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zulissige — Beschrinkung des Wirkungsfeldes des 6ffent-
lich-rechtlichen Rundfunks zu denken, wie ctwa der Ver-
zicht auf kommerzielle Werbung in seinen Programmen:

Der dffentlich-rechtliche Rundfunk war existentiell noch
nie angewiesen auf Werbeeinnahmen, um seinen F inanz-
bedarf zu decken.’6 Er ist dies heute noch viel weniger,
denn die Umstellung seiner Finanzierung von der Rund-
funkgebiihr auf den geriteunabhéngigen Haushaltsbeitrag
hat neben einer Verstetigung zusitzlich zu einer Vermeh-
rung seiner Einnahmen gefiihrt.”” Auf Werbeeinnahmen
kénnte so nun jedenfalls nach dieser Reform der Rund-
funkfinanzierung verzichtet werden, wie dies von der Sa-
che her schon immer geboten war. Denn die Werbefinan-
zierung setzt den dffentlich-rechtlichen Rundfunk bezogen
auf die Orientierung an Zielgruppen und Einschaltquoten
den gleichen Fehlanreizen aus, denen die privaten Sender
ausgesetzt sind.”® Die Daseinsberechtigung des 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunks ergibt sich jedoch allein aus seiner
Funktion, als ein Gegengewicht zu den privaten Veranstal-
tern ein Leistungsangebot hervorzubringen, das einer an-
deren Entscheidungsrationalitiit folgt als der der markt-
wirtschaftlichen Anreize und das damit eigene Mdoglich-
keiten der Programmgestaltung eréffnet.” Die Budgets der
werbetreibenden Wirtschaft wiirden bei einem Werbever-
zicht des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks so wieder zu
einem Teil auch der privaten Presse zugutekommen,* die
auf der Basis einer dann verbesserten wirtschaftlichen
Ausstattung mit Informationsangeboten in gedruckter wie
in elektronischer Form dem Unwesen der Falschnachrich-
ten entgegen treten konnte. Eines Ausbaus der pressedhn-
lichen Onlineangebote der offentlich-rechtlichen Rund-
funkanstalten mit der Folge der weitgehenden Verdrin-
gung der privaten Presse aus der deutschen Medienland-
schaft bedarf es dafiir nicht, vielmehr setzt der objektiv-
rechtliche Gehalt der Garantie der Freiheit der Presse in
Art. 5 Abs. 1 S.2 GG eine Grenze.

IV. Ausblick

Die Unentbehrlichkeit einer freien, regelmifiig erschei-
nenden politischen Presse fiir die moderne Demokratie
wird von der Politik bei jeder Gelegenheit betont, Ein-
schrinkungen der Pressefreiheit und Angriffe auf Journa-
listen in anderen Lindern werden scharf verurteilt. Der
hohe Wert einer freien Presse ist jedoch auch dann ins
Bewusstsein zu rufen, wenn unter der freiheitlichen Ord-
nung des Grundgesetzes dic Freiheit der Presse gefahrdet
wird, wie dies durch die geforderte Ausweitung &ffent-
lich-rechtlicher presseihnlicher Angebote geschieht, seien
es die Onlineangebote der Gemeinden, seien es dic Online-
angebote des dffentlich-rechtlichen Rundfunks. Denn alles
das ist nicht zu haben, ohne dass sich an dem vom Grund-
gesetz vorausgesetzten Bild einer freien Presse substantiell
etwas dndert.?! '

Einer freien, nicht von der &ffentlichen Gewalt gelenkten,
keiner Zensur unterworfenen Presse bedarf es jedoch in
einem freiheitlichen Staat, und zwar auf allen seinen Ebe-
nen, der Ebene des Bundes, der Linder wie auch auf der
Ebene der in die Linder eingegliederten Gemeinden.

76 Zur marginalen Bedeutung der Werbeeinnahmen im Budget der offent-
lich-rechtlichen Rundfunkanstalten Gutachten des Wissenschaftlichen
Beirats beim Bundesministerium der Finanzen, Offentlich-rechtliche
Medien — Aufgabe und Finanzierung, Heft 3/2014, 8. 6 und 24.

77 FAZv.13.5.2015,Nr. 110, S.15.

78 Gutachten des Wissenschaftlichen Beirats beim Bundesministerium der
Finanzen, Offentlich-rechtliche Medien — Aufgabe und Finanzierung, 3/
2014, 8.6 und 24.

79 BVerfG, 25.3.2014 — 1 BvF 1/11 u.a,, BVerfGE 136, 9, 29 — ZDF-
Staatsvertrag.

80 Gutachten des Wissenschaftlichen Beirats beim Bundesministerium der
Finanzen (Fn.79), S.28.

81 BVerfG, 28.2.1961 — 2 BvG 1/60 u. a., BVerfGE 12, 205, 260 — erstes
Rundfunkurteil.
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Softwareverletzung — Missverstéindnisse bei der Fest-
stellung der Schutzfihigkeit von Computerprogrammen

In Rechtsprechung und Literatur werden gebetsmiihlen-
haft Stereotypen zur Schutzfihigkeit von Software wieder-
holt. Doch kaum jemand hat sich Gedanken iiber die Sinn-
haftigkeit dieser Dogmen im Lichte der neuesten Recht-
sprechung gemacht. Was bedeutet der Ausschluss von
funktionalen Elementen bei Software? Was bedeutet der
Ausschluss von Banalprogrammen von der Schutzfihig-
keit? Der vorliegende Beitrag rdumt mit solchen Missver-
stindnissen auf und entwickelt ein neues Modell der
Schutzfihigkeit anhand von Regeln zur Darlegungs- und
Beweislast.

1. Wettbewerbsrecht

Gegenstand des Softwarerechts ist urheberrechtlich § 69 a
Urheberrechtsgesetz. Danach ist vor allem der Quellcode

der Software als Sprachwerk geschiitzt.! Das Urheber-
rechtsgesetz verlangt keine besondere schopferische Ge-
staltungshdhe.2 Geschiitzt ist das Programm dann, wenn es
sich um eine individuelle geistige Schopfung des Program-
mierers handelt (§ 69a Abs.3 S.1 UrhG). Computerpro-
gramme sind weniger schongeistige als technisch-funktio-
nale Produkte.?

*  Mehr iiber die Autoren erfahren Sie auf S. VIIL

| Loewenheim/Spindler, in: Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, 5. Aufl.
2017, § 69a Rn.10; Dreier, in: Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz,
5. Aufl, 2015, § 69a Rn. 12.

2 Loewenheim/Spindler, in: Schricker/Loewenheim (Fn. 1), § 69a Rn. 14;
Griitzmacher, in: Wandtke/Bullinger, Praxiskommentar zum Urheber-
recht, 4. Aufl, 2014, § 69a Rn.33.

3 Loewenheim/Spindler, in: Schricker/Loewenheim (Fn.1), § 692 Rn. 16;
Dreier, in; Dreier/Schulze (Fn. 1), § 69a Rn. 26.
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Das Urheberrecht schiitzt ausschlieBlich die Form des
Programms, nicht aber die Ideen, Grundsitze und den
Erhalt oder die Funktionalitit des Programms (§ 69a
Abs.2 S.2 UrhG). Das hat aber weniger mit Urheberrecht
zu tun, sondern ist Ausdruck einer wettbewerbsrechtlichen
Bewertung, wie im Folgenden zu zeigen sein wird.

1. Die beriihmte Altai Entscheidung

Die Ausgangslage dhnelt der beriihmten amerikanischen
Entscheidung zu der Schutzfdhigkeit von Software, na-
mentlich der Altai Entscheidung.* Im Jahre 1992 wurde die
legendire Altai Entscheidung getroffen. Altai warnte da-
vor, zu viel Urheberrechtsschutz zu gewihren, gerade
angesichts der utilitaristischen Natur von Futureprogram-
men. Vor allem warnte er Gerichte, den Urheberrechts-
schutz auf funktionale Aspekte des Computerprogramms
auszudehnen, die allen Programmierern frei zum Gebrauch
stiinden (abgesehen von dem Patentrecht). Programmierer
seien ohnehin aufgrund ihrer Design-Entscheidung ge-
zwungen, wegen der notwendigen Kompatibilitdt Stan-
dards zu erfiillen und notwendigerweise eine Entscheidung
zu treffen. Altai entwickelte einen sogenannten Abstrakti-
on-Filterung-Vergleichstest (AFC Test).> Man entwickelte
eine Hierarchic von Abstraktionen fiir das kldgerische
Programm, filterte nicht geschiitzte Elemente heraus und
verglich die verbleibenden schutzfihigen mit dem herge-
brachten Programm. Nach der Abstraktion sollten durch
Filterung Aspekte des Programms, die durch Effizienz
vorgegeben sind, sowie die Design-Entscheidung, die auf
externen Faktoren beruht und Elemente, die in den Bereich
Public Domain fallen, sowie allseits bekannte Program-
miertechniken als auch Ideen und Know-how ausgeschlos-
sen werden.®

Elemente eines Programms, die nach Effizienziiberlegun-
gen vorgegeben sind, sollten als reine Ideen nicht schutz-
fahig sein. Ebenso die mechanischen Spezifikationen der
Hardware auf denen ein Programm laufen soll, die Kom-
patibilitdt mit anderen Programmen, welche Standards der
Computerhersteller sind und die Vorgaben industrieller
Art fiir den Einsatz der Software sowie weitgehend akzep-
tierte Programmiertechniken. Des Weiteren wurde der
ganze Bereich von Public Domain Elementen ausgenom-
men.’

In der Zwischenzeit zeigt sich, dass der Test in der Altai
Entscheidung unvollkommen und zum Teil nicht konkret
genug gelungen ist. Es wird daher vorgeschlagen, weitere
Elemente vom Softwareschutz herauszunchmen. Dazu ge-
horen nach einschldgigen Gerichtsentscheidungen Algo-
rithmen,® mathematische Konstanten,? regelbasierte Me-
thoden,!® Kalkulationsmethoden,!! Befehlsstrukturen,!?
Datenstrukturen'?® und Schnittstellen, die notwendig sind
zur Herstellung der Interoperabilitit' sowie funktionales
Programmverhalten.!> Diesen Entscheidungen liegt die
unumstrittene Annahme zugrunde, dass Prozeduren, Ver-
fahren, Systeme und Methoden der Operation vom Schutz
ausgenommen sind (s. § 102 b). Nach diesen Annahmen ist
der Schutz fiir Software nach dem Urheberrecht geringer
als bei klassischen Werken der Kunst und der Literatur. Bei
Software wird vor dem Hintergrund des Wettbewerbs-
rechts der Schutz von Computerprogrammen nach dem
Urheberrecht wettbewerbsrechtlich gekappt. Dies macht
deutlich, dass es sich bei dem Urheberrecht in diesem
Bereich im Kern nicht um eine dem traditionellen Urhe-
berrecht vergleichbare Schutzkonzeption handelt, sondern
nur um ein wettbewerbsrechtliches Novum.

2. Der SAS-Fall

Es bringt uns wiederum nach Europa zuriick, zur legendi-
ren SAS-Entscheidung des EuGH. Nach dessen Urteil vom
2.5.2012 (C-406/10) ist der Begriff der Schutzfihigkeit
von Software wertend zu begrenzen.'® Art.1 Abs.2 der
RL 91/250/EWG des Rates vom 14.5.1991 iiber den
Rechtsschutz von Computerprogrammen ist dahingehend
auszulegen, dass weder die Funktionalitit eines Computer-
programms noch die Programmiersprache oder das Datei-
format, die im Rahmen eines Computerprogramms ver-
wendet werden, um bestimmte Funktionen des Programms
zu nutzen, eine Ausdrucksform dieses Programms sind und
daher nicht unter den Schutz des Urheberrechts an Com-
puterprogrammen im Sinne dieser Richtlinie fallen.!”

Es wiirde dann nimlich, lieBe man zu, dass die Funktiona-
litdt eines Computerprogramms urheberrechtlich geschiitzt
wird, zum Schaden des technischen Fortschritts und der
industriellen Entwicklung, die Moglichkeit erdffnet, Ideen
zu monopolisieren. '®

Es muss somit geniigend Spielraum verbleiben, um ande-
ren Urhebern die Schaffung dhnlicher oder sogar identi-
scher Programme zu ermoglichen, sofern sie die Werke
anderer nicht kopieren.!® Die Schutzfdhigkeit von Soft-
ware muss daher nicht ontologisch, sondern normativ unter
Beriicksichtigung vor allem von Wettbewerbsgedanken
gepriift werden. Die Bejahung der Schutzfahigkeit von
Softwarekomponenten hingt stark mit der Frage zusam-
men, wie man den Wettbewerb und die wirtschaftliche
Entwicklung des Softwaremarktes fordert.2?

4 United States Court of Appeals, 22. 6. 1992, GRUR Int. 1994, 74 — Adap-
ter I1.

5 United States Court of Appeals, 22. 6. 1992, GRUR Int. 1994, 74 — Adap-
ter IL

6 United States Court of Appeals, 22. 6. 1992, GRUR Int. 1994, 74 — Adap-
ter II.

7 United States Court of Appeals, 22. 6. 1992, GRUR Int. 1994, 74 — Adap-
ter 1.

8 WVgl. Torah Soft Ltd v. Dosnin, 136 F. sup 2v 276, 291 (SDNY 2001).
Differenzierter sieht das die EU Softwareschutzrichtlinie, die zwischen
dem Algorithmus und den zugrundeliegenden Ideen unterscheidet. Nichts
desto weniger geht die heute herrschende Meinung in Europa iiber diese
feinsinnige Differenzierung einfach ohne Begriindung hinweg OLG Celle,
9.9.1993 — 13U 105/93, CR 1994, 748; Griitzmacher, in: Wandtke/Bul-
linger (Fn. 2), § 69a Rn. 28; Ullmann, CR.1992, 641, 644, Gut gesehen bei
Schumacher, Schutz von Algorithmen fiir Computerprogramme, 2004,
87 ff.

9 Vgl. Gates Rubber Co. V, Bado Chem, Indus., 9 F 3d 823, 842-832 (10t
Cir. 1993).

10 Vgl. llog v. Bell Logic, LLC, 181 F. Supp. 2d, 3, 14 (Mass. 2002).

11 Vgl. Harbor Software v. Applied Sys, Inc., 925 F. Supp. 42, 1052 (S:D:NY
1996).

12 Mitek Holdings, Inc v. Arce Eng Co., 89 F 3d 1548, 1557 (11t Cir, 1996).

13 Vgl. Baystate Techs., Inc. V. Bentley Systems, Inc., 946 F. Supp. 1079,
1088- 1089 (D. Mass.1996).

14 Vgl Sega Enters. Ltd. V. Accolade, Inc. 977 F 2d 1510, 1522 (9t Cir.
1997).

15 Vgl. O.P. Solutions v. Intell. Prop. Network Ltd., No. 96 Civ. 7592 (LAP),
1999 WL 47191, at 16 — 20 (SDNY Feb. 2, 1999). Siehe auch Compen-
dium des US Copyright Practices 3ed. 2015, & 721.7 ,,The office will now
register the functional aspects of a computer program, such as the pro-
gram’s algorithm. Formatting, functions, logics, system design and the
like.*

16 EuGH, 2.5.2012-C-406/10, K&R 2012, 411 ff.= GRUR-Prax 2012, 305
m. Anm. Czychowski = EuZW 2012, 584 m. Anm. Fiedler — SAS Institute.

17 EuGH, 2.5.2012-C-406/10, K&R 2012, 411 ff.= GRUR-Prax 2012, 305
m. Anm, Czychowski = EuZW 2012, 584 m. Anm. Fiedler — SAS Institute.

18 EuGH, 2.5.2012 -C-406/10, K&R 2012, 411 ff.=GRUR-Prax 2012, 305
m. Anm. Czychowski = EuZW 2012, 584, 588 m. Anm. Fiedler = MMR
2012, 468, 469 — SAS Institute.

19 EuGH, 2.5.2012 - C-406/10, K&R 2012, 411 ff. = GRUR-Prax 2012, 305
m. Anm. Czychowski = EuZW 2012, 584, 586 m. Anm. Fiedler = MMR
2012, 468, 469 — SAS Institute.

20 EuGH, 2.5.2012 - C-406/10, K&R 2012, 411 ff. = GRUR-Prax 2012, 305
m. Anm. Czychowski = EuZW 2012, 584, 589 m. Anm. Fiedler = MMR
2012, 468, 469 — SAS Institute.
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Allerdings ist die Einschrinkung ,sofern sie die Werke
anderer nicht kopieren“?! merkwiirdig. Es geht ja hier
gerade um die Feststellung der Schutzféhigkeit als Werk —
insofern passt die Einschrinkung auf die Verletzung der
Werke Anderer nicht. Verstindlich ist hingegen die Fest-
stellung, die SAS-Sprache und das Dateiformat von SAS-
Instituten konnten als Werke gemalB der RL 2001/29 urhe-
berrechtlichen Schutz genielen, wenn es sich bei ihnen um
eine geistige Schopfung ihres Urhebers handelt.?

Der EuGH fiihrt hier zwei Schutzstandards ein: Neben dem
traditionellen urheberrechtlichen Modell gibt es auch ein
niedrigeres und engeres Modell fiir Software, welches
einen Schutz mit wettbewerbsrechtlichem Einschlag vor-
weist. Im Kern wendet der EuGH die Leitlinien der ame-
rikanischen Rechtsprechung an, indem er nunmehr wett-
bewerbsrechtliche Gedanken in eine Schutzbeschriankung
tiber das ,,0b* des Softwareschutzes nach urheberrecht-
lichem Vorbild zuldsst. Die Softwarerechte stehen nicht
unter vollem urheberrechtlichem Schutz, sondern zusitz-
lich unter dem Priifstand des Wettbewerbsrechts.23> Damit
mutiert aber der so stolz angepriesene Urheberrechtsschutz
von Software zu cinem wettbewerbsrechtlichen Instrument
und verliert seine urheberrechtlichen Wurzeln.

II. Das Urheberrecht: Aktivlegitimation und
Schutzfahigkeit

Nach § 69a Abs.3 S.2 UrhG ist fiir die Bestimmung der
Schutzfihigkeit eines Computerprogramms kein anderes
Kriterium anwendbar, insbesondere diirfen keine qualita-
tiven oder dsthetischen Mafistibe zur Schutzfihigkeit her-
angezogen werden. Auch die kleine Miinze ist somit ge-
schiitzt und lediglich die einfache, routinemaBige, ginzlich
banale Programmierleistung unterfallt nicht dem Gesetz.24
Wie der BGH in der Entscheidung Fash-2000 bekriiftigt
hat, ist bei komplexen Computerprogrammen eine tatsich-
liche Vermutung fir eine hinreichende Individualitit der
Programmgestaltung gegeben?s — soweit das Urteil des
BGH. In Wirklichkeit ist das Urteil weniger iiberzeugend,
als es erst klingt, denn die tatsichliche Vermutung der
Schutzfidhigkeit kniipft an das Vorliegen eines komplexen
Computerprogramms an.

Was aber meint der BGH mit komplex? Der BGH spricht
nur davon, dass es sich im vorliegenden Fall um eine ,,iiber
lingere Zeit entwickelte komplexe Software mit einem
nicht unerheblichen Marktwert*“26 gehandelt habe. Nichts
findet sich in dem Urteil aber iiber Industriestandards und
vorgefertigte Leistungen des Programmierers und dem
damit verkniipften Ausschluss der Urheberrechtsfihigkeit.
Der BGH teilt eben nicht mit, worin die Komplexitit des
Computerprogramms zu sehen sei und was die program-
miertechnische Grundleistung fiir das Eingreifen der be-
haupteten Vermutung ist. Er bekriftigt nur entsprechende
Ausflihrungen des LG, ohne etwas tiber die notwendige
Komplexitit oder den erforderlichen Marktwert zu sagen.
Er verwechselt die Vermutung mit dem Beweis des ersten
Anscheins und verkennt daher den Kern des Falls. Noch
tiefgreifender und schwerer ist der Mangel der BGH-Ent-
scheidung, wenn man sich klarmacht, dass die Vermutung
der Schutzfihigkeit nur fiir Software gilt. Nicht alle Teile
eines digitalen Pakets sind gleich Software. Es bedarf aber
einer Abgrenzung von Nicht-Software zur Software, ohne
dass man eine Definition von Software oder auch nur eine
konkretere Umschreibung des Phinomens hitte.2? Dies
richt sich bei komplexen digitalen Produkten, wie etwa
Computerspielen, sofort.

1. Das Kammergericht

Konkreter hat das KG Berlin tiber die Klage eines Pro-
grammierers entschieden, der gegen den Vertrieb einer
Virtualisierungssoftware vorging.2® Behauptet war, dass
die Beklagte eine zugunsten der Kldgerin urheberrechtlich
geschiitzte Software nur unwesentlich verandert, aber an-
sonsten kopiert habe. Dabei hatte die Kldgerin zum Beweis
von einem Sachverstindigen die Binircodes der beiden
Programme vergleichen lassen. Rund 28 % der Funktionen
der streitgegenstindlichen Programme waren tibereinstim-
mend; diese Ubereinstimmung reichte aus fiir die Geltend-
machung der vorliegenden Klage. Die Kligerin meinte,
dass die iibereinstimmende Funktion ein Indiz dafir sei,
dass die Software kopiert worden sei. Das Gericht sah das
anders. Denn der Vergleich der Binédrcodes konne nicht als
Indiz fiir eine Urheberrechtsverletzung herangezogen wer-
den.?? Das Urheberrecht der Software umfasse gerade
nicht bestimmte Funktionalititen der Software, sondern
nur das im konkreten Code verwirklichte Werk: den Bi-
nircode. Ubereinstimmungen im Maschinencode bewie-
sen daher gar nichts. Es sei entscheidend auf den Quellcode
abzustellen.?® Das Gutachten des Sachverstidndigen sage
nichts dazu, ob es sich bei den Ubereinstimmungen um
eine Folge von urheberrechtswidrigem Abschreiben des
Quellcodes handele oder um den berechtigten und nicht zu
beanstandenden Nachbau. Es sei urheberrechtlich nicht zu
beanstanden, eine Software nachzubauen, solange hierbei

~nicht vom Quelltext der Software abgeschrieben wird.

Das KG Berlin beschreibt den Schutzumfang als die pri-
zise Verarbeitungsvorschrift, die von der Maschine aus-
gefiihrt werden kann.?' Es 16st aber nicht die hier span-
nende Frage nach der Schutzfihigkeit der Elemente inner-
halb des Quellcodes. Die Entscheidung hort da auf, wo die
Probleme anfangen. Denn das KG Berlin hatte es nur nétig,
die Uberpriifbarkeit von dem Maschinencode als Indiz fiir
eine Urheberrechtsverletzung abzulehnen und hort mit
diesem Ergebnis auf. Wie es das KG Berlin betont hat,
sei die Vorlage der Quellcode-Texte des Ausgangspro-
gramms und der Quelltexte des kldgerischen Programms
der grundlegende erste Schritt des Nachweises, die schop-
ferische Eigenleistung im Ausgangsprogramm zu erschlie-
Ben.32 Wichtig sei auch der zweite Schritt, nimlich die

21 EuGH, 2.5.2012-C-406/10, K&R 2012, 411 ff. = GRUR-Prax 2012, 305
m. Anm. Czychowski = EuZW 2012, 584, 586 m. Anm. Fiedler = MMR
2012, 468, 469 — SAS Institute.

22 EuGH, 2.5.2012-C-406/10, K&R 2012, 411 ff. = GRUR-Prax 2012, 305
m. Anm. Czychowski = EuZW 2012, 584, 586 m. Anm. Fiedler = MMR
2012, 468, 469 — SAS Institute. So auch Griitzenmacher, in: Wandtke/
Bullinger (0. Fn. 2), § 69 a Rn. 27; Marly, GRUR 2012, 773, 778.

23 EuGH, 2.5.2012 - C-406/10, K&R 2012, 411 ff. = GRUR-Prax 2012, 305
m. Anm. Czychowski = EuZW 2012, 584, 589 m. Anm. Fiedler = MMR
2012, 468, 469 — SAS Institute.

24  Loewenheim/Spindler, in: Schricker/Loewenheim (Fn. 1), § 69a Rn. 19;
Dreier, in: Dreier/Schulze (Fn. 1), § 69a Rn. 27.

25 BGH, 3.3.2005 -1 ZR 111/02, K&R 2005, 566 fI. = GRUR 2005, 860 —
Fash 2000.

26 BGH, 3.3.2005 - 1 ZR 111/02, K&R 2005, 566 ff. = GRUR 2005, 860,
861 — Fash 2000.

27 Der Fehler findet sich auch in amerikanischen Entscheidungen, siche
Oracle, 750 F 3d 1361 gegen Oracle, 872 F. Supp. 2d, 975; etwa Pa-
muelsons Fn. 239 und 240 zu S. 1257.

28 KG Berlin, 17.3.2010 - 24 U 117/08, CR 2010, 424 m. Anm. Redeker —
Binércode-Vergleich; Dreier, in: Dreier/Schulze (Fn. 1), § 69a Rn. 29,

29 KG Berlin, 17.3.2010 — 24 U 117/08, CR 2010, 424 m. Anm. Redeker —
Binidrcode-Vergleich; Dreier, in: Dreier/Schulze (Fn. 1), § 69a Rn. 29,

30 KG Berlin, 17.3.2010 — 241U 117/08, CR 2010, 424 - Binircode-Ver-
gleich.

31 KG Berlin, 17.3.2010 - 24 U 117/08, CR 2010, 424 m. Anm. Redeker —
Bindrcode-Vergleich,

32 KG Berlin, 17.3.2010 - 24 U 117/08, CR 2010, 424 m. Anm. Redeker —
Bindrcode-Vergleich.
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Darlegung, dass gerade diese urheberrechtlich geschiitzten
Teile ibernommen worden sind. Es fehle auch an einer
Darlegung, dass ein von der Beklagten konkret verwertetes
Computerriickbauprogramm eine ausreichende Uberein-
stimmung in Bezug auf die urheberrechtlich geschiitzten
Elemente, etwa die Programmstruktur (Architektur), mit
einem Computerprogramm aufweist, hinsichtlich dessen
sie sich auf das Urheberrecht beruft. Es fehlt schlicht an
einem Nachweis, dass die geschiitzten Elemente der klé-
gerischen Software von der Beklagten in ausreichendem
Umfang iibernommen worden seien. Was aber sind die
geschiitzten Elemente der Quellcodes? Wie findet man
cine individuelle Handschrift bei der Programmierung
des Quellcodes? Auch die BGH-Entscheidung setzt vo-
raus, dass wenigstens ein nicht banaler und nicht trivialer
Kern von Individualitit im geschiitzten Quellcode messbar
und nachweisbar ist.?

2. Das LG Hamburg

Ahnlich stellt sich die Frage beim neuen Urteil des LG
Hamburg.34 Der klagende Programmierer behauptete, dass
die Beklagte Teile des Linus-Codes des Klagers verwendet
habe. Sie erhebt Anspruch auf Unterlassung wegen der
Verletzung von Open Source und scheiterte damit beim
LG Hamburg. Die Kldgerin sei vollig darlegungspflichtig
geblieben, einzelne Programmteile des betroffenen Codes
genau zu benennen und vorzulegen. Eine Priifung des
Anspruchs sei nur dann moglich, wenn die konkreten
Schaffensbetrige des Kligers vorgelegt wiirden.** So habe
die Kligerin substantiiert darlegen und beweisen missen,
dass gerade die schutzbegriindenden umgearbeiteten Pro-
grammteile ihrerseits von der Beklagten tibernommen
worden sind. Die Hamburger Kammer erwihnt nur den
ersten Test zur Bestimmung der Schutzfihigkeit, nimlich
die Darlegung, welche Programmteile konkret vom Kldger
stammen.3¢ Nicht thematisiert wird, ob die benannten
Teile dann als zweiter Schritt auch urheberrechtsféhig sind
oder nur aus Routinen oder allgemein anerkannten Pro-
grammierstandards bestehen. Auch diese Entscheidung
bleibt daher eine Reihe von Fragen schuldig, die aber auch
nicht zu beantworten waren.

3. Vermutung oder Anscheinsbeweis?

Der BGH nannte in der Fash-2000-Entscheidung die neu
entwickelte Regel der Schutzfahigkeit eine ,,Vermutung®.
Fraglich ist aber, ob es sich tatsichlich um eine nach den
allgemeinen Beweisregeln richtig bezeichnete Vermutung
oder nur um einen Anscheinsbeweis handelt. Eine Vermu-
tung kann die Regel schon deshalb nicht sein, weil fir eine
Vermutung die Formulierung des § 692 Abs.3 S.2 UrhG
ungeeignet ist. Der Gesetzgeber wollte keine Vermutun-
gen fiir die Schutzfihigkeit begriinden, sondern schlicht-
weg qualitative Kriterien im Anschluss an die Praambel
der Softwareschutzrichtlinie ginzlich verbieten. Damit
scheidet die Annahme und Einstufung als Vermutungs-
regelung aus. Der BGH spricht selbst auch in der Entschei-
dung nicht von einer Rechtsvermutung, sondern von einer
,tatsichlichen Vermutung® was auch immer das ist.37
Auch die Gesetzesbegriindung zu § 69 a3® lehnt ausdriick-
lich das Vorliegen einer Vermutung ab, da eine solche
zwar an Registerrechte, nicht aber an das formlos entste-
hende Urheberrecht kniipfen konne.

Gemeint haben kénnte der BGH einen Anscheinsbeweis.®
Der Beweis des ersten Anscheins greift bei typischen
Geschehensabliufen ein, also in Fillen, in denen ein be-

stimmter Tatbestand nach der Lebenserfahrung auf eine
bestimmte Ursache fiir den Eintritt eines bestimmten Er-
folgs hinweist.** Der Anscheinsbeweis fiihrt nach st. Rspr.
nicht zu einer Umkehr der Darlegungs- und Beweislast.*!
Unter Anwendung der Regeln der Lebenserfahrung und
der Gewissheit, dass dem Geschehen ein typischer Ablauf
zugrunde liegt, erlangt der Richter die volle Uberzeugung
nach dem BeweismaB des § 286 ZPO davon, dass auch im
zu entscheidenden Fall der Riickschluss von Wirkung auf
Ursache oder umgekehrt richtig ist. Diese Uberzeugung
beruht also darauf, dass der Geschehensablauf der allge-
meinen Lebenserfahrung entsprechend (,,typisch) abge-
laufen ist, so dass es auch im Streitfall so gewesen ist und
deshalb insbesondere der Riickschluss naheliegt, die (Ver-
letzungs-)Handlung habe den Erfolg (Schaden) verursacht
oder dieser sei infolge der Verletzungshandlung eingetre-
ten. Die anzuwendenden Erfahrungssitze miissen also ge-
eignet sein, die volle Uberzeugung des Gerichts von der
Wabhrheit einer Tatsachenbehauptung zu begriinden. Auf
keinen Fall darf die Moglichkeit des Anscheinsbeweises
mit Vermutungen vermengt werden.

Dieser Umstand unterscheidet den Anscheinsbeweis nicht
nur vom Vollbeweis, sondern auch vom Indizienbeweis:
Ein solcher bezieht sich zwar ebenfalls auf Erfahrungs-
sitze, basiert jedoch auf der einzelfallbezogenen Wiirdi-
gung mehrerer sich ergédnzender Erfahrungssitze. Dagegen
geniigen beim Anscheinsbeweis eine Gesamtbetrachtung
des Falles und die Feststellung, dass der zugrunde liegende
Sachverhalt alle Merkmale eines Erfahrungssatzes auf-
weist.42 Der BGH hatte aus den konkreten Umstinden
des Einzelfalls Faustregeln, wie die nach der Komplexitit
des streitgegenstindlichen Programms, aufgestellt. Es han-
delt sich um eine Wertung des Einzelfalls bezogen auf
mehrere sich erginzender Erfahrungssitze und es geht also
grade nicht um einen Anscheinsbeweis, der ohnehin meist
nur bei der Frage der Kausalitit angenommen wird. Statt-
dessen geht es um einen Indizienbeweis, mit allen Risiken
und Fehlern, die daran gekniipft sind.*?

4. Des Pudels Kern: das verfehlte Verbot qualitativer
Kriterien

Literatur und Rechtsprechung schreiben gebetsmiihlenhaft
voneinander ab und wiederholen das ewig Gleiche. Die
Litanei der ewig gleichen Ausfithrungen macht die Sache

33 BGH, 3.3.2005 -1 ZR 111/02, K&R 2005, 566 ff. = GRUR 2005, 860 =
MMR 2005, 845 — Fash 2000.

34 LG Hamburg, 8.7.2016 — 310 O 89/15, GRUR-RS 2016, 13761 = MMR
2016, 740 m. Anm. Galetzka/Otto — Linux.

35 LG Hamburg, 8.7.2016 — 310 O 89/15, GRUR-RS 2016, 13761 = MMR
2016, 740 m. Anm. Galetzka/Otto — Linux.

36 LG Hamburg, 8.7.2016 — 310 O 89/15, GRUR-RS 2016, 13761 = MMR
2016, 740 m. Anm. Galetzka/Otto — Linux.

37 Ahnlich auch BT-Drs. 12/4022, 9; OLG Hamburg, 29. 11.2001 -3 U 288/
00, GRUR-RR 2002, 217, 218 = ZUM 2002, 558, 560 — CT-Klassenbi-
bliothek; Griitzmacher, in; Wandtke/Bullinger (Fn. 2), § 69a Rn. 37.

38 BT-Drs. 12/4022, S.9; falsch wiedergegeben bei Dreier, in: Dreier/Schul-
ze (Fn. 1), § 69a Rn. 26.

39 So etwa Dreier, in: Dreier/Schulze (Fn. 1), § 69a Rn.29.

40 BGH, 19.1.2010 — VI ZR 33/09, NJW 2010, 1072 = MDR 2010, 440 -
Anscheinsbeweis fiir Brandursache; BGH, 14.6.2005 — VI ZR 179/04,
NIW 2005, 2614 = MDR 2005, 1347 — Anscheinsbeweis fiir HIV-Infek-
tion.

41 Priitting, in: Miinchener Kommentar zur ZPO, 5. Aufl. 2016, § 286 ZPO
Rn.51; Saenger, in: Saenger, Zivilprozessordnung, 7. Aufl. 2017, § 286
Rn.39.

42 BGH, 22.12.1955 — 11 ZR 119/54, VersR 1956, 84, VerBAV 57, 99 —
Voraussetzungen eines Anscheinsbeweises; Forste, in: Musielak/Voit,
ZPO, 14. Aufl. 2017, § 286 Rn. 25; Kollhosser, Der Anscheinsbeweis in
der hachstrichterlichen Rechtsprechung, 8. 79.

43 Im Ergebnis spricht auch Griitzmacher von Indizien, siehe Gritzmacher,
in: Wandtke/Bullinger (Fn. 2), § 69 a Rn. 36, 37.
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aber nicht besser. Wenn man einmal den Nebel des Vor-
urteils durchbrechen will, muss man zur Wurzel zuriick.

Eine Verlegenheitslosung diirfte es gewesen sein, die den
deutschen Gesetzgeber bewog, Software als literarisches
Werk einzuordnen. Weder dem Quellcode noch dem Ob-
jektcode kommt eine Qualitdt zu, die vergleichbar wire
mit einem Werk von Giinter Grass oder Franz Kafka. In der
Not hat der Gesetzgeber einfach Software in die Kategorie
dazu gepackt, welche ihm am &hnlichsten erschien. Aller-
dings ist die Regelung im Kern metaphorisch.#* Anders als
Literatur sind Computerprogramme wesensmafig funktio-
naler Natur und haben ein deutlich héheres Quantum an
utilitaristischen Elementen verglichen mit konventioneller
Literatur. Computerprogramme sind industrielle Produkte
und industrielle Kombinationen von angewandten Ele-
menten,*S

Einen Mythos umgibt auch das im Gesetz enthaltene Ver-
bot qualitativer Kriterien. Der Zusatz in § 69a Abs.3 S.2
UrhG stammt nicht, wie alle schreiben, von der EU-Soft-
wareschutzrichtlinie, wenn man den Text der Richtlinie
selbst nimmt. Er stammt aus einem Erwigungsgrund zu
der Richtlinie, nimlich dem Erwigungsgrund 9. In diesem
wird darauf hingewiesen, dass qualitative oder dsthetische
Vorziige nicht zur Bestimmung der Schutzfihigkeit her-
angezogen werden ,,sollten. Erwigungsgriinde sind Fr-
wagungsgriinde und daher nicht verbindlicher Text der
Richtlinie. Der Erwiigungsgrund selbst ist sogar vornehm
formuliert mit dem Hinweis auf ,,sollte®. Er hat also nur
Empfehlungscharakter. Als es galt, die Richtlinie umzu-
setzen, hat man im Bundesjustizministerium#® in der an-
geblichen Not ganz einfach den Erwigungsgrund in das
Umsetzungsgesetz geschrieben. Dies hiitte man nicht tun
sollen. Denn dadurch entstand in der Rechtsprechung die
Not, einen inneren Widerspruch im Umsetzungsgesetz zu
16sen. Wenn der BGH und ihm folgend die Obergerichte
stakkatohaft wiederholen, dass véllig triviale und banale
Software vom Schutz ausgenommen sei,*’ treffen sie ge-
rade ein qualitatives Urteil. ,, Trivial und banal®“ sind qua-
litative Bewertungen.*® Auch die kleine Miinze ist nichts
anderes als ein qualitativer Test. Das Gesetz verbietet also
qualitative Kriterien, ohne dass man auf diese verzichten
konnte. Stattdessen wimmelt es in der Literatur wieder von
gebetsmiihlenhaften Sitzen, mit denen qualitative Krite-
rien an der unteren Grenze fiir Urheberrechtsfihigkeit
herangezogen werden.

Noch schlimmer wird die Lage, wenn die Rechtsprechung
dic Kosten fiir die Herstellung des Programms,*® die Linge
des Quellcodes®® oder die Komplexitit des Programms>!
zur Bestimmung der Schutzfihigkeit heranzieht.52 Diese
Aspekte haben im Urheberrecht nichts zu suchen und
haben auch keine indizielle Bedeutung.>* Die Investitio-
nen in ein konkretes Programm sind allenfalls datenbank-
rechtlich relevant, diirften aber fiir die Feststellung der
Originalitit nur ein schwaches Indiz sein. Die Kosten
und Komplexitit eines Programmes konnen auch bei All-
tagsprogrammen auftauchen. Man denke hier an Program-
me, die in jedem einschligigen Lehrbuch beschriebene
Algorithmen fiir NP-vollstindige Probleme beschreiben:
Die Algorithmen im Rahmen einer Programmierung ,,ab-
zuschreiben® ist einfach; der Komplexitit des Problems
kommt man damit jedoch nicht bei. Umgekehrt lassen sich
mit Programmierumgebungen (wie das seinerzeit populire
Google Web Toolkit) umfangreiche Programme erstellen,
die allein vom durch das Werkzeug verursachten Overhead
leben und die also im Grunde jeder Programmierer in

gleicher Weise aufsetzen wiirde. Selbst die Verwendung
von technischen Schutzvorrichtungen wie Dongles wird
als Indiz fiir die Schutzfahigkeit herangezogen.3* Was die
Existenz solcher Schutzmechanismen mit der Schutzfahig-
keit der Software zu tun hat, ist unersichtlich.

In der Literatur werden weitere zweifelhafte Kriterien
genannt,”> wie zum Beispiel analytisch konzeptionelle
Fihigkeiten, Geschick, Einfallsreichtum und planerisch
konstruktives Denken.>® Hier werden die Kriterien fiir
die Personaleinstellung von Programmierern verwechselt
mit der Originalitit nach § 69 a UrhG. Im Ubrigen diirfte es
schwer sein, solche vagen Kriterien zu konkretisieren,
zumal sie eher patentrechtlich als urheberrechtlich einzu-
ordnen sind.

Nicht {iberzeugend kann es sein, wenn die Literatur dann
noch den Ausschluss nach § 69a Abs. 1 und2 UrhG mit
der Schutzhdhe (§ 69a Abs. 3 UrhG) vermengt.>? Solches
geschieht zum Beispiel, wenn dort zum Teil geschrieben
wird, dass die Logik und ZweckmaiBigkeit oder die tech-
nische Notwendigkeit nicht zum Schutz des Computerpro-
gramms herangezogen werden.® Solche Kriterien sind
kartellrechtlich, nicht urheberrechtlich, wichtig und daher
vorher als Ausschlussgriinde abzuziehen (siche oben).
Auch wenn manche in der Literatur und andeutungsweise
auch die Rechtsprechung eine solche Anscheinsregel ver-
treten,>® fithrt dies zu einer Verkennung der Darlegungs-
und Beweislast. Denn diese wiirde sich aufgrund einer

44 Weinreb, Copyright for Functional Expression, 111 Harvard LR 1150
(1998) 1167 = 1170; Samuelson, Refining Infringement Tests for Soft-
ware, In Berkeley Tech. LR 31 (2016), 1272 f.

45 Samuelson, Manifesto Concerning the legal protection of computer pro-
grams, 94 Colum. LR 2308 (1994), 2320 ff.

46 Schulte, CR 1992, 588, 591.

47 Auch die Literatur ist hilflos an diesem Punkt. Beispielhaft soll laut
Loewenheim/Spindler, in: Schricker/Loewenheim (Fn. 1), § 69a Rn.20
gelten: ,Nicht schutzfihig ist das villig Banale (sogenannte Banalpro-
gramme), das, was jeder auf gleiche Weise machen wiirde und oder was
von der Sache hervor gegeben ist; die schablonenhafte mechanische und
routineméBige Zusammenstellung vorgegebener Daten bereits bekannter
Programme und Module begriindet keinen Urheberrechtsschutz.*,

48 OLG Hamburg, 29.11.2001 -3 U 288/00, ZUM 2002, 558, 560 = GRUR-
RR 2002, 217, 218 — CT-Klassenbibliothek.

49 BGH, 3.3.2005 - 1 ZR 111/02, K&R 2005, 566 ff. = GRUR 2005, 860,
861 = MMR 2005, 845, 846 — Fash 2000; BGH, GRUR 2006, 509 =
MarkenR 2006, 356 — Freihaltebediirfnis fiir geografische Herkunftsanga-
be; OLG Frankfurt a. M., 27.1.2015 — 11 U 94/13, K&R 2015, 408 ff. —
Objektcode.

50 BGH, 20.9.2012 — 1 ZR 90/09, K&R 2013, 392 ff. = GRUR 2013, 509,
510 - UniBasic-IDOS; OLG Diisseldorf, 27.3.1997 — 20 U 51/96, CR
1997, 337, 338 — Dongle-Umgehungsprogramme; Loewenheim/Spindler,
in: Schricker/Loewenheim (Fn. 1), § 69a Rn. 22,

51 BGH, 3.3.2005 - I ZR 111/02, K&R 2005, 566 ff. = GRUR 2005, 860,
861 — Fash 2000; BPatG, 12.10. 2005 — 32 w (pat) 193/04, GRUR 2006,
509 = MarkenR 2006, 356 — Freihaltebediirfnis fiir geografische Her-
kunftsangabe; OLG Frankfurt a. M., 27. 1.2015 - 11 U 94/13, K&R 2015,
408 ff. — Objektcode.

52 BGH, 20.9.2012 - I ZR 90/09, K&R 2013, 392 ff. = GRUR 2013, 509 —
UniBasic-IDOS; LG Frankfurta. M., 31.3.2011 -2-30331/10, CR 2011
566, 567 = MMR 2011 683 — Software-Boxen,

53 So aber Loewenheim/Spindler, in: Schricker/Loewenheim (Fn. 1), § 69a
En. 18.

54 OLG Diisseldorf, 27.3.1997 — 20 U 51/96, CR 1997, 337, 338 — Dongle-
Unternchmensprogramme.

55 Dreier deutet an, dass sogar die statistische Einmaligkeit eines Computer-
programms ausreichen konnte. Die statistische Einmaligkeit ist {iberhaupt
kein Kriterium des deutschen Urheberrechts, sondern stammt aus der hier
nicht einschligigen Schweizer Tradition, siehe Dreier, in: Dreier/Schulze
(Fn.3), § 69a Rn. 26.

56 So aber Loewenheim/Spindler, in: Schricker/Loewenheim (Fn. 1), § 69a
Rn. 19,

57 Dreier, in: Dreier/Schulze (Fn.38), § 69a Rn.28; Griitzmacher, in:
Wandtke/Bullinger (Fn.2), § 69a Rn.35; Loewenheim/Spindler, in:
Schricker/Loewenheim (Fn. 1), § 69 a Rn, 20: ,,auch wo sich die Gestal-
tung bereits aus der Natur der Sache gibt, durch Gesetze der Zweckmafig-
keit oder Logik und durch technische Notwendigkeiten vorgegeben ist,
kann sich Individualitit nicht entfalten®.

58 Loewenheim/Spindler, in: Schricker/Loewenheim (Fn. 1), § 69 a Rn. 20.
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solchen Konstruktion darauf reduzieren, dass das Pro-
gramm nicht von dritten Quellen schlichtweg kopiert wor-
den ist.5° Es bleibt somit dabei, dass der klagende Rechte-
inhaber die einzelnen schopferischen Elemente auf jeden
Fall darlegen und gegeniiber vorbestehenden Gestaltungs-
formen abgrenzen muss.

Ein weiteres Dilemma zeigt sich bei der Beurteilung der
nunmehr restlichen verbleibenden Kreativitit. Software-
programmierer sollen gerade nicht kreativ sein. Spaghetti
Software gilt als No-Go in der Szene. Man arbeitet mit
Methoden der strukturierten Programmierung, vorgefer-
tigten Modulen und Standards, allgemeiner mit Software-
entwicklungsumgebungen, ein ,integriertes Biindel auf-
einander abgestimmter Methoden (mit @hnlicher Philoso-
phie) einschlieBlich zugehériger Softwarewerkzeuge, mit
denen der Prozess der Softwareentwicklung oder auch
der gesamte Softwarelebenszyklus begleitet und unter-
stiitzt werden soll“.%! Beispiele sind das Eclipse IDE
(Integrated Development Environment) fiir Programmie-
rung im Allgemeinen sowie die zahlreichen Tools fiir
spezifische Anwendungen (wie etwa App-Entwicklung
fir Smartphones, Advertising, elektronischer Handel oder
Bezahlvorginge).

5. Was ist Kreativitiit bei Programmierern?
Die Darlegungs- und Beweislast als Losung

Es diirfte schwierig sein, den Bereich der Kreativitit bei
der Entwicklung von Quellcodes konkret zu bestimmen. 52
Letztendlich kann das jeder Programmierer nur im Einzel-
fall behaupten und beweisen. Damit stellt sich die Frage
der Darlegungs- und Beweislast fiir die Schutzfihigkeit.
Damit haben sich erstaunlicherweise nur wenige Gerichte
und Literaturstimmen beschéftigt.

Unseres Erachtens muss man zwischen der Frage des
kartellrechtlichen Ausschlusses filir funktionale Elemente
und der eigentlichen Urheberrechtsfihigkeit unterschei-
den. Fiir den Ausschluss nach § 69a Abs. 1 und 2 UrhG
gelten die normalen Beweisregeln fiir negative Tatsachen:
Der Beklagte hat also zu beweisen, dass ein Ausschluss der
Software wegen iiberwiegender funktionaler Elemente in
Betracht kommt.®3 Ein solcher Beweis diirfte ihm nicht
mdglich sein, da er typischerweise nicht im Besitze der
kligerischen Software oder genauer des kligerischen
Quellcodes ist.%4 Insofern muss man Darlegungs- und Be-
weislast unterscheiden. Der Beklagte muss nur das darle-
gen, was ihm aus seinem Wissenshorizont moglich und
zumutbar ist. Dann trifft den Kléger die sekundire Be-
weislast.®S Nach den Grundsitzen von Treu und Glauben
kann es eine Verpflichtung der nicht beweisbelasteten
Partei geben, dem Gegner gewisse Informationen zur Er-
leichterung seiner Beweisfiihrung zu bieten. Dazu gehort
namentlich die Spezifizierung von Tatsachen, wenn und
soweit diese der mit der Beweisfithrung belasteten Partei
nicht oder nur unter unverhaltnisméafigen Schwierigkeiten
zuginglich sind, wihrend ihre Offenlegung fiir den Kléger
sowohl ohne Weiteres moglich als auch zumutbar er-
scheint.®® Wann diese drei Kriterien — Darlegungs- und
Beweisnot, Moglichkeit der Offenlegung fiir den Kléger,
Zumutbarkeit der Offenlegung — zu bejahen sind, ist eine
Frage des Einzelfalls. Es wird ,,nur® im Rahmen des Zu-
mutbaren das substantiierte Bestreiten der behaupteten
Tatsachen unter Darlegung der fiir das Gegenteil sprechen-
den Tatsachen und Umsténde vom Beklagten verlangt.

Auf der zweiten — primér urheberechtlichen — Stufe ist
dann die Schutzfahigkeit vom Kldger darzulegen und zu
beweisen.5” Im Sinne der BGH-Rechtsprechung darf man
keine iibersteigerten Anforderungen an die Originalitit der
Programmierleistung stellen. Die Entscheidung des BGH
(Fash-2000) hier pauschal heranzuziehen und auf die Prii-
fung der individuellen Merkmale der Software génzlich zu
verzichten, wire allerdings falsch, hatte die Entscheidung
doch nur eine Regelung fiir einen Indizienbeweis befiir-
wortet (siehe oben). Man muss aber schon eine Individua-
litdt der klagerischen Programmierleistung tiberhaupt be-
stimmen und nachweisen. Ohne diesen Nachweis gelingt
der Nachweis der Urheberrechtsverletzung nicht, da man
ja auch den Beweis erbringen muss, dass sich gerade
streitgegenstindliche Charakteristika des urspriinglichen
Programms im Beklagten-Quellcode wiederfinden. Die
Gerichte machen sich die Arbeit leicht, indem sie in den
hauptsichlichen Fillen der unmittelbaren Leistungsiiber-
nahme anhand der Masse des Quellcodes nur unterstellen,
dass sich irgendwo auch die Handschrift des kligerischen
Programmierers wiederfindet.

Auch zeigt der Fall des LG Hamburg, dass man ohne eine
Bestimmung der Individualitét die Aktivlegitimation des
Kldgers im Streitfall nicht beweisen kann. Gerade bei
komplexen Programmen muss der Kldger in der Lage sein,
nachzuweisen, in welchen Teilen des Programms und wel-
chem Modul genauer als programmierende Person dem
Programm seine Handschrift aufgedriickt hat. Dem-
entsprechend verlangt die Rechtsprechung gerade fir die
Schutzfihigkeit vom Programmteilen erhdhte Anforderun-
gen an die Darlegungs- und Beweislast.®® Diese gelten
aber nicht nur fiir Programmteile, sondern auch fiir den
Nachweis der individuellen Handschrift innerhalb eines
einzigen Programms.

59 Dagegen sind allerdings einzelne Stimmen wie etwa Griitzmacher, in:
Wandtke/Bullinger (Fn. 2), § 69a Rn. 36 und frither Dreier, GRUR 1993,
781, 788. Zu Dreier jetzt siche o. Fn. 53,

60 Diese Konsequenz findet sich bei Czychowski, in: Fromm/Nordemann,
Urheberrecht, 11. Aufl. 2014, § 69a Rn. 37.

61 Siehe:  http://wirtschaftslexikon.gabler.de/Definition/softwareentwick
lungsumgebung-seu.html, zuletzt aufgerufen: 9. 1. 2018.

62 Siehe dazu demnichst Hoeren/Wehkamp, Die Kreativitit des Program-
mierers, erscheint demnichst in Computer und Recht,

63 BGH, 20.9.2012 -1 ZR 90/09, K&R 2013, 392 ff. = GRUR 2013, 509 —
UniBasic-IDOS; BGH, 3.3.2005 — 1 ZR 111/02, K&R 2005, 566 ff. =
GRUR 2005, 860, 861 — Fash 2000; BGH, 4.10.1990 — I ZR 139/89,
GRUR 1991, 449, 451 =NJW 1991, 1231, 1232 - Betriebssystem; dhnlich
Uhlmann, CR 1992, 641, 643; Raubenheimer, CR 1994, 672; Loewenheim/
Spindler, in: Schricker/Loewenheim (Fn. 1), § 69 a Rn. 22 (allerdings ver-
mengen sie die Schutzfihigkeit von Software mit dem Ausstoll von funk-
tionalen Elementen, indem sie alles in einem Absatz abhandeln; ebenso
falsch in Fn. 20).

64 Diese Losung findet sich angedeutet, aber letztendlich verworfen bei
Griitzmacher, in: Wandtke/Bullinger (Fn. 8), § 69 a Rn. 38.

65 Allerdings muss zugunsten des Kldgers gelten, dass dieser SchutzmaB-
nahmen zur Sicherung seines Know-how im Quellcode prozessual treffen
kann; denkbar ist insoweit das Diisseldorfer Modell und dessen kiinftige
Bedeutung nach Umsetzung der Know-how Schutzrichtlinie der EU. Siehe
dazu Kuta, Die Besichtigungsanordnung nach dem ,Disseldorfer Mo-
dell®, 2017.

66 BGH, 12.11.2015 -1 ZR 167/14, GRUR 2016, 836 = MDR 2016, 725 -
Abschlagspflicht II; BGH, 1.3.2016 — V1 ZR 34/15, K&R 2016, 329 ff. =
GRUR 2016, 855, WRP 2016, 731 - Jameda.de II; BGH, 8.1.2014 -
1 ZR 169/12, K&R 2014, 513 ff. = GRUR 2014, 657 — BearShare.

67 OLG Hamburg, 29.11.2001 — 3 U 288/00, GRUR-RR 2002, 217, 218 =
ZUM 2002, 558, 560 — CT-Klassenbibliothek; OLG Hamburg, 29.2.
2012 - 5U 10/10, GRUR-RS 2012, 25278, MMR 2012, 832 = ZUM-RD
2012, 664 — Typo 3.

68 OLG Frankfurt a. M., 29.10.2013 — 11 U 47/13, GRUR-Prax 2014, 160
m. Anm. Czychowski = ZUM 2014, 712, 713 — Schutzfihigkeit von Pro-
grammteilen; KG Berlin, 17.3.2010 — 24 U 117/08, CR 2010, 424 -
Binircode-Vergleich.



