, gilt nicht zwangsldufig fiir
Codes: Nicht jeder Code ist schon in seiner Andersartigkeit.

Wie schon erkldrt ist eines der wichtigsten Kriterien fiir Code-
qualitdt’* seine Verstindlichkeit. Sogar ein selbstgeschriebener
Code ist nach einiger Zeit schwer nachvollziehbar’>, Bei Soft-
ware-Projekten, bei denen mehrere Programmierer {iber linge-
re Zeit zusammenarbeiten, wird es natiirlich viel schwieriger,
Deshalb haben sich beim Programmieren sog. ,,Best Practices”

27 Hierzu gab es bereits frith einen Beitrag von Hoare, Software: Practice
and Experience, Issue 2, 1972, 103 ff.

28  Zokaites, Writing understandable code. SOFTWARE DEVELOPMENT-
SAN FRANCISCO-, Issue 1, 2002, 48 {f.,, abrufbar unter: http://koti.tamk.
fi/~jaalto/course/coding-style/article/writing-understandable-code.pdf;
Hoare, Software: Praclice and Experience, Issue 2, 1972, 103 ff; Sun Mi-
crosystems, Java Code Conventions, www.oracle.com/technetwork/java/
codeconventions-150003.pdf.

29 Hierzu: LG Bielefeld, Beschl. v. 3.1.2017 - 4 O 144/16.

30 Zu den damit verbundenen weltbewerbsrechtlichen Problemen Hoeren/
Vossen, Softwareverletzung, GRUR 2018 (Erscheinen in Vorbereitung).

31 Hier ist der Begriff Datenbank im technischen Sinne gemeint. Ein Daten-
banksystem ist dabei eine Software, welche elektronische Daten verwaltet.

32 An dieser Stelle eine kurze Begriffsabgrenzung zwischen Routine und
Programm: Eine Routine ist ein Teil eines Programms, welches eine in
sich geschlossene Aufgabe erfiillt. Ein Programm besteht demnach aus ei-
ner oder mehreren Routinen. Siehe Abschnitt Modulare Schreibweise, s.
3.)ck

33 Es cxisticren bestimmte Metriken, um die Komplexitit von Programm-
code zu bewerlen, Hierzu: Kafura/Reddy, |EEE Transactions on Software
Engineering, 1987, Issue 3, 335 ff. Solche Metriken kénnen allerdings nur
Niherungswerte und Indizien fiir die subjektiv vom Menschen wahr-
genommene Komplexitit,

34 Weitere Qualititsmerkmale fiir Code sind w.a, Effiziens oder vollstindi-
ges Fehlerhandling. Hierzu Martin, Clean Code, 2009, S. 35 ff. Hier fo-
kussieren wir uns auf die Verstindlichkeit, da es sich auch fiir Nicht-
Techniker am leichtesten nachvollzichbar ist.

35 Siehe dazu Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, 6. Aufl. 2017, S. 343 ff.



ar

CR 12018

etabliert.? Einige davon haben sich iiber die Zeit als Konventi-
on ergeben, andere wurden explizit erdacht. So sollen beispiels-
weise Variablenbezeichnungen méglichst sprechend und ver-
standlich sein.” Auch verschachtelte Bedingungen wie oben
dargestellt wiirden von den meisten Programmierern als un-
schén angesehen und moglichst vermieden werden.®® Viele
Projekte haben dariiber hinaus Programmierleitfiden, in denen
bestimmte Vorgaben enthalten sind*, z.B. zur Bezeichnung
von Routinen und Variablen* Um solche Konventionen
durchzusetzen, gibt es in grofieren Projekten meist sog. Code
Reviews, bei denen der geschriebene Code von einem zweiten
Programmierer gegengepriift wird und bei einem Verstof§ oder
mangelnder Qualitit an den urspriinglichen Autor zuriickgege-
ben wird.4!

Solche Konventionen engen den Handlungsspielraum beim
Programmieren weiter ein. Hier muss im Einzelfall gepriift
werden, ob noch von Individualitit gesprochen werden kann.

VII. Fazit

Es gibt unzihlige Méglichkeiten, einen Programmcode zu
schreiben, um eine Funktionalitit umzusetzen. Diese Méglich-
keiten werden durch Syntax der Programmiersprache, verfig-
bare technische Infrastruktur, angesteuerte Drittprogramme,
Konventionen sowie Stilvorgaben eingeschrinkt. Ist das Code-
Schreiben auch in diesem Rahmen ein individueller Akt? Es
kommt darauf an, inwieweit der Programmierer innerhalb des
ihm vorgegebenen Rahmens selbst Entscheidungen bei der
»Formulierung® treffen konnte. Dabei ist nicht eine cinzelne,
sondern die Summe der Entscheidungen ausschlaggebend.

Rechtsprechung

OLG Koln: Keine geschaftliche Nutzung einer 0SS-
Marke bei Fehlen einer Gewinnerzielungsabsicht

MarkenG SS 26, 49 Abs. 1, § 55 Abs. 1

Eine Wort-/Bildmarke, die auf Internetseiten zur Kennzeichnung ei-
ner Open-Source-Software genutzt wird, wird dadurch nicht in
rechtserhaltender Weise im geschaftlichen Verkehr benutzt, wenn
der Markeninhaber neben der kostenlosen Zurverfiigungstellung
seiner Software keinerlei weitergehende geschéftliche Tatigkeit ent-
faltet wie etwa die Erbringung kostenpflichtiger Supportdienstleis-
tungen oder sonstiger Serviceleistungen im Zusammenhang mit
der Software. (amtl)

OLG Kdin, Urt. v. 30.9.2016 - 6 U 18/16
(LG Kdin, Urt. v. 12.1.2016 - 810 78/15)
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36 Wilson/Aruliah/Brown et. al., Best practices for scientific computing,
PLoS biology 2014, (1).

37  Martin, Clean-Code, 2009, S. 45 ff.

38 Martin, Clean-Code, 2009; McConnell, Code complete - Deutsche Aus-
gabe der Second Edition, 2005, 5. 629 f.

39 Zur Notwendigkeit der Uberlassung der Dokumentation im Software-
erstellungs-Projekt BGH, Urt. v, 20.2.2001 - X ZR 9/99, NJW 2001, 1718
(1719); BGH, Urt. v, 30.1.1986 - T ZR 242/83, NJW 1947, 1259; BGH,
Urt. v. 4.11.1992 - VIII ZR 165/91, NJW 1993, 461 (462); dhnlich OLG
Koln, Url, v. 14,2.1997 — 19 U 205-96 = NJW-RR 1998, 343 (fiir Software-
iiberlassung).

40  McConnell, Code complete - Deutsche Ausgabe der Second Edition,
2009, 5. 66.

41 McIntosh/Kamei/Adams et. al., The impact of code review coverage and
code review participation on software quality, A case study of the qt,
VTK, and ITK projects, 11th Working Conference on Mining Software
Repositories (MSR 2014), 192 ff.

Aus dem Sachverhalt:

L. Der Beklagte ist Inhaber der (...) deutschen Wort-/Bildmarke
Nr. (...). Die Benutzungsschonfrist lief am 30.6.2015 ab. Am
1.7.2015 stellte die Kligerin einen Loschungsantrag, welchem
der Beklagte widersprach.

Die Kldgerin hat die Ansicht vertreten, dass die Marke des Be-
Kklagten wegen Verfalls 1schungsreif sei, weil der Beklagte diese
nach ihrer Eintragung innerhalb eines ununterbrochenen Zeit-
raums von fiinf Jahren fiir die Waren, fiir die die Marke einge-
tragen ist, nicht rechtserhaltend benutzt habe. Dies habe eine
Internetrecherche ergeben. Es werde mit Nichtwissen bestrit-
ten, dass das Open-LIMS System iiberhaupt eine Software dar-
stelle und nicht nur ein paar Bilder eines Graphikprogramms.
Selbst wenn es sich um eine Software handeln sollte, bleibe
fraglich, ob eine relevante Zahl verschiedener Personen in
Deutschland die Seite angesehen und die ,Software” herunter-



