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Convention on the International Sale of Goods
Central Processing Unit
Computer und Recht (Zeitschrift)

Computer Law Review International

Digital Audio Broadcasting
Datenschutznachrichten
Der Betrieb (Zeitschrift)
Datenferniibertragung
Zeitschrift fiir Datenrecht und Datensicherheit
Deutsche Richterzeitschrift
Digital Rights Management
Datenschutz und Datensicherheit (Zeitschrift)
Datenverarbeitung
Digital Versatile Disc
Deutsches Verwaltungsblatt (Zeitschrift)

Electronic Commerce Legal Issues Platform
European Comparative Law Review
Electronic Data Interchange

elektronische Datenverarbeitung

Einflihrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuch

Elektronisches Geschiftsverkehrgesetz
European Intellectual Property Review
Electronic Mail
Européische Union
End User License Agreement

Europdischer Gerichtshof



EuGVVO Europédische Verordnung tiber die gerichtliche Zustindigkeit und die

Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und

Handelssachen
EuzZW Européische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht
evtl. eventuell
EWR Europdischer Wirtschaftsraum
F
FG Finanzgericht
FTC Federal Trade Commission
FTP File Transfer Protocol

Fed. R. Civ. P. Federal Rules of Civil Procedure

G

gem. gemal

GEMA Gesellschaft fiir musikalische Auffiihrungsrechte

GewO Gewerbeordnung

GMVO Verordnung iiber die Gemeinschaftsmarke

GRUR Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht (Zeitschrift)

GRUR Int. Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht International (Zeitschrift)
GVBI. Gesetzes- und Verordnungsblatt

H

HGB Handelsgesetzbuch

h.M. herrschende Meinung

Hrsg. Herausgeber

I

ICC International Chamber of Commerce

[HK Industrie- und Handelskammer

IPR Internationales Privatrecht

IPRax Praxis des Internationalen Privat- und Verfahrensrechts (Zeitschrift)
1.S.d. im Sinne des/der

1.S.v. im Sinne von
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1.V.m.
IT™
ITRB
IZVR

K&R
KUG
KWG

LAG
LG
Ls.

M

MA
MarkenG
MDR
m.E.
MMR

m.w.N.

N

NIW
NJW-CoR
NJW-RR
NW

NZA

O
OECD
OEM
OLG

in Verbindung mit
Institut fiir Informations-, Telekommunikations- und Medienrecht
Der IT-Rechts-Berater (Zeitschrift)

Internationales Zivilverfahrensrecht

Kommunikation und Recht (Zeitschrift)
Kunsturheberrechtsgesetz

Kreditwesengesetz

Landesarbeitsgericht

Landgericht

Leitsatz

Markenartikel (Zeitschrift)

Gesetz iiber den Schutz von Marken und sonstigen Kennzeichen
Monatsschrift fiir deutsches Recht (Zeitschrift)
meines Erachtens

Multimedia und Recht (Zeitschrift)

mit weiteren Nachweisen

Neue Juristische Wochenschrift (Zeitschrift)

Neue Jurististische Wochenschrift — Computerreport (Zeitschrift)
Neue Juristische Wochenschrift/Rechtsprechungsreport
Nordrhein-Westfalen

Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht

Organisation for Economic Co-Operation and Development

Original Equipment Manufacturer

Oberlandesgericht
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ONP Open Network Provision

ovVG Oberverwaltungsgericht

P

PatG Patentgesetz

PC Personal Computer

PersR Der Personalrat (Zeitschrift)

POP Point of Presence

pVV positive Vertragsverletzung

R

R+S Recht und Schaden (Zeitschrift)

RabelsZ Rabels Zeitschrift fiir ausldndisches und internationales Privatrecht
RAM Random Access Memory

RBU Revidierte Berner Ubereinkunft

RdA Recht der Arbeit (Zeitschrift)

RDV Recht der Datenverarbeitung (Zeitschrift)

RdAW Recht der Wirtschaft (Zeitschrift)

RefE Referentenentwurf

RegE Regierungsentwurf

RegTP Regulierungsbehorde fiir Telekommunikation und Post
RIW Recht der internationalen Wirtschaft (Zeitschrift)
RL Richtlinie

S

SaaS Software as a Service

SigG Signaturgesetz

SigV Signaturverordnung

SLA Service Level Agreement

U

UCITA Uniform Computer Information Transaction Act

UFITA Archiv fiir Urheber-, Film- und Theaterrecht (Zeitschrift)
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UN United Nations
UNCITRAL United Nations Commission on International Trade Law

UPR Urheberpersonlichkeitsrecht

UrhG Urheberrechtsgesetz

URL Uniform Respurce Locator

UsS United States

UWG Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb
\

VAG Versicherungsaufsichtsgesetz

VAR Value Added Reseller

VersR Versicherungsrecht (Zeitschrift)

VG Verwertungsgesellschaft

VO Verordnung

VuR Verbraucher und Recht (Zeitschrift)
VPRT Verband Privater Rundfunk und Telekommunikation
VVG Versicherungsvertragsgesetz

w

WCT World Copyright Treaty

WIPO World Intellectual Property Organization
WM Wertpapier-Mitteilungen (Zeitschrift)
WRP Wettbewerb in Recht und Praxis (Zeitschrift)
WTO World Trade Organisation

WuWw Wirtschaft und Wettbewerb (Zeitschrift)

WWW World Wide Web

4

z.B. z.B.

ZIP Zeitschrift fir Wirtschaftsrecht

ZUM Zeitschrift fir Urheber- und Medienrecht

ZUM-RD Zeitschrift fiir Urheber- und Medienrecht/Rechtsprechungsdienst
ZPO Zivilprozessordnung

77pP Zeitschrift fir Zivilprozess
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Erstes Kapitel: Der Rechtsschutz fir EDV-Produkte

|. Voruberlegung: Der Ideenschutz

MI;l:le;,a t]gre;r Schutzgegenstand des urheberrechtlichen Softwareschutzes, GRUR 2012, 773;
Kilian, GRUR Int. 2011, 895; Seffer/Horter, 1T-Vertragsklauseln iiber Nutzungsrechte an
Residual Information, ITRB 2005, 61.

Jedes IT-Projekt, jedes neue Geschéftsmodell beginnt mit einer Idee. Daher ist es notwendig,
vorab die Frage nach der Schutzfdhigkeit von Ideen zu stellen.

Ideen sind nicht schutzfahig. Das Urheberrecht z.B. schiitzt nicht alle Ergebnisse individueller
geistiger Tatigkeit, sondern nur Werke 1.S.d. § 2 UrhG. Computerprogramme sind ihrem Cha-
rakter und ihrer Verwendung nach eher weniger schongeistiger als technisch-funktionaler
Natur; ihr wirtschaftlicher Wert besteht in der Regel in ihrer Funktionalitit. Das Gesetz
schiitzt nur die Form eines Werkes, d.h. die Art und Weise seiner Zusammenstellung, Struk-
turierung und Préisentation. Die Idee, die einem Werk zu Grunde liegt, ist nicht geschitzt.
Je konkreter einzelne Gestaltungselemente tibernommen worden sind, desto eher liegt eine
Urheberrechtsverletzung vor. Schwierig, ja fast unmdglich scheint aber die Grenzziehung
zwischen Idee und Form. Hier wird man sich klarmachen miissen, dass die Unterscheidung
nicht ontologisch zu erfolgen hat, sondern auf einer gesellschaftlichen Entscheidung zu Guns-
ten des Freihaltebediirfnisses, also der freien Nutzung, beruht.’

Zu den freien Ideen gehdren z.B. Werbemethoden, wissenschaftliche Lehren sowie sonstige
Informationen, die als Allgemeingut anzusehen sind. Auch die Umsetzung einer Idee in ein
Konzept dndert nichts am Prinzip der Ideenfreiheit.” Im Softwarebereich bestimmt
§ 69a Abs. 2 Satz 2 UrhG ausdriicklich, dass Ideen und Grundsédtze, auf denen ein Element
des Computerprogramms basiert, sowie die den Schnittstellen zu Grunde liegenden Grundsét-
ze nicht geschiitzt sind.’ Das bedeutet, dass die Verfahren zur Lsung eines Problems und die
mathematischen Prinzipien in einem Computerprogramm grundsitzlich nicht vom urheber-
rechtlichen Schutz umfasst werden, wobei wiederum die Abgrenzung zu der geschiitzten kon-
kreten Ausformulierung dieser Grundsitze duBerst schwierig ist. Dementsprechend soll der

Good Will eines IT-Unternehmens keinen objektiven VeriuBerungswert haben.’

Siehe Mohring/Nicolini/Hoeren, Urheberrechtsgesetz, § 69a Rn. 10.

BGH, Urt. v. 26.6.2003 —1 ZR 176/01, BGHZ 155, 257 = NJW 2003, 2828.

EuGH, Urt. v. 29.11.2011 — C-406/10 — SAS Institute.

AG Miinster, Urt. v. 9.1.2007 — 46 F 858/05, NJW 2007, 2645 = NJW-Spezial 2007, 438.

T
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Fiir den Betroffenen ist die freie Nutzbarkeit von Ideen ein unldsbares Problem. Es gibt zahl-
reiche Branchen, deren Kreativitit und Erfolg einzig und allein auf Ideen beruht. So bedarf es
in der Werbebranche oft einiger Miihen, um die Idee fiir eine Werbestrategie zu entwickeln.
In diesen Branchen steht der Ideengeber schutzlos da. Er kann sich gegen die Verwertung
seiner Einfélle nicht zur Wehr setzen. Auch eine Hinterlegung oder Registrierung hilft hier
nicht weiter, da diese nichts an der Schutzunfihigkeit von Ideen dndert. Die gewerblichen
Schutzrechte (insbes. das PatentG und GebrauchsmusterG) bieten nur unter sehr hohen Vo-
raussetzungen einen Schutz fiir technische Erfindungen. Auch das Wettbewerbsrecht (UWG)
schiitzt grundsitzlich nicht vor der Ubernahme von Ideen.

Auch bei IT-Projekten gibt es mit der Ideenfreiheit Probleme, und zwar wegen der Residual
Information. Residual Information bezeichnet die Restinformation, die nach Abschluss eines
Auftrags im Gedichtnis der Mitarbeiter des Projektes bleiben.” Typischerweise wird hier ver-
sucht, zugunsten des Auftragnehmers ein Recht zu vereinbaren, entsprechende Ideen oder im
Gedichtnis der Mitarbeiter vorhandenes Wissen nutzen zu kénnen.® Die Gefahr besteht aller-
dings, dass die Immaterialgiiterrechte des Auftraggebers geschadigt werden, weshalb man in
der Praxis versucht, den Bereich des freien Wissens durch das Verbot zur schriftlichen Fixie-
rung einzuschrinken und die Nutzung von betroffenen gewerblichen- oder Urheberrechten
auszuschlieBen.” Auch wird hier der Begriff der Residual Information dann auf die reine Ge-
dachtnisleistung des Mitarbeiters einbezogen, soweit diese einem durchschnittlichen Mitarbei-
ter entspricht.

Besondere Probleme macht der Ideenschutz im Arbeitsverhaltnis. Ein ausgeschiedener Ar-
beitnehmer ist auch ohne besondere Vereinbarung aufgrund nachwirkender Treuepflicht ar-
beitsrechtlich zur Verschwiegenheit iiber Geschifts- und Betriebsgeheimnisse verpflichtet.®
Thm ist lediglich die Verwertung des erworbenen beruflichen Erfahrungswissens gestattet.”
Eine weitergehende Verschwiegenheitspflicht kann ihm nur bei Beachtung besonderer
Schutziiberlegungen auferlegt werden. So hat die Rechtsprechung Bedenken gegen eine un-
begrenzte Dauer der Verschwiegenheitspflicht, die Verquickung mit einer Schadensersatz-

pflicht bei unmittelbarer oder mittelbarer Vermittlung von entsprechenden Kenntnissen an

Seffer/Horter, ITRB 2005, 61.

Musterformulierungen einer solchen Klausel finden sich in Seffer/Horter, ITRB 2005, 61 ff.

Vgl. Seffer/Horter, ITRB 2005, 61, 64.

Vgl. Sander, GRUR Int. 2013, 217 ff.

BAG, Urt. v. 16.3.1982 — 3 NJW 1983, 134, 135 =BAGE 41, 21; Urt. v. 15.12.1987 — 3 AZR 474/ 86,
NJW 1988, 1686, 1687 = BAGE 57, 159; BGH, Urt. v. 3.5.2001 — I ZR 153/99, GRUR 2002, 91 =NJOZ
2001, 2357.

© ® 9 N W»n
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Wettbewerber oder Griindung eines Wettbewerbsunternehmens sowie das Fehlen einer Ka-
renzentschidigung.’’

Ein Arbeitnehmer ist aber wettbewerbsrechtlich nach dem Ausscheiden aus einem Beschif-
tigungsverhéltnis in der Weitergabe und Verwertung der dort redlich erlangten Betriebsge-
heimnisse frei.’’ Eine solche Weitergabe oder Verwertung verstoBt nur unter besonderen Um-
stinden gegen § 3 UWG.'? Fiir sie spricht insbesondere die Erwigung, dass die Arbeitnehmer
nach der Fassung des § 17 UWG ihre — redlich erworbenen — beruflichen Kenntnisse grund-
sitzlich verwerten sollen diirfen,”” sowie weiter der Gesichtspunkt, dass eine sichere Abgren-
zung von Geheimnis und Erfahrungswissen nur schwer moglich ist.’* Hierbei ist jedoch zu
beachten, dass sich mit der Umsetzung der Richtlinie des Européischen Parlaments und des
Rates iiber den Schutz vertraulichen Know-hows und vertraulicher Geschéftsinformationen
(Geschiftsgeheimnisse) vor rechtswidrigem Erwerb sowie rechtswidriger Nutzung und Offen-
legung einige Anderungen der Rechtslage ergeben werden."”

Schwierigkeiten machen auch Abwerbeverbote. Grundsitzlich ist der Programmierer nicht
daran gehindert, bei einem Fremdeinsatz einen Arbeitsplatz anzunehmen; er darf sich dort
auch nach einem Arbeitsplatz erkundigen. Grundsitzlich zuldssig sind Stellenangebote, wo-
hingegen es verboten ist, den Programmierer zum ,,sofortigen* Wechsel zu bewegen, ohne die
Kiindigungsfrist gegeniiber dem Verleiher einzuhalten, weil der Arbeitnehmer dadurch zum
Vertragsbruch angestiftet wird.'® Ein solches Verhalten verstoft gegen die Treuepflichten aus
dem Uberlassungsverhiltnis und gegen § 4 Nr. 10 UWG. Ein Unternechmen kann in AGB

wirksam verpflichtet werden, fiir jeden Fall unzuldssigen Abwerbens von Fremdmitarbeitern

' BGH, Urt. v. 3.5.2001 — I ZR 153/99, GRUR 2002, 91 = NJOZ 2001, 2357.

""" Vgl. RGZ 65, 333, 337 — Pomril; 166, 193, 198 — Sammlung D; RG, GRUR 1936, 573, 578 — Albertus
Stehfix; zur Unwirksamkeit von Vertragsstrafen im Zusammenhang mit Wettbewerbsverboten, BAG, Urt.
v. 18.8.2005 — 8 AZR 65/05, NZA 2006, 34 = BB 13/2006, 720.

2 BGH, Urt. v.21.12.1962 — 1 ZR 47/61, BGHZ 38, 391, 396 = NJW 1963, 856f. — Industrieboden; BGH,
Urt. v. 16.11.1954 - 1 ZR 180/53, GRUR 1955, 402, 403 = NJW 1955, 463f. — Anrei3gerit; BGH, Urt.v.
6.11.1963 — Ib ZR 41/62f., GRUR 1964, 215, 216 = NJW 1964, 351f.— Milchfahrer; BGH, Urt. v.
19.11.1982 —1ZR 99/80, GRUR 1983, 179, 181 = WRP 1983, 209 — Stapel-Automat.

B BGH, Urt.v. 21.12.1962 — 1 ZR 47/61, BGHZ 38, 391, 396 = NJW 1963, 856 — Industrieboden; BGH, Urt.
v.3.5.2001 —1ZR 153/99, WRP 2001, 1174 = NJOZ 2001, 2358.

" Vgl. Krafer, GRUR 1977, 177, 186.

Richtlinie des Européischen Parlaents und des Rates iiber den Schutz vertraulichen Know-hows und ver
traulicher Geschéftsinformationen (Geschéftsgeheimnisse) vor rechtswidrigem Erwerb sowie rechts-

widriger Nutzung und Offenlegung PE 76 2015 REV 1 - 2013/0402 (OLP), abrufbar unter
http://eurlex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CONSIL:PE_76 2015_REV_1&from=DE

(zul etzt abgerufen am 16.06.2016).

' BGH, Urt. v. 11.1.2007 — I ZR 96/04, GRUR 2007, 800 = NJW 2007, 2999; OLG Brandenburg, Utt. v.
6.3.2007 — 6 U 34/06, GRUR-RR 2008,14, 15; enger jetzt OLG Frankfurt a.M. GRUR-RS 2013, 15217,
zur Ubersicht vgl. auch Kéhler, in: Kéhler/Bornkamm, UWG, 34. Aufl. 2016, § 4 Rn. 4.107ff.
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eine Vertragsstrafe von 10 000 DM zahlen zu miissen.’” Sog. Kiindigungshilfe stelle dabei ein
unzuldssiges Abwerben dar. Nach § 75 f. HGB unzulissig sind Absprachen zwischen Arbeit-
gebern, welche die Anstellung von Arbeitnehmern eines Arbeitgebers fiir andere Arbeitgeber
sperren (Sperrabreden). Von diesem Verbot nicht umfasst sind Vereinbarungen, in denen sich
die Arbeitgeber lediglich zur Unterlassung von Abwerbung verpflichten.’®

Der BGH hat am 30.4.2014 entschieden, dass Abwerbeverbote im Rahmen des § 75f HGB
nur in Form von Nebenbestimmungen, nur bei Vorliegen eines besonderen Vertrauensver-
hiltnisses und nur fiir einen Zeitraum von maximal zwei Jahren nach der Beendigung der Zu-
sammenarbeit als zuldssig angesehen werden kdnnen, wobei das Gericht dem genauen Wort-
laut des in Rede stehenden Abwerbeverbots ausdriicklich geringe Bedeutung beigemessen
hat."

Eine Rechtswahlklausel im Arbeitsvertrag, etwa auf das arbeitgeberfreundliche Recht der
Schweiz, hilft nicht weiter. Der Arbeitsvertrag unterliegt zwar gem. Art. 8 Abs. 1 Satz 1
Rom I-VO dem nach Art. 3 Abs. 1 Rom I-VO fiir alle schuldrechtlichen Vertrage geltenden
Grundsatz der Privatautonomie. Jedoch kdnnen hierdurch zwingende Schutzvorschriften nicht
abbedungen werden, die aufgrund objektiver Rechtswahl 1.S.d. Art. 8 Abs. 2 Satz 1 Rom I-
VO gelten wiirden, hitten die Parteien keine Rechtswahl getroffen. Voraussetzung ist, dass
die von den Parteien gewdhlte Rechtsordnung keinen entsprechenden Schutz bietet. Art. 8
Abs. 2 Rom I-VO enthilt dabei die Regelankniipfung an das Recht des Staates, in dem sich
der Arbeitsort befindet. Sofern das anzuwendende Recht nach Abs. 2 nicht bestimmt werden
kann, gilt nach Abs. 3 das Recht des Staates der einstellenden Niederlassung. Das so be-
stimmte Recht ist jedoch nach Art. 8 Abs. 4 Rom I-VO nicht mal3gebend, wenn sich aus der
Gesamtheit der Umsténde ergibt, dass der Arbeitsvertrag engere Verbindungen zu einem an-
deren Staat aufweist; dann ist das Recht dieses anderen Staates anzuwenden.”’ Primére An-
kniipfungskriterien sind der Arbeitsort, der Sitz des Arbeitgebers, die Staatsangehdrigkeit
beider Vertragsparteien und der Wohnsitz des Arbeitnehmers, also die rdumliche Dimen-
sion des Arbeitsverhiltnisses. Ergénzend ist die Vertragsdimension, also Vertragssprache und

Wihrung, in der die Vergiitung gezahlt wird, zu beriicksichtigen und gegebenenfalls weitere

""" OLG Miinchen, Urt. v. 26.1.1994 — 7 U 5841/93, NJW-RR 1994, 867.

'8 So v. Hoyningen-Huene , in: MiiKo HGB, 4. Aufl. 2016, § 75f Rn. 5. Anderer Ansicht Schlofer, BB 2003,
1382, 1383.

' BGH, Urt. v. 30.4.2014 — 1 ZR 245/12, NJW 2014, 3442 = GRUR 2014, 1122.

20 Allgemeine Meinung, vgl. BAG, Urt. v. 12.12.2001 — 5 AZR 255/00, BAGE 100, 130 = NZA 2002, 734;
BAG, Urt. v. 29.10.1992 — 2 AZR 267/92, BAGE 71, 297.
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vertragswesentliche Gesichtspunkte, die in ihrer Gesamtheit hinreichendes Gewicht haben,

um die Bedeutung der Regelankniipfung zu iiberwinden.

Es gibt viele Wege, wie wertvolles Wissen aus einem Konzern wie Volkswagen entweichen
kann. Mitarbeiter mit Spezialwissen verlassen Volkswagen, Cyberattacken konnen ebenfalls
der Fall sein sowie Abfotografieren, Abspeichern oder andere Formen der Preisgabe durch
Mitarbeiter. Auch E-Mails kdnnen abgefangen und mitgelesen werden. Der geschétzte Scha-
den durch Wirtschaftsspionage betridgt in Deutschland jéhrlich rund 50 Milliarden €. Interna-
tional haben die Industriestaaten durch Art. 39 Abs. 2 des TRIPS-Abkommens Vorsorge ge-
troffen. Als Mindeststandard haben sich die Mitgliedstaaten von TRIPS verpflichtet, Informa-
tionen gegen den unberechtigten Abgang zu schiitzen, solange diese Informationen geheim
sind, d.h.

- in der Zusammenstellung in Gblichen Geschéaftskreisen nicht allgemein bekannt oder zugang-
lich sind,

- einen wirtschaftlichen Wert haben, weil sie geheim sind, und

- Gegenstand von angemessenen GeheimhaltungsmaRnahmen darstellen.

- In Deutschland besteht ein besonderer Schutz fiir Geschaftsgeheimnisse durch die traditio-
nell strafrechtlichen Vorschriften in §§ 17 bis 19 UWG. Die Straftatbestande werden Uber
Transfernormen auch zivilrechtlich sanktioniert (§ 3 UWG, § 823 Abs. 2 BGB). Diese waren
schon existent, als es das TRIPS-Abkommen noch nicht gab. Dementsprechend sind die Rege-
lungsziele von TRIPS und §§ 17 bis 19 UWG nicht identisch. Neu sind vor allem besondere
Nachweisproblematiken fiir den Geheimnischarakter der Information und die Nachweis-

pflichten flir angemessene Geheimhaltungsvereinbarungen.

In der europiischen Ubersicht liegt Deutschland im Mittelfeld des Schutzniveaus von Ge-
heimnissen. Wéhrend Grofbritannien iiber ein wohldurchdachtes System von Geheimhal-
tungspflichten verfiigt, sind in Staaten wie Frankreich oder Malta Geheimhaltungsvereinba-
rungen nahezu unbekannt. Dies hat die Kommission schon im November 2011 und April
2013 bewogen, zwei Studien zum Schutz von Geschiftsgeheimnissen im europdischen Ver-
gleich in Auftrag zu geben. Die Studien kamen naturgeméf zu der Feststellung, dass der Ge-

heimnisschutz in Europa einem Flickenteppich dhnelt.”' Die Kommission hat daraufhin im

*I Study on Trade Secrets and Confidential Business Information in the Internal Market, MARKT/2011/128/D
(April 2013), 12 f., 23, abrufbar unter: http://ec.europa.eu/internal _market/iprenforcement/docs/trade-
secrets/130711_final-study en.pdf (zuletzt abgerufen am 21.11.2017).
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November 2013 einen ersten Entwurf fiir eine Harmonisierungsrichtlinie verabschiedet.** Im
Mai 2014 folgte der gemeinsame Text, verabschiedet vom Ministerrat.> Ein Jahr spiter — im
Juni 2015 — legte das Parlament seinen Bericht zum Richtlinienentwurf vor,”* auf dessen
Grundlage die Europdische Kommission, der Rat und das Parlament im Rahmen (inoffiziel-
ler) Trilog-Verhandlungen einen Kompromissvorschlag erarbeiteten, der im Dezember 2016
verdffentlicht wurde.®® Im Juni 2016 konnte schlieBlich die Richtlinie verabschiedet werden,26
die nunmehr bis Juni 2018 in das nationale Recht umzusetzen ist.>’ Jetzt wird auf nationaler
Ebene dariiber gestritten, ob der Schutz von Betriebsgeheimnissen in ein umfassendes eigenes
Regelwerk fiir Immaterialgiiterrechte aufzunehmen ist™® oder zumindest ein Spezialgesetz die
Thematik regeln sollte.”” In Deutschland hat die Unterbrechung durch die Bundestagswahl zur
Diskontinuitéit eventueller Vorentwiirfe der alten Koalition gefiihrt: Jedenfalls muss das Bun-
desjustizministerium (BMJV) von Neuem einen Entwurf in die parlamentarische Diskussion
einbringen. Sicher ist schon jetzt, dass die Umsetzungsfrist bis Juni 2018 nicht eingehalten
werden kann. Wie man hort, plant das Ministerium die Umsetzung in ein eigenes Spezialge-
setz, allerdings ohne § 17 UWG anzutasten.’° Ein interner Entwurf, an dem neben dem BMJV

auch das Arbeits- und Wirtschaftsministerium mitgewirkt haben, liegt bereits seit einem Jahr

*2 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates iiber den Schutz vertraulichen
Know-hows und vertraulicher Geschéftsinformationen (Geschéftsgeheimnisse) vor rechtswidrigem Erwerb so-
wie rechtswidriger Nutzung und Offenlegung, COM/2013/0813 final — 2013/0402 (COD), abrufbar unter:
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/de/TXT/?7uri=CELEX%3A52013PC0813 (zuletzt abgerufen am
21.11.2017).

> Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council on the protection of undisclosed know-
how and business information (trade secrets) against their unlawful acquisition, use and disclosure — General
Approach, abrufbar unter: http://register.consilium.europa.eu/doc/srv?I=EN&f=ST%209870%202014%20INIT
(zuletzt abgerufen am 21.11.2017).

* Bericht iiber den Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates iiber den Schutz
vertraulichen Know-hows und vertraulicher Geschiftsinformationen (Geschéftsgeheimnisse) vor rechtswidrigem
Erwerb sowie rechtswidriger Nutzung und Offenlegung, abrufbar unter:
http://www.europarl.europa.cu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+REPORT+A8-2015-
0199+0+DOC+XML+VO0//DE (zuletzt abgerufen am 21.11.2017).

> Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council on the protection of undisclosed know-
how and business information (trade secrets) against their unlawful acquisition, use and disclosure — Analysis of
the final compromise text with a view to agreement, abrufbar unter:
http://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-15382-2015-REV-1/en/pdf (zuletzt abgerufen am 21.11.2017).
2 RL 2016/943/EU v. 08.06.2016, ABL. L 157/1 v. 15.06.2016, abrufbar unter: http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ DE/TXT/?uri=CELEX%3A32016L0943 (zuletzt abgerufen am 21.11.2017).

7 Kalbfus, GRUR 2016, 1009; Ann, GRUR-Prax 2016, 465.

2 S0 McGuire, GRUR 2016, 1000, 1007 ff. mit Verweis auf Italien und Portugal.

'S0 etwa in Schweden: Act on the Protection of Trade Secrets (1990), abrufbar unter:
http://www.wipo.int/wipolex/en/text.jsp?file id=241716 (zuletzt abgerufen am 21.11.2017); vgl. auch AIPPI
Report Q 215 (2010); Tonell, in: Kéllezi/Kilpatrick/Kobel, Abuse of Dominant Position and Globalization &
Protection and Disclosure of Trade Secrets and Know-How 2017, S. 541 ff.

30 Anders allerdings McGuire, GRUR 2016, 1000, 1008, die selbstverstindlich davon ausgeht, dass § 17 UWG
aufgehoben oder gedndert werden muss. Kal/bfus, GRUR 2016, 1009, 1016 plddiert dafiir, ein Stammgesetz mit
den widerrechtlichen Regelungen vorzubehalten und das Strafrecht fiir besonders eklatante, insbesondere vor-
sitzliche Verletzungsformen in dieses Stammgesetz zu integrieren.
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vor. Er sieht eine direkte Umsetzung der Richtlin ie in nationales Recht vor; kann allerdings

bei Bedarf um weitere Elemente ergénzt werden.

Die Richtlinie beabsichtigt, die existierenden verschiedenen nationalen Regelungen zu har-
monisieren.”’ Angedacht ist die Einordnung als ergéinzende oder alternative Mafnahme zu
Immaterialgiiterrechten (Erwégungsgrund 2). Das Verhiltnis zum UWG wird generell offen-
gelassen und einer spiteren Priifung durch die Kommission anheimgegeben (Erwégungsgrund
10). Im Ubrigen soll die Richtlinie jetzt’> nur eine Mindestharmonisierung beinhalten
(Art. 1 Abs. 1). Auch zu beriicksichtigen ist, dass die EU keine Zustandigkeit fiir das Straf-
recht hat und auBBerdem nicht in Anspruch nimmt, eine Regelung zum Betriebsverfassungs-
recht oder Presserecht vorzunehmen (Art. 1 Abs. 2).

Verbliiffend ist, dass die Richtlinie keine Regelung zum Internationalen Privatrecht (IPR)
enthilt. Angekniipft werden konnte an das Strafrecht, das Immaterialgiiterrecht oder das
UWG. Letztendlich richt sich hier, dass die Rechtsnatur des neu geschaffenen Systems unklar
ist. Ordnet man das System immaterialgiiterrechtlich ein, greift die Richtlinie schon bei jeder
Benutzungshandlung mit Bezug zur EU. Nach dem UWG wire stattdessen nach dem finalen

Markteingriff oder der bestimmungsgemif3en Benutzung zu fragen.

Dreh- und Angelpunkt der Richtlinie ist der Begriff des Geschiftsgeheimnisses.” Er ist weit
gefasst, weiter als nach § 17 UWG.?* Ein Geheimnis soll schon vorliegen, wenn die Informa-
tion generell unbekannt oder in den angesprochenen Verkehrskreisen nicht bekannt ist.*> Un-
klar ist, welche Kreise als angesprochene Verkehrskreise betrachtet werden. Auch die Exis-
tenz eines Aullenseiters oder eines Hackers macht rein faktisch die Information zuginglich.
Das Problem ist allerdings nicht neu, sondern war schon bei § 17 UWG bekannt. Die Recht-
sprechung hat darauf abgestellt, dass die ErschlieBung einer Information einen groflen Zeit-

und Kostenaufwand erfordert und hat hierfiir ebenfalls auf die Sicht der Fachkreise abge-

31 Ann, GRUR-Prax 2016, 465; Kods, MMR 2016, 224.

32 Anders noch der Kommissionsentwurf, COM/2013/0813 final — 2013/0402 (COD) (s. Fn. 2), vergleiche dazu
Kalbfus/Harte-Bavendamm, GRUR 2014, 453.

3 Klein/Wegener, GRUR-Prax 2017, 394.

* Kalbfus, GRUR 2016, 1009, 1011 f. vertritt eine etwas andere These, wonach die deutsche Rechtsprechung zu
§ 17 UWG im Kern den Vorgaben der Richtlinie entspricht. Trotzdem hilt er eine Umsetzung der Richtlinie in
ein spezielleres deutsches Gesetz fiir geboten.

*> McGuire, GRUR 2016, 1000 mit dem Kernvorschlag, den Geheimnisschutz in das System des geistigen Eigen-
tums einzubetten.
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stellt.*® Zudem muss das Geschiftsgeheimnis von VW einen kommerziellen Wert verkorpern,
weil es geheim ist (Art. 2 Ziff. 1 lit. b). Der Wert des Geschiftsgeheimnisses von VW muss
also gerade im Geheimnis liegen.”” Dies ist fiir Volkswagen unbekannt, da nach § 17 UWG
weder nach dem Wert der Information noch nach dem Vorliegen eines Geheimnisses gefragt
wird. Das deutsche Recht hat stattdessen stets auf das Erfordernis eines objektiv bestehenden,
wirtschaftlichen Geheimhaltungsinteresses abgestellt und insofern auch Geheimnisse ohne
Wert geschiitzt, deren Bekanntwerden Schaden verursachen konnte.” Die Definition stammt
aus Art. 39 TRIPS. Nunmehr wird es also erforderlich sein, die Werthaltigkeit einer Informa-
tion gerichtsfest dokumentieren zu konnen.’’Das setzt zum einen eine Bilanzierung von Ge-
schiftsgeheimnissen voraus. Zum anderen ist der Nachweis der Geheimhaltung als Status quo
zu erbringen. Schon bei diesem Element wird man also ein umfassendes Geheimnismanage-

ment nachweisen miissen, das bis zur Verschliisselung von E-Mails und IT-Sicherheit geht.*

Damit nicht genug: Es muss auch der Nachweis erbracht werden, dass das Geheimnis Gegen-
stand von angemessenen Schritten zur Geheimhaltung ist (Art. 2 Ziff. 1 lit. ¢). Es bedarf also
schon jetzt proaktiver kontinuierlicher Geheimhaltungsma3inahmen, um den Geheimnischa-
rakter einer Information bewahren zu konnen. Dies setzt umfangreiche und vor allem langfris-
tige MaBnahmen voraus, die dem neuesten Stand der Technik entsprechen.*' Fiir Volkswagen
ist es neu, dass angemessene GeheimhaltungsmaBBnahmen Schutzvoraussetzung sind. Sie
spielten bisher allenfalls im Beweisrecht eine Rolle. Der BGH hatte es bislang ausreichen
lassen, dass sich ein Geheimhaltungswille aus der Natur der Sache ergibt, und hat selbst das
Fehlen ausdriicklicher Geheimhaltungsvereinbarungen als unproblematisch angesehen.** Jetzt
aber machen sich viele Gedanken dariiber, was unter der Angemessenheit von Geheimhal-
tungsmaBnahmen zu verstehen ist.* In der Richtlinie wird der Begriff nicht niher erldutert.

Vorausgesetzt werden nicht bestmogliche oder maximal effektive Schutzvorkehrungen, son-

** BGH, 12.02.1980 — KZR 7/79, WRP 1980, 403, 404 — "Pankreaplex I1I"; BGH, 23.02.2012 — I ZR 136/10,
WRP 2012, 1230, 1232, Rn. 21 - MOVICOL-Zulassungsantrag.

37 Sousa e Silva, Journal of Intellectual Property Law & Practice 2014, 923.

3 Kalbfus, GRUR 2016, 1009, 1011.

%% So auch Herrmann, CB 2016, 368, 369.

0 Pacini/Placid/Wright-Isak, Int. Journal of Law and Management 2008, 121, mit Présentation eines “trade
secret compliance plans” inklusive unterschiedlicher MaBnahmen, die ergriffen werden kénnen sowie unter-
schiedlicher Variablen auf die je nach Unternehmen geachtet werden muss.

4 Kalbfus, GRUR-Prax 2017, 391; Bérger/Rein, CB 2017, 118; zur Besonderheit im Automobilbereich Stein-
mann/Schubmehl, CCZ 2017, 194.

42 BGH, 27.04.2006 — I ZR 126/03, WRP 2006, 1511, 1513 — Kundendaten Programm.

 Siehe etwa Kalbfus, Know-how-Schutz in Deutschland zwischen Zivilrecht und Strafrecht - welcher Reform-
bedarf besteht?, 2011, 65 ff.; Kalbfus, GRUR-Prax 2017, 391.
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dern nur ein angemessener Schutzstandard.** Fiir die unternehmensinterne Umsetzung sind
daher konkrete Schritte zu bestimmen. Zunéchst gilt es, klare Zustdndigkeiten fiir den Schutz
von Geschiftsgeheimnissen im Unternehmen zu definieren. Anschliefend muss das potentiell
relevante Know-how identifiziert, bewertet und kategorisiert werden. Schlieflich miissen
konkrete SchutzmafBnahmen festgelegt werden, einschlieBlich besonderer Vertragsvereinba-
rungen, MafBinahmen der IT-Sicherheit und der Organisation von Arbeitsabldufen.*” In der
Automobilindustrie wird zum Beispiel darauf geachtet, dass gebdudetechnische, informati-
onssicherheitstechnische und organisatorische MaBBnahmen durchgefiihrt und {iber Audits
gepriift werden. Die Zertifizierung erfolgt fiir den Bereich IT-Sicherheit nach ISO 27001.%
Nach Art. 2 Ziff. 2 ist Inhaber des Geschéftsgeheimnisses diejenige natiirliche oder juristische
Person, die die rechtméfige Kontrolle iiber ein Geschéftsgeheimnis ausiibt. Entscheidend ist
also nicht der Schopfer, sondern derjenige, der die rechtméfige Kontrolle ausiibt. Unklar ist,
was unter Kontrolle zu verstehen ist. Stellt man hier auf die tatsdchliche Zugriffsmoglichkeit
ab, wire der Arbeitnehmer origindrer Inhaber, solange Volkswagen als der Arbeitgeber die
Informationen nicht bekommen hat. In der Richtlinie steht der Schutz der Unternehmen aber
im Zentrum; deshalb finden sich in der Richtlinie auch keine Regeln fiir den derivativen Er-
werb. Durch das Merkmal der angemessenen Schutzmafnahmen wird ein origindrer Erwerb
durch den Unternehmer begriindet. Damit ergibt sich die Pflicht, durch arbeitsvertragliche und
betriebliche Anweisungen, Geheimhaltungsstrukturen zu schaffen und damit origindre Er-
werbstatbestinde zu begriinden.*’

Art.. 3 Lit. b regelt die besonders sensible allgemeine Testfreiheit. Die Regelung erlaubt die
Analyse und das Austesten eines Produkts, das der Offentlichkeit bekannt gemacht worden ist
oder rechtmiflig im Besitz des Erwerbers der Information ist. Hiermit betritt die Richtlinie
Neuland. Es geht um eine europdische Regelung zum Reverse Engineering aus dem US-
Recht. In Deutschland gilt traditionell das Reverse Engineering als verboten.”® Spuren des
Reverse Engineering finden sich im Urheberrecht (§§ 69d Abs. 3, 69¢) und im Patentrecht
(§ 11 Nr. 1 und 2) ausfiihrlich geregelt. Das Halbleiterschutzgesetz enthélt eine ausfiihrliche

* Kalbfus, GRUR-Prax 2017, 391, 392; unzutreffend Steinmann/Schubmehl, CCZ 2017, 194, 198, die auf einen
rein faktischen Geheimnisschutz abstellen und verkennen, dass die Richtlinie durchaus normative Vorstellungen
vom Geheimnisschutz hat.

* Kalbfus, GRUR-Prax 2017, 391, 391 ff.

0 Steinmann/Schubmehl, CCZ 2017, 194, 197.

7 Klein/Wegener, GRUR-Prax 2017, 394, 396.

®RGZ 149, 329, 331 — Stiefeleisenpresse; vgl. auch OLG Hamburg, 19.10.2000 — 3 U 191/98, GRUR-RR 2001,
137; dazu auch Beater, Nachahmen im Wettbewerb — Eine rechtsvergleichende Untersuchung zu Paragraph 1
UWG, 1995, S. 136; Kochmann, Schutz des ,,Know-how* gegen ausspahende Produktanalysen (,,Reverse Engi-
neering*), 2009, S. 140.
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Erlaubnis fiir Reverse Engineering (§ 6 Abs. 2 Nr. 2 und 3). Dort geregelt sind die Nachbil-
dung von Topographien zum Zwecke der Analyse, Bewertung oder Ausbildung, sowie die
geschéftliche Verwertung einer Topographie, die das Ergebnis einer Analyse oder Bewertung
ist. Die Testfreiheit bezieht sich auf ein Produkt, das der Offentlichkeit zugiinglich gemacht
worden ist oder sich rechtméfig im Besitz des Erwerbers der Information befindet. Der
Grundsatz geht weit liber den Erschopfungsgrundsatz im Urheberrecht und im Patentrecht
hinaus und bezieht sich auch auf vermietete Produkte. Es ist daher den Konkurrenten nicht zu
verwehren, durch eine genaue Analyse eines Softwareprododukts Testergebnisse zu erzielen
und gewinnbringend in ein konkurrierendes Produkt einzusetzen

Erstaunlich ist ein kleiner Zusatz, wonach der Erwerber der Information frei von rechtlichen
Pflichten sein muss, um das Geheimnis zu nutzen. Es ist also im Rahmen des Volkswagen-
konzerns vertraglich zuléssig, die Testfreiheit zu beschrinken. In Liefervertrigen sowie Ko-
operationsvertragen sollte daher ein Hinweis auf Reverse Engineering enthalten sein und ein
solches Verhalten ausgeschlossen werden. Zusitzlich hat die Kommission im Erwégungs-
grund 17 zu bedenken gegeben, dass in Féllen parasitdren Kopierens auch an eine Regelung
tiber das UWG zu denken ist (Produktpiraterie oder sklavische Nachahmung). Vertragliche
Beschrinkungen sind aber regelméBig zwecklos, wenn es gar keine Vertrage gibt. Niemand
kann einen Automobil-Hersteller daran hindern, ein konkurrierendes Produkt auf dem freien

Markt zu erwerben und im Wege des Austestens nachzubauen
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Il. Softwareschutz — eine Ubersicht

Literatur:

Briiggemann, Urheberrechtlicher Schutz von Computer- und Videospielen, CR 2015, 697;
Ganzhorn, Rechtliche Betrachtung des Vertriebs und der Weitergabe digitaler Giiter, 2015;
Kilian: Entwicklungsgeschichte und Perspektiven des Rechtsschutzes von Computersoft-
ware in Europa, GRUR Int. 2011, 895.

Ist ein IT-Projekt {iber die Phase der reinen Idee iibergegangen in eine Form, muss die Frage
nach dem addquaten und effizientesten Schutz des IT-Produkts geklért werden. Anbieten wird
sich hier ein Schutz der Software iiber das Urheberrecht — ein Schutz, der nichts kostet und
formlos ist. Eigentlich ist die Integration eines technischen Produktes wie der Software in den
Schutzkatalog des UrhG, das hauptsichlich durch den Schutz von Werken der schonen Kunst
geprigt ist, fragwiirdig. Dementsprechend passen die Kategorien des Urheberrechts nicht fiir
Computerprogramme, wenn man etwa an die Urheberpersonlichkeitsrechte oder die fiir Soft-
ware bizarren Schutzfristen von 70 Jahren post mortem auctoris denkt. Uberfliissig war die
Einfiihrung des urheberrechtlichen Softwareschutzes auch deshalb, weil nach deutschem
Recht hinreichende Schutzmechanismen gegen Softwarepiraterie bestanden haben (siehe un-
ten). In der Zwischenzeit ist jedoch die Annahme eines urheberrechtlichen Schutzes fiir Soft-
ware weltweiter Common. Art. 10 TRIPs sieht vor, dass Computerprogramme in Quell- und
Maschinencode als Werke der Literatur zu schiitzen sind. Ahnliches ist in Art. 4 WCT veran-
kert. Insofern ist weltweit von einem urheberrechtlichen Schutz fiir Computerprogramme aus-

zugehen. Neben dem Urheberrecht gibt es aber noch andere Schutzmoglichkeiten.

1. Patentschutz

Literatur:

Brandi-Dohrn, in: Schneider/von Westphalen, Software-Erstellungsvertrdage, 2. Aufl., Koln
2014, Kap. A Rz. 202 ff.; Ensthaler, Der patentrechtliche Schutz von Computerprogrammen
nach der BGH-Entscheidung ,,Steuerungseinrichtung fiir Untersuchungsmodalititen®,
GRUR 2010,1; Haedicke: Patentrecht, 3. Aufl. 2015; Haedicke/Zech, Das Internet als Her-
ausforderung flir das Patentrecht, GRUR Beilage 2014, 52; Krafer, Patentrecht, 6. Aufl.,
Miinchen 2009, 150 ft.; Lejeune/Sieckmann, Softwarepatente in den USA und die aktuelle
Entwicklung in Deutschland und der EU - Analyse der Entscheidung des U.S. Supreme
Court 1.S. Bilski v. Kappos, MMR 2010, 741; Pfeiffer, Zur Diskussion der Software-
Regelungen im Patentrecht. Zum Ausschluss von Programmen fiir Datenverarbeitungsanla-
gen ,,als solche* von der Patentfdhigkeit, GRUR 2003, 581; Schwarz, Rechtfertigen rechts-
dogmatisch schwierige Fragen die Abschaffung von ,,Software-Patenten?, GRUR 2014,
224; Taeger, Internet der Dinge — Digitalisierung von Wirtschaft und Gesellschaft, Ta-
gungsband DSRI-Herbstakademie 2015, 2015, 519; Tauchert, Nochmals: Anforderungen an
einen Patentschutz fiir Computerprogramme, GRUR 2004, 922; Zoebisch, Technische
Schutzrechte bei der Digitalisierung der Wirtschaft — Softwarepatente in Europa und den
USA, DSRITB 2015, 695.
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Nach § 1 Abs. 2 PatG sind Programme fiir Datenverarbeitungsanlagen nicht als schutzfihige
Erfindungen anzusehen. Dieser Ausschluss von der Patentfdahigkeit gilt jedoch nur insoweit,
als fir Software ,,als solche* Schutz begehrt wird (§ 1 Abs. 3 PatG). Diese Regelung be-
wirkt, dass Software im Regelfall nicht patentféhig ist. Historisch basiert die Regelung darauf,
dass das US Patent Office Anfang der siebziger Jahre mit zahlreichen, arbeitsintensiven Soft-
wareanmeldungen iiberlastet war.”” Von daher wurde in den US Patent Act der Ausschluss
der Patentierbarkeit iibernommen; von dort gelangte er auch in die europdischen Patentgeset-
ze. Der BGH ging in Deutschland bereits vor Verabschiedung der Neuregelung davon aus,
dass es Computerprogrammen regelméfig am technischen Charakter fehle und sie daher nicht
patentfihig seien.”

Die derzeitige Rechtslage findet sich im Wesentlichen in den alten Prifungsrichtlinien des
DPA vom 24.6.1981°" wieder, die zum 1.1.1987 in Kraft getreten sind.’* Hiernach sind Erfin-
dungen auch dann dem Patentschutz zugénglich, wenn sie ein DV-Programm, eine Rechen-
oder eine Organisationsregel, sonstige Software-Merkmale oder ein programmartiges Verfah-
ren enthalten (programmbezogene Erfindungen). Allerdings sei bei solchen Erfindungen ent-
scheidend, dass sie technischen Charakter haben (Nr. 1). Dies sei dann der Fall, wenn zur L6-
sung der ihr zu Grunde liegenden Aufgabe von Naturkraften, technischen Maflnahmen oder
Mitteln (z.B. hydraulischen, elektronischen Stromen in Schaltelementen und Regeleinrichtun-
gen oder von Signalen in DV-Anlagen) Gebrauch gemacht werden miisse (Nr. 3). Anders als
der BGH” stellt das DPA fiir die Beurteilung des technischen Charakters nicht auf den als neu
und erfinderisch beanspruchten Kern der Lehre ab. Vielmehr sei der angemeldete Gegen-
stand in seiner Gesamtheit, {iber die neuen und erfinderischen Elemente hinaus, auf seinen
technischen Charakter hin zu untersuchen (Nr. 3). Eine programmbezogene Erfindung sei
technisch, wenn zur Losung der Aufgabe Schaltelemente eingesetzt werden, selbst wenn die
Elemente fiir sich genommen in bekannter Weise arbeiteten (Nr. 5a). Auch konne der techni-

sche Charakter darin liegen, dass die Erfindung einen neuen und erfinderischen Aufbau der

49 Krafier, in: Lehmann, Rechtsschutz und Verwertung von Computerprogrammen, 2. Aufl. 1993, V, Rn. 12;

siche auch Gottschalk v. Benson 409 US 65, 68 (1972).

% BGH, Beschl. v. 22.6.1976 — X ZB 23/74, BGHZ 67, 22 = NJW 1976, 1936 — ,,Dispositionsprogramm®.

' BIPMZ 1981, 263.

2 Siehe allgemein zur Rechtslage Weyand/Haas, GRUR 2004, 198; Betten, GRUR 1995, 775 ff.; Engel,
GRUR 1993, 194 ff.; Raubenheimer, CR 1994, 328 ff.

> BGH, Beschl. v. 22.6.1976 — X ZB 23/74, BGHZ 67, 22 = NJW 1976, 1936 — , Dispositionsprogramm®;
dhnlich BPatG v. 8.9.1989 — 17 W [pat] 137/86, BPatGE 29, 24 85 = CR 1989, 902; modifiziert in BGH,
Beschl. v. 11.6.1991 — X ZB 13/88, BGHZ 115, 11 = CR 1991, 658 — Seitenpuffer. Siche auch BGH, Be-
schl. v. 17.10.2001 — X ZB 16/00, GRUR 2002, 143 = MMR 2002,105 — Suche fehlerhafter Zeichenketten;
Beschl. v. 29.4.2002, GRUR 2002, 791 = CR 2002, 275— Elektronischer Zahlungsverkehr.
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Anlage erfordere (Nr. 5b). So soll z.B. ein Verfahren zur Satzanalyse nach grammatikalischen
Gesichtspunkten nicht auf technischem Gebiet liegen, auch wenn es computerimplementiert
ausgefiihrt wird.”*

Ein nichttechnisches Verfahren erhilt auch durch die beildufige Nennung eines Vorrich-
tungsmerkmals keinen technischen Charakter.”> Der Trend geht allerdings dahin, immer wei-
tergehender die Tore des Patentrechts fiir Software zu 6ffnen, indem man den Begriff der
technischen Natur extensiv auslegt.’® So soll z.B. auch eine medizinische Software, die un-
mittelbar Untersuchungsgerite steuert, patentierbar sein.”” Der Gegenstand, fiir den Patent-
schutz begehrt wird, muss tiber das reine Programm hinausgehen. Es muss klargestellt wer-
den, dass im Kern der Patentlosung Anweisungen vorliegen, die eine schutzwiirdige Bereiche-
rung der Technik beinhalten. Fiir die Erteilung eines Patents fiir ein Verfahren, welches der
Abwicklung eines Geschifts wirtschaftlicher Betédtigung mittels Computer dient, ist es nicht
ausreichend, vorzuschlagen, fiir die Abwicklung dieses Geschifts Computer als Mittel zur
Verarbeitung verfahrensrelevanter Daten einzusetzen. Vielmehr miissen weitere Anweisungen
enthalten sein, denen ein konkretes technisches Problem zu Grunde liegt. Denn nur dann ist
bei der Priifung einer erfinderischen Tétigkeit eine Aussage dariiber moglich, ob eine Berei-
cherung der Technik vorliegt, die einen Patentschutz rechtfertigt.58 Die Prisidentin des EPA
hat Ende 2008 ausfiihrliche Rechtsfragen zur Klarung durch die GroBe Beschwerdekammer
nach Art. 112 EPU vorgelegt, zu der auch zahlreiche Stellungnahme Dritter vorliegen.”” Der
BGH wiederum hat in zwei Féllen das Tor zum Patentschutz von Software weit aufgestof3en.
So sollen auch rein konzeptionelle Uberlegungen unter bestimmten Umstinden ein techni-
sches Problem 1dsen konnen und somit prinzipiell schutzwiirdig sein. Dabei stellt der BGH"
fest, dass ein Verfahren, welches das unmittelbare Zusammenwirken der Elemente eines DV-
Systems (hier: eines Servers mit einem Client zur dynamischen Generierung strukturierter
Dokumente) betrifft, stets technischer Natur ist, ohne dass es darauf ankdme, ob es in der
Ausgestaltung, in der es zum Patent angemeldet wird, durch technische Anweisungen geprigt

ist. Eine Losung mit technischen Mitteln liege nicht nur dann vor, wenn Systemkomponenten

' BPatG, GRUR 2003, 413.

»  BPatG, Beschl. v. 12.11.2002 — 17 W (pat) 41/01, GRUR 2003, 413.

3 Betten/Kirber, GRUR 1997, 118; Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, 4. Aufl. 2010,
vor §§ 69a ff. Rn. 10.

7 BPatG, Urt. v. 11.12.2008 — 17 W (pat) 54/05; dhnlich BPatG, Beschl. v. 28.5.2009 — 17 W (pat) 123/05.

**  BGH, Beschl. v. 24.5.2004 — X ZB 20/03, MMR 2004, 780 = GRUR 2004, 667.

*  http://www.ipweblog.de/20090520/epa-g308-amicus-curiae-briefe-zur-softwarepatentierung/ (zuletzt abge-
rufen am 7.7.2016).

% BGH, Beschl. v. 22.4.2010 — Xa ZB 20/08, MMR 2010, 550 = GRUR 2010, 613.
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modifiziert oder in neuartiger Weise adressiert werden. Es reiche vielmehr aus, wenn der Ab-
lauf eines DV-Programms, das zur Losung des Problems eingesetzt werde, durch technische
Gegebenheiten auflerhalb der DV-Anlage bestimmt werde, oder wenn die Losung gerade da-
rin bestehe, ein DV-Programm so auszugestalten, dass es auf die technischen Gegebenheiten
der DV-Anlage Riicksicht nehme. Geschiitzt sei demnach auch — so der BGH im zweiten
Fall”’ — ein Verfahren, das der datenverarbeitungsmiBigen Abarbeitung von Verfahrensschrit-
ten in Computer-Netzwerken dient. Diese Offnung fiir den Patentschutz von Software bedeu-
tet aber noch nicht, dass jede Software patentfdhig ist. Es ist vielmehr auch die erfinderische
Titigkeit und die Neuheit der Software im Einzelfall zu priifen.®* Ferner ist ein Schutz ausge-
schlossen, wenn eine Software lediglich ein reines Problem der Datenverarbeitung l6st, das
etwa in der Bereitstellung von Informationen, deren Aufbereitung, Abruf und Auswertung
liegt. Mangels eines Bezugs zur Welt der Technik scheidet dann ein Schutz nach dem PatG
aus.”

Der Bundestag hat mit einem Antrag im Jahr 2013% eine Beschriankung der Patentierbarkeit
von Computerprogrammen gefordert und damit die rechtspolitische Diskussion um Software-

patente angefacht.®’

In den Vereinigten Staaten ist die Patentierbarkeit von Software spétestens seit der Entschei-
dung State Street Bank v. Signature® aus dem Jahr 1998 anerkannt und auch das Européische
Patentamt (EPA) hat seit 1978 ca. 20 000 bis 30 000 Softwarepatente vergeben.”” Das Prob-
lem ist, dass sowohl auf europédischer, als auch auf deutscher Ebene ein Patentschutz fiir
Computerprogramme durch Art. 52 Abs. ¢, Abs. 3 EPU und § 1 Abs. 2 Nr. 3, Abs. 3 PatG

explizit ausgeschlossen ist. Der Versuch der Kommission, diesen Bereich durch eine Richtli-

o BGH, Urt. v.24.2.2011 — X ZR 121/09 (BPatG), GRUR-Prax 2011, 239 = GRUR 2011, 610.

2 BPatG, Beschl. v. 28.7.2011 —W (pat) 71/04.

8 BPatG, Beschl. v. 23.2.2012 — 17 W (pat) 11/08; BPatG, Beschl. v. 24.1.2012 — 17 W (pat) 84/07.

% Antrag der Fraktionen CDU/CSU, SPD, FDP und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, Wettbewerb und Innova-
tionsdynamik im Softwarebereich sichern — Patentierbarkeit von Computerprogramen effektiv begrenzen,
BT-Drs. 17/13086, abrufbar unter: http://dip21.bundestag.de/dip21/btd/17/130/1713086.pdf (letzter Abruf:
7.7.2016).

Ensthaler, Begrenzung der Patentierung von Computerprogrammen?, GRUR 2013, 666; Haedicke/Zech,
Technische Erfindungen in einer vernetzten Welt, GRUR-Beil. 2014, 52; Kunz-Hallstein/Loschelder, Stel
lungnahme der GRUR zum interfraktionellen Antrag zu Softwarepatenten (BT-Dr 17/13086), GRUR 2013,
704; Schwarz, Rechtfertigen rechtsdogmatisch schwierige Fragen die Abschaffung von ,,Software-Paten
ten“?, GRUR 2014, 224.

8 US Court of Appeals fort the Federal Circuit, Urt. v. 23.7.1998, GRUR Int. 1999, 633 ff.

7 Vgl. http://cert.uni-stuttgart.de/ticker/article.php?mid=30 (letzter Abruf: 7.7.2016).
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nie tiber softwarebasierte Erfindungen® zu harmonisieren, ist im Juli 2005 am Widerstand des
Europdischen Parlaments gescheitert.

Gem. einem US-Bundesgesetz von 1952 und einer frithen Entscheidung des Obersten US-
Gerichtshofs von 1851 hat eine Erfindung in den USA eigentlich als trivial und somit nicht
schutzwiirdig zu gelten, wenn ein Experte auf dem betroffenen Fachgebiet sie als offensicht-
lich bezeichnet. Das fiir Berufungsklagen auch in Patentstreitigkeiten zustdndige Gericht, der
Federal Circuit Court of Appeals, schrinkte dieses Ausschlusskriterium fiir gewerbliche
Schutzrechte aber in den vergangenen Jahrzehnten stark ein. Demnach reichte selbst eine ein-
fache Neukombination bereits bekannter Techniken oder Verfahren aus, um einen staatlichen
Monopolanspruch zu erhalten. Diese enge Auslegungspraxis der Offensichtlichkeitsregel kas-
sierte der Supreme Court in dem viel beachteten Fall der US-Firma Teleflex gegen den ka-
nadischen Autozulieferer KSR International aber groBtenteils wieder.”” Nach Auffassung des
Gerichts hat eine Erfindung als offensichtlich und nicht patentrechtlich schutzwiirdig zu gel-
ten, wenn ein gewOhnlicher Fachmann ,,die Lehre vieler Patente* dafiir ,,wie Stiicke in einem
Puzzle zusammenfiigen* konnte. ,,Die Erteilung eines Patentschutzes fiir Fortschritte, die sich
im normalen Entwicklungsverlauf ohne echte Innovation abspielen, verhindern den Fortschritt
und konnen im Fall von Patenten, die zuvor bekannte Elemente zusammenfiihren, frithere
Erfindungen ihres Wertes und ihres Nutzens berauben®, urteilte der Oberste Gerichtshof nun

in seiner Mehrheitsmeinung.

2. Titel- und Markenschutz

Literatur:

Betten, Titelschutz von Computerprogrammen, GRUR 1995, 5; Betten, Erwiderung — Titel-
schutz von Computerprogrammen, CR 1995, 383; Deutsch, Neues zum Titelschutz, GRUR
2013, 113; Huppertz/Fritzsche, Titelschutz fiir Software: Uberblick, wettbewerbsrechtliche
Aspekte, Vergleich zur Marke, ITBR 2011, 86; Lehmann, Titelschutz fiir Software, CT
1998, 2; Lehmann, Neuer Titelschutz von Software im Markengesetz, CR 1995, 129;
Poll/Brauneck, Rechtliche Aspekte des Gaming-Markts, GRUR 2001, 389; Schneider, Ti-
telschutz fiir Software. Rechtsschutz, CI 1998, 37; Stratmann, Titelschutz fiir Software nach
dem neuen deutschen Markengesetz, Mitt. 1995, 366; Zahrnt, Titelschutz fiir Software-
Produkte — ein Irrtum?!, BB 1996, 1570; Zé!llner/Lehmann, Kennzeichen- und lauterkeits-
rechtlicher Schutz fiir Apps, GRUR 2014, 431.
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terimplementierter Erfindungen, v. 20.2.2002 — Richtlinienvorschlag der Kommission (RLVK) — AbIEG C
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8 U.S. Supreme Court, KSR v. Teleflex, 550 U.S. 127 S. Ct. 1727 (2007).
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Software ist titelschutzfahig.”’ Der Schutz erstreckt sich auch auf Computerspiele.”” Das LG
Hamburg hat auch die Werktitelschutzfahigkeit von Apps bejaht.”* Zuletzt hat das OLG Koin
einen Werktitelschutz fiir einen Computer Simulationsspiel bejaht.”Wie der BGH™? betont,
setzt der Titelschutz voraus, dass die Software einen umsetzungsfiahigen geistigen Gehalt
aufweist, der fiir den Verkehr das Wesen des Programms ausmacht und den Warencharakter
der konkreten Verkorperung der Softwareidee in den Hintergrund treten ldsst. Der Schutz
erstreckt sich auf alle Bezeichnungen, unter denen ein Softwareprodukt auf den Markt ge-
bracht wird. Der Schutz entsteht durch Ingebrauchnahme der Bezeichnung, etwa im Rahmen
der Werbung oder des Vertriebs. Eine hausinterne Erprobung der Software reicht nicht aus.”
Eine Registrierung beim Deutschen Patent- und Markenamt ist nicht erforderlich. Der Schutz
kann dadurch zeitlich vorverlagert werden, dass die Absicht der Ingebrauchnahme in geeigne-
ten Publikationsorganen Offentlich bekannt gemacht wird (etwa im ,,Borsenblatt des Deut-
schen Buchhandels* oder im ,,Titelschutzanzeiger). Mit der Ankiindigung verlagert sich der
Schutz um sechs Monate vor. In dieser Zeit hat der Schutzberechtigte dann die Vermarktung
in die Wege zu leiten. Tut er dies nicht oder nicht rechtzeitig, verfallt die Wirkung der Titel-
schutzanzeige. Der Schutz ist von seinem Umfang her durch die Voraussetzung der Bran-
chenndhe begrenzt. So hat das LG Hamburg beim Computerspiel ,,emergency* die Durch-
setzbarkeit des Werktitelschutzes mit der Begriindung abgelehnt, dass es zwischen den Partei-
en des Rechtsstreits an der fiir die Inanspruchnahme eines Werktitelschutzes erforderlichen
Branchennéhe gefehlt habe. Der Hersteller des Computerspiels stehe in keinem unmittelba-
ren Konkurrenzverhiltnis zu seinem Gegner, der unter der Internetadresse ,,emergency.de®
einen Online-Dienst fiir Informationen zu Notféllen anbot.”

Der BGH’’ hat inzwischen seine liberale Haltung zum Titelschutz fiir Software relativiert.
Zwar sei Software titelschutzfdhig. Allerdings seien bei der Frage der Verwechslungsgefahr

Abstriche zu machen. Computersoftware konne vom Typ und vom Verwendungszweck her

0 BGH, Urt. v. 24.4.1997 — 1 ZR 44/95, CR 1998, 5 = NJW 1997, 3313 — PowerPoint; BGH, Urt. v. 24.4.97 —
I ZR 233/94, CR 1998, 6 = GRUR 1997, 902 — FTOS; OLG Hamburg, Urt. v. 22.12.1994 — 3 U 38/94,
CR 1995, 335 = NJW-RR 1995, 430 — PowerPoint; so auch Fezer, Markenrecht, 4. Aufl. 2009, § 15
Rn. 256; Ingerl, WRP 1997, 1127 ff.; Lehmann, CR 1998, 2 ff.; a.A. Betten, GRUR 1995, 5 und Betten, CR
1995, 383.

" LG Hamburg, Urt. v. 10.6.1998 — 315 O 107/98, MMR 1998, 485 = K&R 1998, 509 — Emergency; Fuchs,
GRUR 1999, 460, 461.

" LG Hamburg, Beschl. v. 8.10.2013 — 327 O 104/13, K&R 2014, 131, 132 = GRUR-RR 2014, 206f;
CR 2014, 271 (Ls.).

' OLG Kéin, Urt. v. 28.11.2014 — 6 U 54/14, MMR 2015, 683.

™ BGH, Urt. v.21.1.1993, 1 ZR 25/91, NJW 1993, 1465 = WRP 1993, 701.

S BGH, Urt. v. 24.4.1997 — 1 ZR 233/94, CR 1998, 6 = NJW 1997, 3315 — FTOS.

" LG Hamburg, Urt. v. 10.6.1998 — 315 O 107/98, MMR 1998, 485 — Emergency.

7 BGH, Utt. v. 27.4.2006 — I ZR 109/03, MMR 2006, 602 = GRUR 2006, 594 — SmartKey.
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sehr unterschiedlich ausgestaltet sein. Dem durchschnittlich informierten und verstdndigen
Verbraucher sei dies bekannt. Nach seinem Verstdndnis konnten sich daher Softwareproduk-
te, die sich in ihrer Ausgestaltung voneinander unterscheiden und insbesondere fiir unter-
schiedliche Verwendungszwecke bestimmt sind, als unterschiedliche Werke darstellen, die
sogar denselben Titel tragen kdnnen, ohne dass sie miteinander verwechselt werden.

Fiir die Entstehung des Titelschutzes an einem Computerprogramm ist die Aufnahme des
Vertriebs des fertigen Produkts oder eine der Auslieferung, des fertigen Produkts unmittel-
bar vorausgehende werbende Ankiindigung erforderlich.”® Es reicht nach einer Entscheidung
des LG Diisseldorf nicht aus, in einem Schreiben an einen einzelnen Interessierten auf ein
,.Grob-Konzept zu verweisen. ° Es miisse vielmehr ein fertiges Computerprogramm zum
Zeitpunkt der Bewerbung vorliegen und ein tatsdchlicher Vertrieb moglich sein. Zwei Schrei-
ben an mogliche Interessenten seien eine derartige Ankiindigung nicht ausreichend. Vielmehr
sei hierfiir erforderlich, dass aufgrund der Ankiindigung mit der Moglichkeit einer breiten
Kenntnisnahme durch die interessierten Konkurrenten gerechnet werden kann. Nicht genii-
gend sei es auch, dass das Programm auf einer kleinen Fachmesse vorgestellt worden ist,
wenn zu diesem Zeitpunkt erst mit der Akzeptanzpriifung und Markteinfithrung dieses Pro-
grammes begonnen wurde.

Die Bezeichnung einer App ist grundsétzlich dem Werktitelschutz i.S.d. § 5 Abs. 3 MarkenG
fihig.*® Durch die Zusammenstellung und Aufbereitung der Daten sowie deren Aufmachung
und Anordnung in Bezug auf Ubersichtlichkeit und Benutzerfiihrung wird eine eigenstindige
und charakteristische Leistung, mithin ein Produkt i.S.d. § 5 Abs. 3 MarkenG geschaffen, das
durch das Symbol bzw. Icon inhaltsbezogen gekennzeichnet ist. Fiir die Entstehung des
Werktitelschutzes bei Apps ist zur Bestimmung der origindren Kennzeichnungskraft der all-
gemeine Mafstab anzulegen. ®' Fiir App-Titel gelten dagegen nicht die deutlich vereinfachten
Voraussetzungen wie fiir Zeitungs- oder Zeitschriftentitel. Anders als auf dem Zeitungs- und
Zeitschriftenmarkt, wo seit jeher Zeitungen und Zeitschriften unter mehr oder weniger farblo-
sen Gattungsbezeichnungen angeboten werden, ist eine entsprechende Gewohnung des Ver-

kehrs in Bezug auf Apps nicht ersichtlich. Hier stehen reine Phantasiebezeichnungen

®  BGH, Urt. v. 24.4.1997 — 1 ZR 233/94, WRP 1997, 1181 ff. = NJW 1997, 3315 — FTOS; BGH, Utt. v.
15.1.1998 — I ZR 282/95, GRUR 1998, 1010 ff=MMR 1998, 481ff. — WINCAD.

? LG Diisseldorf, Urt. v. 14.11.2003 — 2a O 230/00.

% LG Hamburg, Beschl. v. 8.10.2013 — 327 O 104/13, GRUR 2014, 492.

U LG Hamburg, Beschl. v. 8.10.2013 — 327 O 104/13, GRUR 2014, 492; zu ,,wetter.de“ siche BGH, Urtt. v.
28. Januar 2016 - I ZR 202/14 - wetter.de.
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("skype", "WhatsApp") neben sprechenden Zeichen ("traffic4all") und beschreibenden Titeln
("wetter").%

Neben dem Titelschutz kommt ein Markenschutz fiir Software in Betracht.*” In diesem Fall
kann durch Eintragung oder aufgrund einer entsprechenden Verkehrsgeltung ein Schutz im
Rahmen von § 14 MarkenG in Anspruch genommen werden. Wird eine Bezeichnung als Na-
me eines Computerspiels genutzt, ist eine markenméafige Benutzung eher zweifelhaft und es
kommt eine Benutzung nicht als Marke, sondern als Werktitel 1.S. des § 5 Abs. 3 MarkenG in
Betracht.** Fiir die Annahme, dass es sich bei der Bezeichnung auch um einen Herkunftshin-
weis handele, bedarf es im Einzelfall konkreter Anhaltspunkte.®

Der Schutz bezieht sich jedoch auf den jeweiligen Markt. So besteht keine Verwechslungsge-
fahr zwischen Marken fiir Software und elektronisch gestiitzter Dienstleistung fiir den Finanz-
sektor. Aus der Tatsache, dass eine Dienstleistung elektronisch gestiitzt erbracht wird, folgert
der Verkehr nicht, dass mit dem Angebot der Dienstleistung zugleich die Software beworben
und mit der Bezeichnung der Dienstleistung auch die genutzte Software benannt wird.*® Der
Markenschutz hilft auch gegen die Umgehung technischer Sperren, wie etwa DRM-Systeme.
Baut ein Markeninhaber in seine Produkte eine (wie auch immer geartete) technische Sperre
gegen bestimmte Arten der Benutzung ein, so stellt es eine Verdnderung i.S. von § 24 Abs. 2
MarkenG dar, wenn ein Dritter ohne seine Zustimmung diese Sperre iiberwindet und so eine

vom Markeninhaber nicht gewiinschte Benutzung ermoglicht.®’

3. Laufbildschutz

Einen ecinfach zu erlangenden Schutz gewéhrleistet der Laufbildschutz nach § 95 UrhG, ins-
besondere bei Computerspielen.”” Hier werden hiufig laufende Bilder in filmahnlicher Folge
aneinandergereiht,89 sodass der Eindruck einer Bewegung entsteht. Damit fallen Computer-

spiele — unabhingig von ihrer Originalitit — in den Leistungsschutz des § 95 UrhG.”” Der In-

2 LG Hamburg, Beschl. v. 8.10.2013 — 327 O 104/13, GRUR 2014, 492.

¥ Vgl. BGH, Beschl. v. 2.5.1985 — 1 ZB 8/84, GRUR 1985, 1055= NJW-RR 1986, 219 — Datenverarbei-
tungsprogramme als Ware; BGH, Beschl. v. 26.1.1989 — 1 ZB 4/88, NJW 1989, 2624 = GRUR 1989, 421 —
CONDUCTOR.

% OLG Hamburg, Urt. v. 18.1.2012 — 5 U 147/09, GRUR-RR 2012, 154.

% OLG Hamburg, Urt. v. 18.1.2012 — 5 U 147/09, GRUR-RR 2012, 154.

8 BGH, Urt. v. 13.11.2003 — I ZR 103/01, GRUR 2004, 241 = NJW-RR 2004, 765.

8 BGH, Urt. v. 9.6.2004 — I ZR 13/02, MMR 2005, 94.

8 Dazu Katko/Maier, MMR 2009, 306; Zuletzt LG Hamburg, Beschl. v. 28.4.2014 — 308 O 83/14, BeckRS
2015, 07034.

¥ A.A. Bezirksgericht Tokyo, Entsch. v. 27.5.1999, GRUR Int. 2001, 183.

% SoOLG Hamburg, Urt. v. 31.3.1983 — 3 U 192/82, FuR 1983, 432, 433 — Puckman; OLG Hamburg, Urt. v.
18.5.1995 — 3 U 279/94, CR 1995, 603; OLG Karlsruhe, Urt. v. 24.9.1986 — 6 U 276/85, CR 1986, 723.
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haber eines solchen Leistungsschutzes verfiigt iber das ausschlieBliche Recht, den Bildtrager
zu vervielfaltigen und zu verbreiten (§ 94 UrhG). Bei Verletzungen dieses Rechts steht dem
Inhaber u.a. ein Unterlassungs- und/oder Schadensersatzanspruch zu (§§ 97 ff. UrhG). Den
Laufbildschutz genieBlen alle bewegten Bilder unabhéngig davon, ob sie auf einer schopferi-
schen Leistung beruhen und insofern i.S.d. § 2 Abs. 2 UrhG schutzfahig sind.

Der Schutz spielte eine besondere Rolle, als die Rechtsprechung bei Software noch sehr hohe
Anforderungen an die Gestaltungshohe stellte. Mit Inkrafttreten der §§ 69a ff. UrhG hat die
Bedeutung nachgelassen. Dennoch ist der Laufbildschutz immer noch ein sehr bequemes In-
strument, um die Piraterie gerade in Bezug auf Computerspiele zu bekdmpfen.” Allerdings
bleibt auslédndischen Nicht-EU-Softwareerstellern bei korrekter Auslegung der internationalen
Vertragslage dieser Schutz versagt.”” Art. 2 der Berner Ubereinkunft zum Schutze von Wer-
ken der Literatur und Kunst (RBU) gilt niimlich nur fiir Rechte von Urhebern, nicht aber fiir
Leistungsschutzberechtigte, also auch nicht fiir den Schutz von Laufbildern nach § 95 UrhG,
die keinen Urheberschutz geniefen.”” Im Ubrigen kommt ein Laufbildschutz nicht in Be-
tracht, wenn die beweglichen Bilder allein durch die zu Grunde liegende Software erzeugt

werden.”?

4. Geheimnisschutz

Literatur:

Gorbatyuk/Overwalle/van Zimmeren, Intellectual Property Ownership in Coupled Open In-
novation Processes, IIC 2016, 262; Ernst, Die Verfiigbarkeit des Source Codes — Rechtli-
cher Know-How-Schutz bei Software und Webdesign, MMR 2001, 208; Falce, Trade Se-
crets — Looking for (Full) Harmonization in the Innovative Union, IIC 2015, 940; Gdrtner,
Zum Richtlinienentwurf iiber den Schutz von Geschiftsgeheimnissen, NZG 2014, 650;
Kiethe/Hohmann, Der strafrechtliche Schutz von Geschifts- und Betriebsgeheimnissen,
NStZ 2006, 185; Koos, Die europdische Geschéftsgeheimnis-Richtlinie — ein gelungener
Wurf? Schutz von Know-how und Geschiftsinformationen — Anderungen im deutschen
Wettbewerbsrecht, MMR 2016, 224; McGuire/Joachim/Kiinzel/Weber, Der Schutz von Ge-
schéftsgeheimnissen durch Rechte des Geistigen Eigentums und durch das Recht des unlau-
teren Wettbewerbs, GRUR Int 2010, 829; Mehrbrey/Schreibauer, Haftungsverhiltnisse bei
Cyber-Angriffen — Anspriiche und Haftungsrisiken von Utnernehmen und Organen, MMR
2016, 75; Ohly, Der Geheimnisschutz im deutschen Recht: heutiger Stand und Perspektiven,
GRUR 2014, 1; Rauer/Lovells, Richtlinienentwurf: Europaweit einheitlicher Schutz von

725; LG Hannover, Urt. v. 28.10.1987 — 18 O 58/87, CR 1988, 826 f.; AG Mainz, Urt. v. 22.2.1989 — 302
Js 12.274/87 — 16 Ds, CR 1989, 626, 627 = NJW 1989, 2637; Katzenberger, in: Schricker/Loewenheim,
Urheberrecht, 4. Aufl. 2010, § 95 Rn. 12; a.A. OLG Frankfurt, Urt. v. 4.8.1983 — 6 U 19/83, GRUR 1984,
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Geschiftsgeheimnissen, GRUR-Prax 2014, 2; Schweyer, Die rechtliche Bewertung des Re-
verse-Engineering in Deutschland und den USA, Bayreuth 2012; Weiden, Wiebe, Know-
How-Schutz von Computersoftware, Miinchen 1993; Wiebe, Reverse Engineering und Ge-
heimnisschutz von Computerprogrammen, CR 1992, 134, Witt/Freudenberg, Der Entwurf
der Richtlinie tiber den Schutz von Geschéftsgeheimnissen im Spiegel zentraler deutscher
Verbotstatbestiande, WRP 2014, 374.
Der Schutz von Geschifts- und Betriebsgeheimnissen wird im deutschen Recht bislang vor-
rangig in den §§ 17 bis 19 UWG als Vorschriften des Nebenstrafrechts normiert.””. Weitere
Regelungen finden sich im privat- und arbeitsrechtlichen Umfeld.
Auf europdischer Ebene soll die Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates iiber
den Schutz vertraulichen Know-hows und vertraulicher Geschéftsinformationen (Geschéfts-
geheimnisse) vor rechtswidrigem Erwerb sowie rechtswidriger Nutzung und Offenlegung”®
die Regelungen des Geheimnisschutzes im Geschéftsverkehr erstmals vereinheitlichen. Die
Richtlinie wurde am 8. Juni 2016 vom Européischen Parlament und dem Rat der Européi-
schen Union erlassen. Nach bisherigem Deutschen Recht handelt es sich bei Betriebs- oder
Geschéftsgeheimnissen um Informationen, die im Zusammenhang mit dem Betrieb stehen
und nicht offenkundig sind. Sie sind nur einem begrenzten Personenkreis bekannt und sollen
nach dem bekundeten, auf einem geniigenden wirtschaftlichen Interesse beruhenden Willen
des Betriebsinhabers, geheim gehalten werden.”” In den Grundziigen entspricht der GroBteil
der Verbotstatbestainde den Vorgaben der Richtlinie. Sie definiert Betriebs- und Geschéftsge-
heimnisse als Informationen, die geheim und daher von kommerziellem Wert und durch den
rechtmifigen Inhaber des Geschiftsgeheimnisses durch Geheimhaltungsmallnahmen ge-
schiitzt sind. Zukiinftig werden im Verletzungsprozess daher die konkreten technischen und
rechtlichen SchutzmaBinahmen darzulegen sein; entscheidend sind hierbei hinreichende Ge-
heimhaltungsvertrige (Art. 2 des Richtlinienentwurfes). Fiir die rechtswidrige Erlangung,
Nutzung und Offenlegung von Geheimnissen normiert die Richtlinie ebenfalls Voraussetzun-
gen. Zu beachten ist hierbei, dass die Verbotstatbestinde der Richtlinie bereits bei grober und
unter Umstinden sogar bei einfacher Fahrldssigkeit’ greifen und somit weiter als das deut-

sche Recht gefasst sind. § 17 UWG sieht die Rechtswidrigkeit nur gegeben an, wenn das Ge-

% McGuire/Joachim/Kiinzel/Weber, GRUR Int 2010, 829 (829).
% Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates iiber den Schutz vertraulichen Know-hows und ver
traulicher Geschéftsinformationen (Geschiftsgeheimnisse) vor rechtswidrigem Erwerb sowie rechts-
widriger Nutzung und Offenlegung PE 76 2015 REV 1 - 2013/0402 (OLP), abrufbar unter
http://eurlex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CONSIL:PE_76_2015_REV_1&from=DE (zu
letzt abgerufen am 16.6.2016).
7 BGH, Urt.v. 15.3.1955 —1 ZR 111/53, GRUR 1955, 424.
% Girmer, NZG 2014, 650 (651).
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heimnis vorsdtzlich zu Zwecken des Wettbewerbs, aus Eigennutz, zugunsten eines Dritten
oder in der Absicht, dem Inhaber des Unternehmens Schaden zuzufiigen, weitergegeben wird.
Auch im Hinblick auf weitere einzelne Auslegungsfragen besteht noch Klirungsbedarf”, da
die Richtlinie die Verbotstatbestinde generell und weit gefasst anlegt. Als Rechtsfolgen sieht
die Richlinie vorbeugende und endgiiltige Mafinahmen vor, die denjenigen Konsequenzen,
die aus der Verletzung eines gewerblichen Schutzrechts folgen, sehr dhneln.'®™ So etwa die
Moglichkeit der Untersagung der Nutzung und Offenlegung des Geheimnisses oder des Ver-
bots der Herstellung und Vermarktung.

Im Hinblick auf das IT-Recht zahlt zum geschiitzten Know-How jedenfalls das Quellformat
der Software (Source Code), das der Softwareersteller als Herzstiick der Programmierung
typischerweise nicht an Dritte herausgeben will. Ferner gehdren zu den Betriebsgeheimnissen
Schnittstelleninformationen und der zu Grunde liegende Algorithmus. Der Object Code,
beziehungsweise der maschinenlesbare Code selbst, ist nicht geschiitzt, da er den Nutzern des
Programms allgemein zugénglich gemacht wird. Aus dieser Konstellation heraus ergibt sich,
dass das Dekompilieren des Programms als Verletzung des Know-How-Schutzes mit techni-
schen Mitteln gem. § 17 Abs. 2 Nr. la UWG anzusehen ist.””’ Dies gilt jedoch nur, sofern die
Dekompilierung nicht im Rahmen der zuldssigen Ausiibung des Selbsthilferechts gem.

§ 69¢ UrhG erfolgt.

5. Strafrechtlicher Schutz

Nach Ansicht des OLG Stuttgart'”” verstoBt die unbefugte Beschaffung und Verwertung von
Software gegen § 202a Abs. 1 StGB. Damit wire Softwarepiraterie strafbar; Schadensersatz-
und Unterlassungsanspriiche wiirden sich iiber §§ 823 Abs. 2, 1004 BGB ergeben.

Die Anwendung des § 202a StGB auf Softwarepiraterie ist allerdings nicht unproblematisch:
§ 202a Abs. 1 StGB setzt voraus, dass der Tater ,,Daten” i.S.d. § 202a Abs. 2 StGB ausspéht.
Fraglich ist aber, ob Software mit Daten gleichgesetzt werden kann. Allerdings unterscheidet
§ 263a StGB ausdriicklich zwischen Daten und Programmen. Dariiber hinaus ist § 202a StGB

103

keine Urheberschutzvorschrift.”” Eine Ausdehnung dieser Vorschrift auch auf Software wiir-

de den Sinn des Urheberstrafrechts weitgehend ad absurdum fiihren.

% Witt/Freudenberg, WRP 2014, 374 (382).

1 Gértner, NZG 2014, 650 (651).

01 Siehe dazu Harte-Bavendamm, CR 1986, 615 ff.

192 OLG Stuttgart, Urt. v. 10.2.1989 — 2 U 290/88, NJW 1989, 2633 = DB 1989, 876 — ,,Dongle*.
193 S0 auch Fischer, Beck’scher Kurzkommentar StGB, 62. Aufl. 2014, § 202a Rn. 7.
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Nach § 202a Abs. 2 StGB sind nur solche Daten strafrechtlich geschiitzt, die nicht unmittel-
bar wahrnehmbar sind. Warum sich der Gesetzgeber gerade bei Daten auf das Merkmal der
Wahrnehmbarkeit gestiitzt hat, ist dullerst fragwiirdig. Dieses Merkmal fiihrt auf jeden Fall zu
ungereimten Ergebnissen: Eine Speicherung auf Lochkarte oder die Uberlassung von Soft-
ware in Form einer ausfiihrlichen Programmbeschreibung fallt nicht unter § 202a StGB, da in
diesen Féllen eine unmittelbare Wahrnehmbarkeit der Daten gegeben ist. Nach der Legaldefi-
nition in § 202a Abs. 2 StGB sind Daten nur solche, die gegen unberechtigten Zugang beson-
ders gesichert sind. Der Schutz des § 202a Abs. 1 StGB greift daher nur ein, wenn die Soft-
ware mit einem Kopierschutz versehen worden ist.

Die Einflihrung eines Kopierschutzes kann jedoch auch negative Folgen fiir den Hersteller der
Software haben: Es besteht u.U. ein Recht des Anwenders, Sicherungskopien des von ihm
erworbenen Programms ziehen zu diirfen (§ 69d Abs. 2 UrhG). Kann der Anwender eine Si-
cherungskopie nicht erstellen, so stehen ihm gegen den Hersteller/Héndler gewidhrleistungs-
und haftungsrechtliche Anspriiche zu, wenn das Programm aufgrund eines Defekts nicht ge-
nutzt werden kann.”” Bislang liegt hierzu allerdings noch keine Rechtsprechung vor; eine

endgiiltige Kliarung steht noch aus.

6. Erganzender Leistungsschutz

Literatur:

Alpert, Befehlssitze fiir Computersoftware: Zum urheberrechtlichen und ergidnzenden wett-

bewerbsrechtlichen Leistungsschutz, CR 2003, 718; Brandi-Dohrn, Softwareschutz durch

Wettbewerbsrecht, Mitt. 1993, 77; Korner, Die Behandlung der Software als Gegenstand

erganzenden Leistungsschutzes und die Auswirkung auf die Gestaltung von Software-

Vertragen, FS Nirk 1992, 515; Walch, Erginzender Leistungsschutz nach § 1 UWG, 1992.
SchlieBlich kommt auch noch der ergdnzende Leistungsschutz nach 8§ 3, 4 Nr. 9 UWG in
Betracht. Dieser Schutz greift nicht bei der Softwarepiraterie im privaten Kontext oder im
unternehmensinternen Bereich, sondern nur gegeniiber einem Mitbewerber 1.S.d. § 2 Abs. 1,
Nr. 3 UWG. Mitbewerber sind demnach nur solche Unternehmer, die in einem konkreten
Wettbewerbsverhiltnis zueinander stehen Dem wettbewerblichen Leistungsschutz kommt
insoweit ergdnzende Funktion mit dem Ziel zu, eine auflerhalb gesetzlichen Sonderrechts-
schutzes verbleibende Liicke zu schlieBen. Insbesondere ist hier das Verbot der unmittelba-
ren Leistungsibernahme und der sklavischen Nachahmung zu beachten (§ 4 Nr. 9 UWG).

Beide Vorgénge sind zwar nicht per se verboten, da abseits des immaterialgiiterrechtlichen

104 Vgl. auch zur Kopiersperre bei DAT-Recordern Wiechmann, ZUM 1989, 111 ff.

36



Sonderschutzes vom Grundsatz der Gemeinfreiheit von Wissen auszugehen ist. Programmier-
16sungen, die mangels entsprechender Qualifikation keinen Sonderrechtsschutz erhalten, wiir-
de ansonsten iliber das UWG ein Leistungsschutz garantiert, der an sich nach der spezielleren
gesetzlichen Regelung nicht gewéhrt sein soll. Es ist insofern zu beachten, dass der ergénzen-
de wettbewerbsrechtliche Leistungsschutz nicht dazu dienen darf, Grundgedanken fiir die
Gestaltung von Produkten gegen die Ubernahme durch Wettbewerber zu schiitzen.’”’

Es sind daher alle Umstande des Einzelfalls darauthin zu wiirdigen, ob sie einen besonderen
Vorwurf der Unlauterkeit rechtfertigen. So kann ein Anspruch gegeben sein, wenn bei dem
Vertrieb von Nachahmungen eines Erzeugnisses die Gefahr einer Herkunftstiuschung besteht
und der Nachahmer zumutbare und geeignete Maflnahmen zur Vermeidung der Herkunftstau-

schung unterlassen hat.’”’

Dieser ergdnzende wettbewerbsrechtliche Leistungsschutz gegen
eine vermeidbare Herkunftstduschung hat nicht nur zur Voraussetzung, dass das nachgeahmte
Erzeugnis wettbewerbliche Eigenart besitzt, sondern in aller Regel auch, dass es bei den mal-
geblichen Verkehrskreisen eine gewisse Bekanntheit erlangt hat. Es genligt jedenfalls, dass
das wettbewerblich eigenartige Erzeugnis bei nicht unerheblichen Teilen der angesprochenen
Verkehrskreise eine solche Bekanntheit erreicht hat, dass sich in relevantem Umfang die Ge-
fahr der Herkunftstduschung ergeben kann, wenn Nachahmungen vertrieben werden.’’”” Die
erforderliche wettbewerbliche Eigenart ist gegeben, wenn die konkrete Ausgestaltung oder
bestimmte Merkmale des Erzeugnisses geeignet sind, die interessierten Verkehrskreise auf
seine betriebliche Herkunft oder seine Besonderheiten hinzuweisen. Zwischen dem Grad der
wettbewerblichen Eigenart, der Art und Weise und der Intensitit der Ubernahme sowie den
besonderen wettbewerblichen Umsténden besteht eine Wechselwirkung. Je groBer die wett-
bewerbliche Eigenart und je hoher der Grad der Ubernahme ist, desto geringer sind die An-
forderungen an die besonderen Umsténde, die die Wettbewerbswidrigkeit begriinden. So soll
z.B. die individuell gestaltete Bildschirmmaske einer Reisebiirosoftware mit einem Marktan-
teil von tliber 80 % in Deutschland gegen eine wettbewerbswidrige vermeidbare Herkunftstau-

schung gem. § 4 Nr. 9a UWG geschiitzt sein.’”*

195 BGH, Urt. v. 28.10.2004 — I ZR 326/01, GRUR 2005, 166 = WRP 2005, 88 — Barbie.

1% Vgl. BGH, Urt. v. 15.7.2004 — 1 ZR 142/01, GRUR 2004, 941, 943 = WRP 2004, 1498 — Metallbett,
m.w.N.

17 Vgl. BGH, GRUR 2002, 275, 277 = WRP 2002, 207 — Noppenbahnen; BGH, Urt. v. 8.11.2001 —
1 ZR 199/99, GRUR 2004, 941, 943 — Metallbett.

198 LG Frankfurt, Urt. v. 23.8.2006 — 2-06 O 272/06, ZUM-RD 2006, 530.
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Wettbewerbsrechtlich zul&ssig ist dagegen der Verkauf eines Computers mit vorinstallierter
Software.'” In dieser Entscheidung ging es im Kern um die Frage, ob der Verkauf eines
Computers mit vorinstallierter Software eine unlautere Geschéftspraxis im Sinne der
Richtlinie iiber unlautere Geschiftspraktiken von Unternehmen gegeniiber Verbrauchern im
Binnenmarkt (Richtlinie 2005/29) darstellt. Der EuGH entschied, dass eine Geschéftspraxis,
die im Verkauf eines Computers mit vorinstallierter Software besteht, und bei welcher der
Verbraucher keine Mdglichkeit hat, dasselbe Computermodell auch ohne jene vorinstallierte
Software zu erstehen, an sich keine unlautere Geschéftspraxis 1.S.v. Art. 5 Abs. 2 der Richtli-
nie darstellt. Voraussetzung dafiir ist, dass das Angebot nicht den Merkmalen der Unlauterkeit
nach Art. 5 bis 9 der Richtlinie unterfillt. Der EuGH entschied in diesem Zusammenhang
auch, dass das Fehlen einer Preisangabe fiir die einzelnen vorinstallierten Programme im
Rahmen des Kopplungsangebots nicht als irrefiihrende Geschéftspraxis i.S.v. Art. 5 Abs. 4 a),

Art. 7 der Richtlinie eingestuft werden kann.

Ein Schutz liber das Behinderungsverbot kann sich insbesondere fiir Computerspiele ergeben.
Das bloBe Sich-Hinwegsetzen iiber Spielregeln etwa von World of Warcraft reicht fiir die
Bewertung einer geschiftlichen Handlung als wettbewerbswidrig regelméBig nicht aus. Es
miissen vielmehr besondere Umstinde hinzutreten, die das Wettbewerbsverhalten als unlauter
erscheinen lassen. Solche besonderen Umstinde konnen vorliegen, wenn das pflichtwidrige
Verhalten der einen Vertragspartei das durch Allgemeine Geschéftsbedingungen ausgestaltete
Geschéftsmodell der anderen Vertragspartei beeintrachtigt und damit in unlauterer Weise auf
das von der anderen Vertragspartei angebotene Produkt einwirkt. Dabei kann bereits in der
mittelbaren Einwirkung auf das Produkt eines Mitbewerbers eine wettbewerbsrechtlich unlau-
tere produktbezogene Behinderung zu sehen sein. Eine Einwirkung auf das Produkt eines
Mitbewerbers etwa durch Cheat-Bots ist regelméBig als unlauter anzusehen, wenn dabei eine

Schutzvorkehrung unterlaufen wird, die eine solche Einwirkung verhindern soll.'"

1% EuGH, Urt. v. 7.9.2016 — C-310/15, abrufbar unter
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf:jsessionid=9ea7d2dc30d5668dc924bcb64b74a7¢c9
df705
4cel7fc.e34Kaxil.c3gMb40Rch0SaxuTchr0?text=&docid=183106&pagelndex=0&doclang=DE&mo
de=re g&dir=&occ=first&part=1&cid=558502 (zuletzt abgerufen am 15.9.2016).

1o BGH, Urteil vom 12. 1. 2017 — 1 ZR 253/14 — World of Warcraft II.
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7. Datenbankschutz

Literatur:

Benecke, Was ist ,,wesentlich® beim Schutz von Datenbanken?, CR 2004, 608; Calame, Der
rechtliche Schutz von Datenbanken unter besonderer Beriicksichtigung des Rechts der Eu-
ropdischen Gemeinschaft, Bamberg 2002; Ehmann, Big Data auf unsicherer Grundlage -
was ist "wesentlich" beim Investitionsschutz fiir Datenbanken?, K&R 2014, 394; Fusbahn,
Der Schutz des Datenbankherstellers, IPRB 2012, 114; Ganea u.a. (Hrsg.), Urheberrecht.
Gestern — Heute — Morgen. Festschrift fiir Adolf Dietz zum 65. Geburtstag, Miinchen 2001,
493; Hoebbel, European Sui Generis Right for Databases, CR Int. 2001, 74; Knébl, Der
Schutz von Datenbanken nach der Feist-Entscheidung des amerikanischen Supreme Court,
UFITA 2002/11, 355; Leistner, Der Rechtsschutz von Datenbanken im deutschen und euro-
pdischen Recht, Miinchen 2000; Leistner, Verwandte Schutzrechte im europdischen Urhe-
berrecht: Eine Untersuchung am Beispiel des Datenbankherstellerschutzes; Lopez, El de-
recho sui generis del fabricante de bases de datos, Madrid 2001; Nippe, Urheber und Daten-
bank, Miinchen 2000; Sendrowski, Zum Schutzrecht sui generis an Datenbanken, GRUR
2005, 369; Westkamp, Der Schutz von Datenbanken und Informationssammlungen im briti-
schen und deutschen Recht, Miinchen 2003; Westermeier; New Strategies for Strengthening
the Protection for Databases - A Focus on Collective Works, Cri 2014, 7; Wiebe, Der Schutz
von Datenbanken — ungeliebtes Stiefkind des Immaterialgiitrerechts, CR 2014, 1.

Bestandteile eines Softwarepakets konnen als Datenbankwerke (§ 4 Abs. 2 UrhG) geschiitzt
werden. Nach § 4 Abs. 1 UrhG werden Sammlungen von Werken oder Beitrdgen, die durch
Auslese oder Anordnung eine persdnlich-geistige Schopfung sind, unbeschadet des Urheber-
rechts an den aufgenommenen Werken wie selbstindige Werke geschiitzt."’’ Eine digitale
Datenbank kann in dieser Weise geschiitzt sein, sofern in ihr Beitrdge (auch unterschiedlicher
Werkarten) gesammelt sind und die Auslese bzw. Anordnung der Beitrdge eine personlich-
geistige Schopfung darstellt (fehlt diese Schopfungshohe, kommt allerdings noch ein Schutz
als wissenschaftliche Ausgabe nach § 70 UrhG in Betracht).

Das erste Merkmal bereitet wenig Schwierigkeiten: Im Rahmen einer Website kdnnen eine
Reihe verschiedener Ausziige aus Musik- und Filmwerken und Texten miteinander verkniipft
werden. Das Merkmal einer personlich-geistigen Schopfung bereitet bei der Subsumtion die
meisten Schwierigkeiten. Die Rechtsprechung stellt hierzu darauf ab, dass das vorhandene
Material nach eigenstindigen Kriterien ausgewéhlt oder unter individuellen Ordnungsge-
sichtspunkten zusammengestellt wird.”’? Eine rein schematische oder routinemifBige Auswahl

oder Anordnung ist nicht schutzfihig.’’?

t Vgl. zum urheberrechtlichen Schutz von Datenbanken auch Erdmann, CR 1986, 249, 253 f.; Hackemann,

ZUM 1987, 269; Hillig, ZUM 1992, 325, 326; Katzenberger, GRUR 1990, 94; Raczinski/Rademacher,
GRUR 1989, 324; Ulmer, DVR 1976, 87.

12 BGH, Urt. v. 12.6.1981 — 1 ZR 95/79, GRUR 1982, 37, 39 = MDR 82,295 — WK-Dokumentation; OLG
Diisseldorf, Urt. v. 30.7.1981 — 20 U 77/81, Schulze, Rechtsprechung zum Urheberrecht, OLGZ 246, 4;
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Im Ubrigen hat der EuGH'" den Hinweis auf die geistigen Anstrengungen und die Sach-
kenntnis, die fiir die Erzeugung der Daten aufgewandt wurden, als Argument fiir einen Schutz
als Datenbankwerk abgelehnt. Es sei hierfiir auch gleichgiiltig, ob die Auswahl oder Anord-
nung der Daten beinhaltet, dass diesen eine ,,wesentliche Bedeutung hinzugefiigt” wird. Ein
Schutz kénne auch nicht durch einen bedeutenden Arbeitsaufwand und die bedeutende Sach-
kenntnis, die fir die Erstellung der Datenbank erforderlich waren, gerechtfertigt werden,
wenn durch sie keinerlei Originalitdt bei der Auswahl oder Anordnung der in der Datenbank
enthaltenen Daten zum Ausdruck kommt.

Von zentraler Bedeutung sind im Ubrigen auch die §§ 87a-87e UrhG mit dem dort veranker-
ten sui-generis-Recht, das infolge der EU-Datenbankrichtlinie’’” in das Urheberrechtsgesetz
aufgenommen worden ist.”’® Geschiitzt werden die Datenbankhersteller. Als Hersteller gilt
nicht nur die natiirliche Person, die die Elemente der Datenbank beschafft oder {iberpriift hat,
sondern derjenige, der die Investition in die Datenbank vorgenommen hat. Aus diesem
Grund fallt nach der Legaldefinition des § 87a Abs. 1 Satz 1 UrhG unter diesen Schutz jede
Sammlung von Werken, Daten oder anderen unabhédngigen Elementen, die systematisch oder
methodisch angeordnet und einzeln mit Hilfe elektronischer Mittel oder auf andere Weise
zuginglich sind, sofern deren Beschaffung, Uberpriifung oder Darstellung eine nach Art oder
Umfang wesentliche Investition erfordert. Aufwendungen fiir den Erwerb einer fertigen Da-
tenbank oder einer ,,Lizenz* an einer solchen Datenbank rechtfertigen keine Datenbankrech-
te 117
Wie der EuGH in seiner Entscheidung zum Datenbankschutz fiir Wett- und Fuf3balldaten
bestimmt hat,”’® bedarf es hierfiir einer nicht unerheblichen Investition in die Ermittlung und
Zusammenstellung von Elementen in der Datenbank. Irrelevant sollen die Mittel sein, die
eingesetzt werden, um die Elemente zu erzeugen, aus denen der Inhalt der Datenbank besteht.
Mit dieser Begriindung hat sich der EuGH geweigert, eine Zusammenstellung von Ergebnis-

sen einzelner FuBballspiele oder Hunderennen zu schiitzen. Entscheidend sei insofern der

OLG Frankfurt, Urt. v. 10.1.1985 — 6 U 30/84, GRUR 1986, 242 = NJW-RR 1986, 612 — Gesetzessamm-
lung.

"3 BGH, Urt. v.22.9.1983 — I ZR 166/81, GRUR 1954, 129, 130 — Besitz der Erde.

14 BuGH, Urt. v. 1.3.2012 — C-604/10 Football Dataco Ltd. u.a./Yahoo! UK Ltd., Football Dacato/Y ahoo,
EuZW 2012, 308 = GRUR-Int 2012, 435.

5 Richtlinie 96/9/EG v. 11.3.1996, ABL. Nr. L 77 v. 27.3.1996, 20. Siche dazu Flechsig, ZUM 1997, 577;
Gaster, ZUM 1995, 740, 742; Gaster, CR 1997, 669 und 717; Gaster, in: Hoeren/Sieber (Hrsg.), Handbuch
Multimediarecht, Miinchen 2014, Teil 7.8; Gaster, Der Rechtsschutz von Datenbanken, Koln 1999; Wiebe,
CR 1996, 198, 201 f.

1 Siche dazu Raue/Bensinger, MMR 1998, 507.

"7 BGH, Teilurt. v. 30.4.2009 — I ZR 191/05, GRUR 2009, 852 = CR 2009, 735 — Elektronischer Zolltarif.

18 EuGH, Urt. v. 9.11.2004 — C 203/02, GRUR 2005, 244 = MMR 2005, 29 m. Anm. Hoeren.
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Aufwand an Arbeit und Geld bei der Datenbankaufbereitung, nicht jedoch bei der Datener-
zeugung. Die Abgrenzung ist schwierig und wird im Ergebnis zu heftigen Kontroversen fiir
kiinftige Fille fithren. Der BGH hat in zwei Entscheidungen’’® die Vorgaben des EuGH ver-
dreht. Ein Eingriff in das Datenbankrecht soll hiernach schon gegeben sein, wenn Daten ent-
nommen und auf andere Weise zusammengefasst werden. Auf die Ubernahme der Anordnung
der Daten in der Datenbank des Herstellers soll es fiir den Schutz nach § 87b Abs. 1 Satz 1
UrhG nicht ankommen. Folglich sei das Recht des Datenbankherstellers durch den Vertrieb
einer CD-ROM mit Daten aus einer urheberrechtlich geschiitzten Sammlung nicht verletzt;

Schutz komme nur dem Urheber der Zusammenstellung iiber § 4 Abs. 2 UrhG zu.’”’

21 5nline abrufbare

Unter den Schutz konnen eine umfangreiche Sammlung von Hyperlinks,
Sammlungen von Kleinanzeigen’*” und die meisten Zusammenstellungen von Informationen

auf einer Website’” fallen. Der Schutz von Datenbanken ist auch auf Printmedien, etwa

«l24 125

,»Lists of Presses““” oder ein staatliches Ausschreibungsblatt,””” anwendbar. Auch Zugpléine
fallen unter § 87b UrhG.””® Ausziige aus solchen Datenbanken mit Hilfe einer Meta-
Suchmaschine verstolen gegen das dem Urheber der Datenbank zustehende Vervielfilti-
gungsrecht. § 87a UrhG schiitzt eBay gegen eine Vervielfdltigung ihrer Bewertungsdaten-
bank.””” Auch Bewertungsdatenbanken, die von Nutzern der Plattform mit Inhalten gefiittert
werden, fallen unter § 87a UrhG, sodass die Veroffentlichung von Bewertungsdatensétzen auf
einer konkurrierenden Website gegen § 87b verstdBt.””® Streitig ist, ob Klassenbibliotheken

im Rahmen der objektorientierten Programmierung Datenbankschutz genieBen.’”” Nicht unter

""" BGH, Urt. v. 21.7.2005 — I ZR 290/02, GRUR 2005, 857, 860 — Musikcharts; dhnlich bereits BGH, Urt. v.
24.4.2005 —1ZR 1/02, GRUR 2005, 940, 943 = MDR 2006, 104 — Marktstudien.

2% BGH, Urt. v. 24.5.2005 — I ZR 130/04, MMR 2007, 589 — Gedichttitelliste I.

12 LG Kéln, Urt. v. 12.5.1998 — 28 O 216/98, NJW CoR 1999, 248; AG Rostock, Urt. v. 20.2.2001, MMR
2001, 631, 632; s. dazu auch Schack, MMR 2001, 9 ff.

122 LG Berlin, Urt. v. 8.10.1998 — 16 O 448-98, MMR 2000, 120 = NJW-RR 1999,1273, das unter Anwendung
des neuen Schutzrechts dem Anbieter einer Metasuchmaschine, die verschiedene Online Angebote von
Kleinanzeigenmérkten systematisch durchsuchte, untersagte, die Ergebnisse dieser Suche seinen Kunden
per E-Mail verfiigbar zu machen; LG Koln, Urt. v. 2.12.1998 — 28 O 431/98, AfP 1999, 95, 96 = CR 1999,
593; hierzu auch Schmidt/Stolz, AfP 1999, 146. Anderer Ansicht Schweizerisches Bundesgericht, Urt. v.
4.2.2005 — 4C.336/2004/zga = MMR 2005, 442, wonach veroffentlichte Immobilieninserate immaterialgii-
terrechtlich nicht schutzfahig seien.

123§, die Entscheidung des Berufungsgerichts Helsinki, Urt. v. 9.4.1998 — S 96/1304, MMR 1999, 93; Kéhler,
ZUM 1999, 548.

'** " OLG Kéln, Urt. v. 1.9.200 — 6 U 43/00, MMR 2001, 165.

1> OLG Dresden, Urt. v. 18.7.2000 — 14 U 1153/00, ZUM 2001, 595.

126 LG Kéln, Urt. v. 8.5.2002 — 28 O 180/02, MMR 2002, 689.

127 LG Berlin, Beschl. v. 27.10.2005 — 16 O 743/05, MMR 2006, 46.

2 LG Kéln, Urt. v. 6.2.2008 — 28 O 417/07, MMR 2008, 418 (nicht rechtskriftig; nachgehend OLG Kéln, Urt.
v. 14.11.2008, 6 U 57/08 — MMR 2009, 191 = ZUM 2009, 578).

129" Bejaht von OLG Hamburg, Urt. v. 29.11.2001 — 3 U 288/00, CR 2002, 485, 486 = GRUR-RR 2002, 217 —
CT-Klassenbibliothek; verneinend: Koch, GRUR 2000, 191.
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den Schutz fallen z.B. Rechtschreibprogramme, da sie zwar eine integrierte Datenbasis bein-
halten, deren Elemente fiir den Nutzer jedoch nicht einzeln zugénglich sind.”’ Betriebssyste-
me sind als solche bloBe Zusammenstellungen ohne systematischer Anordnung, sodass ihnen
auch kein Schutz nach § 87a UrhG zugebilligt werden kann.

Eine wegen der hohen Praxisrelevanz besondere Rolle spielt der sui generis Schutz bei der
Piraterie von Telefonteilnehmerverzeichnissen. Die Rechtsprechung hat einen urheberrecht-
lichen Schutz fiir solche Datensammlungen — insbesondere in den Auseinandersetzungen um
D-Info 2.0"%' — abgelehnt und stattdessen einen ergénzenden Leistungsschutz iiber § 3 UWG
iiberwiegend bejaht. Der BGH stellte dies unter anderem in seiner ,,Tele-Info-CD* — Ent-
scheidung fest und fiihrte weiterhin aus, dass auch ein Schutz als Datenbank nach § 87a UrhG

132

in Betracht komme.”* Allerdings reicht es nicht aus, wenn jemand Daten fiir ein Internet-

Branchenbuch lediglich aus 6ffentlich zugénglichen Quellen sammelt und per Computer er-

33 In dem Aufrufen der Suchmaske der Online-Auskunft der Bahn, dem Starten

fassen ldsst.
der Suchabfrage und dem anschlieBenden (fern-)miindlichen Mitteilen des Suchergebnisses
soll nach Auffassung des LG Kéln eine wiederholte und systematische Verbreitung bzw. 6f-
fentliche Wiedergabe von Teilen der Online-Auskunfts-Datenbank der Bahn gesehen werden
kénnen.?

Zum Vorlagebeschluss des BGH'?*, ob Art. 1 Abs. 2 der RL 96/9/EG vom 11.3.1996 iiber den
rechtlichen Schutz von Datenbanken'*® dahingehend auszulegen sei, dass es sich bei topogra-
fischen Karten um eine Sammlung von unabhéngigen Elementen handelt,was entscheidend ist
fiir den Datenbankherstellerschutz), entschied der EuGH, dass geografische Daten, die von

Dritten aus einer topografischen Landkarte herausgelost wurden, um ein andere Landkarte

herzustellen und zu vermarkten, nach ihrer Herauslosung ein hinreichender Informationswert

B0 Haberstumpf, GRUR 2003, 14, 19; Vogel, in: Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, 4. Aufl. 2010, § 87a
Rn. 24.

Bl OLG Karlsruhe, Beschl. v. 25.9.1996 — 6 U 46/96, CR 1997, 149; LG Hamburg, Urt. v. 12.4.1996 — 416 O
35/96, CR 1997, 21; LG Trier, Urt. v. 19.9.1996 — 7 HO 113/96, CR 1997, 81; siehe bereits OLG Frank-
Sfurt/M., Urt. v. 29.10.1996 — 11 U Kart 44/95, Jur-PC 1994, 2631 = CR 1997, 275 — Tele-Info-CD; LG
Frankfurt/M., Urt. v. 19.2.1997 — 3/12 O 73/96, CR 1997, 740.

132 BGH, Urt. v. 6.5.1999 — 1 ZR 199/96, NJW 1999, 2898 = MMR 1999, 470 m. Anm. Gaster; Wiebe, MMR
1999, 474; s. auch HandelsG Paris, Urt. v. 18.6.1999 — 98/030426, MMR 1999, 533 m. Anm. Gaster.

133 LG Diisseldorf, Urt. v. 7.2.2001 — 12 O 492/00, ZUM 2002, 65 — Branchenbuch.

134 LG Kéln, Urt. v. 8.5.2002 — 28/0 180/02, MMR 2002, 689, 690.

135 BGH, Beschl. v. 18.9.2014 — I ZR 138/13, GRUR 2014, 1197; weiterfilhrende Hinweise bei Leistner, Die
Landkarte als Datenbank, GRUR 2014, 528.

Richtlinie 96/9/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 11. Mérz 1996 iiber den rechtlichen
Schutz von Datenbanken, Abl. L 77, online abrufbar unter

http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31996L.0009:de:HTML (zuletzt abgerufen
am 23.10.2015).
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verbleibt, um als unabhéngiges Element einer Datenbank im Sinne dieser Bestimmung ange-
sehen werden zu konnen."*’

In Bezug auf Gesetzessammlungen hat das OLG Miinchen in seiner Entscheidung vom
26.9.1996"** einen urheberrechtlichen Schutz ausdriicklich abgelehnt: Eine solche Sammlung
stelle allenfalls eine Aneinanderreihung von Texten dar, die auch hinsichtlich der redaktionell
gestalteten Uberschriften zu einzelnen Paragraphen keinen urheberrechtlichen Schutz genie-
Ben koénne. Auch ein wettbewerbsrechtlicher Schutz scheide im Hinblick auf die fehlende
Eigenart aus. In Betracht kommt jedoch ein Schutz iiber § 87a UrhG, da die Erstellung um-
fangreicher Textsammlungen (wie im Falle des ,,Schonfelder) im Allgemeinen mit einer we-
sentlichen Investition des Verlegers verbunden ist.””*

Eine Ausnahmebestimmung, die amtliche Datenbanken ungeschiitzt ldsst, findet sich in
§ 87a UrhG zwar nicht; allerdings scheint der BGH insoweit § 5 UrhG (Bereichsausnahme
vom Urheberrechtsschutz fiir amtliche Werke) analog auch auf durch das UrhG geschiitzte
Leistungsergebnisse — und damit auch auf Datenbanken — anwenden zu wollen.”*” Unberiihrt
bleibt jedoch die Moglichkeit, durch eine investitionsintensive Zusammenstellung von amtli-
chen Werken, Dokumenten oder anderen Materials (z.B. Gesetzessammlungen) sui generis
Schutz fiir die daraus erstellte Datenbank zu beanspruchen.

Beim Investitionsschutz nach §§ 87a ff. UrhG ist das Kriterium der wesentlichen Investition
das Pendant zur Schopfungshohe beim Schutz der Urheber. Bei der Geltendmachung von An-
spriichen aus § 87a UrhG muss u.a. dargelegt und bewiesen werden, ob und in welchem Um-
fang die Antragstellerin Aufwendungen fiir die Aufbereitung und ErschlieBung des Daten-
bankinhaltes durch die Erstellung von Tabellen, Abstracts, Thesauri, Indizes, Abfragesyste-
men u.a., die erst die fiir eine Datenbank charakteristische Einzelzugénglichkeit ihrer Elemen-
te ermoglichen, Kosten des Erwerbs der zur Datenbanknutzung erforderlichen Computerpro-
gramme sowie Kosten der Herstellung eines Datenbanktragers getétigt hat. Sodann fallen die
Kosten der Datenaufbereitung, einschlieBlich der Optimierung der Abfragesysteme, ins Ge-
wicht, die sich im Wesentlichen in Lohnkosten fiir ihre systematische oder sonstige methodi-

sche Anordnung niederschlagen, sowie Kosten der Bereitstellung. Diese Aufwendungen sind

7 EuGH, Urt. v. 29.10.2015 — C-490/14 — Freistaat Bayer/Verlag Esterbauer [TK 50], GRUR 2015, 1187 m.
Anm. Czychowski, EuZW 2015, 957.

B OLG Miinchen, Urt. v. 26.9.1996 — 6 U 1707/96, CR 1997, 20 = NJW 1997, 1931.

39 Einen sui generis Schutz bejaht das Bezirksgericht Den Haag, Urt. v. 20.3.1998 — 98/147, MMR 1998, 299
m. Anm. Gaster.

140 BGH, Beschl. v. 28.9.2006 — I ZR 261/03, GRUR 2007, 500 = ZUM 2007, 473; BGH, Urt. v. 6.5.1999 — 1
ZR 199/96, MMR 1999, 470, 472; m. Anm. Gaster; zur niederldndischen Situation siehe Bezirksgericht
Den Haag, Urt. v. 20.3.1998 — 98/147, MMR 1998, 299.
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abzugrenzen von unbeachtlichen Investitionen in die Datenerzeugung.’”’ Das OLG Koln'*
bejaht eine ,,wesentliche Investition* in den Aufbau einer iiber das Internet fiir registrierte
Mitglieder zugidngliche Datenbank mit mehr als 25.000 Datensétzen fiir denjenigen, der seit
sieben Jahren wochentlich 20-30 Arbeitsstunden investierte. Denn es handele sich nach objek-
tiver Betrachtung um eine nicht unbeutende, also nicht von jedemann zu erbringende Investi-
tion, die damit wesentlich im Sinne des § 87a Abs. 1 Satz 1 UrhG sei.

Das Schutzregime umfasst ein 15 Jahre wahrendes Recht des Datenbankherstellers, die Da-
tenbank ganz oder in wesentlichen Teilen zu vervielfdltigen, zu verbreiten oder 6ffentlich
wiederzugeben’” (§ 87b Abs. 1 Satz 1 UrhG). Gerade gegeniiber einer kommerziellen Ver-
wendung fremder Netzinhalte, z.B. mittels virtueller Suchroboter (intelligent or electronic
agents), die Inhalte fremder Webseiten tibernehmen, kann das sui generis Recht herangezogen

144
werden.

Damit stellt sich z.B. fiir Anbieter von Suchmaschinen die Frage, inwieweit die
von ihnen angewandten Suchmethoden nicht im Hinblick auf einen eventuellen sui generis
Schutz fiir die durchsuchten Webseiten problematisch sein konnten. Kein Versto3 gegen das
Datenbankrecht liegt darin, dass ein Konkurrent sein Produkt mit einer Import-
/Exportfunktion fiir eingegebene Benutzerdaten versieht.”” Schon die einmalige Entnahme
aller gednderten Daten aus einer bestimmten Version der CD-ROM — durch Erstellung einer
(gefls. nur zwischengespeicherten) Anderungsliste oder unmittelbare Ubernahme — bezieht
sich nach Meinung des BGH'*® auf einen qualitativ wesentlichen Teil der Datenbank. Deshalb
stehe dem Anspruch der Kldgerin nicht entgegen, dass der rechtmidflige Benutzer qualitativ
oder quantitativ unwesentliche Teile einer 6ffentlich zuginglichen Datenbank zu beliebigen
Zwecken entnehmen kdnne. Die Ubernahme von 10 % einer Internet-Bewertungsdatenbank
ist noch nicht ,,wesentlich®.’*” Nach Auffassung des EuGH liegt eine relevante Vervielfilti-
gung auch vor, wenn ein Teil der Kopie, der aus Textausziigen von elf Wortern besteht, aus-

148
d.

gedruckt wir Das OLG Kéln nimmt die Entnahme wesentlicher Teile einer Datenbank an,

1 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 7.8.2008 —1 20 W 103/08 — ZUM-RD 2008, 598.

2 OLG Kéln, Urt. v. 28.3.2014 — 6 U 140/13, MMR 2015, 273, dazu auch Schapiro/Zdanowiecki, MMR
2015, 497.

Wobei in richtlinienkonformer Auslegung der Verwertungsrechte des § 87b UrhG grundsétzlich auch vo-

riibergehende Vervielfaltigungen und ein zum Abruf im Internet Bereithalten von dem sui generis Schutz

umfasst sind.

%% Vgl. LG Berlin, Urt. v. 8.10.1998 — 16 O 448/98, CR 1999, 649 = AfP 1998, 649.

5 BGH, Urt. v. 3.11.2005 — I ZR 311/02, GRUR 2006, 493 = NJW-RR 2006, 1132.

46 BGH, Urt. v. 30.4.2009 — I ZR 191/05, MMR 2009, 615 (m. Anm. Réssel) = CR 2009, 735 — Elektroni-
scher Zolltarif; siehe dazu auch OLG Koln, Urt. v. 28.10.2005 — 6 U 172/03, GRUR-RR 2006, 78.

W OLG Kéln, Urt. v. 14.11.2008 — 6 U 57/08, MMR 2009, 191 = ZUM 2009, 578.

8 EuGH, Urt. v. 16.7.2009 — C-5/08, GRUR 2009, 1041 = EuZW 2009, 655 — Infopaq.
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wenn 1/5 der Datensitz einer Moduldatenbank iibernommen werden.'* Zuletzt entschied das
LG Hamburg"®, dass eine Datenbank, die eine regelmiBig aktualisierte Zusammenstellung
aller von den gesetzlichen Krankenkassen angebotenen Grundleistungen und Zusatzleistungen
enthilt, die in insgesamt 456 Leistungsdetails, 10 Leistungsbereiche und verschiedene Ver-
sorgungsbereiche systematisiert sind, datenbankrechtlich schutzfahig ist. Die nahezu identi-
sche Ubernahme von Leistungsdetails einschlieBlich ihrer Einordnung in bestimmte Leis-
tungs- und Versorgungsbereiche stelle daher ein unzuldssige Vervielfiltigung eines wesentli-
chen Datenbankteils im Sinne von § 87b Abs. 1 Satz 1 UrhG dar.

§ 87b Abs. 1 Satz 2 UrhG sanktioniert im Ubrigen auch die Verwendung unwesentlicher
Teile ciner Datenbank, wenn damit eine unzumutbare Beeintrachtigung der Interessen des
Datenbankherstellers verbunden ist. Dies soll z.B. beim Ablesen von Zugverbindungsdaten
aus einer Offentlichen Datenbank und der miindlichen Mitteilung dieser Daten an Dritte der
Fall sein.””’ Das Datenbankherstellerrecht aus § 87b Abs. 1 Satz 2 UrhG wird nicht verletzt,
wenn aus Zeitungs- und Zeitschriftenartikeln, die in einer Datenbank gespeichert sind, durch
einen Internet-Suchdienst einzelne kleinere Bestandteile auf Suchwortanfrage an Nutzer
libermittelt werden, um diesen einen Anhalt dafiir zu geben, ob der Abruf des Volltextes fiir
sie sinnvoll wiére. Dies gilt auch dann, wenn der Suchdienst dabei wiederholt und systema-
tisch 1.S.d. § 87b Abs. 1 Satz 2 UrhG auf die Datenbank zugreift.””? Ein Unternchmen, das
Software zum automatisierten Auslesen von Online-Automobilbdrsen vertreibt, verletzt nur
dann das Datenbankherstellerrecht eines Automobilborsenbetreibers, wenn die einzelnen Nut-
zer ihrerseits das Datenbankherstellerrecht verletzen.””> Ansonsten fehlt die fiir eine Gehilfen-
oder Storerhaftung, also fiir eine Haftung die auf irgendeiner willentlichen und kausalen Mit-
wirkung an einer rechtswidrig Beeintrdchtigung beruht und deren Beseitigung fiir den Storer
oder Gehilfen zumutbar gewesen wire'™, die notwendige Haupttat. Deswegen kommt es fiir
die Beurteilung der Frage, ob ein wesentlicher Teil der Datenbank entnommen wird, nicht auf
das Nutzungsverhalten der Summe aller Nutzer an, sondern darauf, ob zumindest einzelne
Nutzer bei dem Einsatz der Software quantitativ wesentliche Teile der Datenbank vervielfilti-

gen oder entnehmen. Die wiederholte und systematische Vervielfdltigung und Entnahme von

49 OLG Kéln, Urt. v. 28.3.2014 - 6 U 140/13, ZUM-RD 2014, 433= CR 2014, 569.

0 LG Hamburg, B. v. 15.06.2015 - 308 O 215/15, ZUM 2016, 70.

U 1.G Kéin, Urt. v. 8.5.2002 — 28 O 180/02, MMR 2002, 689.

32 BGH, Urt. v. 17.7.2003 — I ZR 259/00, NJW 2003, 3406 = K&R 2003, 554 — Paperboy.

'S5 BGH, Urt. 22.6.2011 — I ZR 159/10, MMR 2014, 544 — Automobile-Onlinebérse.

1% BGH, Urt. v. 15.10.1998 — 1 ZR 120/96, GRUR 1999, 418, 419 = NJW 1999, 1960 = MMR 1999, 280 m.
Anm. Decker — Mobelklassiker.
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nach Art und Umfang unwesentlichen Teilen der Datenbank kann nur dann eine Verletzung
des Datenbankherstellerrechts darstellen, wenn durch die Entnahmehandlungen in ihrer ku-
mulierten Wirkung in der Summe ein wesentlicher Teil der Datenbank vervielfaltigt oder ent-
nommen wird.””’

Das Datenbankrecht erweist sich auch als Problem fiir das sog. Screen-Scraping. Der Begriff
Screen Scraping (engl., etwa: ,,Bildschirm auskratzen*) umfasst generell alle Verfahren zum
Auslesen von Texten aus Computerbildschirmen. Gegenwirtig wird der Ausdruck jedoch
beinahe ausschlieBlich in Bezug auf Webseiten verwendet (daher auch Web Scraping). In
diesem Fall bezeichnet Screen Scraping speziell die Technologien, die der Gewinnung von
Informationen durch gezieltes Extrahieren der bendtigten Daten dienen. Die Vermittlung von
Flugtickets durch ein anderes Unternehmen im Wege des Screen-Scrapings ist nach Ansicht
des OLG Frankfurt”® auch dann rechtlich nicht zu beanstanden, wenn das Flugunternehmen
diesen Vertriebsweg nicht wiinscht; insbesondere kann hierin weder eine Verletzung des ,,vir-
tuellen Hausrechts* des Flugunternehmens an seiner Internetseite noch ein Verstofl gegen die
Datenbankrechte (§ 87b UrhG) des Flugunternehmens gesehen werden. Auch ist das Screen
Scraping im Zusammenhang mit der Flugvermittlung im Internet wettbewerbrechtlich nicht
zu beanstanden. Danach versto3t der Betreiber eines Internetportals nicht gegen § 4 Nr. 10
UWG, wenn die einer Vermittlung zugrunde liegenden, frei zuginglichen Flugverbindungsda-
ten im Wege einer automatisierten Abfrage von der Internetseite des Fluggesellschaft ermittelt
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werden. °' Der Webseitenbetreiber kann die Verwendung der Daten durch Dritte nicht allein

durch einen Ausschluss in den AGB verhindern. Er muss technische Vorrichtungen schaffen,
um einem Kontrollverlust Einhalt zu gebieten.'”® Dagegen konnen Datenbanken, die weder
urheberrechtlich noch durch das Schutzrecht sui generis der Richtlinie geschiitzt sind, unbe-
schadet des anwendbaren nationalen Rechts, vertragliche Beschrinkungen fiir ihre Nutzung
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durch Dritte festlegen. °~ Das fiihrt allerdings zu dem paradoxen Ergebnis, dass Hersteller von

Datenbanken, die dem Datenbankschutzrecht unterfallen, einen geringeren Schutz genief3en

als solche Hersteller, auf die das Datenbankschutzrecht nicht anzuweden ist.1%?

155 BGH, Urt. 22.6.2011 — I ZR 159/10, MMR 2014, 544 — Automobile-Onlinebérse.

18 OLG Frankfurt, Urt. v. 5.3.2009 — 6 U 221/08, MMR 2009, 400.

157 BGH, Urt. v. 30.4.2014 — 1 ZR 224/12 = NJW 2014, 3307 = GRUR 2014, 785 = MMR 2014, 740 = GRUR-
Prax 2014, 312 m. Anm. Hermes = K&R 2014, 596, zustimmend Czychowski, NJW 2014, 3277.

38 BGH, Urt. v. 30.4.2014 — I ZR 224/12 — Flugvermittlung im Internet = NJW 2014, 3307 = GRUR 2014,

785 = MMR 2014, 740 = GRUR-Prax 2014, 312 m.

Anm. Hermes = K&R 2014, 596.

99 EuGH, Urt. v. 15.1.2015 — C-30/14, MMR 2015, 189.

160 Dazu auch Elteste, CR 2015, 447.
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In einem vergleichbar gelagerten Fall entschied der EuGH, dass spezialisierte Metasuchma-
schinen dann gegen die Datenbankrichtlinie versto3en, wenn wesentliche Teile einer Daten-
bank dadurch weiterverwendet werden, dass sie Ergebnisse 6ffentlich zugénglich machen und
damit den Datenbankhersteller die Moglichkeit nehmen, Einkiinfte zu generieren und Herstel-
lungskosten zu decken.'®" Der EuGH'® sieht damit schon in der Bereitstellung der Meta-
suchmaschine einen VerstoB gegen § 87b Abs. 1 UrhG, wihrend der BGH'® die Nutzeranfra-
gen danach bewertet, ob sie wesentliche Teile der Datenbank auslesen wiirden.

Die bei dem sui generis Recht auftretenden, schwierigen Interpretationsfragen und die
dadurch hervorgerufene Rechtsunsicherheit sind nur mit Hilfe der Gerichte zu 16sen. Dies gilt
insbesondere fiir die Auslegung des Begriffs der Wesentlichkeit, der sowohl den Schutzge-
genstand (§ 87a Abs. 1 UrhG) als auch den Schutzumfang (§ 87b Abs. 1 UrhG) bestimmt und
damit maBgeblich liber die Zuldssigkeit einer Datenbanknutzung entscheidet. Dies gilt umso
mehr, als § 87b Abs. 1 Satz2 UrhG auch das Einfallstor verfassungsrechtlicher Uberlegun-
gen, etwa im Hinblick auf die Presse- und Informationsfreiheit, sein soll.’**

Der BGH'® legte dem europiischen Gerichtshof die Frage vor, ob eine rechtswidrige Uber-
nahme von Daten auch dann vorliege, wenn die entsprechende Entnahme aufgrund von Ab-
fragen der Datenbanken nach einer Abwégung im Einzelnen vorgenommen werde. Es ging
hierbei um den Fall eines Professors fiir Germanistik an der Universitit Freiburg, der nach
umfangreichen Recherchen eine Liste von Gedichttiteln erstellt hatte, die unter der Uber-
schrift ,,Die tausendeinhundert wichtigsten Gedichte der deutschen Literatur zwischen 1730
und 1900“ im Internet veroffentlicht wurde. Die Beklagte vertrieb eine CD-Rom ,,1000 Ge-
dichte, die jeder haben muss®. Bei der Zusammenstellung der Gedichte auf der CD-Rom hatte
sich die Beklagte an der Gedichteliste des Freiburger Professors orientiert. Einige der dort
aufgefiihrten Gedichte waren weg gelassen, andere hinzugefiigt worden. Die vom Klédger ge-
troffene Auswahl wurde im Ubrigen jeweils kritisch gepriift. Der EuGH hat auf die Vorlage-
frage, ob der Begriff ,,Entnahme® i.S.v. Art. 7 Abs. 2 lit. a der Richtlinie 96/9 den Vorgang
erfasst, bei dem Elemente einer geschiitzten Datenbank auf Grund von Abfragen der Daten-

bank nach einer Abwégung im Einzelnen vorgenommen wird, oder ob der eine Entnahme im

1 EuGH, Urt. v. 19.12.2013 - C-202/12 — Innoweb, MMR 2014, 185 m. Anm. Berberich, MMR 2014,
188.

2 EuGH, Urt. v. 19.12.2013 - C-202/12 — Innoweb, MMR 2014, 185 m. Anm. Berberich, MMR 2014,
188.

16 BGH, Urt. 22.6.2011 — I ZR 159/10, MMR 2014, 544 — Automobile-Onlinebérse.

14 BGH, Urt. v. 21.4.2005 — 1 ZR 1/02, GRUR 2005, 940 = NJW-RR 2005, 1707.

165 BGH, Urt. v. 24.5.2007 — I ZR 130/04, GRUR 2007, 638.
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Sinne dieser Vorschrift einen Vorgang des physischen Kopierens eines Datenbestands voraus-

setzt!®

, entschieden.’”” Hier nach kann eine rechtswidrige Entnahme bei einer Bildschirmab-
frage einer geschiitzten Datenbank verbunden sein, wenn die Ubernahme von Elementen dar-
aus im Wege einer noch einmal im Einzelnen vorgenommenen Abwégung erfolge. Entschei-
dend sei, dass die Bildschirmabfrage zur Ubertragung eines wesentlichen Teils des Inhalts der
geschiitzten Datenbank fiihre. Der Hersteller einer Datenbank diirfe Dritte nicht an der Abfra-
ge der Datenbank zu Informationszwecken hindern, wenn er deren Inhalt Dritten zugénglich
mache. Erst wenn fiir die Darstellung des Inhalts der Datenbank auf dem Bildschirm die stén-
dige oder voriibergehende Ubertragung der Gesamtheit oder eines wesentlichen Teils dieses
Inhalts auf einen anderen Datentréger erforderlich sei, konne die betreffende Abfrage von der
Genehmigung des Herstellers abhdngig gemacht werden. Fiir die Frage, ob eine Entnahme
vorliege, sei es unerheblich, ob die Ubertragung auf einem technischen Verfahren der Kopie
des Inhalts einer geschiitzten Datenbank beruhe. Der Umstand, dass in einer Datenbank ent-
haltene Elemente erst nach kritischer Priifung iibernommen werden, stehe ebenfalls nicht der
Feststellung entgegen, dass eine Ubertragung von Elementen der ersten Datenbank zur zwei-
ten stattfindet.

%5 71 beachten. Hiernach

In diesem Zusammenhang ist auch die Entscheidung des OLG Koln
sind auch die von Nutzern abgegebenen Bewertungen auf einem Bewertungsportal als Daten-
bank 1.S.v. § 87a Abs. 1 UrhG zu qualifizieren. Bei der Beurteilung der notwendigen Investi-
tionshohe seien auch die Kosten fiir die Erstellung, Betreuung und kontinuierliche Weiterent-
wicklung der Datenbanksoftware zu beriicksichtigen. Allerdings fiihre eine wiederholte und
systematische Entnahme einzelner Bewertungen aus einer solchen Datenbank nicht zwangs-
laufig zur Annahme eines Rechtsversto3es. Denn selbst bei einer systematischen Entnahme
miissten die entnommenen Daten in der Summe die Wesentlichkeitsgrenze liberschreiten. Die
rein quantitativ bedeutende Entnahme einzelner Daten reiche nur aus, wenn die Beschaffung,
Uberpriifung oder Darstellung dieses Teils der Daten eine ganz erhebliche, menschliche,
technische oder finanzielle Investition erforderte. Neben § 87a UrhG komme eine Anwen-

dung von §§ 3, 4 Nr. 10 UWG nicht in Betracht; eine gewisse Behinderung des Wettbewerbs

sei auch bei einer Entnahme einzelner Datensétze fiir den Wettbewerb immanent. Daran fehle

1 BGH, Urt. v. 24.5.2007 — 1 ZR 130/04, GRUR 2007, 688; EuGH, Urt. v. 9.10.2008 — C-304/07, MMR
2008, 807.

7 EuGH, Urt. v. 9.10.2008 — C-304/07, MMR 2008, 807.

18 OLG Kéln, Urt. v. 14.11.2008 — 6 U 57/08, GRUR-RR 2009, 298 = ZUM 2009, 578.
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es, wenn es dem Ubernehmenden nur um das Partizipieren an den Daten, nicht aber an der
Verhinderung der Verwertung der Datenbank gehe.

Gerade auch wegen einer angeblich exzessiven Verwendung solcher unbestimmter Rechtsbe-
griffe hat die Datenbankrichtlinie in den USA besonders heftige Kritik erfahren.’”” Anlass fiir
eine so ausfiihrliche Beschéftigung mit der europidischen Regelung des Datenbankschutzes
diirfte jedoch das in Art. 11 Abs. 3 i.V.m. Erwdgungsgrund 56 der Datenbankrichtlinie festge-
legte Erfordernis materieller Gegenseitigkeit fiir die Gewahrung eines sui generis Schutzes
gegeniiber Herstellern aus Drittstaaten sein. Danach genieen amerikanische Datenbanken-
hersteller fiir ihre Produkte in der EU nur dann den neuen Rechtsschutz, wenn in den USA ein
vergleichbarer Schutz fiir europédische Datenbanken besteht. Obwohl vielfach Gefahren fiir
die Informationsfreiheit, Wissenschaft und Forschung, eine Behinderung des Wettbewerbs auf
dem Markt fiir Sekundéarprodukte und eine Beschridnkung des globalen Handels mit Informa-
tionsprodukten und -dienstleistungen durch die europiische Regelung befiirchtet werden,’”’
scheint die Sorge um einen Wettbewerbsnachteil fiir amerikanische Unternehmen auf dem
europdischen Markt ein (verdecktes) Motiv fiir die harsche Kritik zu sein. SchlieBlich bleibt
noch zu erwihnen, dass es in den USA seit Einfiihrung der Datenbankrichtlinie ebenfalls Be-
miihungen gibt, einen Sonderrechtsschutz fiir ,,nicht-kreative Datenbanken einzufiihren.’”’
Vertragsrechtlich zu beachten ist § 87e UrhG. Hiernach sind Vereinbarungen iiber den Aus-
schluss der Nutzung von nach Art oder Umfang unwesentlichen Teilen einer Datenbank un-
wirksam, soweit die beschrinkten Handlungen weder einer normalen Auswertung der Daten-
bank zuwiderlaufen noch die berechtigten Interessen des Datenbankherstellers unzumutbar
beeintriichtigen. Ahnlich erlaubt § 87b UrhG die freie Nutzung unwesentlicher Teile einer
Datenbank, sofern die Nutzung weder die berechtigten Interessen des Datenbankherstellers
unzumutbar beeintrachtigt noch der normalen Auswertung der Datenbank zuwiderlduft. Ver-
tragliche Beschrankungen der §§ 87b und e UrhG sind unwirksam; AGB-Regelungen versto-
Ben gegen § 307 BGB.'”?

199 Siehe Reichman/Samuelson, Vanderbilt Law Review 1997, 51; Rosler, High Technology Law Journal

1995, 105; die Richtlinie insgesamt befiirwortend jedoch Hunsucker, Fordham Intellectual Property, Media

and Entertainment Law Journal 1997, 697.

Siehe insbesondere Reichman/Samuelson, Vanderbilt Law Review 1997, 84—137.

"1 Vgl. dazu Gaster, CR 1999, 669; Gesetzesvorschlige: HR.354 und HR.1858; s. auch Knobl, UFITA 2002,
355.

12 S0 OLG Miinchen, Urt. v. 25.10.2001 — 29 U 2530/01, NJW-RR 2002, 401 = AfP 2002, 57.
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1. Der urheberrechtliche Schutz

Literatur:

Boecker, Computerprogramme zwischen Werk und Erfindung, 2008; Kreutzer, Computer-
spiele im System des deutschen Urheberrechts — Eine Untersuchung des geltenden Rechts
fiir Sicherungskopien und Schutz technischer Ma3inahmen bei Computerspielen, CR 2007,
1; Bechtold, Vom Urheber- zum Informationsrecht, Miinchen 2002; Bullinger/Czychowski,
Digitale Inhalte: Werk und/oder Software? — Ein Gedankenspiel am Beispiel von Computer-
spielen, GRUR 2011, 19; Ernst, Die Verfiigbarkeit des Source Codes, Rechtlicher Know-
how-Schutz bei Software und Webdesign, MMR 2001, 208; Gennen, Die Software-
Entwicklergemeinschaft, Voraussetzungen und Rechtsfolgen, ITRB 2006, 161; Gennen,
»Auseinandersetzungen von Miturhebergemeinschaften — Moglichkeiten zur Minimierung
der Auswirkungen einer Miturhebergemeinschaft bei gemeinschaftlicher Softwareentwick-
lung, ITRB 2008, 13; Griitzmacher, Gebrauchtsoftware und Ubertragbarkeit von Lizenzen —
Zu den Rechtsfragen auch jenseits der Erschopfungslehre, CR 2007, 549; Heutz, Freiwild
Internetdesign? — Urheber- und geschmacksmusterrechtlicher Schutz der Gestaltung von In-
ternetseiten, MMR 2005, 567; Hoeren, Die Pflicht zur Uberlassung des Quellcodes — Eine
liberale Losung des BGH und ihre Folgen, CR 2004, 721; Hoeren, Die Kiindigung von
Softwareerstellungsvertrdgen und deren urheberrechtliche Auswirkungen, CR 2005, 773;
Hoeren, Urheberrecht und Vertragsfreiheit: Kritische Uberlegungen am Beispiel der Ver-
wendungsbeschrinkungen, in: Klumpp/Kubicek/RoBnagel/Schulz (Hrsg.), Medien, Ord-
nung und Inovation, Heidelberg 2006 (zit. Hoeren in Klumpp/Kubicek/RoBnagel/Schulz);
Kreutzer, Computerspiele im System des deutschen Urheberrechts — Eine Untersuchung des
geltenden Rechts fiir Sicherungskopien und Schutz technischer MaBnahmen bei Computer-
spielen, CR 2007, 1; Link, Die Auswirkungen des Urheberrechts auf die vertraglichen Be-
ziehungen bei der Erstellung von Computerprogrammen, GRUR 1986, 141; Marly, Der Ur-
heberrechtsschutz grafischer Benutzeroberflichen von Computerprogrammen — Zugleich
Besprechung der EuGH-Entscheidung ,,BSA/Kulturministerium®, GRUR 2011, 204; Marly,
der Schutzgegenstand des urheberrechtlichen Softwareschutzes, GRUR 2012, 773; Ohst,
Computerprogramm und Datenbank, Definition und Abgrenzung — Eine Untersuchung bei-
der Begriffe und ihrer Wechselbeziehungen im Urheberrechtssystem der Informationsge-
sellschaft, Frankfurt a.M. 2004; Partsch/Reich, Die Change-of-Control-Klausel im neuen
Urhebervertragsrecht — Zum Wegfall des § 28 VerlG, AfP 2002, 298; Paulus, Software in
der Vollstreckung, in: Lehmann (Hrsg.), Rechtsschutz und Verwertung von Computerpro-
grammen, 2. Aufl.,, Koln 1993, 831 (zitiert: Paulus in Lehmann); Peukert, Technische
SchutzmafBnahmen, in: Loewenheim (Hrsg.), Handbuch des Urheberrechts, Miinchen 2003
(zit. Loewenheim/Peukert); Plaf3, Hyperlinks im Spannungsfeld von Urheber-, Wettbe-
werbs- und Haftungsrecht, WRP 2000, 599; Redeker, IT-Recht, 5. Aufl., Miinchen 2012;
Redeker, Eigentumsvorbehalte und Sicherungsklauseln in Softwarevertrdgen, ITRB 2005,
70; Royla/Gramer, Urheberrecht und Unternehmenskauf — Reichweite von Zustimmungser-
fordernis und Riickrufrecht des Urhebers von Computerprogrammen, CR 2004, 154;
Schack, Urheberrechtliche Gestaltung von Webseiten unter Einsatz von Links und Frames,
MMR 2001, 9; Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, 4. Aufl., Koln 2009; Schneider,
Neues zu Vorlage und Herausgabe des Quellcodes? — Kritische Uberlegungen zur Disso-
nanz zwischen vertraglicher und prozessualer Beurteilung des Quellcodes durch den BGH,
CR 2003, 1; Schneider, Urheberrechtliche Probleme bei objektorientierten Programmen, in:
Biillesbach/Heymann (Hrsg.), Informationsrecht 2000, Perspektiven flir das néchste Jahr-
zehnt, KSln 2000, 143 (zit. Schneider in Biillesbach/Heymann); Schulz, Dezentrale Soft-
wareentwicklungs- und Softwarevermarktungskonzepte, Koln u.a. 2005; Schumacher,
Schutz von Algorithmen fiir Computerprogramme, Miinster 2004; Seffer, Softwareschutz
beim Asset-Deal — Ubertragung der gewerblichen Schutzrechte bei Individualsoftware mit
Tiicken, ITRB 2006, 146; Spindler/ Weber, Die Umsetzung der Enforcement-Richtlinie nach
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dem Regierungsentwurf fiir ein Gesetz zur Verbesserung der Durchsetzung von Rechten des
geistigen Eigentums, ZUM 2007, 257; Spindler, Softwareschutz; Grenzen, CR 2012, 417;
Thormann, Links und Frames und ihr Rechtsschutz im Internet, Mitt. 2002, 311; Wiebe,
Rechtsschutz fiir Software in den neunziger Jahren, BB 1993, 1094; Wimmers, Urheber-
rechtliche Probleme beim IT-Outsourcing, in: Biichner/Dreier, Von der Lochkarte zum glo-
balen Netzwerk — 30 Jahre DGRI, Ko6ln 2007, 169 (zit. Wimmers in Biichner/Dreier); Witte,
Zur Schadensberechnung bei der Verletzung von Urheberrechten an Software — Die drei Be-
rechnungsarten, der Bereicherungsausgleich und der Ausgleich fiir die Verletzung von Ur-
heberpersonlichkeitsrechten, ITRB 2006, 136; Zecher, Zur Umgehung des Erschopfungs-
grundsatzes bei Computerprogrammen, Baden-Baden 2004.

Der urheberrechtliche Schutz fiir Software ist in §§ 69a—g UrhG geregelt, die Vorschriften

verweisen allerdings bei Liicken auf die allgemeinen Bestimmungen des UrhG (§ 69a Abs. 4).

1. Schutzgegenstand (8 69a UrhG)

§ 69a UrhG regelt den Schutzgegenstand und die Schutzhéhe bei Software. Die Regelung ist
im Kontext mit § 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG zu sehen. Dort wird bereits darauf verwiesen, dass
Computerprogramme als Sprachwerke fiir einen urheberrechtlichen Schutz in Betracht kom-
men. Die weiteren Besonderheiten der Gestaltungshohe sind in § 69a UrhG geregelt.

§ 69a Abs. 1 UrhG umschreibt den Begriff der Software ausdriicklich als ,,Computerpro-
gramme in jeder Form und einschlieBlich ihrem Entwurfsmaterial®. Auffallig ist hierbei,
dass es sich bei § 69a Abs. 1 UrhG nicht um eine Definition des Begriffs handelt. Die Bun-
desregierung hielt eine solche Definition fiir nicht ,,ratsam, da zu befiirchten wire, dass sie
alsbald durch die Entwicklung iiberholt wiirde*.””> Meist wird in der Kommentarliteratur auf
die Definition in § 1 (i) der Mustervorschriften der WIPO hingewiesen.’”* Hiernach umfasst
der Begriff des Computerprogramms eine Folge von Befehlen, die nach Aufnahme in einem
maschinenlesbaren Tréager fahig sind zu bewirken, dass eine Maschine mit informationsverar-
beitenden Féhigkeiten eine bestimmte Funktion oder Aufgabe oder ein bestimmtes Ergebnis
anzeigt, ausfiihrt oder erzielt.

Dieser Regelungsverzicht fiihrt dazu, dass die Abgrenzung des eigentlichen Programms von
anderen Teilen eines Softwarepakets im Dunkeln bleibt. Unstreitig fallen im Windows-
Bereich Dateien mit der Kennung ,,exe* oder ,,com* unter den Softwarebereich. Fraglich ist
aber, ob sonstige Dateien in einem Softwarepaket als ,,Computerprogramm® i.S.v. § 69a
UrhG subsumiert werden konnen. Diese Frage stellt sich etwa fiir reine Grafik- oder Help-

Dateien. In diesem Zusammenhang ist auch Art. 1 Abs. 3 der EU-Datenbankrichtlinie zu be-

' BT-Drs. 12/4022, S. 9.
174 Mustervorschriften fiir den Schutz von Computersoftware, GRUR Int. 1978, 286.
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riicksichtigen, der zwischen den Rechten an einer Datenbank und den Rechten an den zu ihrer
Schaffung oder zu ihrem Zugang verwendeten Computerprogrammen unterscheidet. Nicht
unter den Schutz nach § 69a UrhG fallen rein konzeptionelle Vorgaben, etwa in kaufménni-
scher oder betriebswirtschaftlicher Hinsicht.'”

In Ubereinstimmung mit der EG-Richtlinie erstreckt sich der Schutz auf jede Form des Com-
puterprogramms (§ 69a Abs. 2 UrhG). Folglich erstreckt sich der Schutz auf Object und
Source Code in gleicher Weise. Einige Autoren haben frither zwar betont, dass sich der Urhe-
berrechtsschutz nur auf den Source Code, nicht aber auf den Object Code erstrecken konne,
da letzterer eine rein technische Transformation des Source Codes sei.’’® Diese Meinung ist
nach Inkrafttreten von § 69a UrhG nicht mehr aufrechtzuhalten. Auch die Schnittstellen sind
geschiitzt; § 69a Abs. 2 Satz 2 UrhG erkldrt nur die den Schnittstellen zu Grunde liegenden
Ideen fiir gemeinfrei.

Der Schutz erstreckt sich auch auf das Entwurfsmaterial. Geschiitzt sind demnach auch die
Vorstufen des Source Codes, insbesondere die Problemanalyse, der Datenflussplan und der
Programmablaufplan.’”” Zum Entwurfsmaterial gehdren allerdings nicht die Unterlagen, die

der Benutzer erhilt.””®

Rechte nach § 69a UrhG kann nur der innehaben, der bestimmte von
ihm selbst entwickelte oder von dritter Seite vorgegebene Aufgabenstellungen in ein Compu-
terprogramm umsetzt. Die rein konzeptionellen Vorgaben — etwa in kaufménnischer und be-
triebswirtschaftlicher Hinsicht — sind kein nach dieser Vorschrift geschiitztes ,,Entwurfsmate-
rial*, auch wenn sie fiir die Erstellung eines funktionstiichtigen Programms unerlésslich sind.
Sie konnen allenfalls Schutz nach §§ 2 Abs. 1 Nr. 1 und 7 UrhG beanspruchen und dann zur
Miturheberschaft an dem Gesamtwerk fiihren.’” Fiir Handbiicher, Bedienungsanleitungen
oder Pflichtenhefte gelten die allgemeinen Bestimmungen der §§ 2 ff. UrhG, was insbeson-
dere hinsichtlich der Frage der Urheberrechtsfahigkeit praktische Relevanz hat. Diese Texte
sind als Sprachwerke 1.S.v. § 2 Abs. 1 Nr. I UrhG oder als wissenschaftlich-technische Dar-
stellungen i.S.v. § 2 Abs. 1 Nr. 7 UrhG nur dann schutzfihig, wenn sie als personlich-geistige

Schépfungen 1.S.v. § 2 Abs. 2 UrhG angesehen werden.’®’. Daten oder in Dateien gespeicher-

5 OLG Kéln, Urt. v. 8.4.2005 — 6 U 194/04, GRUR 2005, 863 = GRUR-RR 2005, 303.

176 Kullmann, Der Schutz von Computerprogrammen und -chips, 92, 94; Waltl, Geschiitzte und nicht geschiitz-
te Computerprogramme, Berlin 1990, 74 f.

"7 BGH, Urt. v.9.5.1985 — I ZR 52/83, GRUR 1985, 1041, 1046 f. = NJW 1986, 192, 196 — Inkassopro-
gramm.

178 Ahnlich bereits BGH, Urt. v. 9.5.1985 — 1 ZR 52/83, GRUR 1985, 1041, 1047 — Inkassoprogramm.

' OLG Kéln, Urt. v. 8.4.2005 — 6 U 194/04, GRUR 2005, 863 = GRUR-RR 2005, 303.

180 So auch LG Kdéln, Urt. v. 28.1.1992 — 31 O 344/91, CR 1994, 227, 228. Ahnlich auch der EuGH, Utt. v.
2.5.2012 — C-406/10 (SAS Institute Inc./World Programming Ltd), Rn. 64, EuZW 2012, 584.
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te Datenbestdnde fiir sich genommen keine urheberrechtlich nach § 69a UrhG geschiitzten
Computerprogramme oder Schriftwerke iSv. § 2 UrhG Nr. 1 UrhG."®!

Streitig ist, ob der Schutz fiir Software sich auf Bildschirmmasken erstreckt.’** Allerdings ist
dabei zu beachten, ob und inwieweit den Programmautoren ein nicht unerheblicher Spielraum
bei der Gestaltung der Masken zur Verfiigung stand. Erst wenn auch bei iibereinstimmenden
sachlichen Vorgaben andere Gestaltungsformen mdglich sind, kommt ein Urheberrechts-
schutz in Betracht. Diese — aus der amerikanischen Rechtsprechung entlehnte — Interpretation
schlieBt es aus, dass z.B. der Aufbau einer Bilanz iiber § 69a UrhG urheberrechtlichen Schutz
genielit.

Die Erstreckung von § 69a UrhG auch auf Bildschirmoberflichen wird von der Justiz und

weiten Teilen der Literatur grundsitzlich abgelehnt.’®

Diese Autoren pléddieren fiir einen vom
Softwareschutz unabhéngigen Schutz fiir Bildschirmoberflachen. Diese Auffassung ist jedoch
zweifelhaft. Denn die Struktur der Masken ist programmtechnisch im Source Code vorgege-
ben; die Entwicklung der Benutzeroberfldche ist Teil der Entwicklungsleistung des Program-
mierers. Auch konnte ein wettbewerbsrechtlicher Schutz nach §§ 3, 4 Nr. 9 UWG als effek-
tive Losung des ,,Look & Feel“-Problems in Betracht kommen. Dabei ist die Bildschirmmas-
ke auf ihre wettbewerbliche Eigenart hin zu iiberpriifen; je grofer diese Eigenart ist, desto
groBer ist auch die Vermutung fiir das Vorliegen eines unlauteren Wettbewerbsverhaltens.
Auf jeden Fall muss der gegen Plagiatoren prozessierende Softwareersteller nachweisen, dass
und wie viel ihm die Entwicklung des Programmdesigns an Kosten und Miihen gebracht hat.
Ist dieses Design bereits marktmiBig vorgegeben, so kann er sich nicht auf § 3 UWG berufen.
Weiterhin muss aber zu seinen Gunsten gepriift werden, wie bekannt und marktgingig sein
Softwareprodukt ist: Gerade bei bekannten Computerprogrammen spielt die Gewohnung des
Anwenders an ein bestimmtes Bildschirmdesign eine groBe Rolle. Hat er sich an das Design
gewohnt, so wird er auch sehr oft geneigt sein, ein Plagiat mit gleichem Design zu billigeren
Zwecken zu erwerben. Insofern nutzt der Plagiator die Zugkraft von Marktfiihrern fiir eigene

Zwecke aus; dies muss wettbewerbsrechtlich als unlauter geahndet werden. Neuerdings wird

81 BAG, Urt.v. 24.3.2011 —2 AZR 282/10, NZA 2011, 1029.

82 So grundlegend OLG Karlsruhe, Utt. v. 13.6.1994 — 6 U 52/94, CR 1994, 607, 609 = NJW-RR 1995, 176,
177. Aufgegeben durch OLG Karlsruhe, Urt. v. 14.4.2010 — 6 U 46/09, MMR 2010, 622 = CR 2010, 427.

8 EuGH, Urt. v. 22.12.2010 — C-393/09, GRUR 2011, 220; OLG Karlsruhe, Urt. v. 14.4.2010 — 6 U 46/09,
MMR 2010, 622 = CR 2010, 427; Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, 4. Aufl. 2010,
§ 69a Rn. 7; Giinther, CR 1994, 610, 611; Koch, GRUR 1991, 180; Raubenheimer, CR 1994, 69, 70; Wie-
be, GRUR Int. 1990, 21, 26.
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auch tiiber ein Schutz von Webdesign und Benutzeroberflichen iiber das nicht eingetragene
Geschmacksmuster/Design nachgedacht.'®

Unklar ist die Zuordnung bei modernen Programmiertechniken, etwa im Bereich der
HTML- oder JAVA-Programmierung. Teilweise wird in der Diskussion vertreten, dass der
Schutz multimedialer Produkte letztendlich eine Frage des Softwareschutzes sei, insbesondere
wenn diese auf HTML oder dhnlichen Tools beruhten.’®’ In der Tat ist bei einer HTML-
basierten Homepage nicht mehr zwischen Benutzeroberfliche und dem zugrunde liegenden
Programmcode zu unterscheiden. Allerdings verkennt diese Auslegung die dem § 69a UrhG
zugrunde liegende Trennung von Programmierleistung und der Kreativitit anderer Schaffen-
der. Dass bestimmte Informationen in eine HTML-Codierung gebracht werden, macht diese
noch nicht zu einer Programmierleistung.’*’

87 Daneben kommt aber weiterhin ein

Vom Schutz umfasst sind auch Computerspiele.
Schutz als Laufbilder i.S.v. §§ 94, 95 UrhG in Betracht.”*® Der Verweis in § 69a Abs. 4 UrhG
auf die fiir Sprachwerke geltenden Regelungen bedeutet nicht, dass nicht auch andere Vor-
schriften auflerhalb des Sprachwerkschutzes zur Anwendung kommen konnen. Gerade weil
Computerspiele hdufig Bildfolgen beinhalten, die Filmwerken entsprechen, kommt fiir diese

’89 Ferner bestehen bei einer bloBen Aneinander-

Bestandteile ein Laufbildschutz in Betracht.
reihung einzelner Bilder Leistungsschutzrechte nach § 72 UrhG. So soll der Slideshow eines
Computerprogramms bereits ein solcher Lichtbildschutz zugewiesen werden konnen.”*” Nicht
geschiitzt sind hingegen gespeicherte Spielsténde, also der ,,aktuelle Stand* des Spielfort-
schritts des Computerspielers. Der Schutz kommt nach Auffassung des OLG Hamburg"’' erst

dann in Betracht, wenn die abgespeicherten Spielstinde Programmbefehle, d.h. Elemente des

'8 Nach Auffassung des LG Diisseldorf (Urteil vom 26.6.2013- 12 O 381/10) kann ein Webdesign als nicht
eingetragenes europdisches Gemeinschaftsgeschmacksmuster 1.S.v. Art. 19 Abs. 2 GGV geschiitzt sein, so-
dass bei einer Verletzung des Musters auch Schadensersatzanspriiche des Verletzten i.S.v. Art. 89 Abs. 1
lit. d) GGV i.V.m. §§ 42 Abs. 2, 38 GeschmMG in Betracht kommen.

185 Siehe OLG Frankfurt, Urt. v. 22.3.2005 — 11 U 64/04, MMR 2005, 705, 706; OLG Diisseldorf, Urt. v.
29.6.1999 — 20 U 85/98, CR 2000, 184.

1% S0 auch Griitzmacher, in: Wandtke/Bullinger, UrhR, 4. Aufl. 2014, § 69a Rn. 18; Ernst, MMR 2001, 208,
211; Schack, MMR 2001, 9 (10); OLG Diisseldorf, Urt. v. 29.6.1999 — 20 U 85/98, CR 2000, 184; OLG
Frankfurt a.M., Urt. v. 22.3.2005 — 11 U 64/04, MMR 2005, 705 f.; OLG Rostock, Beschl. v. 27.6.2007 — 2
W 12/07, CR 2007, 737 £.; a.A. Koch, GRUR 1997, 417 (420); Zscherpe, MMR 1998, 404 (405).

87 LG Stuttgart, Urt. v. 19.8.1993 — 17 O 382/93, CR 1994, 162; OLG Diisseldorf, Urt. .v. 25.11.2008 — 20 U
72/06, CR 2009, 214 =K & R 2009, 193.

88 LG Bochum, Urt. v. 6.1.1995 — 5 O 274/94, CR 1995, 274.

8 LG Bochum, Urt. v. 6.1.1995 — 5 O 274/94, CR 1995, 274.

0 LG Bochum, Urt. v. 6.1.1995 — 5 O 274/94, CR 1995, 274.

Y1 OLG Hamburg, Urt. v. 12.3.1998 — 3 U 226-97, NJW-RR 1999, 483 = MMR 1999, 230 — Tomb Raider.
LG Hamburg, Urt. v. 12.5.1998 — 312 O 85/98, MMR 1998, 547 = NJW 1998, 3650 — Commandos; OLG
Diisseldorf, Urt. v. 12.7.1999 — 20 U 40/99, MMR 1999, 602 — Die Siedler III.

54



Programmcodes enthalten, die das Computerspiel fiir dessen Programmablauf nutze. Das Ab-
speichern von Spielstédnden allein geniige noch nicht fiir die Annahme eines Programms bzw.
einer Folge von Programmbefehlen. Auch ein Schutz iiber § 3 UWG — etwa unter dem Ge-
sichtspunkt des Einschiebens in eine fremde Serie — soll regelmiBig ausscheiden.’*
Web-Grafiken fehlt es regelméBig an der erforderlichen Schopfungshohe. Sie genieen kei-
nen Urheberrechtsschutz, denn es handelt sich bei ihnen im Ausgangspunkt um Fotografien,
die am Computer lediglich verfremdet worden sind, um gewisse hell-dunkel-Effekte zu erzie-
len. Dabei ist nicht ersichtlich, inwieweit dieser Verfremdungseffekt auf besonderen Leistun-
gen beruht, die die Grafiken tiber das normale handwerkliche Konnen hinausheben. Web-
Grafiken genieBen ebenso wenig Lichtbilderschutz nach § 72 UrhG, da es sich hierbei nicht
um Lichtbilder handelt, die unter Benutzung strahlender Energie erzeugt worden sind.’”’ An
dieser Art der Herstellung fehlt es bei Computerbildern, denn das Computerprogramm bringt
die Grafik selbstédndig hervor; der schopferische Akt liegt in der Programmierung und nicht in
der Bildherstellung, sodass Schutzgegenstand bei solchen Computergrafiken daher nur das
Programm selbst sein kann, welches das entsprechende Computerbild hervorbringt.””* Im Ub-
rigen genieen digitalisierte Schriften jedenfalls hinsichtlich des zugrunde liegenden Compu-
terprogramms einen urheberrechtlichen Schutz nach §§ 69a ff. UrhG."*”

Die Rechtsprechung ist im Ubrigen, was den Schutz von Websites angeht, zuriickhaltend.’*’
Die in Werbebannern integrierte Grafik wird typischerweise auch unter Beriicksichtigung der
besonderen farblichen Gestaltung als nicht schutzfdhig angesehen. Allenfalls soll es sich hier-
bei um ein Werk der angewandten Kunst handeln; dann aber erreiche eine solche Bannergra-
fik nicht die erforderliche Werkqualitdt. Im Bereich der angewandten Kunst werden strenge
Anforderungen an die Schopfungshohe gelegt. Im Hinblick auf den parallel moglichen De-
signschutz muss es sich um eine Schopfung individueller Prigung handeln, deren &sthetischer
Gehalt einen solchen Grad erreicht, dass nach den im Leben herrschenden Anschauungen
noch von Kunst gesprochen werden kann.””” Auch die Webseite soll weder als Sprachwerk

noch als Werk der bildenden Kunst wegen der hohen Schutzanforderungen Schutz genie-

92 OLG Hamburg, Urt. v. 12.3.1998 — 3 U 226-97, NJW-RR 1999, 483. LG Hamburg, Urt. v. 12.5.1998 — 312
0 85/98, MMR 1998, 547 = NJW 1998, 3650 — Commandos; a.A. LG Saarbriicken, Urt. v. 22.12.1998 — 7
IV O 126/98 — Anno 1602.

193 OLG Hamm, Urt. v. 24.8.2004 — 4 U 51/04, GRUR-RR 2005, 73 = MMR 2005, 106.

% OLG Hamm, Urt. v. 24.8.2004 — 4 U 51/04, GRUR-RR 2005, 73 = MMR 2005, 106.

195 LG Kéln, Urt. v. 12.1.2000 — 28 O 133/97, NJW-RR 2000, 1150 = ZUM 2000, 1099.

¢ LG Kéln, Urt. v. 20.6.2007 — 28 O 798/04, MMR 2008, 64 = CR 2008,489; OLG Frankfurt, Urt. v.
22.3.2005 — 11 U 64/04, GRUR-RR 2005, 299 = MMR 2005, 705 = CR 2006, 198.

7 BGH, Urt. v. 23.1.1981 — IZR 48/79, GRUR 1981, 517, 519 = NJW 1981, 2252, 2252 — Rollhocker; .
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Ben.”® Allein ein einheitliches Design und eine alltigliche grafische Gestaltung der Benutzer-
oberfliche geniige nicht fiir das Erreichen der erforderlichen Schopfungshohe. In solchen Fil-
len konne ein Schutz des Designs und der Gestaltung nicht fast ,,automatisch* als ,kleine
Miinze* iiber § 2 Abs. 1 Nr. 4 UrhG erreicht werden.””” Inzwischen ist allerdings gerichtlich
klargestellt, dass das Design einer Internetseite (und damit auch das Design einer Benutzer-
oberfliche) auch als nicht eingetragenes Design geschiitzt sein kann.**® Erforderlich ist gem.
§ 2 Abs.1 DesignG lediglich, dass sich in der Internetseite ein Muster findet, das neu ist und
Eigenart besitzt. Es ist nicht erforderlich, dass die Internetseite eine besondere gestalterische
Leistung aufzeigt.

Fiir die Schutzfihigkeit eines Sprachwerks soll es sowohl auf seine Art als auch auf seinen

2 Ist der Stoff des Sprachwerks frei erfunden, so erlangt es nach Auffas-

Umfang ankommen.
sung des LG Kéln eher Urheberschutz als solche Texte, bei denen der Stoff durch organisato-
rische Zwecke oder wissenschaftliche und andere Themen vorgegeben ist. Denn dort fehle der
im fraglichen wissenschaftlichen oder sonstigen Fachbereich iiblichen Ausdrucksweise viel-
fach die urheberrechtsschutzfahige eigenschopferische Pragung. Die Gerichte verweisen statt-
dessen als Schutzmoglichkeit auf das UWG unter dem Gesichtspunkt des ergdnzenden Leis-
tungsschutzes (§ 8 Abs. 11.V.m. §§ 3, 4 Abs. 1 Nr. 9 UWG).*"”

Anders argumentiert das OLG Rostock fiir eine suchmaschinen-optimierte Webseite.”” Ei-
ne solche liegt etwa vor, wenn die Suchmaschinen im Internet ihre Ergebnisse auf der Grund-
lage der in den Quelltexten enthaltenen Meta-Tags sowie dem Auftreten der Suchbegriffe im
Dokumententitel oder in Uberschriften sortieren. Um fiir eine gewisse Dauer die Auflistung
der Webseiten an der Spitze der Suchergebnisse zu erreichen, bediirfe es besonderer Kennt-
nisse und Fdhigkeiten bei der Gestaltung des Internetauftritts. Darin liege die personliche
geistige Schopfung. Die Auswahl, die Einteilung und die Anordnung der Suchbegriffe aus der
Alltagssprache auf den Webseiten und im Quelltext bildeten hier die individuelle, schopferi-
sche Eigenheit. Die Gestaltung mit Mitteln der Sprache erreiche die fiir die Urheberrechts-

schutzfdhigkeit hinreichende Gestaltungshdhe, denn sie iibersteige deutlich das Schaffen eines

%8 OGH, Urt. v. 16.1.2007 — 4 Ob 198/06f, Medien und Recht 2007, 138—143 m. Anm. Wiebke/Walter —
Ubernahme von Code-Schnipseln; Wiebe, MR 2007, 142.

99 LG Kéln, Urt. v. 20.6.2007 — 28 O 798/04, ZUM-RD 2008, 489 = MMR 2008, 64.

20 LG Diisseldorf, Urt. v. 26.6.2013 — 12 O 381/10 (Urteil bezieht sich auf das Geschmacksmuster, das in
zwischen durch das Design ersetzt wurde).

21 LG Kéln, Urt. v. 20.6.2007 — 28 O 798/04, MMR 2008, 64.

22 OGH, Urt. v. 16.1.2007 — 4 Ob 198/06f, Medien und Recht 2007, 138—143 m. Anm. Wiebke/Walter —
Ubernahme von Code-Schnipseln. OLG Karlsruhe, Urt. v. 14.4.2010 — 6 U 46/09, MMR 2010, 622 = ZUM
2010, 980.

23 OLG Rostock, Beschl. v. 27.6.2007 — 2 W 12/07,GRUR 2008, 69 = MMR 2008, 116.
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durchschnittlichen Webdesigners, das auf einer routinemifigen, handwerksméBigen und me-
chanisch-technischen Zusammenfiigung des Materials beruht.

Auch multimediale Werke sind nicht per se als Software i.S.v. § 69a UrhG anzusehen. Zwar
wird fiir sog. Multimediawerke vertreten, dass diese einheitlich als Computerprogramm zu
schiitzen seien.””’ Die vereinzelt gebliebene Auffassung wird jedoch mit Recht von der ganz

iiberwiegenden Auffassung abgelehnt.””

Wie sonstige softwaregestiitzte Benutzeroberflichen
werden Multimedia-Anwendungen technisch, ndmlich nur durch ein Programm bzw. dessen
Befehle und Grafikdaten generiert und dementsprechend erst durch den Programmablauf
sichtbar gemacht. Es handelt sich damit aber um das Ergebnis eines Programmbetriebs und
nicht um Programme selbst. Computerprogramm 1.S.d. § 69a UrhG kann hier verstindiger-
weise nur das Programm sein, welches die Ansteuerung und den Ablauf der einzelnen Be-
standteile des Multimediawerks ermoglicht.””

Ideen und Prinzipien, die einem Computerprogramm zugrunde liegen, einschlieBlich derje-
nigen, die den Schnittstellen zugrunde liegen, sind nicht schutzfihig (§ 69a Abs. 2 UrhG).
Das Gesetz verweist an dieser Stelle auf den allgemeinen Grundsatz der Ideenfreiheit. Die
technische und wissenschaftliche Lehre, die in einem Computerprogramm Eingang gefunden
hat, soll gemeinfrei sein. Die Grenzziehung zwischen Idee und Form ist gerade bei Software
nicht einfach.””” In den USA stellt man darauf ab, ob zu der gewéhlten Losung eine hinrei-
chende Zahl von Alternativen existiert (,,dictated by necessities*). Sofern ein Problem nur auf
eine einzige Art und Weise programmtechnisch geldst werden kann, scheidet ein Schutz aus.

208 Man wird sich hier

Fraglich ist, ob dieser Test auf deutsche Verhiltnisse iibertragbar ist.
zundchst klar machen miissen, dass die Abgrenzung von Idee und Form zumindest bei Soft-
ware wertend als Frage nach einem Freihaltebediirfnis geklart werden muss. Auf dieser
Grundlage gilt es zu kldren, inwieweit die einzelnen Strukturmerkmale eines Programms
durch externe Faktoren (Standards u.a.) diktiert werden oder lediglich Allgemeinwissen bein-

halten. Sofern es nur einen einzigen Weg zur Umsetzung einer Idee in eine bestimmte Pro-

2% Koch, GRUR 1995, 459, 465 f. und wohl auch OLG Karlsruhe, Urt. v. 13.6.1994 — 6 U 52/94, GRUR
1994, 726, 729 = NJW 1995, 892 — Bildschirmmasken.

25 OLG Diisseldorf, Urt. v. 29.6.1999 — 20 U 85/98, MMR 1999, 729; Wiebke/Funat, MMR 1998, 69, 71;
Loewenheim, GRUR 1996, 831, 832; Griitzmacher, in: Wandtke/Bullinger, UrhR, 4. Aufl. 2014, § 69a
Rn. 21; Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG, 5. Aufl. 2015, § 69a Rn. 18; Loewenheim, in:
Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, 4. Aufl. 2010, § 69a Rn. 29.

2 LG Kéln, Urt. v. 15.6.2005 — 28 O 744/04, MMR 2006, 52 = ZUM 2005, 910.

27 S0 auch OLG Celle, Urt. v. 9.9.1993 — 13 U 105/93, ECR OLG 148 = CR 1994, 748.

208 Dafiir votieren Czarnota/Hart, Legal protection of Computer Programs in Europe, 1991, 42; Wuermeling,
CR 1993, 665, 670; kritisch hingegen Schulte, CR 1992, 648, 649; Wiebe, BB 1993, 1094, 1095.
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grammgestalt gibt, scheidet ein Urheberrechtsschutz ebenfalls aus.’”” Mit der Ideenfreiheit
fallen auch abstrakte Problemstellungen und Leitgedanken eines IT-Projektes aus dem
Schutzbereich des Immaterialgiiterrechts heraus.”’’ Geschiitzt sind nach Auffassung des
EuGH*'"' daher auch weder die Funktionalitit eines Computerprogramms noch die Program-
miersprache oder das Dateiformat, die im Rahmen eines Computerprogramms verwendet
werden. Denn ansonsten wiirde man — so der EuGH — zum Schaden des technischen Fort-
schritts und der industriellen Entwicklung die Moglichkeit er6ffnen, Ideen zu monopolisieren.
Dementsprechend konne der Rechteinhaber einem Anwender nicht verbieten, die Ideen und
Grundsitze eines Programms, also dessen Funktionalitét, zu ergriinden, sofern die vom Nut-
zer ergriffenen Maflnahmen sich im Rahmen der in der Lizenz gestatteten Handlungen bewe-
gen.

Das Gesetz enthilt keine Definition des Begriffs ,,Schnittstelle”. Die Bundesregierung weist
nur auf die Prdambel der EG-Richtlinie hin, die den Begriff der Schnittstelle definiert als ,,the
parts of the program which provide for (...) interconnection and interaction between elements
of software and hardware*.””> Gemeint sind die Informationen, deren Kenntnis zur Herstel-
lung interoperabler Programme notwendig ist (siehe hierzu auch § 69¢ UrhG). Die ,,reinen*
Fakten als solche sind freihaltebediirftig und deshalb frei. Lediglich ihre konkrete Umsetzung
in einem Computerprogramm kann geschiitzt werden. Ebensowenig wie die EU-Richtlinie
enthélt auch § 69a UrhG keine Hinweise zu Programmiersprachen und zum Algorithmus. Es
ist unklar, warum in der Richtlinie diese Themen ausgelassen worden sind. Nur die Priambel
zur Richtlinie gibt einige Hinweise, indem sie betont, dass die Ideen und Prinzipien, die den
,logic algorithms and programming languages™ zu Grunde liegen, nicht urheberrechtsfahig
sein konnen. Dieser (nicht bindende) Hinweis kann nur dahingehend verstanden werden, dass

Algorithmen und Programmiersprachen selbst urheberrechtsfihig sind.

2. Standard der Originalitat
Nach § 69a Abs. 3 UrhG sind Computerprogramme schutzfahig, wenn sie individuelle Werke
in dem Sinne darstellen, dass sie als das Ergebnis einer eigenen personlichen Schépfung

des Autors angesehen werden kénnen.””” Alle anderen Kriterien zur Bestimmung der Schutz-

29 Giinther, CR 1994, 610, 612; OLG Karlsruhe, Urt. v. 13.6.1994 — 6 U 52/94, NJW-RR 1995, 176.

20 OLG Karlsruhe, Urt. v. 16.6.1994 — 6 U 52/94, GRUR 1994, 726, 729.

2 EuGH, Urt. v. 2.5.2012 — C-406/10, MMR 2012, 468 = EuZW 2012, 584 (m. Anm. Fiedler) - SAS Insti
tute Inc./World Programming Ltd.

212 BT-Drs. 12/4022, S. 9.

213 Ahnlich Cour de cassation (chambre criminelle), Urt. v. 9.9.2003, GRUR Int. 2004, 1033.
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fahigkeit, insbesondere qualitative oder &sthetische Kriterien, sind unzuldssig. Mit dieser Re-
gelung bricht der Softwareschutz mit klassischen Kategorien des Urheberrechtsschutzes.
Software ist ein Gegenstand, der aufgrund seiner eher technischen Natur eigentlich iiber das
Patentrecht zu schiitzen wére, hitte man nicht in § 1 Abs. 3 PatG die legislative Absage an die
Patentfdhigkeit von Computerprogrammen. Mit dem Verzicht auf jedwedes qualitativ-
asthetische Kriterium wird der Urheberrechtsschutz fiir Software eroffnet, wobei nach dem
Wortlaut der Regelung jedes auch noch so banale Programm schutzfidhig sein miisste.

Mit dem Merkmal der ,,personlichen® Schopfung soll darauf verwiesen werden, dass die Ta-
tigkeit eines Menschen als Schopfer der Software zu Grunde liegen muss. Dies ist regelmafig
der Fall. Probleme entstehen jedoch bei computergenerierter Software. Diese entspricht ihrer-
seits nicht dem Schopferprinzip. In GrofBbritannien hat man daraufhin eine eigene urheber-
rechtliche Regelung fiir diesen Bereich geschaffen. Hiernach ist bei solchen Programmen der-
jenige als Schopfer anzusehen, der das Entwicklungstool erstellt hat.

Der BGH hat bereits in der Buchhaltungsprogramm-Entscheidung darauf hingewiesen, dass
§ 69a Abs. 3 UrhG auf jeden Fall zu einer Herabsetzung der Schutzanforderungen fiir

214

Software fithren miisse.”” Keine Rolle spielt folglich mehr der ,,dsthetische Gehalt™ eines

215
Programms

oder das Erfordernis einer deutlich liberdurchschnittlichen Gestaltung. Soft-
ware ist auch dann schutzfihig, wenn die (niedrige) Gestaltungshdhe bei einer anderen Werk-
art die Annahme einer personlich-geistigen Schépfung nicht rechtfertigen wiirde.”’® Erfordert
die Entwicklung eines Programms Féhigkeiten und Kenntnisse, die iiber dem Koénnen eines
Durchschnittsprogrammierers liegen, reicht dies fiir § 69a Abs. 3 Satz 2 UrhG aus.”’” Noch
geringer hat das OLG Diisseldorf die Messlatte gesetzt. Es soll ausreichen, dass fiir den Pro-
grammierer bei der Losung der ihm gestellten Aufgabe ein hinreichender Spielraum zur indi-
viduellen Gestaltung verbleibt und die Konzeption Eigentiimlichkeiten aufweist, die nicht als
trivial, banal und von der Sachlogik her zwingend vorgegeben erscheinen.”’® Das OLG Karls-

ruhe stellt darauf ab, ob fiir den Programmierer ein nicht unerheblicher Spielraum bei der Ge-

staltung der Software zur Verfligung steht bzw. inwieweit bei libereinstimmenden sachlichen

214 BGH, Urt. v. 14.7.1993 - 1 ZR 47/91, BGHZ 208, 211 = NJW 1993, 3136, 3137 = CR 1993, 752, 753;
ghnlich Ullmann, CR 1992, 641, 643; Dreier, GRUR 1993, 781, 782; Erdmann/Bornkamm, GRUR Int.
1991, 877, 878; Haberstumpf, GRUR Int. 1992, 875.

215 S0 aber noch LG Mannheim, Urt. v. 12.6.1981 — 7 O 143/81, BB 1981, 1543.

218 So OLG Karlsruhe, Urt. v. 16.6.1994 — 6 U 52/94, NJW-RR 1995, 176, 177 = CR 1994, 606, 609; offen
gelassen in LG Oldenburg, CR 1996, 217, 218.

21" LG Oldenburg, CR 1996, 217, 218; LG Oldenburg, Urt. v. 31.1.1996 — 5 O 3578/93, GRUR 1996, 481,
482.

28 OLG Diisseldorf, Urt. v. 27.3.1997 — 20 U 51/96, CR 1997, 337.
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Vorgaben andere Gestaltungsformen moglich gewesen wiren.””’ Dieses Kriterium kommt vor
allem bei der Gestaltung von Bildschirmoberflichen zum Tragen. Denn hier befindet sich der
Programmierer hiufig in einer Reihe von Sachzwéngen, sodass der Spielraum fiir eine indivi-
duelle Schopfung gering ist.

Im Ergebnis ist zumindest auch die sog. kleine Miinze vom Schutz umfasst.”’ Einfache
Computerprogramme genief3en urheberrechtlichen Schutz, sofern sie nicht vollig banal sind.
Dabei steht selbst der Ausschluss banaler Schopfungen im Widerstreit mit dem Verbot der
Verwendung qualitativer Priifungskriterien. Das UrhG verfiigt mit dem Softwareschutz viel-
mehr erstmals tiber einen Leistungsschutz im urheberrechtlichen Gewand.””’ Allerdings bleibt
ein gewisses Mindestmal} an geistiger Schopfung erforderlich, weil Individualitit bzw. die
»eigene geistige Schopfung® letztlich nichts anderes als eine personliche geistige Schopfung
1.S.d. § 2 Abs. 2 UrhG ist. Deswegen ist es nicht etwa ausreichend, die Individualitét als ,,sta-
tistische Einmaligkeit™ zu verstehen oder etwa iiberhaupt keine Schopfungshohe zu verlan-
gen.””? Ausreichend soll es aber schon sein vorzutragen, dass das Computersystem marktgin-
gig ist und/oder von einer Mehrzahl von Programmierern im Zuge jahrelanger Arbeit und
Fortentwicklung entwickelt worden ist.””’ Ahnlich stellt der Ssterreichische OGH**? darauf
ab, ob die gestellte Aufgabe mehrere Losungen zulieB und der Programmierer geniigend ge-
danklichen Spielraum fiir die Entwicklung individueller Merkmale hatte. Dies sei entweder
bei komplexen Programmen oder dann anzunehmen, wenn sich im Werk ein ungewdhnlicher
Grad an Erfahrung, Gewandtheit und Fachkenntnis manifestiere. Maf3geblich sei auch, ob ein
Programm neu geschaffen wird oder ob der Programmierer im Wesentlichen auf bereits vor-
handene Programmbausteine zuriickgreifen kann.””> Das Obergericht des Kanton Schweiz
stellte ebenso fest, dass der urheberrechtliche Schutz von Software der Regelfall sei und nur

: o . 226
ausnahmsweise von fehlender Individualitit ausgegangen werden konne.

Die Vermutung
fiir die Schutzfahigkeit konne nur durch substantiierten Beweis der Banalitdt oder maschinel-

len Produktion widerlegt werden. Eigenwillig ist allerdings die Haltung des OLG Hamm, das

29 OLG Karlsruhe, Urt. v. 13.6.1994, CR 1994, 607, 610; dhnlich LG Miinchen I, Urt. v. 28.8.1998 —7 O
3114/98, CR 1998, 655.

20 OLG Hamburg, Urt. v. 12.3.1998 — 3 U 226/97, CR 1998, 332, 333; shnlich Dreier, GRUR 1993, 781, 782;
Lehmann, GRUR Int. 1991, 327, 329; Raubenheimer, CR 1994, 69.

21 LG Miinchen I, Urt. v. 12.10.1994 — 1 HKO 7690/93, CR 1995, 344.

222 OLG Hamburg, Urt. v. 29.11.2001, 3 U 288/00, GRUR-RR 2002, 217.

23 OLG Hamm, Urt. v. 7.8.2007 — 4 U 14/07, GRUR-RR 2008, 154, 155.

24 OGH, Urt. v. 16.1.2007 — 4 Ob 198/06f = Medien und Recht 2007, 138—143 m. Anm. Wiebke/Walter —
Ubernahme von Code-Schnipseln.

25 OGH, Urt. v. 16.1.2007 — 4 Ob 198/06f = Medien und Recht 2007, 138—143 m. Anm. Wiebke/Walter-
Ubernahme von Code-Schnipseln.

226 Obergericht Ziirich, Urt. v. 24.1.2013 — LK 100006-0/U.
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davon ausgeht, die Originalitdt eines Quellcodes ohne technische Hilfe aus eigener Sachkunde
beurteilen zu kénnen.””’

Die Gerichte ziehen aus der Herabsenkung der Gestaltungshohe auch prozessuale Konse-
guenzen, etwa fiir die Darlegungslast im Urheberverletzungsprozess. Nach Auffassung des
BGH ist von einer tatsichlichen Vermutung der Urheberrechtsschutzfihigkeit auszugehen.””
Auch kleinere Werke oder Werkteile sind geschiitzt. Bei komplexer Software spricht schon

229

die Komplexitit fiir eine ausreichende individuelle Schopfung des Urhebers.” Es geniigt

230

allerdings nicht der Hinweis auf die Einsatzmoglichkeiten des Programms.”" Erforderlich ist

vielmehr, dass der Kldger darlegt, inwiefern die von ihm jeweils gewihlten Einzelmerkmale

nicht bereits durch die Problemstellung technisch vorgegeben sind.”’

Allerdings muss der
Urheber die Spezifika seiner Software aufzeigen.”’” Notwendig ist eine globale Beschreibung,
aus der hervorgeht, dass es sich bei dem fraglichen Programm nicht um eine vdllig banale
Programmgestaltung oder um eine Nachahmung eines fremden Programms handelt. Ohne
eine solche Beschreibung wiire es fiir das Gericht unméglich, die Ubernahme der charakteris-
tischen Merkmale durch den Verfahrensgegner nachzuvollziehen.

Restriktiver sieht das OLG Celle die Anforderungen an die Darlegungslast. Im Verfiigungs-
verfahren soll es nicht moglich sein, die Urheberrechtsfihigkeit — etwa durch Vorlage des
Quellformats an einen Sachverstindigen — glaubhaft zu machen.””” Das Gesetz biete keine
Losungen an, die es mit den Mitteln des einstweiligen Verfiigungsverfahrens gestatten, zu

einer so verldsslichen Entscheidungsgrundlage zu gelangen, dass es gerechtfertigt wére, so

weitreichende Folgen anzuordnen, wie sie mit einem Vertriebsverbot verbunden wéren.

3. Urheberrecht und Arbeitsverhéltnis

Literatur:

Bayreuther, Nach §§ 69a ff. UrhG geschiitzte Computerprogramme, Miinchener Handbuch
zum Arbeitsrecht, 3. Aufl. 2009, § 91; Buchner, Der Schutz von Computerprogrammen und
Know-How im Arbeitsverhiltnis; Brandner, Zur Rechtsstellung eines angestellten Pro-
grammierers, GRUR, 2001, 883; Lehimann (Hrsg.), Rechtsschutz und Verwertung von

27 OLG Hamm, Urt. v. 7.8.2007 — 4 U 14/07, GRUR-RR 2008, 154, 155.

28 BGH, Urt. v. 3.3.2005 — 1 ZR 111/02, NJW-RR 2005, 1403 = GRUR 2005, 860 = MMR 2005, 845; LG
Mannheim, Urt. v. 17.12.1993 — 7 O 257/93, CR 1994, 627; dhnlich auch in der Literatur Loewenheim, in:
Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, 4. Aufl. 2010, § 69a Rn. 22; Erdmann/Bornkamm, GRUR 1991,
877, 879; Giinther, CR 1994, 610.

2 BGH, Urt. v. 20.9.2012 — I ZR 90/09, GRUR 2013,509 = NJW-RR 2013, 878.

B0 LG Miinchen I, Urt. .v 28.8.1998 — 7 O 3114/98, CR 1998, 655.

Bl LG Miinchen I, Urt. .v 28.8.1998 — 7 O 3114/98, CR 1998, 655.

B2 KG,Urt. v. 6.9.2010 — 24 U 71/10, ZUM-RD 2011, 544.

33 OLG Celle, Urt. v. 9.9.1993 — 13 U 105/93, ECR OLG 148 = CR 1994, 748, 749; a.A. OLG Hamburg, Urt.
v.29.11.2001 — 3 U 288/00, GRUR-RR 2002, 217.
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Computerprogrammen, 2. Aufl. 1993; Ddubler, Arbeitsrecht und Informationstechnologien,
CR 2005, 767; Gennen, Die Software-Entwicklergemeinschaft, ITRB 2006, 161; Gennen,
in: Schneider/von Westphalen (Hrsg.), Software-Erstellungsvertriage, 2. Aufl., Kéln 2014,
Kap. E L.; Sack, Arbeitnehmer-Urheberrechte an Computerprogrammen nach der Urheber-
rechtsnovelle, UFITA 121 (1993), 15;; Sujecki, Vertrags- und urheberrechtliche Aspekte
von Open Source Software im deutschen Recht, Jur PC 2005, Web-Dok. 145/2005; von der
Hoff, Die Vergiitung angestellter Software-Entwickler, 2008.
Die kontinentaleuropéische Urheberrechtstradition hat zahlreiche Probleme mit der Entwick-
lung von Werken im Beschéftigungsverhiltnis. Seit der franzosischen Revolution wird es als
unverduferliches Menschenrecht betrachtet, seine Kreativitit in originellen Werken auszudrii-
cken. Deshalb wird der Schopfer eines Werkes als Inhaber aller Rechte angesehen, selbst
wenn er von einem Arbeitgeber mit der Entwicklung dieses Werkes beauftragt worden ist
(vgl. § 29 UrhG). Dariiber hinaus ldsst das deutsche Urheberrecht juristische Personen als
Inhaber von Urheberrechten nicht zu. Folglich wird der Arbeitnehmer grundsatzlich als
Urheber qualifiziert; vertragliche Beschrankungen dieses Prinzips sind ungiiltig. Der Arbeit-
geber erwirbt kein Urheberrecht an der Software, selbst wenn er seinen Arbeitnehmer zur

Entwicklung neuer Software beschéftigt. Allerdings kann sich der Arbeitgeber ausschlieSliche

oder einfache Nutzungsrechte an der Software vertraglich ausbedingen.

a) Reichweite von § 69b UrhG

Wenn der Arbeitgeber dies im Arbeitsvertrag nicht tut, sollen ihm nach der sog. Zweckuber-
tragungsregel diejenigen Rechte zukommen, die nach dem Zweck des Arbeitsvertrags erfor-
derlich sind (§ 31 Abs. 5 i.V.m. § 43 UrhG). Der Arbeitgeber erhilt hiernach auch die Rechte
fiir Software, die vor Inkrafttreten der §§ 69a ff. UrhG zum 24.6.1993 entwickelt worden sind,
sofern die Softwareentwicklung in Erfiillung der Arbeitspflicht vorgenommen worden ist.”*

Dieser Grundsatz ist fiir Software in 8 69b Abs. 1 UrhG kodifiziert worden. Wenn ein Com-
puterprogramm von einem Arbeitnehmer in der Ausfilhrung seiner arbeitsvertraglichen
Pflichten oder gem. den Instruktionen seines Arbeitgebers entwickelt worden ist, sollen aus-
schlieBlich dem Arbeitgeber alle wirtschaftlich relevanten Rechte zustehen, es sei denn, der
Vertrag sieht etwas anders vor. Diese Regelung soll sich auch auf Arbeitsvertrage der 6ffent-

lichen Hand beziehen (§ 69b Abs. 2 UrhG). Fiir Auftragsverhéltnisse kommt die Regelung

jedoch nicht zur Anwendung; insofern kommt es auf die (schwierige) Abgrenzung von Auf-

% OLG Frankfurt, ECR OLG 166; dhnlich bereits BAG, Urt. v. 13.9.1983 — 3 AZR 371/81, GRUR 1984, 429,
431 — Statikprogramme. Zur alten Rechtslage sieche auch Rojahn, in: Schricker, UrhG, 1. Aufl., 1987, § 43
UrhG Rn. 64; Rehbinder, in: FS fiir Roeber, 1973, 481, 489; Ullmann, GRUR 1987, 6, 8; Ulmer, Urheber-
und Verlagsrecht, 3. Aufl. 1980, 29, 118.

62



trag und Arbeitsvertrag entscheidend an. Allerdings kann der Programmierer auch im Falle
einer Tétigkeit als freier Mitarbeiter nach § 31 Abs. 5 UrhG konkludent umfassende Nut-

235

zungsrechte eingerdumt haben.”” Fiir eine solche Annahme spricht z.B., dass der Entwickler

eines zur Vermarktung bestimmten Programms im Rahmen eines Dienstvertrags fiir seine
Titigkeit ein monatliches Entgelt erhielt.”*°

Die Regelung des § 69b UrhG fiihrt zu einem wichtigen Wechsel im deutschen Urheberrecht:
Der Arbeitgeber bekommt alle wirtschaftlichen Rechte, selbst wenn sein Arbeitnehmer nicht
als Vollzeit-Softwareentwickler beschiftigt wird. Zusitzlich braucht er seine Rechte nicht
mehr rechtlich einzuklagen, falls sich der Arbeitnehmer diesbeziiglich weigert; stattdessen
wird er Inhaber der Rechte, selbst im Falle einer Verweigerung durch den Arbeitnehmer.
Kraft Gesetzes sind dem Arbeitgeber — wie es in der Gesetzesbegriindung zu § 69b UrhG
heifit — ,,die vermdgensrechtlichen Befugnisse (...) vollstindig zuzuordnen®.””” Mit dieser
Vorschrift wird die bereits vor deren Inkrafttreten bestehende Rechtsiiberzeugung fortge-
schrieben, dass der als Arbeitnehmer titige Schopfer urheberrechtsfahiger Werke fiir seine
Leistung regelméfig dann mit seinem Arbeitslohn abgegolten ist, wenn die Schaffung derarti-
ger Werke zu seinen arbeitsrechtlichen Pflichten nach den mit dem Arbeitgeber getroffenen
Absprachen gehort oder von diesem sonst nach dem Arbeitsvertrag verlangt werden kann.
Dieses iiberwiegend als gesetzliche Lizenz verstandene Benutzungs- und Verwertungsrecht
fallt dem Arbeitgeber im Anwendungsbereich des § 69b UrhG in jedem Stadium der Entste-
hung zu.”*

Dieser gesetzlich normierte Ubergang der wirtschaftlichen Verwertungsrechte wird nicht von
einer Gegenleistung des Arbeitgebers abhéangig gemacht. Das ldsst nur den Schluss zu,
dass der von der Regelung betroffene Arbeitnehmer eine solche Vergiitung jedenfalls grund-

sitzlich nicht beanspruchen kann.”’

Der Arbeitnehmer hat folglich — anders als im Patent-
recht — keinen Anspruch auf weitere Vergiitung fiir die Nutzung und Verwertung seiner Soft-

ware durch den Arbeitgeber, da er bereits durch seinen Lohn fiir die Entwicklung des Pro-

35 Vgl. BGH, Urt. v. 20.3.1986 — I ZR 179/83, GRUR 1986, 885, 886, NJW-RR 1987, 103 — METAXA; Ull-
mann, GRUR 1987, 6, 11.

26 BGH, , Urt. v. 3.3.2005 — 1 ZR 111/02, MMR 2005, 845 = GRUR 2005, 860 = NJW-RR 2005, 1403 = CR
2005, 854 m. Anm. Heymann — Fash 2000.

7 BT-Drs. 12/4022, S. 10.

238 BGH, Urt. v. 23.10.2001 — X ZR 72/98, MMR 2002, 99 = GRUR 2002, 149 = NZA-RR 2002, 202 —
Wetterfithrungspléne I1.

239 BGH, Urt. v. 23.10.2001 — X ZR 72/98, MMR 2002, 99 = GRUR 2002, 149 = NZA-RR 2002, 202 —
Wetterfithrungspline II.
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gramms bezahlt worden ist.”*’ Dem Arbeitnehmer soll jedoch eine Sonderbelohnung zu-
stehen, wenn dessen Lohn auBBerordentlich disproportional zum 6konomischen Erfolg seiner

I zur Begriindung wurde frither auf § 36 UrhG a.F. rekurriert.””” Seit dem

Software war.
28.3.2002 gilt insoweit § 32a UrhG.**

Die Regelung gilt fiir Arbeitsvertrage jedweder Art, unabhingig vom Beschiftigungsum-
fang oder der GroBle des beschiftigenden Unternehmens. Unter den Begriff des Arbeitsver-
trags fallen somit auch Teilzeitvertrage, Vertrige mit Auszubildenden und Leiharbeitsvertrige
im Bereich der Arbeitnehmeriiberlassung. Fiir die Beziehungen eines Verwerters zu freien
Mitarbeitern oder Softwarehdusern gilt die Regelung nicht. Solche typischerweise liber Werk-
vertragsrecht abzuwickelnden Vertragsverhéltnisse werden iiber § 31 Abs. 5 UrhG i.V.m.
§ 69a Abs. 4 UrhG abgewickelt. Sofern also im Entwicklungsvertrag keine besondere Rege-
lung zur Rechteiibertragung enthalten ist, gilt der Grundsatz: in dubio pro auctore.”* Dies
fiihrt allerdings nicht zu gravierenden Unterschieden. Dem Auftraggeber eines freien Mitar-
beiters steht folglich das ausschlieBliche Nutzungsrecht an dem Programm zu, sofern nicht
anderweitige Regelungen vorliegen.”” Dies schliefit das Recht ein, den Source Code zu erhal-
ten und zu nutzen.**’

Uber § 69b Abs. 2 UrhG findet die Bestimmung auch im 6ffentlichen Dienst, insbesondere
auf Dienstverhéltnisse der Beamten, Anwendung. Letztere Regelung findet sich nicht in der
EU-Richtlinie (91/250/EWG), sondern ist erst im Umsetzungsverfahren aufgrund kritischer
Stimmen in der Literatur in die Vorschrift aufgenommen worden.

Die Vorschrift ist abseits des Bereichs der Arbeitsvertrdge und Dienstverhdltnisse eng auszu-
legen. Dies ergibt sich aus dem Grundgedanken des § 29 Satz 2 UrhG, wonach das Urheber-
recht einschlieflich der verwertungsrechtlichen Befugnisse grundsitzlich beim angestellten
Programmierer verbleibt. Keine Anwendung findet die Bestimmung daher auf Auftragsver-
héltnisse, etwa bei Softwareentwicklungsvereinbarungen mit einem Softwarehaus. Zwar sah

der erste Entwurf der Softwareschutzrichtlinie noch eine entsprechende Anwendung auf Auf-

tragsvertrage vor. Dieser Vorschlag ist jedoch nicht in den endgiiltigen Text der Richtlinie

0 BGH, Urt. v. 24.10.2000 — X ZR 72/98, MMR 2001, 310 = CR 2001, 223 — Wetterfithrungspléne I; LAG
Miinchen, Urt. v. 16.5.1986, RDV 1987, 145; OLG Diisseldorf, Urt. v. 27.5.2004 — -2 U 67/95, ZUM
2004, 756; dhnlich auch Ullmann, CR 1986, 504 ff.

21 BAG, Urt. v. 30.4.1965 — 3 AZR 291/63, GRUR 1966, 88.

2 Siehe BGH, Urt. v. 23.10.2001 — X ZR 72/98, NJW 2002, 1352 = GRUR 2002, 149 — Wetterfiihrungspline
II. Vgl. Buchner, GRUR 1985, 1 ff.

3 Siehe zu den zeitlichen Fristen § 132 III 2 UrhG n.F.

244 Sjehe BGH, Urt. v. 27.9.1995 — I ZR 215/93, NJW 1995, 3252 — Architekturbiiro.

5 OLG Frankfurt, Urt. v. 30.8.1979 — 6 U 45/79, ECR OLG 195.

M8 OLG Frankfurt, Urt. v. 30.8.1979 — 6 U 45/79, ECR OLG 195.

64



aufgenommen worden. Auch auf arbeitnehmerdhnliche Personen diirfte die Bestimmung nicht
anwendbar sein.”*’ Die Konstruktion dient nur dazu, bestimmte Gruppen Selbstindiger zu
threm Schutz einem Arbeitnehmer partiell gleichzustellen. Eine Anwendung zu Lasten der
Betroffenen ist damit ausgeschlossen.

Der Arbeitnehmer bzw. Dienstverpflichtete muss in Wahrnehmung seiner Aufgaben oder
nach Anweisungen des Arbeitgebers gehandelt haben. ,,Wahrnehmung von Aufgaben‘
verweist auf die allgemeine Beschreibung der Arbeitsaufgaben, wie sie entweder tarifvertrag-
lich oder im Rahmen des Arbeitsvertrags fixiert ist. Sofern also ein Arbeitnehmer im Rahmen
seiner arbeitsvertraglichen Pflichten mit der Entwicklung von Computerprogrammen betraut
worden ist, hat der Arbeitgeber im Zweifel das ausschlieBliche Nutzungsrecht, um die ge-

8 Der Begriff der Arbeitsaufgaben

schaffene Software kommerziell ausnutzen zu koénnen.
wird von der herrschenden Auffassung weit interpretiert. Auch die Verbesserung des Arbeits-
platzes und -umfeldes gehort zu den allgemeinen Aufgaben eines Arbeitnehmers.”*’ Es reicht
aus, dass die Computerprogramme wihrend der Arbeitszeit mit Billigung und auf Kosten des

250
d.

Arbeitgebers erstellt worden sin Die Tatsache, dass der Arbeitnehmer seiner Arbeitstétig-

keit zu Hause nachgeht, dndert an der Anwendbarkeit des § 69b UrhG nichts. Dies gilt selbst

I Der Arbeitgeber, der

dann, wenn er in seiner Freizeit noch Arbeitsaufgaben wahrnimmt.
seinem Arbeitnehmer zur Erstellung eines Computerprogramms von sonstigen Tatigkeiten
sowie der betrieblichen Anwesenheitspflicht zeitweilig freigestellt hat, ist auch dann Inhaber
der in § 69b UrhG beschriebenen Rechte an dem Programm, wenn dessen Entwicklung iiber-
wiegend auBlerhalb der reguldren Arbeitszeiten vorangetrieben worden ist.”?

Anweisungen des Arbeitsgebers bezeichnen dessen Einzelweisungen. Zu beachten ist aller-

dings arbeitsrechtlich, dass Einzelweisungen sich im Rahmen der arbeitsvertraglichen Pflich-

27 S0 auch: Griitzmacher in: Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, 4. Aufl. 2010, § 69b Rn. 3; v.Olenhusen,
GRUR, 2002, 11; Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG, 5. Aufl. 2015, § 69b Rn. 8.

28 S0 bereits zum alten Recht OLG Karlsruhe, Urt. v. 27.5.1987 — 6 U 9/87, CR 1987, 763; LAG Miinchen,
Urt. v. 16.5.1986 — 4 Sa 28/86, CR 1987, 509; LAG Schleswig-Holstein, Urt. v. 24.6.1981 — 2 Sa 605/81,
BB 1983, 994; OLG Koblenz, Urt. v. 13.8.1981 — 6 U 294/80, BB 1983, 992.

9 BAG, Urt. v. 13.9.1983 — 3 AZR 371/81, DB 1984, 991 — Statikingenieur.

20 KG Berlin, Beschl. v. 28.1.1997 — 5 W 6232/96, NZA 1997, 718 = NJW-RR 1997, 1405 = CR 1997, 612.

1 Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG, 5. Aufl. 2015, § 69b Rn. 8; Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim,
Urheberrecht, 4. Aufl. 2010, § 69b Rn. 10.

32 OLG Kéln, Urt. v. 25.2.2005 — 6 U 132/04, CR 2005, 557 = GRUR-RR 2005, 302 = MMR 2005, 616.
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ten zu halten haben.””’

Wichtig ist der innere Zusammenhang zu den Tatigkeitsfeldern des
Arbeitnehmers.””

Es bleiben allerdings noch unklare Konstellationen bestehen. Unklar ist die Rechtslage,
wenn ein Arbeitnehmer Software abseits seiner Arbeitsaufgaben und Einzelweisungen neben-
bei im Rahmen seines Beschiftigungsverhiltnisses entwickelt. In einem solchen Fall ging
bereits die éltere Rechtsprechung davon aus, dass dem Arbeitgeber ein einfaches Nutzungs-
recht an der Software zustehen muss, damit dieser die Software in seinem Geschiftsbetrieb

einsetzen kann.””’

Zweifelhaft bleibt jedoch, ob dem Arbeitgeber in dieser Konstellation auch
ein ausschlieBliches Nutzungsrecht zukommen soll. Das LG Miinchen”° hat im Falle eines
Beamten, der nicht ausdriicklich mit der Softwareentwicklung beauftragt worden war, dem
Dienstherrn jegliche Nutzungsrechte aberkannt. Allerdings hat das Gericht dann iiber eine
analoge Anwendung der Grundsétze zum Arbeitnehmererfindungsrecht dem Dienstherrn die
Moglichkeit eingerdumt, die Nutzungsrechte an sich zu ziehen, sofern die Software mafgeb-
lich auf Erfahrungen oder Arbeiten des Betriebs beruht. Das Kammergericht geht in seiner
Entscheidung ,,Poldok* davon aus, dass alle Nutzungsrechte an einem Programm dem Arbeit-
geber zustehen, wenn sich der Urheber der Personal- und Sachmittel des Arbeitgebers bedient
und wihrend seiner Arbeitszeit die zur Schaffung seines Werkes erforderlichen Tétigkeiten

entfaltet.””’

In der Literatur wird mit einem ,,richtig verstandenen neugefassten Aufgabenbe-
reich® argumentiert.””® Sofern der Arbeitnehmer mit Billigung des Arbeitgebers eine betrieb-
liche Nutzung anvisiert habe, sei die Software freiwillig in Erweiterung des Aufgabenbereichs
erstellt worden und dem Arbeitgeber konkludent ein ausschlieBliches Nutzungsrecht einge-
rdumt worden.

Ein Arbeitnehmer darf Software frei nutzen und verwerten, die er aul3erhalb der Arbeitszeit
entwickelt hat. Es wurde bislang aber diskutiert, ob nicht bestimmte Vorschriften des Patent-

rechts in einem solchen Fall analog angewandt werden kénnen.”” Streitig ist insbesondere, ob

der Arbeitnehmer den Arbeitgeber unter bestimmten Voraussetzungen iiber seine Erfindung

23 A.A. OLG Diisseldorf, Urt. v. 27.5.2004 — 1-2 U 67/95, ZUM 2004, 756; hiernach soll es irrelevant sein,
wann und wo das Werk geschaffen worden ist.

2% BGH, Urt. v. 24.10.2000 — X ZR 72/98, GRUR 2001, 155 — Wetterfiihrungspline; OLG Miinchen,Utt. v.
25.11.1999 — 29 U 2437/97, ZUM-RD 2000, 8. 12; KG Berlin, ZUM 1998, 167.

5 BGH, Urt.v. 9.5.1985 — 1 ZR 52/83, CR 1985, 22.

28 LG Miinchen, Urt. v. 16.1.1997 — 7 O 15354/91, CR 1997, 351.

1 KG Berlin, Urt. v. 6.9.1994 — 5 U 2189/93, NJW-RR 1996, 1066 fiir den Fall eines programmierenden

Hochschullehrers.

Buchner, in: Lehmann (Hrsg.), Rechtsschutz und Verwertung von Computerprogrammen, 2. Aufl. 1993, XI

31; ahnlich Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, 4. Aufl. 2009, C 394.

29 Buchmiiller, Urheberrecht und Computersoftware, Miinster 1987, 99; Henkel, BB 1987, 836 f.
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informieren und ihm die Erfindung anbieten muss.”*’ Fiir die Reichweite von § 69b UrhG ist
es unerheblich, ob der Arbeitnehmer das Computerprogramm in seiner Freizeit oder wahrend
der reguldren Arbeitszeit geschaffen hat, sofern feststeht, dass er nur in Erfiillung seiner
dienstlichen Aufgaben und Weisungen handelt. Einen Schopfungsprozess in eine Phase in-
nerhalb oder auflerhalb der Freizeit aufzuteilen, ist in einem solchen Fall nicht sachgerecht.
Wird also ein Programmierer von seinen sonstigen Tétigkeiten und einer betrieblichen Anwe-
senheit zeitweilig freigestellt, um zu Hause an dem Programm zu arbeiten, gehoren die Rechte
an dem entwickelten Programm dem Arbeitgeber.””’

Der Arbeitgeber hat keine Rechte an Software, die vor Beginn des Arbeitsverhaltnisses o-
der nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses entwickelt worden ist.””’ Eine Ausnahme
gilt nur, soweit ein Arbeitnehmer seinem Arbeitgeber ein Programm unentgeltlich iiberlésst
und dieser das Programm fiir seine Zwecke erkennbar adaptiert; hier soll dem Arbeitgeber

% Ein Softwareentwickler darf jedoch

zumindest ein einfaches Nutzungsrecht verbleiben.
nicht die Entwicklung eines Programms stoppen, um sein Beschéftigungsverhéltnis zu 16sen
und dann das Programm spiter fiir sich selbst auszunutzen; tut er dies, bekommt der Arbeit-
geber eine ausschlieBliche Lizenz, obwohl das Programm unabhidngig vom Beschiftigungs-
verhiltnis zu Ende entwickelt worden ist.”**

§ 69b UrhG sichert dem Arbeitgeber bzw. Dienstherrn alle ,,wirtschaftlichen Rechte* an
dem Computerprogramm zu. Dieser Begriff ist dem klassischen Urheberrecht fremd. Gemeint
sind hier die ausschlieBlichen, zeitlich und rdumlich unbeschrinkten Nutzungsrechte 1.S.v.
§ 31 Abs. 3 UrhG. Der Begriff ,,wirtschaftliche Rechte* beinhaltet nicht die Urheberperson-
lichkeitsrechte. Diese ideellen Rechte wollen weder die EG-Richtlinie (91/250/EWG) noch

% s bleibt insofern beim alten Recht. Die Urheberpersén-

das Urheberrechtsgesetz regeln;
lichkeitsrechte bleiben folglich immer beim Arbeitnehmer. Diese Rechte beinhalten vor al-
lem das Recht, als Autor benannt zu werden, und das Recht, die Software zu bearbeiten (§ 39
UrhG); hinzukommen weitere Nebenrechte.””® Diese Rechtslage ist sehr unvorteilhaft fiir den

Arbeitgeber — besonders im Vergleich zum angloamerikanischen Urheberrechtssystem, wo-

#0819 Arbeitnehmererfindungsgesetz analog; siche hierzu Ddubler, AuR 1985, 169, 174 f.; Kolle, GRUR
1985, 1016, 1020.

1 OLG Kéln, Urt. v. 25.2.2005 — 6 U 132/04, CR 2005, 557 = GRUR-RR 2005, 302 = MMR 2005, 616.

22 BGH, Urt. v. 10.5.1984 — I ZR 85/82, GRUR 1985, 129; LAG Miinchen, Urt. v. 16.5.1986 — 4 Sa 28/86,
RDV 1987, 145.

25 BAG, Urt.v. 21.8.1996 — 5 AZR 1011/94, CR 1997, 88 = 1997, 1025, 1026.

24 BGH, Urt. v. 21.10.1980 — X ZR 56/78, NJW 1981, 345.

265 S0 ausdriicklich BT-Drs. 12/4022, 10.

266 Recht auf Zugang zu Werkstiicken gem. § 25 UrhG; Riickrufrechte gem. §§ 41 f. UrhG u.a.
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nach der Arbeitgeber als Urheber des entwickelten Programms gilt. Allerdings wird in der
Literatur ein vertraglicher Verzicht auf die Ausiibung dieser Personlichkeitsrechte fiir moglich
erachtet.””’

Die Nutzungsrechte erstrecken sich nicht nur auf das Programm im Object Code. Vielmehr ist
gerade der Source Code von dieser Reglung umfasst. Gleiches gilt fiir das Entwurfsmaterial,
insbesondere die technische Dokumentation. Fiir weitere Unterlagen ist auf § 31 Abs. 51.V.m.
§ 43 UrhG abzustellen. Loscht ein Arbeitnehmer auf dem Firmennotebook ein Programm,
sodass der Arbeitgeber das Notebook und Daten darauf nicht mehr nutzen kann, ist dies ein
Grund fiir eine auBerordentliche Kiindigung. Denn das Aufspielen eines Programms stellt
einen Verarbeitungsvorgang i.S.v. § 950 BGB dar, der beim Arbeitgeber als Hersteller i.S.v.
§ 950 BGB zum gesetzlichen Eigentumserwerb gefiihrt hat. Der Arbeitnehmer hat daher das
Notebook nebst dem von ihm aufgespielten Programm gem. § 985 BGB herauszugeben, und
zwar unabhingig von der urheberrechtlichen Rechtslage.””®

Fiir Auseinandersetzungen zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber iiber die Nutzung von
Computerprogrammen, die der Arbeitnehmer geschaffen oder eingebracht hat, ist der

Rechtsweg zu den ordentlichen Gerichten gegeben (vgl. § 104 UrhG, § 2 Abs. 2b ArbGG).””

b) Rechteverteilung im Team

Bei der Programmierung besteht hiufig die Situation, dass diese nicht von einem einzigen
Programmierer, sondern von einem ganzen Team vorgenommen wird. Hier kommt § 8 UrhG
zum Tragen, der im Grundsatz eine Miturheberschaft vorsieht, die zu der notwendigen Wahr-

nehmung der Rechte in Gesamthand fiihrt. § 8 UrhG setzt das Vorliegen einer einheitlichen

Schépfung voraus, bei der sich die beteiligten Urheber unter einer Gesamtidee unterordnen.”””

So sollen z.B. Software-Updates regelmiBig nicht unter § 8 UrhG fallen, da es sich um los-

271

geloste, nachtriglich erstellte Produkte handelt.””” Der Umfang und die GréBe der einzelnen

Programmierleistungen sind irrelevant, sofern die einzelne Programmierleistung in sich

272

schutzfahig ist.”’< Erstellt jemand nur die allgemeine Programmieraufgabe, ohne selbst an

der Programmierung beteiligt zu sein, bekommt er kein Urheberrecht und gehdrt insofern

27 Seetzen, Der Verzicht im Immaterialgiiterrecht, Miinchen 1969, 49 ft.; Schricker, FS fir Hubmann, Frank-

furt 1985, 409 ff.
28 Sichsisches LAG, Urt. v. 17.1.2007 — 2 Sa 808/05, MMR 2008, 416.
29 BAG, Urt. v. 21.8.1996 — 5 AZR 1011/94, NJW 1997, 1025 = ZUM 1997, 67 = CR 1997, 88.
20 BGH, Urt. v. 3.3.2005 — 1 ZR 111/02, CR 2005, 854, 856 = GRUR 2005, 860, 863.
21 BGH, Urt. v. 3.3.2005 — 1 ZR 111/02, CR 2005, 854, 856 = MMR 2005, 845, 847.
22 BGH, Urt. v. 14.7.1993 — 1 ZR 47/91, CR 1993, 752.
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auch nicht zu der Miturhebergruppe.””” So kann insbesondere der Auftraggeber selbst nicht
ein Urheberrecht nur deshalb reklamieren, weil er seine Ideen in ein IT-Projekt eingebracht
hat. Urheber im Hochschulbereich ist nicht der Hochschullehrer, der nur die Ideen fiir ein IT-
Projekt einbringt, ohne selbst programmierend titig zu sein. Konzeptionelle Vorgaben be-
triebswirtschaftlicher Art, die in die Softwareentwicklung einflieBen, rechtfertigen keine Ur-

heberschaft an der Software.””*

Miturheberschaft liegt vor, wenn der Urheber eines unvoll-
staindigen Werks mit einem anderen bei dessen Vollendung zusammenarbeitet und sich die
Beitrdge der spéter in den Werkschdpfungsprozess eintretenden Personen nicht in einer blo-
Ben Gehilfentitigkeit erschopfen.””” Bei Miturheberschaft stehen den Miturhebern die Urhe-
berrechte gem. § 8 Abs. 2 UrhG gesamthidnderisch zu. Jeder Miturheber ist gem. § 8 Abs. 3
Satz 3 UrhG berechtigt, Anspriiche aus Verletzungen des gemeinsamen Urheberrechts geltend
zu machen. Der Miturheber kann jedoch nach § 8 Abs. 3 a.E. UrhG nur Leistung an alle Mi-
turheber verlangen.

Die an der Miturhebergruppe beteiligten Programmierer bilden eine Gesamthandsgemein-
schaft (§ 8 Abs. 2 UrhG). Aufgrund dessen kann zwar der einzelne Programmierer bei Urhe-
berrechtsverletzung auf Unterlassung klagen; Schadensersatzanspriiche miissen aber von der
Gesamthand geltend gemacht werden.”’® Auch ist eine Verwertung von Einzelleistungen bei
einer solchen Konstruktion unmdglich; es bedarf fiir die Klarung der wirtschaftlichen Verwer-
tung einer Einwilligung aller Beteiligten. Dies bereitet insbesondere bei Open-Source-
Produkten viele Schwierigkeiten, da hier eine Vielzahl meist unbekannter Programmierer an
der Entwicklung eines solchen Open-Source-Produktes beteiligt sind.

Die Entwicklergemeinschaft ist folglich als Gesamthand ausgestaltet. Unabhingig vom quan-
titativen Umfang der Anteile einzelner Miturheber besteht ein dauerhaftes gesetzliches
Schuldverhaltnis, das nicht im Wege der Kiindigung aufgelost werden kann. Denkbar ist nur
der Verzicht auf den Anteil (§ 8 Abs. 4 Satz 1 UrhG). Die Geschéftsfithrung und Vertretung
hingt somit an dem Willen aller beteiligten Miturheber. Allerdings darf ein Miturheber seine
Einwilligung nicht wider Treu und Glauben verweigern (§ 8 Abs. 2 Satz 2 UrhG). Insofern
konnen ihn die anderen Miturheber auf Abgabe einer entsprechenden Einwilligung im Rah-

men von § 894 ZPO verklagen. Allerdings sind die Regelungen des § 8 Abs. 2—4 UrhG dispo-

2B OLG Kéln, Urt. v. 8.4.2005 — 6 U 194/04, CR 2005, 624, 625.

2 OLG Kéln, Urt. v. 8.4.2005 — 6 U 194/04, K&R 2006, 43.

5 LG Diisseldorf, Urt. v. 12.1.2007 — 12 O 345/02, ZUM 2007, 559.

76 OLG Diisseldorf, Urt. v. 25.11.2008 — 20 U 72/06, MMR 2009, 215; LG Diisseldorf, Urt. v. 12.1.2007 — 12
0 345/02, ZUM 2007, 559.
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sitiv. Es bietet sich insofern an, gerade in Bezug auf Softwareteams eine abweichende Rege-

lung zu treffen.

4. Rechte des Softwareurhebers

Literatur:
Dreier, Verletzung urheberrechtlich geschiitzter Software nach der Umsetzung der EG-
Richtlinie, GRUR 1993, 781; Giinther, Anderungsrechte des Softwarenutzers, CR 1994,
321; Lehmann, Das neue Software-Vertragsrecht — Verkauf und Lizenzierung von Compu-
terprogrammen, NJW 1993, 1822; Lehmann, Vermieten und Verleihen von Computerpro-
grammen. Internationales, Europdisches und deutsches Recht, CR 1994, 271; Sujecki, Ver-
trags- und urheberrechtliche Aspekte von Open Source Software im deutschen Recht, Jur
PC 2005, eb-Dok 145/2005; Zahrnt, Uberlassung von Softwareprodukten nach neuem Ut-
heberrecht, CR 1994, 455.

Der Programmierer hat das ausschliel3liche Recht zur kdrperlichen und unkérperlichen

Verwertung des Werkes, letzteres allerdings nur hinsichtlich der 6ffentlichen Wiedergabe.

a) Vervielfaltigung

Literatur:
Gutman, Abruf im Internet von unbekannten und offensichtlich urheberrechtlich unrecht-
miBigen Werken, MMR 2003, 706; Nordemann, CPU-Klauseln in Softwareiiberlassungs-
vereinbarungen, CR 1996, 5; Salje, Wirksamkeitsprobleme der Lizenzvereinbarung bei
Standard-Anwendersoftware, Festschrift fiir Rudolf Lukes, Hrsg. LeBmann, Grof3feld,
Vollmer, Koln 1992, S. 182 ff.; Wand, So the Knot Be Unknotted — Germany and the Legal
Protection of Technological Measures, I1C 2002, 305.
§ 69¢ Nr. 1 UrhG sichert dem Rechteinhaber das Recht zur dauerhaften oder voruberge-
henden Vervielféaltigung, ganz oder teilweise, des Computerprogramms mit jedem Mittel
und in jeder Form. Umfasst ist davon auf jeden Fall die Erstellung von Kopien auf einer Dis-
kette, einer CD-ROM oder einer Festplatte.””” Die kiinftige Vervielfiltigung durch die Instal-
lation des Programms auf der Festplatte des PCs des Endnutzers ist meist implizit konsentiert
und stellt damit keine Urheberrechtsverletzung dar.””*
Fraglich ist allerdings, ob auch tempordre Zwischenspeicherungen unter den Vervielfilti-
gungsbegriff fallen. Solche Zwischenspeicherungen sind hardwarebedingt. Die Kopien kon-
nen in diesen Zwischenspeichern fiir Mikrosekunden vorhanden sein; die Speicherung kann

jedoch je nach den technischen Vorgaben auch linger erfolgen. Typische Beispiele sind das

Laden des Programms in den Arbeitsspeicher oder die Nutzung von Proxy-Servern im

27 BGH, Urt. v. 20.1.1994 — 1 ZR 267/91, NJW 1994, 1216 = CR 1994, 275 = GRUR 1994, 363 — Holzhan-
delsprogramm.
2 OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 12.8.2003 — 11 U 15/03, NJOZ 2004, 874 = GRUR-RR 2004, 198.
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Internet. Das UrhG enthélt keine Definition des Vervielfiltigungsbegriffs. Deshalb bestanden
vor Verabschiedung des § 69¢ Nr. 1 UrhG im Jahr 2003 Zweifel daran, ob der Ladevorgang

279 Die deutschen Gerichte hatten

als urheberrechtsrelevante Vervielfiltigung anzusehen ist.
bis zum Inkrafttreten des 2. Anderungsgesetzes diese kontroverse Frage nicht entschieden; der
BGH weigerte sich, die Frage im Nixdorf-Fall zu entscheiden.”®

Auch § 69¢ Nr. 1 UrhG enthilt keine abschlieBende Losung fiir dieses Problem.”*’ Insbeson-
dere § 69c Nr. 1 Satz 2 UrhG hilft hier nicht weiter, sagt diese Regelung doch nichts dariiber,
ob das Laden, das Speichern oder der Lauf eines Programms als Vervielfdltigung anzusehen
ist. Die Vorschrift geht offensichtlich davon aus, dass das Laden oder Laufenlassen eines
Computerprogramms grundsitzlich keine Vervielfaltigung beinhaltet. Eine Zustimmung des
Urhebers soll fiir diese Handlung nur dann erforderlich sein, wenn sie eine Vervielfdltigung

1°*? als obiter

im Einzelfall erfordert. Der BGH hat hierzu im Holzhandelsprogramm-Urtei
dictum darauf hingewiesen, dass an der urheberrechtlichen Relevanz des Ladens insoweit
Bedenken bestehen, als die reine Benutzung nicht vom Urheberrecht erfasst sei. Anders sind
jedoch vermehrte Stellungnahmen zu gewichten, die das Laden als urheberrechtlich relevan-
ten Vervielfdltigungsvorgang qualifizieren wollen. Dies wird z.B. von einigen deutschen Ge-

283

richten vertreten.”” Auch die Europédische Kommission hat sich fiir eine solche Auslegung

ausgesprochen und in der EU-Datenbankrichtlinie auch voriibergehende Speicherungen unter

den Vervielfiltigungsbegriff subsumiert.”*

Vermittelnde Stellungnahmen verweisen darauf,
dass technische Vorginge nicht als Vervielfaltigung angesehen werden kdnnen, wenn sie zur
Benutzung des Programms erforderlich sind. Nach dieser schon im Holzhandelsprogramm-
Urteil zu Grunde gelegten Perspektive wiirde das Laden nicht urheberrechtlich relevant wer-
den, wihrend das Browsen und Downloaden im Internet als eigene Verwertungshandlung zu

qualifizieren wire.

2 Ernestus, CR 1989, 784; Haberstumpf, CR 1987, 409; Loewenheim, FS fiir Otto Friedrich Frhr. v. Gamm,
1990, 423; Rottinger, IuR 1987, 267.

20 BGH, Urt. v. 4.10.1990 — I ZR 139/89, CR 1991, 80. Ahnlich spiter in Osterreich der Oberste Gerichtshof,
Urt. v. 26.1.1999 — 4 Ob 345/98, GRUR Int. 1999, 968.

21 So auch BGH, Urt. v. 20.1.1994 - 1 ZR 267/91, NJW 1994, 1216 = CR 1994, 275 = GRUR 1994, 363 —
Holzhandelsprogramm.

22 BGH, Urt. v.20.1.1994 - 1 ZR 267/91, NJW 1994, 1216 = CR 1994, 275 = GRUR 1994, 363 — Holzhan-
delsprogramm. Ahnlich auf LG Mannheim, Urt. v. 11.9.1998 —7 O 142/98, CR 1999, 360.

 OLG Celle, Urt. v. 2.9.1994 — 13 W 54/94, CR 1995, 16; OLG Hamburg, Urt. v. 22.2.2001 — 3 U 247/00,
MMR 2001, 533; LG Miinchen, Urt. v. 19.1.2006 — 7 O 23237/05, MMR 2006, 175.

2 Ahnlich auch Court of Appeals, MAI Systems Corp v. Peak Computer Inc 991 F 2d 511 (9th Cir, 1993);
certificate denied 114 S Ct 671 (1994) (Peak); US District Court for the Eastern District of Virginia, Ad-
vanced Computer Services of Michigan Inc v. MAI Systems Corp 845 F Supp 356 (ED Va, 1994).

71



M.E. ist hier die Wertung des § 44a UrhG heranzuziehen. Hiernach sind voriibergehende
Vervielfaltigungshandlungen zustimmungsfrei, die fliichtig oder begleitend sind und einen
integralen und wesentlichen Teil eines technischen Verfahrens darstellen und die keine eigen-
stindige wirtschaftliche Bedeutung haben. Nach dieser Wertung besteht bei RAM-Kopien
kein eigenstindiger wirtschaftlicher Wert, sodass die Erstellung solcher Kopien auch ohne

283 Der Federal Court Australiens hat sich in einer Ent-

Zustimmung des Urhebers zuldssig ist.
scheidung”’ dazu durchgerungen, das Vorliegen einer Vervielfiltigung bei RAM-Kopien
mangels materieller Fixierung abzulehnen. Abwegig ist die Haltung des BGH im Vorlagebe-
schluss an den EuGH zur Online-Erschopfung.”?’” Hier bezweifelt der BGH die Anwendbar-
keit von § 44a UrhG und will auch fliichtige Kopien unter § 69c¢ Nr. 1 UrhG subsumieren.
§ 44a UrhG konne schon deshalb nicht greifen, weil das Laden der Software in den Arbeits-
speicher weiterer Arbeitsplatzrechner eine eigenstindige wirtschaftliche Bedeutung hat. Das
ergebe sich bereits daraus, dass die Beklagte fiir die Erteilung einer Lizenz zu dieser Nutzung
eine Vergiitung verlangt.”®® Der EuGH hat dieser Argumentation den Garaus gemacht. In der

Entscheidung Sky Decoder’

hat der EuGH betont, dass fliichtige Vervielfaltigungshandlun-
gen, etwa im Speicher eines Satellitendecoders und auf einem Fernsehbildschirm, die Voraus-
setzungen des Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie 2001/29 (= § 44a UrhQG) erfiillen und daher ohne
Erlaubnis der Urheberrechtsinhaber vorgenommen werden diirfen.

Fiir die Glaubhaftmachung einer Vervielfiltigung reicht es aus, wenn es in groem Malle
wahrscheinlich ist, dass ein Programm vollstindig nachprogrammiert worden ist.””’ Stimmen
die Bildschirmmasken iiberein, ist dies ein Indiz fiir die Identitét des duBeren Erscheinungs-
bildes und der inneren Struktur der Programme.””’ Kleinere Ubereinstimmungen in der Be-
nutzeroberfliche von Computerprogrammen lassen allerdings ebenso wenig auf die Uber-
nahme urheberrechtsschutzfihiger Programmteile schlieBen wie die Ubereinstimmung von
Computerprogrammen in einzelnen Programmbldcken, wenn jene Programmblocke bei einer

GesamtgroBBe der Programmdatei von iiber 700 000 Bytes nur jeweils ca. 100 Bytes grof3

sind.”? Steht nach einem Sachverstindigengutachten fest, dass die fraglichen Programme in

285 Ahnlich Gutmann, MMR 2003, 706; a.A. Wand, 11C 2002, 305.

286 Urt. des Federal Court, IIC 2004, 1069.

27 BGH, Beschl. v. 3.2.2011 — I ZR 129/08, GRUR 2011, 418 (m. Anm. Jochen Scholz) = GRUR Int 2011,
439 = MMR 2011, 305.

28 BGH, Beschl. v. 3.2.2011 — I ZR 129/08, ZUM 2011, 397.

2 EuGH, Urt. v. 4.10.2011 — C-403/08, C-429/08, C-429/08, NJOZ 2012, 108.

20 LG Mannheim, Urt. v. 17.12.1993 — 7 O 257/93, CR 1994, 627.

P LG Mannheim, Urt. v. 17.12.1993 — 7 O 257/93, CR 1994, 627.

2 OLG Hamburg, Urt. v. 11.1.2001 — 3 U 120/00, GRUR-RR 2001, 289 = ZUM 2001, 519.
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den Implikationen und den Datensammlungen identisch sind und dass ein zufdlliges Zustan-

dekommen dieser Ubereinstimmungen so gut wie ausgeschlossen ist, so liegt ein Eingriff in

das Vervielfiltigungsrecht vor.””

b) Verbreitung

Literatur:
Brockers, Software-Gebrauchthandel: Der Teufel steckt im Detail — Technische Besonderhei-
ten und gesetzlicher Anderungsbedarf, MMR 2011, 18; Griitzmacher, ,,.Gebrauchtsoftware*
und Erschopfungslehre: Zu den Rahmenbedingungen eines Second-Hand-Marktes fiir Soft-
ware, ZUM 2006, 302; Haberstumpf, Der Handel mit gebrauchter Software und die Grundla-
gen des Urheberrechts, CR 2009, 345; ders., Der Handel mit gebrauchter Software im harmo-
nisierten Urheberrecht, CR 2012, 651; Haines/Scholz, Zur Frage der Erschopfung bei Soft-
ware-Onlineverbreitung, CR 2006, 161; Heydn/Schmidt, Der Handel mit gebrandter Software
und der Erschopfungsgrundsatz, K&R 2006, 74; Hoeren, Der urheberrechtliche Erschop-
fungsgrundsatz bei der Online-Ubertragung von Computerprogrammen, CR 2006, 573; Ho-
eren, Der Erschopfungsgrundsatz bei Software — Korperliche Ubertragung und Folgeproble-
me, GRUR 2010, 665; Hoeren, Die Online-Erschopfung im Softwarebereich — Fallgruppen
und Beweislast, MMR 2010, 447; Huppertz, Handel mit Second-Hand-Software, CR 2006,
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Witte, Online-Vertrieb von Software, ITRB 2005, 86.

Hinsichtlich der Verbreitung von Software steht dem Urheberrechtsinhaber das ausschlief3li-
che Recht zu, das Programm der Offentlichkeit anzubieten und es auf den Markt zu bringen
(§ 69¢ Nr. 3 Satz 1 UrhG). Diese Regelung ist das Pendant zum allgemeinen Verbreitungs-
recht (§ 17 UrhG). Das Verbreitungsrecht ist das Recht, das Original oder Vervielfalti-
gungsstiicke des Werkes der Offentlichkeit anzubieten oder in den Verkehr zu bringen.
Inverkehrbringen ist das Heraustreten des Anbietenden aus der internen Sphire in die Offent-
lichkeit.”** Offentlichkeit ist die Bestimmung fiir eine Mehrzahl von Personen, es sei denn,
der Kreis ist bestimmt abgegrenzt und durch gegenseitige Beziechungen oder Beziehungen
zum Veranstalter personlich untereinander verbunden (§ 15 Abs. 3 UrhG). Ein Heraustreten

in die Offentlichkeit wird nicht dadurch ausgeschlossen, dass ein Vertrieb an rechtlich selb-

23 Arrondissementsrechtbank te 's-Hertogenbosch, Urt. v. 30.1.1981 und 14.5.1982, GRUR Int. 1983, 669.
24 Qo etwa BGH, Urt. v. 13.12.1990 — I ZR 21/89, BGHZ 113, 159 = NJW 1991, 1234 = GRUR 1991, 316.
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standige Schwestergesellschaften oder Kooperationspartner erfolgt. Fiir die Frage des Inver-
kehrbringens ist nach der Rechtsprechung des EuGH bedeutungslos, ob Rechtsinhaber und
Lizenznehmer demselben Konzern angehdren.”” Allerdings hat das Verbreitungsrecht bei
Software einige Spezifika. Der Akt der Verbreitung umfasst sowohl das Recht der Vermark-
tung als auch des Marketing. Ein Verbreiten in der Form des ,,der Offentlichkeit anbieten‘
kann auch durch ein Einzelangebot an einen Dritten erfolgen, zu dem keine persénlichen Be-
ziehungen bestehen.””® Ausreichend ist insofern bereits die Suche nach einem Tauschpartner
iiber Zeitschrifteninserate.””” Ahnliches gilt fiir Angebote an Handler.”*

Derjenige, der ein fremdes, urheberrechtlich geschiitztes Computerprogramm zum Herunter-
laden ins Internet stellt, darf sich nicht darauf verlassen, dass es sich dabei mangels entgegen-
stehender Anhaltspunkte um ein Programm handelt, mit dessen 6ffentlicher Zuginglichma-
chung der Berechtigte einverstanden ist. Er muss vielmehr vorher sorgfiltig priifen, ob der
Berechtigte das Programm zur 6ffentlichen Zugénglichmachung freigegeben hat.””’ Das
OLG Frankfurt a. M. legte den Begriff des Verbreitens dahingehend aus, dass bereits das Be-
werben eines urheberrechtlich geschiitzten Werks auch ohne nachgelagerten Verkaufsvorgang
ein Verbreiten 1.S.d. § 69c Nr. 3, Satz 2 UrhG darstellt, sofern die Berwerbung zu dessen Er-

werb anregt.’”

Dabei stellt die Gewdhrung eines Testzugangs eine offentliche Zugidnglichma-
chung des Computerprogrammes dar.>"’

Das Verbreitungsrecht ist jedoch beschrankt durch den Erschépfungsgrundsatz, der sich in
§ 69¢ Nr. 3 Satz 2 des Urheberrechtsgesetzes wiederfindet. Danach ist die Weiterverbrei-

tung (nicht die Vervielfiltigung®”

oder andere Rechte!) von Werkstiicken im Gebiet des
EWR unbeschrinkt zuldssig, wenn sie zuvor mit Zustimmung des Berechtigten im Wege der
VerduBlerung in Verkehr gebracht worden sind.

Lange Zeit war es unklar, ob dieser Erschopfungsgrundsatz sich auch auf Softwarevertréage

erstreckt. Diese Unsicherheit bezog sich vor allem auf die Frage, ob ein Softwarevertrag eine

295 EuGH, Urt. v. 31.10.1974 - Rs. 15/74, NJW 1975, 516 - Centrafarm I; vgl. auch EuGH, Urt. v. 29.4.2004 —
C-77/01, DStRE 2004, 1095.
2% BGH, Urt. v. 13.12.1990 — I ZR 21/89, NJW 1991, 1234 f. = GRUR 1991, 316.
7 LG Hamburg, Urt. v. 13.9.1994 — 308 O 414/93, CR 1995, 222.
28 BGH, Urt. v. 23.1.1981 — I ZR 170/78, GRUR 1981, 360; Urt. v. 3.7.1981 — I ZR 106/79, GRUR 1982,
102.
2 BGH, Urt. v. 20.5.2009 — I ZR 239/06, GRUR 2009, 864 = MMR 2009, 756 m. Anm. Kaufmann = NJW
2009, 3509 = ZUM-RD 2009, 502 = CR 2009, 642.
3 OLG Frankfurt a. M., Urt. v. 11.8.2015 — 11 U 94/13, MMR 2016, 337 m. Anm. Hermes, GRUR-Prax
2016, 61.
' OLG Frankfurt a. M., Urt. v. 27.1.2015 — 11 U 94/13 (Teilurteil), NJW-RR 2015, 999 m. Anm. Cichon,
GRUR-Prax 2015, 210.
392 Siehe dazu LG Frankfurt a.M., Urt. v. 19.11.2008 — 2/6 O 437/08, CR 2009, 142.
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»VerdauBerung® i.S.v. § 69c Nr. 3 Satz 2 UrhG sein konne. Die Rechtsprechung steht — anders
als ein Teil der Literatur — auf dem Standpunkt, dass dies bei den normalen Softwarevertragen
der Fall ist: Der Erwerb von (maBgeschneiderter) Individualsoftware erfolgt danach im Rah-

. 303
men eines Werkvertrags.

(Konfektionierte) Standardsoftware wird hingegen im Wege eines
Sachkaufs oder kaufdhnlichen Vertrags auf den Markt gebracht. In beiden Féllen erwirbt der
Anwender/Kunde Eigentum an einer bestimmten Programmkopie einschlielich der dazu ge-
hérigen Programmunterlagen.””” Individual- und Standardsoftware werden daher regelmiBig
im Wege von Kauf- und Werkvertrdgen auf den Markt gebracht werden, selbst wenn solche
Vertrdge als ,,Lizenzen bezeichnet werden. Der Erschopfungsgrundsatz gilt allerdings nicht
bei einer Erstvermietung der Software.’”

Von daher ist nach Auffassung der Gerichte der Erschopfungsgrundsatz bei Softwarevertra-

306 Der Hersteller oder Hiindler kann sich daher nicht unter Be-

gen unmittelbar anwendbar.
zugnahme auf das Urheberrecht darauf berufen, dass der Weiterverkauf von Software seine
Rechte verletze. IThm bleibt nur die Moglichkeit, mit den Anwendern Mietvertrige iiber die
Uberlassung der Programme abzuschlieBen, da dann keine VerduBerung i.S.d. § 17 Abs. 2
UrhG vorliegt; diese Alternative scheidet aber angesichts der sehr weitgehenden Gewihrleis-
tungsregeln des Mietvertragsrechts™” aus praktischen Griinden aus. Dies gilt auch fiir Bund-
lingvertrdge, wonach der Weiterverkauf von vorinstallierter Software nicht ohne die dazuge-
hérige Hardware erlaubt ist.””® Eine demgegeniiber einzuwendende Gefahr, dass der Endkun-
de die Software unter Verstol3 gegen das Verbreitungsrecht mehrfach verbreitet, besteht nicht,

sofern dem Héndler Erkldrungen vorliegen, dass die Kunden die Software auf ihrer Festplatte

geloscht haben. Insofern unterscheidet der Fall sich nicht von jenen, in denen ein Weiter-

3 BGH, Urt. v. 11.2.1971 — VII ZR 170/69, WM 1971, 615; BGH, Urt. v. 30.1.1986 — I ZR 242/83, BB 1986,
1319.

394 S0 etwa BGH, Urt. v. 18.10.1989 — VIII ZR 325/88, CR 1990, 24 = JZ 1990, 236; Urt. v. 4.11.1987 — VIII
ZR 314/86, BGHZ 102, 135 =JZ 1988, 460 m. Anm. Junker; ahnlich BGH , Urt. v. 2.5.1985 -1 ZB 8/84,
GRUR 1985, 1055; weitere Nachweise bei Hoeren, Softwaretliberlassung als Sachkauf, Miinchen 1989,
Rn. 33; a.A. etwa Kindermann, CR 1986, 447; Kindermann, EDV & Recht 2/1987, 8 f.; Heussen, GRUR
1987, 779.

35 .G Kéln, Urt. v. 2.6.2010 — 28 O 77/06, CR 2010, 576 = ZUM-RD 2010, 636.

3% S0 ausdriicklich noch zum alten Recht LG Bielefeld, Urt. v. 18.4.1986 — 20 O 412/84, CR 1986, 444; OLG
Niirnberg, Urt. v. 20.6.1989 — 3 U 1342/88, NJW 1989, 2634 = CR 1990, 118; fiir § 69¢c Nr. 3 OLG Frank-
furt, Urt. v. 25.6.1996 — 11 U 4/96, NJW-RR 1997, 494. Fiir Osterreich auch der Oberste Gerichtshof, Be-
schl. v. 23.5.2000 — 4 Ob 30/00, GRUR Int. 2000, 1028.

37 Gebrauchstauglichkeit wihrend der Mietzeit; vgl. § 538 BGB.

LG Diisseldorf, Urt. v. 22.4.2009 — 12 O 23/09, CR 2009, 357 = MMR 2009, 216; mit Urt. v. 7.9.2016 hat
der EUGH auch zur Frage der wettbewerbsrechtlichen Zuléssigkeit von vorinstallierter Software entschie-
den.Die Entscheidung ist abrufbar unter
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30d5668dc924bcb64b74a7¢9df705
4cel7fc.e34Kaxil.c3gMb40RchOSaxuTchrO?text=&docid=183106&pagelndex=0&doclang=DE&mode=re
q&dir=&occ=first&part=1&cid=558502 (zuletzt abgerufen am 15.9.2016).
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verduBerer eine ihm auf Diskette libergebene Lieferkopie der Software weiterverduBert, hin-
sichtlich derer ihm das Recht zur Installation und Nutzung auf dem Computer eingerdumt
war. Auch in diesen Féllen wird es als notwendig und ausreichend erachtet, dass der VerdufB3e-
rer mit der Weitergabe die von ihm auf der Festplatte installierte Kopie 19scht.

Fraglich ist allerdings, inwieweit das Verbreitungsrecht vertraglich mit dinglicher Wirkung
beschrankt werden kann. § 137 Satz 1 BGB schlieit dies grundsitzlich aus; die Vorschrift
lasst aber eine schuldrechtliche Bindung zu (§ 137 Satz 2 BGB). Das KG Berlin hat z.B. dem
Unternehmen Microsoft gestattet, den Verkauf von Microsoft-Produkten in OEM-Versionen
und (freie) Nicht-OEM-Versionen aufzuspalten und mit dieser Konstruktion den Verkauf von
OEM-Versionen auf dem freien Markt zu untersagen.’”” Das européische Recht habe an der
Zulassigkeit der Einrdumung unterschiedlicher Nutzungsrechte filir getrennte Nutzungsarten
nichts gedndert; so konnten weiterhin unterschiedliche Nutzungsrechte fiir gebundene und

7 Diese Auffassung wird von anderen Oberlan-

312

Taschenbuchausgaben eingerdumt werden.
desgerichten nicht geteilt’’’ und von der Literatur kritisiert.”’* Der BGH hat inzwischen eine
dingliche Beschrinkung des OEM-Vertriebs fiir unwirksam erachtet. Der Vertrieb von OEM-
Software sei nicht von vornherein beschrinkbar; es gelte ungeachtet einer inhaltlichen Be-
schriankung des Nutzungsrechts der Erschopfungsgrundsatz.”’”’ Der BFH hat dariiber hinaus
prézisiert, dass der Begriff der Verbreitung auch den Weitervertrieb an rechtlich selbstindige
Konzernunternehmen und Kooperationspartner umfasse. *'* Dies gelte auch fiir die Nutzung
innerhalb eines Intranets oder via File-Sharing.””’

Nach § 69¢c Nr. 3 UrhG beinhaltet das Verbreitungsrecht auch das ausschlieBliche Recht, die
Software zu vermieten und die Weitervermietung zu kontrollieren. Das Vermietungsrecht ist
demnach eine Form der Verbreitung; der Urheber ist in der Lage, jede nicht genehmigte Ver-
mietung seiner Software zu verbieten. Jedoch ist diese gesetzgeberische Entscheidung fiir die

deutsche Software-Industrie nicht von grofler Relevanz, da die Weitervermietung keine grofie

Rolle in Deutschland spielt (im Gegensatz zur Vermietung von CDs und DVDs).

39 KG Berlin, Urt. v. 27.2.1996 — 5 U 8281/95, NJW 1997, 330 = CR 1996, 531 m. Anm. Witte und Er-
ben/Zahrnt; ahnlich auch LG Berlin, Urt. v. 27.8.1996 — 16 O 581/95, CR 1996, 730 = NJW-RR 1997,
1065; OLG Frankfurt, Urt. v. 18.5.2000 — 6 U 63/99, ZUM 2000, 763 = CR 2000, 581.

319 Vgl. zu diesem Aspekt BGH, Urt. v. 12.12.1991 — I ZR 165/89, GRUR 1992, 310 — Taschenbuchlizenz;
Urt. v. 21.11.1958 — I ZR 98/57, GRUR 1959, 200 — Heiligenhof.

311 Siehe etwa OLG Miinchen, Urt. v. 12.2.1998 —29 U 5911/97, MMR 1998, 313.

312 Siehe Witte, CR 1996, 533; Erben/Zahrnt, CR 1996, 535.

313 BGH, Urt. v. 6.7.2000 — I ZR 244/97, BGHZ 145, 7, 11 — OEM. Ahnlich danach auch OLG Diisseldorf,
Urt. v. 15.2.2005 — 20 U 126/04, GRUR-RR 2005, 213 = MMR 2005, 707.

314 BFH, Urt. v. 25.11.2004 — V R 25/04, V R 26/04, DStR 2005, 595.

315 BFH, Urt. v. 25.11.2004 — V R 25/04, V R 26/04, MMR 2005, 529 = GRUR 2005, 863.
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Der Begriff ,,Miete ist im Regierungsentwurf nicht definiert. Die Bundesregierung verweist
auf die Praambel zur EG-Richtlinie (91/250/EWGQG), die den Begriff der Miete als ,,the making
available for use, for limited period of time and for profit-making purposes® definiert.’’®
Vermietung bezieht sich demgegeniiber nicht auf die 6ffentliche Verleihpraxis, die Gegen-
stand einer anderen EG-Richtlinie ist.”’” Dies veranlasste den Bundesrat in seiner Stellung-
nahme zu dem Vorschlag, durch Hinzufiigung der Worte ,,zu Erwerbszwecken* in § 69c Nr. 3
UrhG den Bezug des Gesetzes auf die Vermietung klarzulegen.”’® Dieser Vorschlag wurde
von der Bundesregierung jedoch unter Verweis darauf abgelehnt, die nédhere Bestimmung des
Begriffs der Miete sollte der Umsetzung der Verleihrichtlinie vorbehalten bleiben.’’’ Proble-
matisch ist diese Einschrankungsmoglichkeit allerdings fiir das DV-Leasing. Hier kommt es
regelmiBig zum Leasing von Hard- und Software, letzteres vor allem bei der Uberlassung von
Betriebssystemsoftware. Das IT-Leasing ist allerdings wegen § 69c Nr. 3 Satz 1 UrhG nur mit
Zustimmung des Inhabers der Softwarerechte zuldssig.

Zugelassen hat jetzt das OLG Karlsruhe™’ die vertragliche Beschrankung der Ubertragung
von Softwarerechten. In einem Vertrag, der die Uberlassung einer client-server-basierten Un-
ternehmenssoftware regelt, halte eine Klausel, nach der es unzuléssig ist, ein als Gesamtheit
erworbenes Nutzungsvolumen aufzuspalten (Aufspaltungsverbot), der Inhaltskontrolle nach
§§ 305 ff. BGB stand. Ein solches Aufspaltungsverbot verstofle auch nicht gegen das Kartell-
recht. Allerdings basiert das Urteil ausdriicklich auf dem Vorlageschluss des BGH an den
EuGH zur Online-Erschopfung (s.u.) und hat daher bis zur endgiiltigen Kldrung der Rechts-
fragen durch den EuGH keine weitere Bedeutung.

Die Frage, ob auch im im Online-Bereich eine Erschopfung angenommen werden kann, ist
auch in der Rechtsprechung lange Zeit kontrovers diskutiert worden. Einige Gerichte haben

die Frage verneint.”*’ So hat insbesondere die Miinchener Justiz ihr Problem mit der Online-

16 BT-Drs. 12/4022, S. 11.

317" Die EG-Kommission verabschiedete am 5.12.1990 einen zweiten Vorschlag fiir eine Council Directive on
rental right, lending right and on certain rights related to copyright (COM (90) 586 final — SYN 319. Vgl.
zu dem Themenkomplex auch von Lewinski, Vermieten, Verleihen und verwandte Schutzrechte. Der zweite
Richtlinienvorschlag der EG-Kommission, GRUR Int. 1991, 104.

31 Anlage 2 zu BT-Drs. 12/4022, S. 18.

1% Anlage 3 zu BT-Drs. 12/4022, S. 19.

0 OLG Karlsruhe, Utt. v. 27.7.2011 — 6 U 18/10, MMR 2011, 727.

321 LG Miinchen I, Urt. v. 19.1.2006 — 7 O 23237/05, MMR 2006, 175 = CR 2006, 159 m. Anm. Hai-
nes/Scholz; OLG Miinchen, Urt. v. 3.8.2006, MMR 2006, 748 m. Anm. Stégmiiller = CR 2006, 655 m.
Anm. Lehmann. Siehe dazu Hoeren, CR 2006, 573.
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Erschopfung. Das OLG Miinchen™” will diesen Grundsatz nicht anerkennen; die Weitergabe
von Nutzungsrechten versto3e gegen das Vervielfiltigungsrecht des Urhebers, weil sich der
Erschopfungsgrundsatz sowohl nach deutschem als auch nach europédischem Recht nur auf in
einem Gegenstand verkorperte Werke beziehe und hier die ,,gebrauchte Software dem Kéu-
fer nicht auf einem Datentrager verkorpert libergeben, sondern nur die Softwarelizenz ver-
kauft wurde. Weder direkt noch analog koénne der Erschopfungsgrundsatz zur Anwendung
kommen. Ferner ist nach Auffassung des LG Miinchen™ die pauschale Werbeaussage, dass
die VerduBerung von ,,gebrauchten Softwarelizenzen fiir Standardsoftware erlaubt sei, im
Lichte der §§ 3, 5 UWG irrefithrend und damit unzuldssig. Dabei wird auch darauf abgestellt,
dass ohnehin die Nutzung von Software den Eingriff in weitere Rechte impliziere, etwa das
Recht zum Laden in den Arbeitsspeicher. Andere Gerichte argumentieren zu Recht damit,
dass es keinen Unterschied mache, ob Software via DVD oder iiber das Netz vertrieben wer-
de; in beiden Fillen miisse wirtschaftlich und juristisch im Hinblick auf eine Erschopfung
gleich argumentiert werden.””* Das LG Miinchen’” hat der Kaufpreisklage des mit gebrauch-
ten Softwarelizenzen handelnden Kl4gers stattgegeben; das Vorbringen des Software-Kéufers,
der VerduBerung einer einzelnen Lizenz aus einem Volumenlizenzvertrag liege ein Rechts-
mangel zu Grunde, teilte das Gericht nicht. Es sei dem Kéufer eine verkdrperte Kopie {iberge-
ben worden, die durch Vervielfiltigung der Masterkopie des urspriinglichen Lizenzinhabers
entstanden sei. Dadurch sei sowohl hinsichtlich des Verbreitungsrechts als auch des Verviel-
faltigungsrechts Erschopfung gem. § 69¢ Nr. 3 Satz 2 UrhG eingetreten. Durch die in Erfiil-
lung des jeweiligen Volumenlizenzvertrags erfolgte Einrdumung von Nutzungsrechten an
Software habe sich das Verbreitungsrecht des Lizenzinhabers in Bezug auf jedes einzelne
eingerdumte Nutzungsrecht, das jeweils als ein eigenstindig zu beurteilendes Vervielfalti-
gungsstiick der Software zu behandeln sei, erschopft. Dadurch kénnten auch bei aufgespalte-
nen Volumenlizenzen einzelne Softwarelizenzen ohne Zustimmung des Lizenzinhabers ver-

duBert werden.

322 7uletzt OLG Miinchen, Urt. v. 3.7.2008 — 6 U 2759/07, MMR 2008, 601 m. Anm. Moritz = BeckRS 2008,
16725 = K&R 2008, 538; davor Urt. v. 3.8.2006 — 6 U 1818/06, CR 2006, 655 m. Anm. Lehmann =
BeckRS 2006, 10438 = MMR 2006, 748.

33 LG Miinchen I, Beschl. v. 30.4.2008 — 33 O 7340/08, CR 2008, 414, m. Anm. Moritz.

324 S0 etwa LG Hamburg, Urt. v. 29.6.2006 — 315 O 343/06, MMR 2006, 827 = CR 2006, 812; OLG Ham-
burg, Urt. v. 7.2.2007 — 5 U 140/06, MMR 2007, 317 m. Anm. Hiisch/Meuser. Sieche dazu auch Réssel,
ITRB 2007, 105. Ahnlich Griitzmacher, ZUM 2006, 302; Griitzmacher, CR 2007, 549; Sosnitza, K&R
2006, 206.

35 LG Hamburg, Urt. v. 29.6.2006 — 315 O 343/06, MMR 2006, 827 m. Anm. Heydn/Schmidl = CR 2006, 815
m. Anm. Griitzmacher; Brdutigam/Sosna, jurisPR-ITR 12/2006, Anm. 5.
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Eine Erschopfung wurde vom OLG Frankfurt a.M. in einem Beschluss, bei dem es um den
Weiterverkauf liberzdhliger, im Rahmen einer Volumenlizenz erworbener, Nutzungsrechte an
Windows XP Professional iiber eBay ging, abgelehnt.””’ Eine analoge Anwendung wurde mit
der Begriindung verneint, dass sich das Verbreitungsrecht nur an korperlichen Werkstiicken,
nicht aber an unkdrperlichen Rechten erschopfen kann und dass bei einem Erwerb via Down-
load schon kein In-Verkehr-Bringen vorliege. Von dieser Sachlage zu unterscheiden ist der
Handel mit gebrauchter Software bei OEM-Versionen, welche zwar in korperlicher Form in
Verkehr gebracht, aber ausschlielich in Verbindung mit einem Computer vertrieben werden.
Hier hob das OLG Diisseldorf”’” ein Urteil des LG Diisseldorf’”® auf und zwar mit der Be-
griindung, dass der Erschopfungsgrundsatz beim Verkauf von OEM-Software nicht greife, da
die Software nie zum isolierten Vertrieb in Verkehr gebracht wurde. Vielmehr liege es beim
Rechteinhaber zu entscheiden, ob er die Weiterverbreitung durch Verbreitung einzelner
Werkstiicke erleichtere oder erschwere, indem er eine Verkdrperung wihlt, welche nur
schwer handelbar ist. Bei vorinstallierter Software konne sich das Verbreitungsrecht nur be-
ziiglich des Werkstiicks erschopft haben, in dem sich das Computerprogramm verkorpert, also
der Computer, auf dem das Programm vorinstalliert worden war. Ohne Weitergabe des Com-
puters oder zumindest der Festplatte sei ein Weitervertrieb der vorinstallierten Software somit
unzuldssig. Vor dem Hintergrund, dass der BGH schon vor Jahren die Zuldssigkeit der Wei-

terverduBerung von, allerdings noch auf CD ausgelieferter, OEM-Software erklirt hat,’*’

zeigt
sich jedoch, dass die feste Vorinstallation lediglich ein Weg zur Umgehung des Erschop-
fungsgrundsatzes ist und daher nicht einfach in das Belieben des Rechteinhabers gestellt wer-
den kann. So wiirde der unabdingbare § 69¢ Nr. 3 Satz 2 UrhG auf technischer Ebene zur
Disposition gestellt. Egal, ob Vertrieb als OEM-Version oder als Download, solange sicher-
gestellt ist, dass es zu keiner Vermehrung von Vervielfdltigungen der {iberlassenen Software

330

kommt,””” muss der Erschopfungsgrundsatz anerkannt werden. Andernfalls wiirde es zu einer

326 0LG Frankfurt a.M., Urt. v. 12.5.2009 — 11 W 15/09, MMR 2009, 544 m. Anm. Brdutigam; dhnlich OLG
Frankfurt a.M., Urt. v. 22.6.2010 — 11 U 13/10, MMR 2010, 681; so auch LG Miinchen I, Urt. v. 15.3.2007
—707061/06, MMR 2007, 328 und bestitigend OLG Miinchen, Urt. v. 3.7.2008 — 6 U 2759/07, MMR
2008, 601 m. Anm. Moritz=7ZUM 2009, 70; dahnlich auch LG Frankfurt a.M., Urt.v. 19.11.2008 — 2/6 O
437/08, CR 2009, 142, welches einen Eingriff in das Vervielfaltigungsrecht angenommen hat. Ferner eben-
so LG Frankfurt a.M., Urt. v. 27.4.2010 — 2-26 O 428/10, MMR 2011, 617.

37T LG Diisseldorf, Urt. v. 26.11.2008 — 12 O 431/08, MMR 2009, 216 m. Anm. Leistner/Klein = NJW 2000,
3571; dhnlich LG Frankfurt a.M, Urt. v. 6.1.2010 — 2-06 O 556/09, MMR 2010, 465.

3 LG Diisseldorf, Urt. v. 26.11.2008 — 12 O 431/08, MMR 2009, 216 m. Anm. Leistner/Klein = NJW 2000,
3571.

329 BGH, Utt. v. 6.7.2000 — I ZR 244/97, MMR 2000, 749.

330 Vgl. LG Miinchen I, Urt. v. 28.11.2007 — 30 O 8684/07, MMR 2008, 563 = ZUM-RD 2008, 496.
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dhnlich absurden Situation kommen, wie der Aushebelung des § 53 UrhG durch die von § 95a
UrhG unter Schutz gestellten technischen SchutzmafBnahmen.

Der BGH hat im Februar 2011 die Frage dem EuGH zur Entscheidung vorgelegt.™’ Die Kun-
den der Beklagten greifen durch das Herunterladen der Computerprogramme — so der BGH —
in das nach § 69c Nr. 1 UrhG ausschlieBlich dem Rechtsinhaber zustehende Recht zur Ver-
vielfaltigung der Computerprogramme ein. Da die Beklagte ithre Kunden durch das Angebot
»gebrauchter” Lizenzen zu diesem Eingriff veranlasst, kann sie auf Unterlassung in Anspruch
genommen werden, falls ihre Kunden nicht zur Vervielféltigung der Programme berechtigt
sind. Die Kunden der Beklagten konnen sich nach Auffassung des BGH allerdings moglich-
erweise auf die Regelung des § 69d Abs. 1 UrhG berufen, die Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie
2009/24/EG ins deutsche Recht umsetzt und daher richtlinienkonform auszulegen ist. Nach
Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie 2009/24/EG bedarf die Vervielfiltigung eines Computerpro-
gramms — solange nichts anderes vereinbart ist — nicht der Zustimmung des Rechtsinhabers,
wenn sie flir eine bestimmungsgemifBe Benutzung des Computerprogramms durch den recht-
mafigen Erwerber notwendig ist. Es stellt sich daher die Frage, ob und gegebenenfalls unter
welchen Voraussetzungen derjenige, der eine ,,gebrauchte Softwarelizenz erworben hat, als
,rechtmiBiger Erwerber” des entsprechenden Computerprogramms anzusehen ist. In diesem
Zusammenhang kann sich auch die weitere Frage stellen, ob sich das Verbreitungsrecht des
Rechtsinhabers erschopft, wenn ein Computerprogramm mit seiner Zustimmung im Wege der
Online-Ubermittlung in Verkehr gebracht worden ist. Der EuGH hat in UsedSoft vs. Oracle’*
den Erschopfungsgrundsatz der Computerprogramm-Richtlinie auch auf Download-Software
angewendet. Stelle der Urheberrechtsinhaber seinem Kunden eine — korperliche oder nicht-
korperliche — Kopie zur Verfiigung und schlie3e er gleichzeitig gegen Zahlung eines Entgelts
einen ,,Lizenzvertrag®, durch den der Kunde das unbefristete Nutzungsrecht an dieser Kopie
erhilt, so verkaufe er diese Kopie an den Kunden und erschopfe damit sein ausschlieBliches
Verbreitungsrecht. Durch ein solches Geschéft werde ndmlich das Eigentum an dieser Kopie
iibertragen. Somit kann sich der Rechtsinhaber, selbst wenn der Lizenzvertrag eine spétere
VerduBerung untersagt, dem Weiterverkauf dieser Kopie nicht mehr widersetzen. Fraglich ist,
ob kiinftig neue Vertriebsmodelle Kauf/Lizenz ersetzen werden (Miete, Cloud Computing;
SaaS). Im Ubrigen ziihlen zu den Vervielfiltigungen, die nach Art. 5 der RL fiir die Benut-

zung der Software erforderlich und dem Zweiterwerber daher erlaubt sind, nicht die Aufspal-

31 BGH, Beschl. v. 3.2.2011 — I ZR 129/08, MMR 2011, 305 — UsedSoft.
32 EuGH, Urt. v. 3. Juli 2012 — C — 128/11, MMR 2012, 586 = EuZW 2012, 658. Ihm dann auch folgend
BGH, Urt. v. 17.7.2013 — 1 ZR 129/08, NJW-RR 2014, 360 = ZUM 2014, 326 — UsedSoft 2.
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tungen von Volumenlizenzen. In einer weiteren Entscheidung, der UsedSoft I1I-Entscheidung,
hat der BGH nun entschieden, dass der Erschopfungsgrundsatz nicht nur fiir die Kopie des
Ersterwerbers gelte, sondern auch auf die Vervielfaltigung durch den Ersterwerber zur Her-
stellung der abzuspaltenden Kopien, die an den Zweiterwerber gehen.”> Demnach mache es
keinen Unterschied mehr, ob die Kopie heruntergeladen oder hergestellt wurde.***Spannend
ist, wie sich die Entscheidungen auf andere Werkarten auswirken.>> Das LG Berlin®® hat

klargestellt, dass die UsedSoft-Entscheidung®’

nicht fiir Online-Computerspiele und die
Ubertragbarkeit von Accounts in solchen herangezogen werden kann.

Klauseln, die die Online-Erschopfung unterlaufen, sind AGB-rechtlich unwirksam. So hat das
OLG Hamburg™® die Verwendung der Klausel.

., Aufferdem sind Sie berechtigt, die Software (zusammen mit der Lizenz) auf einen Computer
zu tibertragen, der jemand anderem gehort, wenn a) Sie der erste Lizenznehmer der Software
sind und b) der neue Nutzer den Bestimmungen dieses Vertrages zustimmt. *

untersagt. Sie verstoe gegen den urheberrechtlichen Erschopfungsgrundsatz. Die Beschrin-
kung der Ubertragbarkeit der Software auf einen einzigen Ubertragungsvorgang — vom ersten
Lizenznehmer auf einen Dritten — weiche von der gesetzlichen Regelung des § 69¢ Nr. 3 S. 2
UrhG ab und verletze deshalb § 307 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 Nr. IBGB. Verboten wurden auch
Klauseln in AGB eines Softwareherstellers, wonach die Weitergabe von Software der schrift-
lichen Zustimmung des Softwareherstellers bedarf und dieser die Zustimmung verweigern
kann, wenn die Nutzung der Software durch den neuen Nutzer seinen berechtigten Interessen
widerspricht.* Unzulissig ist ferner eine Klausel, wonach jede Nutzung der Software des
Herstellers, die iiber die vertraglichen Vereinbarungen hinausgeht, dem Softwarehersteller
schriftlich anzuzeigen ist und eines gesonderten Vertrags mit dem Softwarehersteller iiber den

zusitzlichen Nutzungsumfang (Zukauf) bedarf.**’

33 BGH, Urt. v. 11.12.2014 — 1 ZR 8/13 - UsedSoft 3 = MMR 2015, 530 = GRUR 2015, 772 m. Anm. Sattler
=CR 2015, 429 = K&R 2015, 490.

3% BGH, Urt. v. 11.12.2014 — 1 ZR 8/13 - UsedSoft 3 = MMR 2015, 530 = GRUR 2015, 772 m. Anm. Sattler
=CR 2015, 429 = K&R 2015, 490.

335 Abgelehnt durch LG Bielefeld, Urt. v. 5.3.2013 —4 O 191/11, ZUM 2013, 688 = GRUR-RR 2013, 281 und
OLG Hamm, Urt. v. 15.5.2014 — 22 U 60/13, NJW 2014, 3659; LG Berlin Urt. v. 11.3.2014 -16 O 73/13,
CR 2014, 291 m. Anm. Jaeger; OLG Hamburg, Hinweisbeschluss v. 4.12.2014 und Beschl. v.
24.3.2015-10U 5/11, MMR 2015, 740 m. Anm. Hansen/Struwe, zustimmend Ganzhorn, Rechtliche Be
trachtung des Vertriebs und der Weitergabe digitaler Giiter, 2015, der im Interesse der Warenverkehrsfrei
heit fiir eine Anwendung des Erschopfungsgrundsatzes auf alle digitalen Giiter streitet.

3¢ LG Berlin, Urt. v. 21.1.2014 — 15 O 56/13, CR 2014, 400 = ITRB 2014, 131 m. Anm. Rdssel.

37 EuGH, Urt. v. 3.7.2012 — C — 128/11, MMR 2012, 586 = EuZW 2012, 658.

3% OLG Hamburg, Beschl. v. 30.4.2013 — 5 W 35/13, MMR 2014, 115.

39 LG Hamburg, Urt. v. 25.10.2013 — 315 O 449/12 (nicht rechtskriftig), ZUM 2014, 69 = K&R 2014, 60.

0 LG Hamburg, Urt. v. 25.10.2013 — 315 O 449/12 (nicht rechtskriftig), ZUM 2014, 69 = K&R 2014, 60.
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Die Zuriickweisung oder Nichtbearbeitung von sog. Transferantrdgen zur Ubertragung

gebrauchter Software durch Microsoft ausschlieBlich aus dem Grund, dass hierbei veraltete

Formulare verwendet wurden oder durch den Gebraucht-Softwarehéndler eine Passage gestri-

chen wurde, welche die Versicherung zur Nichtilibertragung an nicht verbundene Dritte bein-

haltete, ist nach § 4 Nr. 10 UWG wettbewerbswidrig.”*/

Probleme bereiten auch Félle, in denen ein Nutzungsrecht an Software nur bezogen auf einen

Konzern iibertragen wurde; wird die Software dann in abgespaltenen Unternehmensteilen

genutzt, ist dies nach Auffassung des OLG Diisseldorf urheberrechtswidrig. *** Schwierig ist

auch die Verteilung der Darlegungs- und Beweislast in Erschopfungsfillen. Wer auf Grund

der Erschopfung des Verbreitungsrechts geltend macht, als zur Verwendung eines Vervielfal-

tigungsstiicks Berechtigter vom Vervielfaltigungsrecht Gebrauch machen zu diirfen, muss im

Einzelnen vortragen, dass

— der Rechtsinhaber seine Zustimmung zum Download der betreffenden Softwarelizenzen
gegen Zahlung eines Entgelts erteilt hat,

— der Rechtsinhaber seinen Erwerbern ein Recht zur zeitlich unbegrenzten Nutzung der je-
weiligen Programmkopie eingerdumt hat,

— die Nutzung von Updates der Software im jeweiligen konkreten Einzelfall von einem zwi-
schen dem Rechtsinhaber und dem urspriinglichen Erwerber abgeschlossenen Wartungs-

vertrag gedeckt ist,

der Ersterwerber seine eigene Programmkopie zum Zeitpunkt des Weiterverkaufs unbrauch-
bar macht, auf seinem Server mithin keine Vervielféltigung mehr erhalten bleibt, sodass eine
unzuldssige Aufspaltung der Lizenzen ausgeschlossen ist und im jeweiligen Einzelfall sicher-
gestellt ist, dass der Nacherwerber die Programmkopie nur im dem Ersterwerber vertraglich

gestatteten bestimmungsgemiBen Umfang nutzt.**

c) Bearbeitung

Nach § 69¢ Nr. 2 UrhG hat der Autor eines Computerprogramms das ausschlieliche Recht
zur Ubersetzung, Veranderung oder Bearbeitung seines Werks in jedweder Form. In Ab-
weichung von § 23 UrhG ist der Grundsatz der Bearbeitungsfreiheit damit fiir Software auf-

gehoben.

*' LG Hamburg, Urt. v. 22.7.2010 — 315 O 266/09, CR 2010, 778.

2 OLG Diisseldorf, Urt. v. 7.6.2006 — 1-20 U 112/05, CR 2006, 656.

¥ OLG Miinchen, B. v. 02.03.2015 - 6 U 2759/07 in Anlehnung an BGH, Urt.v.17.07.2013 — 1 ZR 129/08 —
Used Soft II.
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§ 69c Nr. 2 UrhG verbietet auch die Entfernung einer Dongle-Abfrage ohne Zustimmung des
Rechteinhabers.”* Die Dongle-Abfrage ist ein Kopierschutzstecker, der auf eine Schnittstelle
des Computers aufgesteckt wird und dessen Vorhandensein von der zu schiitzenden Software
regelméBig abgefragt wird. Wird der Dongle entfernt, verweigert die Software ihren Dienst.
Eine Bearbeitung liegt nicht in Verdnderungen an der Verpackung, weil das Programm selbst,
auf das sich § 69c UrhG bezieht, hierdurch nicht verdndert worden ist; darin kann aber ein
VerstoB gegen § 3 UWG liegen.””

Im Zusammenhang mit der Bearbeitung steht die urheberpersonlichkeitsrechtliche Frage nach
dem Namensnennungsrecht eines Programmierers (§ 13 UrhG). Das OLG Hamm’*’ hat als
erstes Gericht ein solches Recht angenommen. Die umfassende und ausschlieBliche Einrdu-
mung der Nutzungs- und Verwertungsbefugnis erlaubt es nicht, sich das Urheberpersonlich-
keitsrecht anzumaflen und die Hinweise auf die Urheberschaft eines Programmierers wegzu-
lassen, so insbesondere den Copyrightvermerk zu dndern oder die Software entsprechend zu
vertreiben. Grundsitzlich hat jeder Urheber gem. § 13 UrhG das Recht auf Anerkennung sei-
ner Urheberschaft am Werk — erginzt durch die Entstellungs- und Anderungsverbote der
§§ 14, 39 UrhG und die Pflicht zur Quellenangabe gem. § 63 UrhG. Er kann sich, wenn je-
mand z.B. das Werk als eigenes bezeichnet, entsprechend hiergegen wehren. Das OLG Hamm
hat die Anforderungen an einen Verzicht auf die Namensnennung prézisiert: Eine Vereinba-
rung iiber die Urheberbezeichnung im Rahmen einer Nutzungseinrdumung sei zwar zuléssig.
Indes seien diesbeziiglich zum Schutze des Urhebers strenge Anforderungen zu stellen. Dies
gelte einerseits fiir die Feststellung einer — gegebenenfalls auch stillschweigend — erfolgten
vertraglichen Einschrinkung des Namensnutzungsrechts. Andererseits bediirfe es zur Beurtei-
lung der fiir den Urheber zumutbaren Resultate einer konkreten Interessenabwigung, bei der
etwa die Intensitit des Eingriffs, dessen Erforderlichkeit im Hinblick auf die im Rahmen der
vertragsgemdfen Ausilibung der Verwertung, die Brancheniiblichkeit und der Vertrags- bzw.

Verwertungszweck zu berticksichtigen sind.

d) Bereithalten zum Abruf

Literatur:
Dietrich, ASP — offentliche Zugénglichmachung oder unbenannte Nutzungsart?, ZUM
2010, 567; Hoeren, LAN-Software. Urheber- und AGB-rechtliche Probleme des Einsatzes

3 OLG Karlsruhe, Urt. v. 10.1.1996 — 6 U 40/95, NJW 1996, 2583 = CR 1996, 341.
¥ OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 12.8.2003 — 11 U 15/03, NJOZ 2004, 874 = GRUR-RR 2004, 198.
36 OLG Hamm, Urt. v. 7.8.2007 — 4 U 14/07, GRUR-RR 2008, 154.
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von Software in lokalen Netzen, UFITA 111 (1989), 5; Kotthoff, Zum Schutz von Daten-

banken beim Einsatz von CD-ROMs in Netzwerken, GRUR 1997, 597.
§ 69¢ Nr. 4 UrhG gewihrleistet fiir Software das neue Recht des Urhebers zur Kontrolle der-
jenigen Vorginge, die auf eine Bereithaltung des geschutzten Inhalts fur den 6ffentlichen
Abruf hinauslaufen (§ 15 Abs. 2 UrhG). Dies spielt eine besondere Rolle beim Download
von Computerprogrammen iiber File Transfer Proctol (FTP) oder vergleichbare Internetdiens-
te. Hier gilt es zusétzlich zu beachten, dass das einmalige Herunterladen eines urheberrecht-
lich geschiitzten Werks von einem FTP-Server eine gem. § 106 UrhG strafbare Vervielfalti-
gung darstellt.”*” Dritten im Wege des Application Service Providing (ASP) ein Computer-
programm im Internet zugédnglich zu machen, verletzt auch dann die Rechte des Urhebers
nach § 69¢ Nr. 4 UrhG, wenn im ASP-Betrieb keine Programmdaten iibertragen werden.’*
Die Abrufbarkeit im nicht-6ffentlichen Bereich ist hingegen urheberrechtsfrei. Der Offent-
lichkeitsbegriff bestimmt sich wiederum nach § 15 Abs. 3 UrhG. An der Offentlichkeit fehlt
es, wenn lediglich der Zweck verfolgt wird, die Programme in dem iiberschaubaren und durch
vertragliche Beziehungen verbundenen Unternehmenskreis fiir eigene Datenverarbeitungs-
zwecke zu nutzen.”” Insofern bedarf die Nutzung von Software im Rahmen lokaler Netzwer-
ke, die von kleinen, {iberschaubaren Nutzerkreisen genutzt werden, nicht der Zustimmung des
Rechtsinhabers. Denn hier fehlt es wegen der Grofle des Betriebes regelmifig an einer per-

350

sonlichen Verbundenheit bei den Beschéaftigten eines Betriebes.””” Nach Auffassung des

BGH”' muss der Teilnehmerkreis iiber seine Zugehdrigkeit zum Betrieb hinaus durch engere
personliche Beziehungen miteinander verbunden sein, um als nicht-6ffentlich zu gelten.352

Bedenklich erscheinen demgegeniiber pauschale Netzwerkbeschrankungen, LAN-Verbote
und Netzlizenzen, da solche Regelungen ohne urheberrechtliche Rechtfertigung in die Eigen-
tiimerfreiheit des Anwenders eingreifen und damit regelmifBig gem. § 307 Abs. 2 Nr. 1 und 2
BGB nichtig sind. Im Ubrigen berechtigt die dem Lizenznehmer eingeriumte ausschlieBliche
Lizenz zum Vertrieb des Werks in korperlicher Form in Schachteln (,,physical product in bo-
xed versions”) ihn nicht dazu, gegen die 6ffentliche Zugédnglichmachung im Internet in digita-

353
ler Form vorzugehen.

¥ LG Braunschweig, Urt. v. 8.7.2003 — 6 KLs 1/03, MMR 2003, 755 = ZUM 2004, 144.

3 OLG Miinchen, Urt. v. 7.2.2008 — 29 U 3520/07, GRUR-RR 2009, 91 = CR 2009, 500.

39 FG Berlin, Urt. v. 21.1.2003 — 7 K 7087/02, EFG 2004, 226.

30 BGH, Urt. v. 24.6.1955 — 1 ZR 178/53, NJW 1955, 1356 — Betriebsfeier; Kotthoff, GRUR 1997, 597.
31 BGH, Urt. v. 24.6.1955 — 1 ZR 178/53, NJW 1955, 1356 — Betricbsfeier.

332 Streitig ist die Anwendbarkeit von § 69¢ Nr. 4 UrhG auf ASP; siehe Dietrich, ZUM 2010, 567.

33 LG Mannheim, B. v. 18.5.2015 - 7 O 81/15, GRUR-Prax 2015, 413.
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5. Schranken

Literatur:
Griitzmacher, Lizenzgestaltung fiir neue Nutzungsformen im Lichte von § 69d UrhG, CR
2011, 458; Moritz, Vervielfiltigungsstiick eines Programms und seine berechtigte Verwen-
dung — § 69d UrhG und die neueste BGH-Rechtsprechung, MMR 2001, 94; Smith, EC
Software Protection Directive — an attempt to understand Article 5 (1), Computer Law and
Security Report 7 (1990/91), 149; Sucker, Lizenzierung von Computer-Software, CR 1989,
353 und 468; Vinje, Die EG-Richtlinie zum Schutz von Computerprogrammen und die Fra-
ge der Interoperabilitdt, GRUR Int. 1992, 250; Weber/Hotzel, Das Schicksal der Softwareli-
zenz in der Lizenzkette bei Insolvenz des Lizenznehmers, NZI 2011, 432; Zahrnt, Umfang
des Einsatzrechts des Anwenders und Programmschutz, [uR 1986, 199.
§ 69d UrhG steht in Korrelation zu § 69¢ UrhG. Wenn die Rechte des Urhebers in § 69¢
UrhG tiber das sonst iibliche Mal} hinaus erweitert werden, muss dies auch Auswirkungen auf
die Schranken zugunsten des Nutzers haben.”* Dementsprechend enthilt § 69d UrhG eine
Reihe von Schutzbestimmungen im Interesse des Softwareanwenders, die zwingender Natur
sind (siehe § 69g Abs. 2 UrhG).
Die Rechtsnatur von 8 69d Abs. 1 UrhG ist allerdings unklar. Teilweise wird darin eine
gesetzliche Schranke gesehen.”” Andere sehen darin wegen des Verweises auf die anderwei-
tigen Regelungen eine Auslegungsregel in Anlehnung an § 31 Abs. 5 UrhG, wonach der Li-
zenznehmer sein Recht soweit benutzen kann, wie es der Zweck des Vertrags ungeachtet an-
derer vertraglicher Bestimmungen erfordert.””® Die Unklarheit ist dadurch bedingt, dass der
Hinweis auf die Dispositivitit auf einem inneren Widerspruch der EU-
Softwareschutzrichtlinie beruht. Im Kern ist die Regelung als zwingende gesetzliche Schranke
anzusehen; nur in seinem dispositiven Teil kann man eine Auslegungsregel sehen.
Die in §§ 69d und 69¢ UrhG verankerten Schranken sind — wie sonst auch im Urheberrecht —
weit auszulegen, weil grundsitzlich die Nutzung fremder Ideen frei ist und der urheberrecht-
liche Schutz selbst eine Ausnahme von diesem Prinzip darstellt.”” Zwar geht eine bestimmte
Schule im Urheberrecht davon aus, dass Schrankenbestimmungen stets eng auszulegen sei-
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en.”® Dies ist allerdings unzutreffend.”® Schranken geben dem Nutzer nur die Freiheit zu-

3% Unzutreffend insofern OLG Miinchen, Urt. v. 22.6.1995 — 6 U 1717/95, CR 1996, 11 = ZUM-RD 1997,
120 = MarlyRC 1995 Nr. 202, das einseitig auf die Verbesserung der Rechtsposition des Programmierers
abstellt.

335 Witte, CR 1996, 533; Schulte, CR 1992, 588.

3% 1n diese Richtung etwa OLG Karlsruhe, Urt. v. 10.1.1996 — 6 U 40/95, NJW 1996, 2583 = CR 1996, 341.

3T OLG Diisseldorf, Urt. v. 29.5.2001 — 20 U 166/00, NJW-RR 2002, 1049 = ZUM 2001, 795.

38 Melichar, in: Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, 4. Aufl. 2010, vor §§ 44a ff. Rn. 18 ff.; von Gamm,
§ 51 Rn. 2.

3% So auch Wild, in: Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, 4. Aufl. 2010, § 97 Rn. 38; dhnlich Liffler, NJW
1980, 201.
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riick, die ihm ohnehin zusteht. Grundsétzlich ist jede Nutzung fremder Ideen frei. Der Schutz
von Werken iiber das Urheberrecht ist seinerseits eine Ausnahme, die eng auszulegen ist.
Demgegeniiber verweisen die Schranken auf den allgemeinen Gedanken der Informations-
freiheit und sind folglich — auch nach Maf3gabe verfassungsrechtlicher Prinzipien — extensiv
zu verstehen. §§ 69d und 69e UrhG sind folglich im Wege der gesetzeskonformen Auslegung
als Garantie eines zwingenden Kerns urheberrechtlich relevanter Nutzungen anzusehen, die

fiir die vertragsgeméBe Verwendung des Programms unerlésslich sind.’*’

a) Der bestimmungsgemale Gebrauch (8§ 69d Abs. 1 UrhG)

Die erste Schranke enthélt § 69d Abs. 1 UrhG. Kernbegriff ist der Terminus ,,bestimmungs-
geméaRer Gebrauch®“. Die EU-Softwareschutzrichtlinie spricht in Art. 5 Abs. 1 von ,,in ac-
cordance with its intended purpose*.

Die ,,Bestimmung™ eines Programms bestimmt sich subjektiv-objektiv. Primir ist auf den
Willen der Parteien abzustellen, wie er sich aus dem Softwarevertrag oder sonstigen Abreden
ergibt. Sollte ein solcher gemeinsamer Wille nicht festzustellen sein, ist die Verkehrsauffas-
sung zu bertlicksichtigen. Dies gilt insbesondere fiir Standardsoftware, bei der eine gewisse
Typisierung der Funktionalititen zumindest durch Sachverstindige festgestellt werden kann.
Bei Individualsoftware diirfte eine objektive Verkehrsauffassung schwieriger festzustellen
sein. Zur bestimmungsgemifien Benutzung des Computerprogramms kann z.B. auch die
Schulung durch Dritte gehdren, sofern sich dies aus dem Softwarevertrag ergibt.””’
Schwierigkeiten diirften sich ergeben, wenn der Vertrag die Funktionalitaten in Wider-
spruch zum objektiven Verkehrsgebrauch definiert. Wenn die Parteien individuell einen
Vertrag aushandeln, tibersteigt der Parteiwille den Verkehrsgebrauch. Bei AGB ist jedoch
§ 305¢ BGB zu beachten. Als iiberraschende und insoweit nicht in den Vertrag einbezogene
Klauseln sind diejenigen Teile eines vorformulierten Vertrags anzusehen, die den objektiven
Gebrauch wesentlich einschrinken. So kann es einem User nicht verwehrt sein, nach dem
Erwerb eines Textverarbeitungsprogramms eine Druckfunktion zu programmieren, die im
Paket nicht vorgesehen ist und in den AGB ausgeschlossen wird.

Der bestimmungsgeméfBe Gebrauch umfasst nach dem Wortlaut von § 69d Abs. 1 UrhG die
Fehlerbeseitigung. Dem User kann nicht verboten werden, Stérungen durch eigenen Pro-

grammieraufwand zu beseitigen. Zu bedenken ist allerdings, dass er im Rahmen vertraglicher

%0 Vgl. BGH, Urt. v. 24.2.2000 — I ZR 141/97, NJW 2000, 3212 — Programmfehlerbeseitigung; Loewenheim,
in: Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, 4. Aufl. 2010, § 69d Rn. 6 f.
%' OLG Diisseldorf, Urt. v. 29.5.2001 — 20 U 166/00, NJW-RR 2002, 1049 = ZUM 2001, 795.
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Vereinbarungen daran gehindert sein kann, eigenmichtig Anderungen vorzunehmen. Dies gilt
nicht im Rahmen des beim Erwerb von Standardsoftware anwendbaren Kaufrechts. Der User
kann Fehler der Software kraft seiner Stellung als Eigentiimer beseitigen. Es ist AGB-
rechtlich nicht zuldssig zu vereinbaren, dass eine solche Fehlerbeseitigung automatisch zum
Ausschluss der Gewihrleistung fiihrt. Etwas anderes gilt, wenn der Hiandler mit dem Kunden
eine Phase der Nachbesserung vereinbart.’® In diesem Fall muss der Kunde eine Fehlerbesei-
tigung durch den Héndler dulden und kann nicht eigenméchtig vorgehen. Gleiches gilt fiir die
Vereinbarung zur Erstellung von Individualsoftware, die aufgrund ihrer werkvertraglichen
Natur ein Fehlerbeseitigungsrecht des Softwareerstellers beinhaltet (§ 633 Abs. 3 BGB). Der
Fehlerbegriff des § 69d Abs. 1 UrhG diirfte mit dem Mangelbegriff des BGB identisch sein.
Als Fehler ist daher insbesondere das ungewdhnliche Antwortzeitverhalten, fehlende Fehler-
routinen oder HELP-Funktionen anzusehen. § 69d Abs. 1 UrhG legitimiert allerdings nicht
das Erstellen von Kopien der Benutzerdokumentation oder das Ergénzen dieser Dokumentati-
on um zusétzliche Features. Auch wenn eine Benutzerdokumentation vertragsrechtlich ge-
schuldet ist, ist die Benutzerdokumentation nicht von den Regelungen der §§ 69a—69h UrhG
umfasst. § 69a Abs. 1 UrhG verweist nur auf die technische Dokumentation, die aber regel-
méBig nicht von der Lieferpflicht umfasst ist.

§ 69d Abs. 1 UrhG erlaubt iiber die Fehlerbeseitigung hinaus das Entwickeln neuer Funkti-
onalitaten. Das Ausmal der zusétzlichen Features ergibt sich aus dem bestimmungsgemafen
Gebrauch des Programms. Insofern entspricht das UrhG dem biirgerlich-rechtlichen Gedan-
ken der (teilweisen) Nichterfiillung. Sofern der Lieferant seine Hauptleistungspflichten nicht
erfiillt, steht dem User ein Selbsthilferecht zu.

Problematisch ist allerdings, ob der User die auf diese Weise gednderte Softwareversion wei-
terverduBBern darf. Dies konnte im Hinblick auf das Kennzeichenrecht des Herstellers proble-
matisch sein. Insofern greift die aus dem Arzneimittelbereich bekannte Rechtsprechung zu
den Umverpackungsfillen.’*

Nicht von § 69d Abs. 1 umfasst ist die Entfernung oder Umgehung der Dongle-Abfrage
als Kopierschutz.’® Solchen Umgestaltungen steht der erkennbare Wille des Programmierers

365
I

entgegen, fiir den die Dongle-Abfrage zum fehlerfreien Betrieb des Programms gehort.”™” Im

Rahmen des ,,bestimmungsgemiflen* Gebrauchs ist daher zu beachten, dass der Anwender

2 Siehe zu den Grenzen § 309 Nr. 8 BGB.

3% BGH, Urt. v. 19.10.2000 — I ZR 89/98, GRUR 2001, 422 = NJW-RR 2001, 978— ZOCOR .

%% A.A. LG Mannheim, Urt. v. 20.1.1995 - 7 O 187/94, NJW 1995, 3322; Koch, NJW-CoR 1994, 293; Kinig,
NJW-CoR 1995, 191; Kénig, NJW 1995, 3293,

35 OLG Karlsruhe, Urt. v. 10.1.1996 — 6 U 40/95, NJW 1996, 2583 = CR 1996, 341.
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zwar ein Interesse an einem funktionsfahigen und damit auch von Dongle-Abfragen freien
Programm hat. Der bestimmungeméfBe Gebrauch wird jedoch nicht nur aus der Sicht des Nut-
zers bestimmt. Vielmehr muss auch den schutzwiirdigen und fiir den Anwender erkennbaren
Interessen des Programmierers Rechnung getragen werden. Dieser muss sein Programm vor
der kaum zu kontrollierenden unrechtméBigen Vervielfaltigung schiitzen. Sofern fiir den An-
wender daher die Verbindung des Programms mit einem Dongle erkennbar ist, hat er diese
technische Vorrichtung wihrend der Nutzung des Programms zu respektieren. Sollte die Vor-
richtung nicht einwandfrei funktionieren, scheidet ein Selbsthilferecht aus; an die Stelle tritt
die Geltendmachung von Gewihrleistungs- und Schadensersatzanspriichen gem. §§ 434 ff.
BGB sowie §§ 633 ff. BGB. Allenfalls dann, wenn der Rechteinhaber nicht bereit ist, einen
fehlerhaften Dongle auszutauschen, lieBe sich die Eigeninitiative des Anwenders legitimie-
ren.’* Verboten ist nicht nur die Umgehung der Dongle-Abfrage seitens des Anwenders, son-
dern auch der Vertrieb von Dongle-Umgehungsprogrammen. Hinsichtlich letzteren Verhal-
tens ist auf § 3 UWG 1.V.m. § 69g Abs. 1 UrhG abzustellen.’’

Es stellt sich dann die Frage, was als anderweitige Vereinbarung i.S.d. § 69d Abs. 1 UrhG
anzusehen ist. Ein Teil der Literatur sieht § 69d Abs. 1 UrhG generell als dispositiv an. Jed-
wede vertragliche Beschrinkung des Selbsthilferechts soll zuldssig sein. Diese Ansicht wider-
spricht jedoch dem Wortlaut der EU-Softwareschutzrichtlinie, die im Rahmen der europa-
rechtskonformen Auslegung zur Interpretation heranzuziehen ist. Art.5 Abs. 1 der EU-
Softwareschutzrichtlinie ldsst andere vertragliche Bestimmungen zu, die die Rechte des Be-
nutzers beschrinken. Diese Mdglichkeit widerspricht jedoch der Praambel der Richtlinie, die
ausdriicklich betont, dass ,,acts of loading and running for the use of a copy of a program
which has been a lawfully obtained and the act of correction of its errors may not be prohibit-
ed by contract®. Dies hat zur Folge, dass vertragliche Beschrankungen nach Art. 5 Abs. 1 der
EU-Softwareschutzrichtlinie zuldssig wiren, die durch die Praambel verboten sind.**® Zum
Teil wurde die Annahme vertreten, dass die Prdambel nicht binde, sodass Art. 5 Abs. 1 der

369

EU-Softwareschutzrichtlinie Vorrang habe.””” Der deutsche Gesetzgeber hat jedoch eine an-

dere Sichtweise angenommen. Er geht davon aus, dass die in § 69d Abs. 1 UrhG erwéhnten

% So OLG Miinchen, Urt. v. 22.6.1995 — 6 U 1717/95, CR 1996, 11 = MarlyRC 1995 Nr. 202.

37 OLG Miinchen, Urt. v. 22.6.1995 — 6 U 1717/95, CR 1996, 11 = MarlyRC 1995 Nr. 202; LG Miinchen, Urt.
v. 1.12.1994 — 7 O 23605/93, CR 1995, 669 (zu § 3 UWG a.F.).

Vgl. Moritz/Tybusseck, Computersoftware. Rechtsschutz und Vertragsgestaltung, 2. Aufl. Miinchen 1992,
174 ft.

Dies ist auch die Sichtweise der griechischen Regierung, die in ihrem Umsetzungsentwurf auf ein ,,agree-
ment to the contrary* abstellt.
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Handlungen des Anwenders nicht vertraglich verboten werden konnen. Es konne vielmehr
nur die Art und Weise, wie diese Handlungen ausgefiihrt werden konnen, durch Vertrag spe-

e 370
zifiziert werden.

Diese Unterscheidung fiihrt jedoch zu einigen Rechtsunsicherheiten; aus
diesem Grund will die Bundesregierung den Gerichten eine Kldrung der zwingenden Sub-
stanz von § 69d Abs. 1 UrhG iiberlassen.””’

Man sollte insoweit versuchen, die beiden Aussagen in einen sinnvollen Zusammenhang zu
bringen. Dabei wird man sich auf die Begrifflichkeit der ,,besonderen Vereinbarungen* stiit-
zen konnen. Erlaubt ist hiernach nicht der pauschale Ausschluss des Selbsthilferechts, der
ohnehin mit dem Gedanken eines zwingenden Kerns der Vorschrift unvereinbar wire. Der
Hinweis auf die ,,besonderen Vereinbarungen* signalisiert eher, dass detailliertere Ersatzbe-
stimmungen an die Stelle der Schranke treten konnen. Wenn der Sinn und Zweck der Schran-
ke auch durch vertragliche Vereinbarungen realisiert werden kann, scheidet das Recht auf
Herstellung des bestimmungsgemiBen Gebrauchs aus. Dies verweist auf die im Kaufvertrag
rechtsgeschiftlich — zumindest individualvertraglich — festlegbare®’* und im Werkvertrags-
recht gesetzlich verankerte Moglichkeit des Distributors zur Selbstvornahme der Nachbesse-
rung (Verzug bei Anderung?). Wenn und soweit der Lieferant seinerseits einen hinreichenden
Update- und Pflegedienst anbietet, ist dem Kunden die Selbsthilfe verwehrt. Insoweit ist der
Hinweis auf die besonderen Vereinbarungen im Hinblick auf das BGB zu lesen, dass Nicht-

leistung und Gewaihrleistung dem Lieferanten ein Abhilferecht nach Mal3igabe vertraglicher

Regelungen einrdumt.

b) Sicherungskopie

§ 69d Abs. 2 UrhG enthilt das Recht des Users zur Erstellung einer Sicherungskopie. Der
Wortlaut ist hinsichtlich der Zahl der Sicherungskopien eindeutig: Erlaubt ist nur eine einzige
Kopie. Sofern der Nutzer ein Softwarepaket auf seinem Rechner installiert, ist dieses Recht
bereits dadurch realisiert, dass er neben der Kopie auf dem Rechner noch das Originalpaket in
den Hinden hélt. Zusitzliche Kopien diirfen dann nicht mehr erstellt werden. Anders ist die

Rechtslage bei vorinstallierter Software oder Software zum Download. Hier hat der Kunde

30 BT-Drs. 12/4022, S. 12: ,, Artikel 5 Abs. 1 der Richtlinie — und damit auch § 69d Abs. 1 — stellt die Mog-
lichkeit der bestimmungsgem.en Verwendung eines Programms sicher, wenn die néheren Einzelheiten der
Benutzung nicht vertraglich geregelt sind*.

71 BT-Drs. 12/4022, S. 12.

Kritisch zur Vereinbarung eines Selbstvornahmerechts des Kaufers in AGB: Schneider/Katerndahl, NJW

2007, 2215, 2217 ff.
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keine zusitzliche Kopie, die Backup-Zwecke erfiillen konnte. Es muss daher gewéhrleistet
sein, dass der Kunde sich relativ einfach eine Zusatzkopie machen kann.

Das Recht ist vertraglich nicht beschrankbar, § 69g Abs. 2 UrhG. Wenn im Vertrag aus-
driicklich das Erstellen zusatzlicher Kopien untersagt wird, muss expressis verbis ein Vorbe-
halt im Hinblick auf § 69d Abs. 2 UrhG formuliert werden. Will der Lieferant das Recht ein-
schrianken, kann er sich lediglich auf das in § 69b Abs. 2 UrhG genannte Merkmal der Erfor-
derlichkeit stiitzen. Das Recht zur Erstellung von Sicherungskopien wird nur gewéhrleistet
»soweit erforderlich®. Backup-Kopien sind nicht erforderlich, sofern der Lieferant seinerseits
einen Backup-Service anbietet. Dies kann etwa dadurch geschehen, dass der Lieferant die
Lieferung von Ersatzkopien zusagt.

Die Bundesregierung hat jedoch eine andere Regelungsliicke der EG-Richtlinie gefunden.’”
In Art. 5 Abs. 2 gewihrt die Richtlinie ein Recht des rechtméfBigen Benutzers zur Herstellung
einer Sicherungskopie; nach Art. 7 Abs. 1c verbietet sie die kommerzielle Nutzung von Anti-
kopierschutzprogrammen. Wenn solche Programme legale Sicherungskopien erstellen lassen,
missten sie eigentlich nach Art. 5 Abs. 2 zuldssig vertrieben werden diirfen. Die Bundesregie-
rung erortert selbst keine Moglichkeit zur Losung dieses Problems, sondern verweist stattdes-
sen auf eine spdtere Klarung durch die Gerichte.

Wird die Erstellung einer erforderlichen Sicherungskopie durch technische Sperren verhin-
dert, liegt darin ein Mangel der Software, der Gewéhrleistungsrechte des Kunden, ggf. auch
Schadensersatzanspriiche auslost. Allerdings rechtfertigt ein solches Verhalten des Lieferan-
ten nicht, dass der Kunde seinerseits durch Umgehungsmechanismen einen Kopierschutz au-
Ber Kraft setzt oder umgeht. Wie die Rechtsprechung zu den Dongle-Fallen ausdriicklich be-
tont, ist der Einsatz solcher Umgehungsmechanismen seinerseits urheberrechtswidrig. Der

Vertrieb solcher Mechanismen gilt als unlauter i.S.v. § 3 UWG.””

c) Testlaufe

§ 69d Abs. 3 UrhG erlaubt das Beobachten, Untersuchen und Testen der Funktionalitét eines
Computerprogramms ohne Zustimmung des Rechteinhabers. Anders als § 69¢ UrhG ist die
Programmanalyse nicht auf bestimmte Zwecke beschrankt. Vielmehr kann die Analyse
dazu dienen, die Wartungsfahigkeit der Software zu gewihrleisten, das Programm um neue

Funktionalititen zu erweitern oder technische Nachweise fiir den Verletzungsprozess zu gene-

3 BT-Drs. 12/4022, S. 12.
3 Siehe dazu Raubenheimer, CR 1996, 69 (zu § 3 UWG a.F.).
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rieren.”” Entscheidend ist, dass die Analyse darauf gerichtet ist, die einem Programmelement
zu Grunde liegenden Ideen und Grundsétze zu ermitteln. Damit ist die Regelung jedoch letzt-
lich iiberfliissig. § 69a Abs. 2 UrhG sieht bereits vor, dass Ideen und Prinzipien, die einem
Programm zu Grunde liegen, nicht durch das Urheberrecht geschiitzt sind; als Konsequenz
darf der rechtméBige Benutzer eines Computerprogramms in jedem Fall das Funktionieren der
Software beobachten, um die zu Grunde liegenden Prinzipien herauszufinden. Insofern wie-
derholt dieser Teil des deutschen Gesetzes nur eine offensichtliche Regel des traditionellen
Urheberrechts. Das Recht steht nur dem zur Verwendung eines Vervielfaltigungsstiicks des
Programms Berechtigten zu. Erlaubt sind Handlungen zum Laden, Anzeigen, Ablaufen, Uber-
tragen oder Speichern des Programms. § 69d Abs. 3 UrhG regelt folglich nur die interne Nut-
zung durch den Nutzungsberechtigten. Die Vorschrift legitimiert jedoch nicht den Einsatz der
Testergebnisse fiir die Entwicklung nahezu identischer Konkurrenzprodukte.376 Die freie Ana-
lyse von Programmen darf nicht mit der Dekompilierung verwechselt werden. Die neuen
Bestimmungen erlauben nur, das Programm in Form des Object Codes zu untersuchen und zu
testen; sie erlauben nicht eine Vervielfiltigung und Ubersetzung des Object Codes in den
Source Code, wie dies im Rahmen einer Dekompilierung geschieht.””” § 69g Abs. 2 UrhG
sieht vor, dass jede vertragliche Beschriankung dieses Rechts nichtig ist. Hierin liegt die ei-
gentliche Bedeutung der Vorschrift. In Vertrdgen muss ein Hinweis auf die Analysefreiheit
enthalten sein; sonst droht die partielle Nichtigkeit der Vereinbarung.

Nach § 69d Abs. 3 UrhG darf der zur Verwendung eines Vervielfaltigungsstiicks eines Com-
puterprogramms Berechtigte die Handlungen zum Laden, Anzeigen, Ablaufen, Ubertragen
oder Speichern des Programms, zu denen er nach dem Lizenzvertrag berechtigt ist, auch dann
ohne Zustimmung des Rechtsinhabers vornehmen, um das Funktionieren dieses Programms
zu beobachten, zu untersuchen oder zu testen und die einem Programmelement zugrundelie-
genden Ideen und Grundsitze zu ermitteln, wenn er dabei gewerbliche oder berufliche Zwe-
cke verfolgt und der ,,Lizenzvertrag lediglich eine Nutzung des Programms zu privaten Zwe-

cken gestattet.’’®

Die Bestimmung des § 69d Abs. 3 UrhG ist allein auf Computerprogramme
und nicht auf andere urheberrechtlich geschiitzte Werke oder Leistungen anwendbar.Die Ver-
vielfdltigung eines Computerspiels, das nicht nur aus einem Computerprogramm besteht, son-

dern auch andere urheberrechtlich geschiitzte Werke oder Leistungen enthélt, ist daher hin-

375 Siehe auch Harte-Bavendamm, GRUR 1990, 657; Lietz, CR 1991, 564.
376 LG Mannheim, Urt. v. 17.12.1993 — 7 O 257/93, CR 1994, 627 = NJW-RR 1994, 1007.
377 Ahnlich auch Dreier, GRUR 1993, 781; Vinje, GRUR Int. 1992, 250; Vinje, CR 1993, 401.

378 BGH, Urteil vom 6. 10. 2016 — 1 ZR 25/15 — World of Warcraft I.
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sichtlich der Vervielfaltigung der anderen Werke oder Leistungen nicht nach § 69d Abs. 3
UrhG zulissig.*”

Uber § 69d UrhG und § 69¢ UrhG™ hinaus lisst das Gesetz keine weiteren Schranken zu
Gunsten des Anwenders zu. Insbesondere soll ihm der Riickgriff auf die Privatkopierfreiheit
(§ 53 Abs. 1 UrhG) verwehrt sein.

Allerdings ist die Nutzung eines Programms frei moglich, wenn es als Public Domain Soft-
ware auf den Markt gebracht worden ist. In diesem Fall ist davon auszugehen, dass durch den
Gebrauch des Begriffs ,,Public Domain® auf die Geltendmachung etwaiger Anspriiche gegen

eine Person, die das Programm vervielfiltigt und weiter vertreibt, von vornherein verzichtet

. 1381 . . . .
wird.””" Davon abzugrenzen ist der Sharewaremarkt, bei dem der Vertrieb von Probeversio-

nen von Computerprogrammen im Vordergrund steht. In diesem Bereich ist das Kopieren und
Verbreiten von Sharewareprodukten ohne Zustimmung des Berechtigten zumindest als unmit-

telbare Leistungsiibernahme nach § 3 UWG a.F. verboten.”

d) Dekompilierung
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§ 69¢ UrhG beruht auf Art. 6 der EU-Softwareschutzrichtlinie, einer der umstrittensten Rege-

lungen der gesamten Richtlinie.” Im Vordergrund steht die Frage, wie der freie Zugang zu

37 BGH, Urteil vom 6. 10. 2016 — I ZR 25/15 — World of Warcraft I.

¥ Siehe dazu sogleich unten.

¥ OLG Stuttgart, Urt. v. 22.12.1993 — 4 U 223/93, CR 1994, 743; a.A. noch die Vorinstanz LG Stuttgart, Urt.
v. 19.8.1993 — 17 O 382/93, CR 1994, 162.

32 OLG Diisseldorf, Urt. v. 26.7.1995 — 20 U 65/95, NJW-RR 1996, 555 = CR 1995, 730.

3% Ahnlich auch die Begriindung des Regierungsentwurfs, BT-Drs. 12/4022, S. 13.
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Schnittstellen gesichert werden kann, wenn diese Informationen urheberrechtlich geschiitzt
sind. § 69a Abs. 2 Satz 2 UrhG sieht vor, dass die den Schnittstellen zu Grunde liegenden
Ideen gemeinfrei sind. Die Abgrenzung zwischen gemeinfreier Idee und urheberrechtlich
geschiitzter Konkretisierung der Schnittstelleninformation ist jedoch sehr schwierig. Daher
musste man auch den Zugang zu schutzfihigen Schnittstellen reglementieren, wollte man
nicht — wie in den beriihmten Auseinandersetzungen zwischen IBM und der Européischen
Kommission — die Marktmacht von marktméchtigen DV-Herstellern urheberrechtlich zemen-
tieren. In dieser Situation hitte es sich angeboten, das Problem kartellrechtlich — tiber Art. 102
AEUV - zu lsen.”

Der Richtliniengeber hat sich allerdings dafiir entschieden, einen urheberrechtlichen Son-
derweg iiber die Einfiihrung einer neuen Schranke zu gehen. Dem Anwender sollte es erlaubt
sein, unter bestimmten Voraussetzungen den Object Code eines Programms in dessen Source
Code riickzuiibersetzen und auf diese Weise die notwendigen Informationen herauszufiltern.
Die Europidische Kommission stie3 aber bereits in der Frithphase der Diskussion auf erbitter-
ten Widerstand der Softwareersteller. Diese befiirchteten, dass die Zulassung des Reassemb-
lings zu einer ungebremsten Nutzung des Source Codes fiihren wiirde, der zu den Betriebsge-
heimnissen des Herstellers zdhlt. Der nach hartem Ringen erzielte Kompromiss ist allerdings
unbrauchbar. Die Angst der Hersteller vor einem unkontrollierten Zugriff auf den Source
Code ist pathologisch, da durch Reassembling technisch nie der Original-Source-Code gene-
riert werden kann. Bei dem sehr aufwendigen Vorgang entstehen Programmzeilen in einer Art
Assemblersprache, die z.B. nicht die Kommentarzeilen des Originalcodes enthalten. Insge-
samt ist die Regelung zur Dekompilierung von einer grofen technischen Unsicherheit ge-
pragt. Sowohl das Dekompilieren wie auch das ,,Lesen des Endproduktes sind auch fiir Ex-
perten nur unter hohem Aufwand moglich. Die Dekompilierung generiert auch nicht den Ori-
ginal Source Code, sondern nur eine C- oder Assemblerdhnliche Rekonstruktion einer Zwi-
schenversion ohne die internen Kommentarzeilen des Programmierers. Die Kompilierung des
Original Source Codes kann auch mittels einer Optimierungsoption erfolgt sein. Ferner kann
der Source Code mit einem Obfuscator verschleiert werden. In solchen Fillen ist der dekom-
pilierte Code nahezu unbrauchbar. Die Frage ist daher, welche Bedeutung die Dekompilie-
rung tatséchlich in der Softwareindustrie hat. Unter Umsténden ist bei der Frage der Dekom-
pilierung iiber ein Thema gestritten worden, das auch in Zukunft keine besondere Rolle spie-

len wird.

3 Siehe dazu Pilny, GRUR Int. 1995, 954.
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§ 69¢ Abs. 1 UrhG regelt die Zulédssigkeitsvoraussetzungen fiir die Dekompilierung abschlie-
Bend. Angesichts des eindeutigen Wortlauts ist eine erweiternde Auslegung — etwa im Hin-
blick auf die Wartung von Software — nicht moglich. § 69¢ UrhG verwendet den Begriff der
Dekompilierung nur in der Uberschrift. Im Text der Vorschrift wird stattdessen von der ,,Ver-
vielfiltigung des Codes* oder der ,,Ubersetzung der Codeform* gesprochen. Zu beachten ist
technisch, dass jede Software normalerweise in zwei Versionen vorliegt. Der Programmierer
verwendet eine besondere Programmiersprache, die mdglichst nahe an der Umgangssprache

“3% ist jedoch fiir den Computer

386

orientiert ist. Der auf diese Weise erstellte ,,Source Code
nicht ,lesbar”. Er muss in eine Maschinensprache iibersetzt werden, die iiber binére Signale
Bits und Bytes generiert. Der auf diese Weise erstellte ,, Text* ist der Object Code. Zur Uber-
setzung bedient man sich besonderer Programme, den sog. Compilern.

Nun lésst sich aber der Object Code seinerseits nicht zur Analyse des Programms nutzen.
Hierzu benétigt man den ,,Original-Source-Code* oder zumindest eine Version des Pro-
gramms, die diesem Format nahe kommt. Zur Rekonstruktion des Source Codes kann man
sich wiederum besonderer Programme bedienen, den sog. Decompilern. Diese generieren
allerdings nie den Original-Source-Code, sondern nur eine Mischform aus Object und Source
Code.™’

§ 69¢ UrhG erlaubt eine Dekompilierung des Object Codes nur, um Interoperabilitdt herzu-
stellen, nicht zu anderen Zwecken. Bei den ersten Entwiirfen der EU-Softwareschutzrichtlinie
war noch der Bereich der Drittwartung aufgefiihrt; dieser Vorschlag ist nicht in den endgiil-
tigen Richtlinientext libernommen worden. Damit wird die Wartung von Software durch
Drittunternehmen nahezu unmdglich; die einzige Losung dieses schwierigen Problems wird
die Einfithrung von Wartungsrechten im Softwarevertrag sein. Auch nicht legitimiert ist die
Dekompilierung zwecks Fehlerbeseitigung.” Dies gilt auch fiir die Umgehung oder Beseiti-
gung einer Dongle-Abfrage; hierfiir kann eine Erlaubnis nicht aus § 69e UrhG abgeleitet wer-
den.”® Ausgeschlossen ist auch die Dekompilierung zu Zwecken der Wissenschaft und For-
schung.”” Fiir die Beschaffung von Beweisen im Verletzungsprozess kann die Dekompilie-

rung nicht genutzt werden; allerdings diirfte die Verweigerung der Einwilligung des Recht-

Einige sprechen auch vom ,,Quellformat®.

1 — 0; Strom an — Strom aus.

%7 Siehe dazu Lietz, CR 1991, 564.

38 Raubenheimer, CR 1996, 67.

389 OLG Karlsruhe, CR 1996, 341 m. Anm. Raubenheimer; hnlich LG Diisseldorf, CR 1996, 737.
3% Marly, Urheberrechtsschutz Computersoftware EU (1995), S. 317.
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. . . . 39]
einhabers als Beweisvereitelung anzuschen sein.’

Fiir die Zulassigkeit der Dekompilierung
reicht es nicht aus vorzutragen, dass Software in ein anderes Programm eingefiigt sei.’”

Wie bereits die Begriindung zum Gesetzesentwurf erklirt,””’ bleibt bei dieser Regelung offen,
ob Dekompilierung auch zur Herstellung kompatibler Hardware zuléssig sein soll. Die
EG-Richtlinie und ihr folgend der deutsche Gesetzgeber stellen ausdriicklich nur auf die Her-
stellung interoperabler Software ab. Dennoch konnte sich die Fragestellung nach der Zulas-
sigkeit kompatibler Hardware als technisch iiberfliissig herausstellen. Hardware ist per se nie
Gegenstand des Dekompilierens gewesen. Auch wenn es um die Kompatibilitdt von Hard-
ware geht, handelt es sich um ein Problem software-definierter Schnittstellen. Dass software-
unabhdngig die Kompatibilitét ,,reiner Hardware Anlass zu einer Dekompilierung gegeben
hat, ist meines Wissens bislang nie der Fall gewesen.

Der Begriff der ,,anderen Programme* bezieht sich zum einen auf das dekompilierte Pro-
gramm selbst. Will also jemand ein mit Windows kompatibles Programm erstellen, kann er
durch Dekompilierung die zentralen Schnittstelleninformationen herauskristallisieren und im
Rahmen von § 69¢ UrhG nutzen. Zum anderen legitimiert die Interoperabilitdt mit sonstigen
Drittprogrammen die Anwendung von § 69e¢ UrhG. Anders als friihe Entwiirfe der EU-
Softwareschutzrichtlinie, die die Dekompilierungsfreiheit eng auf das urspriingliche Pro-
gramm bezogen hatten, ist die Formulierung des § 69¢ UrhG nunmehr offen fiir die Ermitt-
lung von Schnittstellenspezifizierungen, die der Herstellung der Interoperabilitdt mit Konkur-
renzprodukten dient. Die Herstellung konkurrierender Produkte fiihrt insoweit nicht zum Aus-
schluss der Schranke.”’

§ 69¢ UrhG erklart die Dekompilierung nur flir rechtméaBig, soweit die erhaltenen Informatio-
nen zur Herstellung der Interoperabilitdt von unabhéngig geschaffenen Programmen
notwendig sind. Insofern folgt das Gesetz dem Gedanken strikter Zweckbindung. Nur im
Rahmen des Interoperabilitidtszweckes diirfen Daten generiert werden. Sobald die Daten nicht
mehr benétigt werden, sind sie zu 16schen. Hier wird noch einmal deutlich, dass es sich bei
§ 69¢ UrhG nicht um eine Urheberrechtsbestimmung handelt, sondern vielmehr Kartellrecht

in ein (unpassendes) urheberrechtliches Kleid gehiillt worden ist.

¥ So die Amtliche Begriindung BT-Drs. 12/4022, S. 14.

2 OLG Diisseldorf, Urt. v. 16.1.2001 — 20 U 142/00, CR 2001, 371.

3% BT-Drs. 12/4022, S. 13 f.; dhnlich auch Marly, Urheberrechtsschutz Computersoftware EU (1995), S.

322 ff.; Moritz, CR 1993, 257; Schulte, CR 1992, 648.

% So bereits die Stellungnahme der EG-Kommission an das Parlament, Dok. SEK (91) 87 endg. — SYN 1183
v. 18.1.1991; &hnlich Dreier, CR 1991, 577; Haberstumpf, in: Lehmann (Hrsg.), Rechtsschutz und Verwer-
tung von Computerprogrammen, 2. Aufl. 1993, II Rn. 175; Vinje, GRUR Int. 1992, 250; a.A. Moritz, CR
1993, 257.
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Die Dekompilierung hat sich auch auf die notwendigen Programmteile zu beschranken;
ansonsten geht sie iiber den engen Rahmen der Unerldsslichkeit hinaus. Auch hier gilt die
strenge Zweckbindung. Allerdings wird dem Nutzer eine gewisse Grauzone zugebilligt wer-
den miissen, innerhalb derer er sich bei der Dekompilierung erst einmal frei im Programm
orientieren kann, um die Programmteile mit den Schnittstelleninformationen herauszufiltern.
Die Dekompilierung ist ferner nicht unerldsslich, soweit eine andere Informationsquelle
rechtzeitig verfugbar ist. § 69¢ UrhG kommt demnach nicht zum Tragen, wenn der Recht-
einhaber die Schnittstelleninformationen ohne weiteres zugédnglich macht. Dies kann durch
Veroffentlichung im Internet oder im Handbuch geschehen. Ausreichen diirfte auch, dass die
Daten auf Nachfrage beim Hersteller kostenlos erhéltlich sind. Eine Kostenpflicht, die {iber
die Verpflichtung zur Erstattung notwendiger Auslagen hinausgeht, fiihrt zum Selbsthilferecht
des Anwenders nach § 69e UrhG.

§ 69¢ Abs. 2 UrhG regelt das weitere Schicksal der durch Dekompilierung generierten
Schnittstelleninformationen. Allerdings handelt es sich bei dieser Regelung nicht um die
Konkretisierung einer urheberrechtlichen Schranke. Denn die Schnittstelleninformationen als
solche sind nur selten schutzfahig. Wie bereits § 69a Abs. 2 Satz 2 UrhG zeigt, sind die den
Schnittstellen zu Grunde liegenden Ideen gemeinfrei. Auf diese Ideen kann sich folglich auch
nicht § 69¢ Abs. 2 UrhG beziechen. Vielmehr kann diese Vorschrift nur den (seltenen und
schwer greifbaren) Fall der konkreten Ausgestaltung einer Schnittstelle umfassen. Insoweit
enthélt § 69e Abs. 2 UrhG eine gesetzliche Schranke hinsichtlich der Nutzung solcher kon-
kreten Formgestaltungen. Die Schranke ist allerdings wenig klar definiert. Zunichst verweist
§ 69¢ Abs. 2 Nr. 1 UrhG darauf, dass die Informationen nur zur Herstellung der Interoperabi-
litdt des unabhdngig geschaffenen Programms verwendet werden diirfen. Andere Zwecke
scheiden aus, was allerdings auch bereits § 69e Abs. 1 UrhG betont. Ferner diirfen Informati-
onen nicht fiir die Entwicklung, Produktion oder den Vertrieb urheberrechtswidriger Software
benutzt werden (§ 69¢ Abs. 2 Nr. 3 UrhG); dies diirfte selbstverstiandlich sein und hitte keiner
besonderen Erwéhnung bedurft. Am gewichtigsten ist noch § 69¢ Abs. 2 Nr. 2 UrhG, der die
Weitergabe an Informationen nur dann zuldsst, wenn dies zur Herstellung der Interoperabilitét

erforderlich ist.

6. Umgehungsschutz

Literatur:

Ernst, Kopierschutz nach neuem UrhG. Bedeutung und Tragweite des Verbots von Umge-
hungsmafinahmen und Hacking-Werkzeugen fiir die Praxis, CR 2004, 39; Raubenheimer,
Beseitigung/Umgehung eines technischen Programmschutzes nach UrhG und UWG, CR
1996, 69; Schweikart, Zum Verbraucherschutz im Urheberrecht, UFITA 2005, 7; Schwei-
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kart, Die jlingste Rechtsprechung zur Beseitigung/Umgehung eines Dongles, NJW-CoR

1996, 174; Schweikart, Vernichtungsanspruch gem. § 69f UrhG, CR 1994, 129.
§ 69f UrhG hat zwei Komponenten. Zum einen wird dem Verletzten ein Vernichtungsan-
spruch hinsichtlich von Raubkopien zuerkannt (§ 69f Abs. 1 UrhG). Dieser Anspruch wird
zum anderen auch auf Tools zur Umgehung von Kopierschutzmechanismen erstreckt (§ 69f
Abs. 2 UrhG). Im Zentrum steht der Vernichtungsanspruch; Schadensersatz und Unterlas-
sungsanspriiche miissen aus den allgemeinen Bestimmungen abgeleitet werden.
Die Vorschrift geht weit tiber § 98 Abs. 1 UrhG hinaus. Die Vernichtung von Raubkopien
(§ 69f Abs. 1 UrhG) hiangt — anders als bei § 98 UrhG — nicht davon ab, dass es sich um eine
Kopie im Besitz oder Eigentum des Verletzers handelt. Vielmehr kommt der Vernichtungsan-
spruch iiberall dort zum Tragen, wo sich Raubkopien finden.
Neu ist auch der Anspruch hinsichtlich der Antikopierschutzmechanismen (8 69f Abs. 2
UrhG). § 98 UrhG sieht zwar einen Anspruch auf Vernichtung oder Uberlassung von Ko-
piervorrichtungen vor; dieser richtet sich aber nicht auf den umgekehrten Fall des Einsatzes
von Umgehungsmechanismen. Der Anspruch ldsst sich nur teilweise aus § 3 UWG ableiten,
soweit diese Mechanismen im Wettbewerbsverhiltnis zum Einsatz kommen. Die private Er-
stellung und Weitergabe entsprechender Tools kann nur iiber § 69f Abs. 2 UrhG geahndet
werden. Im Ubrigen gelten die neuen Bestimmungen zum Kopierschutz (§§ 95a, 95b UrhG)
nicht fiir Computerprogramme; § 69f Abs. 2 UrhG ist als speziellere und abschlieendere
Regelung zu betrachten. Unter den Schutz des § 69f Abs. 2 UrhG fallen DRM-Systeme, Expi-

ration Dates oder auch Nintendo-DS-Karten.>”’

Hingegen soll eine Software, die es ermdg-
licht, Videos von einem Internetportal herunterzuladen, obwohl ihr Betreiber den Video-
stream mit den genannten Schutzmalnahmen gesichert hat, dem § 95a Abs. 1 UrhG unterlie-
gen””®. Daneben kommt noch eine Anwendung von § 4 Nr. 10 UWG in Betracht.

Die Abgrenzung zwischen § 95a UrhG und § 69f UrhG ist allerdings unklar. So hat der BGH

397

dem EuGH die Frage vorgelegt, nach welchen Regeln sich der Schutz technischer MalBinah-
men zum Schutz urheberrechtlich geschiitzter Videospiele richtet.*”® Es stelle sich die Frage,
ob sich der Schutz von Maflnahmen zum Schutz "hybrider Produkte" wie insbesondere Vi-

deospiele nach den speziell fiir Computerprogramme oder nach den allgemein fiir Werke gel-

35 LG Miinchen, Urt. v. 13.3.2008 — 7 O 16829/07, MMR 2008, 839.

3% LG Hamburg, Beschl. v. 25.4.2013 =310 O 144/13, ZUM-RD 2014, 216 = NJW-RR 2014, 737. Dazu
auch Janisch/ Lachenmann, CR 2013, 544.

¥ LG Hamburg, Urt. v. 23.5.2013 - 312 0 390/11, MMR 2013, 725 = NJOZ 2013, 1931.

3% BGH, Beschl. v. 6.2. 2013 - 1 ZR 124/11, MMR 2013, 671 m. Anm. Roth = ZUM 2013, 804 - Videospiel-
Konsole; siehe dazu LG Miinchen, Urt. v. 14.10.2009 — 21 O 22196/08, MMR 2010, 341
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tenden Bestimmungen richte oder ob sowohl die einen wie auch die anderen Bestimmungen
anwendbar seien.

Nachdem der EuGH in einem anderen Vorabentscheidungsverfahren ausgefiihrt hat, dass bei
einem Videospiel, das nicht nur aus einem Computerprogramm bestehe, sondern auch — etwa
grafische oder klangliche — Bestandteile mit eigenem schopferischen Wert umfasse, seien die
an der Originalitdt des Werks teilhabenden Teile des Videospiels zusammen mit dem Ge-
samtwerk durch das Urheberrecht i.R.d. mit der RL 2001/29/EG eingefiihrten Regelung ge-

schiitzt,*”’

nahm der Senat seine Vorlagefrage zuriick. Der BGH iibernahm die Rechtspre-
chung des EuGH und urteilte fiir den zu Grunde liegenden Rechtsstreit, dass zwar auf techni-
sche Maflnahmen, die sowohl Computerprogramme als auch audiovisuelle Inhalte schiitzen,
die §§ 95a ff. UrhG anwendbar seien und darin auch eine ,,wirksame* MaBnahme 1.S. dieser
Vorschriften liege. Allerdings verletze ein Verstol kein Urheberrecht i.S.v. § 97 UrhG, sodass

§ 98 UrhG nicht anwendbar sei.*”

Neben dem Vernichtungsanspruch kommen die sonstigen Rechte zur Anwendung, die einem
Betroffenen im Falle einer Urheberrechtsverletzung zustehen (§ 69a Abs. 4 i.V.m. §§ 96-111
UrhQG).

Die Regelung bezieht sich auf alle rechtswidrig hergestellten, verbreiteten oder zur
rechtswidrigen Verbreitung bestimmten Vervielfaltigungssticke. Insofern ist die Vernich-
tung vor allem gegen illegal erstellte Kopien gerichtet; aufgrund ihrer rechtswidrigen Herstel-
lung ist auch deren Verbreitung untersagt (§ 96 Abs. 1 UrhG). Zusitzlich kommt der An-
spruch zum Tragen, wenn jemand ein rechtméfig erworbenes Softwareprodukt unerlaubter-
weise an einen Dritten weitergibt. Dies ist dann der Fall, wenn die Weitergabe im Rahmen der
Weitervermietung erfolgt (§ 69c Nr. 3 Satz 2 UrhG). Schwierig ist die tatsdchliche Feststel-
lung, ob eine Kopie zur rechtswidrigen Verbreitung ,,bestimmt® ist. Hier wird es objektiv-
final auf eine Wertung der Tatumstédnde ankommen.

Die Urheberrechtsverletzung muss tatbestandsmafRig und rechtwidrig sein. Anders als in
der Softwareschutzrichtlinie vorgesehen,””’ ist der Anspruch als genereller Storungsbeseiti-

402

gungsanspruch konzipiert; auf ein Verschulden kommt es demnach nicht an.”” Im Ubrigen

setzt der Anspruch nicht voraus, dass gerade der Besitzer bzw. Eigentlimer seinerseits die

3 EuGH, Urt. v. 23.1.2014 — C-355/12, MMR 2014, 401 m. Anm. Oehler — Nintendo/PC Box und 9Net.

40 BGH, Urt. v.27.11.2014 — 1 ZR 124/11, MMR 2015, 460 — Videospielkonsolen II, dazu Roth, MMR 2015,
466.

1 Gjehe Art. 7 Abs. 1.

402 I oewenheim, in: Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, 4. Aufl. 2010, § 69fRn. 7.
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Urheberrechtsverletzung begangen hat.”” Entscheidend ist nur, dass die Kopie auf einer Ur-
heberrechtsverletzung beruht.

§ 69f UrhG spricht von Vernichtung, ohne dass dieser Begriff ndher erlautert wird. Dies ist
insofern bedauerlich, als der Begriff der Vernichtung im DV-Kontext unklar ist.

Ebenso wie ein bloBes Verschieben in den Papierkorb reicht die einfache Loschung der Pro-
grammkopie vom jeweiligen Datentrdger (etwa durch Leeren des Papierkorbs) nicht aus.
Denn durch das Loschen wird nur der Eintrag der Softwarekopie im Register des Dateisys-
tems entfernt. Obwohl das Programm dann nicht mehr sichtbar und nicht ohne Weiteres ab-
rufbar ist, verbleibt es tatsidchlich auf dem Datentréger und kann durch entsprechende Tools
wieder sichtbar gemacht werden. Dasselbe gilt fiir bloB ,,schnellformatierte Speichermedien.
Eine endgiiltige Loschung setzt vielmehr eine vollstindige Uberschreibung der betreffenden
Datei auf dem Speichermedium voraus, die einerseits gezielt mittels bestimmter Tools, ande-
rerseits auch durch die totale Neuformatierung des gesamten Datentrigers erfolgen kann (von
der dann allerdings alle Daten auf dem Speichermedium oder der jeweiligen Partition dessel-
ben betroffen sind). Die Moglichkeit, Daten von formatierten Speichermedien mit grof3em
Aufwand wiederherzustellen, diirfte dabei zu vernachléssigen sein. Denkbar ist angesichts des
geringen Materialwertes vieler Speichermedien auch die Zerstérung des Datentrdgers, wobei

404 Der Verletzte hat insoweit nur

der Verletzer die Wahl zwischen beiden Mafinahmen hat.
das Recht auf den Enderfolg, die Vernichtung der Programmdateien. Bei nur lesbaren Forma-
ten — wie z.B. CD-ROM - ist eine Loschung nicht moglich, sodass hier ausschlielich die
Zerstérung des Datentrigers als Moglichkeit zur Vernichtung verbleibt.**

Im Ubrigen spricht § 69f UrhG nicht davon, dass der Verletzte die Vernichtung durchfiihrt.
Die Formulierung ,,vernichtet werden® spricht stattdessen dafiir, dass dem Verletzer die
Vernichtung obliegt. Der Verletzte kann dementsprechend nicht Herausgabe der Kopien an
sich selbst oder einen Dritten verlangen. Allerdings ist § 98 Abs. 2 UrhG zu beachten, der
nach § 69f Abs. 1 Satz 2 UrhG auch im Softwarerecht Anwendung findet. Hiernach kann der
Verletzte statt der Vernichtung auch Uberlassung der Kopien gegen eine angemessene Vergii-

tung verlangen; die Vergilitung darf die Herstellungskosten nicht iibersteigen.

4 Amtliche Begriindung, BT-Drs. 12/4022, 14.
44 A.A. Czychowski, in: Fromm/Nordemann, Urheberrecht, 11. Aufl. 2014, § 69f Rn. 4.
405 I oewenheim, in: Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, 4. Aufl. 2010, § 69fRn. 7.
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IV. Der Softwareverletzungsprozess

Literatur:

Frank/Wiegand, Der Besichtigungsanspruch im Urheberrecht de lege ferenda, CR 2007,
481; Gedert, Bemessung des Schadensersatzes nach der ,,Enforcement-Directive®, in: Tae-
ger/Wiebe, Aktuelle Rechtsfragen zu IT und Internet, Oldenburg 2006, 76; Hoppen, Soft-
ware-Besichtigungsanspriiche und ihre Durchsetzung, CR 2009, 407; Karger, Beweisermitt-
lung im deutschen und US-amerikanischen Softwareverletzungsprozess 1996, 3; Kiihnen,
Die Besichtigung im Patentrecht, GRUR 2005, 185; Mellulis, Zum Besichtigungsanspruch
im Vorfeld von Schutzrechtsverletzungen, in: Festschrift Tilmann 2003, 843; Til-
mann/Schreibauer, Die neueste BGH-Rechtsprechung zum Besichtigungsanspruch nach
§ 809 BGB — Anmerkungen zum Urteil des BGH ,,Faxkarte*, GRUR 2002, 1015.

1. Anspriche des Verletzten
Zunichst sind die Anspriiche von Verletzten zu erdrtern, vorab die Hauptanspriiche auf Unter-

lassung, Vernichtung und Schadensersatz.

a) Unterlassungsanspriiche

Bei Urheberrechtsverletzungen im Softwarebereich bestehen zundchst einmal Unterlas-
sungsanspriche nach § 97 UrhG. Bei markenrechtlichen Versto3en ergeben sich die Unter-
lassungsanspriiche aus §§ 14 Abs. 5, 15 Abs. 4 MarkenG sowie Art. 102 GMVO. Ist die
Software patentfdhig, ist § 139 Abs. 1 PatG einschldgig. Der Unterlassungsanspruch setzt
Wiederholungsgefahr voraus, die aufgrund einer vorangegangenen Verletzung gegeben ist. Es
reicht allerdings in bestimmten Féllen auch eine drohende Begehungsgefahr aus. Prozessual
ist bei allen Unterlassungsanspriichen zu bedenken, dass die jeweilige konkrete Verletzungs-
form genau genannt wird. Erforderlich ist es, einen bestimmten Klageantrag zu stellen, in dem
die einzelnen Verletzungshandlungen in gesonderten Antrdgen als konkrete Verletzungsform
umschrieben sind.””® Schwierig ist gerade bei Software der Nachweis einer Rechteverletzung.
In einem urheberrechtlichen Softwareschutzprozess ist die Vorlage des Quelltextes des Aus-
gangsprogramms und der Quelltexte oder Bindrcodes des nach dem Vorbringen der Kldgerin
abgeleiteten Programms erforderlich, um hinreichend darzutun und zu belegen, welche Teile
des Ausgangsprogramms aufgrund welcher Umstinde als schopferische Eigenleistung Urhe-
berrechtsschutz beanspruchen konnen, also nicht etwa bloBe Ubernahmen oder Routinen sind.
Dies betrifft bereits die Darlegungsebene.””” Werden statt der Quelltexte bloB auf beiden Sei-

ten die Bindrcodes verglichen, scheitert nicht nur die Darlegung der Urheberrechtsschutzfa-

46 BGH, Urt. v.9.4.1992 — 1 ZR 171/90, GRUR 1992, 561 — unbestimmter Unterlassungsantrag II; BGH, Urt.
v. 17.7.2003 — 1 ZR 259/00, GRUR 2003, 958 — Paperboy.
Y7 KG Berlin, Urt. v. 17.3.2010 — 24 U 117/08, CR 2010, 424.
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higkeit der Teilkomponenten, sondern auch die Darlegung, dass und wodurch gerade diese

urheberrechtlich geschiitzten Teile iibernommen worden sind.*”

b) Vernichtungsanspriche

Zu den Unterlassungsanspriichen kommen Vernichtungsanspriiche (geregelt in § 18 Mar-
kenG, § 98 UrhG, § 140a PatG). Der Vernichtungsanspruch setzt Widerrechtlichkeit voraus.
Ferner darf es kein schonenderes anderes Mittel geben und ist die VerhiltnisméBigkeit zu
priifen. Bei der VerhéltnisméBigkeit ist insbesondere zu priifen, wie das Vernichtungsinteres-
se des Verletzten zum Erhaltungsinteresse des Verletzers steht.””” Beriicksichtigt wird hier in
der Rechtsprechung insbesondere die Schuldlosigkeit oder der Grad der Schuld des Verlet-
zers. Hinzu kommen Fragen nach der Schwere des Eingriffs, insbesondere nach Art und Um-
fang der Ubernahme von Programmierunterlagen. SchlieBlich ist auch der Umfang des ent-
standenen Schadens in eine Beziehung zum Vermdgensverlust auf der Seite des Verletzers zu
stellen. Vernichtung kann primér nur in Form der Zerstérung seitens des Verletzers erfolgen.
Im Softwarebereich kann eine Vernichtung nicht lediglich durch eine Betétigung der Delete-
Funktion erfolgen, sondern muss — sofern die Software auf einem Datentriger gespeichert ist
— grundlegen bewirkt werden; also etwa durch Neuformatierung des Datentrigers (s.o.
S. 87 f.). Liegt die Software schon aufgrund einer Beschlagnahme bei den staatlichen Behor-
den, bejaht die Rechtsprechung einen Herausgabeanspruch des Verletzten als Teil der Ver-

nichtung.”"’

Insbesondere im Urheberrecht soll eine Vernichtung auch in der Form verlangt
werden konnen, dass rechtswidrig hergestellte Vervielféltigungsstiicke an einen zur Vernich-

tung bereiten Gerichtsvollzicher herauszugeben sind.*’

c) Schadensersatz

Neben den Unterlassungs- und Vernichtungsanspriichen bestehen auch noch Schadenser-
satzanspriche (geregelt in §§ 14 Abs. 6, 15 Abs. 5 MarkenG, § 97 UrhG sowie § 139 Abs. 2
PatG). Zu beachten ist hier die Moglichkeit der dreifachen Schadensberechnung. Der Scha-
den kann im Wege der Lizenzanalogie nach Wahl des Verletzten berechnet werden, durch
Bestimmung des entgangenen Gewinns (§ 252 BGB) oder durch die Herausgabe des Verlet-

zersgewinns. Der Verletzte kann bis zur rechtsfahigen Zuerkennung zwischen den verschie-

498 KG Berlin, Urt. v. 17.3.2010 — 24 U 117/08, CR 2010, 424.

49 BGH, Urt. v. 10.4.1997 — 1 ZR 242/94, GRUR 1997, 899 — Vernichtungsanspruch.

410 BGH, Urt. v. 10.4.1997 — 1 ZR 242/94, GRUR 1997, 899, 902 — Vernichtungsanspruch.

‘' BGH, Urt. v. 28.11.2002 — I ZR 168/00, GRUR 2003, 228 = NJW 2003, 668 — P-Vermerk.
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#12 Nach Art. 13 soll der Verletzte fiir die Rechtsver-

denen Berechnungsmethoden wechseln.
letzung einen Ersatz des tatsdchlichen Schadens in angemessener Form bekommen miissen.
Dabei soll bei der Schadensersatzberechnung eine umfassende Betrachtung aller in Frage
kommenden Aspekte, einschlieBlich der GewinneinbuBlen, moglich sein. Stattdessen kann
aber auch ein Pauschalbetrag in Hohe der Lizenzanalogie verlangt werden. Nach dem bisheri-
gen Entwurf zum deutschen Umsetzungsgesetz soll es beim alten Wahlrecht zwischen den
drei Schadensberechnungsmethoden bleiben.

Die Berechnung des Schadensersatzes wird typischerweise durch einen Auskunftsanspruch
gem. § 101 UrhG vorbereitet. Der Verletzte verlangt erst einmal Auskunft {iber die verschie-
denen Verletzungsvorgidnge und deren Umfang und begehrt dariiber hinaus Schadensfeststel-
lung nach § 256 ZPO. Aufgrund der Komplexitit der Schadensberechnungen wird im gesam-
ten gewerblichen Rechtsschutz vom Vorliegen eines Feststellungsinteresses ausgegangen.
Im Wege der Lizenzanalogie erhidlt das betroffene Softwarehaus einen Ausgleich in der
Form, dass es so gestellt wird, als habe der Verletzer einen Nutzungsvertrag abgeschlossen.”’
Zu der sich daraus berechnenden angemessenen ,,Lizenz* gibt es keine Verletzerzuschlige.*’”
Zuschldge werden allenfalls dann gewihrt, wenn die verletzende Ware den Absatz einer
416

Hauptware gefordert hat.
dem Basiszinssatz (§ 288 BGB). Malistab fiir die Ermittlung der Hohe des zu zahlenden

Hinzu kommt ein Lizenzzuschlag in Hohe von derzeit 5 % iiber

Schadensersatzes nach einer Urheberrechtsverletzung wegen des Verkaufs unautorisierter
Software-Kopien ist nicht der Preis der Einzelhandelsversion, sondern der Vergleichspreis
einer legalen OEM-Version.”'’

Neben der Lizenzanalogie besteht auch die Mdglichkeit, den eigenen entgangenen Gewinn
zu fordern (§ 252 BGB). Allerdings ist hier das Problem, dass der Verletzte ausfiihrlich Re-
chenschaft iiber seine betriebsinterne Gewinnstruktur geben muss. Im Ubrigen miisste er
nachweisen, dass er tatséchlich alle Auftrige des Verletzers bekommen hétte und dieser nicht
die Rechte bei einem Dritten hétte einholen kdnnen. Daher wird diese Form der Schadensbe-

rechnung selten gewahlt. GroBter Beliebtheit erfreut sich die Form des Schadensersatzes, die

2 BGH, Urt. v. 17.6.1992 — 1 ZR 107/90, GRUR 1993, 55 — Tchibo/Rolex II = NJW 1992, 2753.

43 BGH, Urt. v. 17.5.2001 — 1 ZR 189/99, GRUR 2001, 1177 — Feststellungsinteresse 1I; BGH, Urt. v.
15.5.2003 —1 ZR 277/00, GRUR 2003, 900 — Feststellungsinteresse III.

14 BGH, Urt. v. 6.3.1980 — X ZR 49/78, GRUR 1980, 841 — Tolbutamid.

45 BGH, Urt. v. 17.6.1992 — 1 ZR 107/90, GRUR 1993, 55 — Tchibo/Rolex II.

416 BGH, Urt. v. 29.5.1962 — 1 ZR 132/60, NJW 1962, 1507 = MDR 1962, 717 — Diardhmchen II.

7 OLG Diisseldorf, Urt. v. 15.2.2005 — 20 U 126/04, GRUR-RR 2005, 213 = MMR 2005, 707 = CR 2006,
17.
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auf die Herausgabe des Verletzergewinns zielt (abgeleitet aus §§ 687 Abs. 2, 666 BGB).*/?

Die Gewinnherausgabe ist im Urheberrecht ausdriicklich als andere Mdglichkeit der Scha-
densberechnung anstelle des Schadensersatzes vorgesehen (§ 97 Abs. 1 UrhG). Streitig ist bis
heute, wie weit die Gemeinkosten bei der Kalkulation des Verletzergewinns abzugsfahig sind.
Der BGH hat den Einwand des Verletzers abgeschnitten, dass sein Verletzergewinn auch auf
den besonderen eigenen Vertriebsleistungen beruhe.””® Im Ubrigen sollen Gemeinkosten nur
abgezogen werden konnen, wenn und soweit sie ausnahmsweise den schutzrechtsverletzenden
Gegenstinden unmittelbar zugerechnet werden konnen.””’ Allerdings ist diese Haltung des 1.
Zivilsenats des BGH nicht common sense bei allen anderen BGH-Senaten; die Richter des fiir
Patentrechts zustdndigen 10. Zivilsenats halten eine solch scharfe Haltung in Sachen Gemein-
kostenanteil fiir problematisch.’*’

Fraglich ist auch, wie der Verletzergewinn in der Absatzkette zu berechnen ist. Nach Ansicht
des BGH' ist dieser nach einer Verletzung urheberrechtlicher Nutzungsrechte nach § 97
Abs. 1 UrhG nur insoweit herauszugeben, als er auf der Rechtsverletzung beruht. Beim urhe-
berrechtsverletzenden Verkauf einer unfreien Bearbeitung kommt es insoweit maf3geblich
darauf an, inwieweit der Entschluss der Kaufer zum Erwerb der angegriffenen Ausfiihrung
gerade darauf zuriickzufiihren ist, dass diese die Ziige erkennen ldsst, auf denen der Urheber-
rechtsschutz des benutzten Werkes beruht. Haben innerhalb einer Lieferkette mehrere Liefe-
ranten nacheinander urheberrechtliche Nutzungsrechte verletzt, ist der Verletzte zwar grund-
satzlich berechtigt, von jedem Verletzer innerhalb der Verletzerkette die Herausgabe des von
diesem erzielten Gewinns als Schadensersatz zu fordern. Der vom Lieferanten an den Verletz-
ten herauszugebende Gewinn wird aber durch Ersatzzahlungen gemindert, die der Lieferant

seinen Abnehmern wegen deren Inanspruchnahme durch den Verletzten erbringt.

d) Auskunft und Rechnungslegung

Neben den Hauptanspriichen auf Unterlassung, Vernichtung und Schadensersatz stehen die
Anspriche auf Auskunft und Rechnungslegung. Diese ergeben sich zum einen aus § 242
BGB sowie aus dem Produktpirateriegesetz. Aus § 242 BGB ldsst sich ein so genannter un-

selbstandiger Auskunftsanspruch dahingehend ableiten, dass der Verletzer die zur An-

18 S hierzu grundlegend ROHG 22, 336 sowie RG, Urt. v. 3.2.1909 — 1 99/08, RGZ 70, 249.

9 BGH, Urt. v. 2.11.2000 — I ZR 246/98, GRUR 2001, 329 = NJW 2001, 2173.

420 BGH, Urt. v. 2.11.2000 — I ZR 246/98, GRUR 2001, 329.

“21 S dazu Meyer/Beck, GRUR 2005, 617 sowie Rojahn, GRUR 2005, 623.

22 BGH, Urt. v. 14.5.2009 — I ZR 98/06, GRUR 2009, 856 = NJW 2009, 3722 — Tripp-Trapp-Stuhl.
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*3 Als Hilfsanspruch zum Scha-

spruchsberechnung erforderlichen Angaben machen muss.
densersatzanspruch muss zundchst einmal dem Grunde nach feststehen, dass der Verletzte
Schadensersatz begehren kann. Daneben muss die Wahrscheinlichkeit eines Schadeneintritts
plausibel gemacht werden.** SchlieBlich ist auch ein entsprechendes Verschulden des Verlet-
zers nachzuweisen. Daneben stehen die selbstandigen Schadensersatzanspriche nach dem
Produktpirateriegesetz, die insofern spezialgesetzlich in den einzelnen Schutzgesetzen gere-
gelt sind (§ 101a UrhG, § 19 MarkenG; § 140b PatG). Bei diesen Anspriichen spielt die Frage
der Schadensersatzpflicht keine Rolle, ebenso wenig die Frage der Wahrscheinlichkeit eines
Schadenseintritts sowie das Verschulden des Verletzers. Neben der klassischen Auskunft
stellt sich immer noch die Frage des so genannten Wirtschaftspriifervorbehaltes. Bei einem
solchen Vorbehalt darf der Auskunftspflichtige Namen und Anschriften seiner Abnehmer
sowie der diesbeziiglichen Lieferungen einem zur Verschwiegenheit verpflichteten Dritten,
meist einem Wirtschaftspriifer, offenbaren. Dies setzt allerdings voraus, dass der Wirtschafts-
priifer auch erméchtigt wird, den Verletzten dariiber zu informieren, ob sich in den Unterlagen
bestimmte konkret bezeichnete Abnehmer oder Lieferungen finden. Ein solcher Wirtschafts-

priifervorbehalt ist nach dem Produktpirateriegesetz nicht mehr moglich;*? er spielt allerdings

noch fiir den unselbstindigen Auskunftsanspruch eine Rolle.

e) Antrage

Schwierigkeiten bereitet die Bestimmtheit des Klageantrags. Hier wird man regelméaBig sehr
sorgfiltig vorgehen miissen, wie der BGH in der Entscheidung ,,Planfreigabesystem**’’ betont
hat. Steht nicht eindeutig fest, welches Computerprogramm mit einer bestimmten Bezeich-
nung gemeint ist, sind die sich auf ein solches Computerprogramm beziehenden Klageantrige
auf Auskunftserteilung und Rechnungslegung sowie auf Feststellung der Schadensersatz-
pflicht — ebenso wie entsprechende Unterlassungsantrige — grundsétzlich nur dann hinrei-
chend bestimmt, wenn sie den Inhalt dieses Computerprogramms auf andere Weise so be-
schreiben, dass Verwechslungen mit anderen Computerprogrammen soweit wie moglich aus-
geschlossen sind. Dabei kann die gebotene Individualisierung des Computerprogramms durch

Bezugnahme auf Programmausdrucke oder Programmtréger erfolgen.**’

3 BGH, Urt. v. 16.8.2012 — 1 ZR 96/06, ZUM 2013, 406 = NJOZ 2013,1690; Czychowski, GRUR-RR 2008,
265 (267f.).

4 BGH, Urt. v. 5.6.1985 — I ZR 53/83, NJW 1986, 1244 — GEMA-Vermutung I = GRUR 1986, 62.

5 BGH, Urt. v. 20.12.1994 — X ZR 56/93, GRUR 1995, 338 — Kleiderbiigel = NJW 1995, 1905.

426 BGH, Urt. v. 22.11.2007 — I ZR 12/05, GRUR 2008, 357 = ZUM-RD 2008, 225.

7T OLG Frankfurt a. M., Urt. v. 27.1.2015 — 11 U 94/13.
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Allerdings soll z.B. auch die bloBe Marktbezeichnung eines Programms selbst dann ausrei-
chen, wenn nur Teile eines Programms angeblich kopiert worden sind.**® Entscheidend ist die
Konkretisierung durch vorgelegte Unterlagen oder Datentriger,””’ sofern diese nicht nur
allgemeine Leistungsanforderungen des zu entwickelnden Programms enthalten.””” Der blofe
Verweis auf Anlagen reicht nicht aus, wenn diese nur aus Listen bestehen, in denen die Na-
men der jeweiligen Datei, ihre GroBe in Bytes, die Daten der letzten Anderung, des letzten

d.”*! Nicht ausrei-

Zugriffs und der Erstellung sowie ein Zuordnungskriterium angegeben sin
chend ist auch der bloBe Hinweis auf die Programmbezeichnung.”’* Geht es bei dem Verbots-
antrag um Nachahmungen oder Teiliibernahmen, sind die Antragsspezifika am verletzenden
Programm auszurichten.””” Pauschale Unterlassungsantriige dahingehend, dass der Pro-
grammcode nicht ,,abgedndert* oder ,,in diesen eingegriffen” werden diirfe, sind mangels Be-
stimmtheit unzulédssig. Denn die bloe Wiedergabe des Wortlautes von § 69¢ Nr. 2 UrhG

434

reicht nicht aus, um die konkrete Verletzungshandlung zu umschreiben.”” Nimmt ein bean-

tragtes Verbot der Vervielfaltigung und Bearbeitung nicht den Bereich der zuldssigen De-

kompilierung aus (§ 96¢ UrhG), ist ein solcher Antrag insoweit unbegriindet.””

Aus den oben genannten Anspriichen resultiert folgender Formulierungsvorschlag in Bezug

auf die Antrige:

Namens und in Vollmacht des Klagers erhebe ich Klage und werde beantragen,

I. die Beklagte zu verurteilen,

es bei Meidung eines fiir jeden Fall der Zuwiderhandlung falligen Ordnungsgeldes bis
zu 250 000,00 Euro, ersatzweise Ordnungshaft bis zu sechs Monaten, im Wiederho-
lungsfall Ordnungshaft bis zu zwei Jahren, zu unterlassen, die nachfolgend spezifizierte
Software herzustellen und in den Verkehr zu bringen,

II. dem Klédger Auskunft tiber die Herkunft und den Vertriebsweg der Software zu erteilen,
insbesondere unter Angabe der Namen und Anschriften der Hersteller, der Lieferanten

und deren Vorbesitzer, der gewerblichen Abnehmer oder Auftragnehmer sowie unter

28 Griitzmacher, in: Wandtke/Bullinger, UrhR, 4. Aufl. 2014, Vor § 69a Rn. 18; Brandi-Dorn, CR 1987, 853,
838.

‘9 Vgl. BGH, Urt. v. 4.10.1990 — I ZR 139/89, BGHZ 112, 264, 268 = NJW 1991, 1231 = GRUR 1991, 449
m. Anm. Frhr. v. Gravenreuth — Betriebssystem.

0 BGH, Urt. v. 22.11.2007 — I ZR 12/05, ZUM-RD 2008, 225, 227 = GRUR 2008, 357.

1 BGH, Urt. v. 23.1.2003, I ZR 18/00, GRUR 2003, 786, 787 — Innungsprogramm.

B2 OLG Hamm, Urt. v. 27.4.1989 — 4 T 196/86, GRUR 1990, 185.

3 BGH, Urt. v. 23.1.2003, I ZR 18/00, GRUR 2003, 786, 787 — Innungsprogramm.

“4 " OLG Diisseldorf, Urt. v. 23.1.2003, T ZR 18/00, CR 2001, 371, 372.

5 OLG Diisseldorf, Urt. v. 23.1.2003, T ZR 18/00, CR 2001, 371, 372.
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Angabe der Menge der hergestellten, ausgelieferten, erhaltenen oder bestellten Verviel-
faltigungsstiicke,

II.  der Klédgerin iiber den Umfang der vorstehend beschriebenen Handlungen Rechnung zu
legen, und zwar unter Vorlage eines Verzeichnisses mit der Angabe der Herstellungs-
mengen und -zeiten sowie der einzelnen Lieferungen unter Nennung,

a)  der Lieferzeiten, Liefermengen, Lieferpreise und Namen und Anschriften der Ab-
nehmer,

b)  der Herstellungskosten unter Angabe der einzelnen Kostenfaktoren,

c) des erzielten Gewinns unter Angabe der einzelnen Angebote und der Werbung un-
ter Nennung,

d) der Angebotszeiten und Angebotspreise sowie Namen und Anschriften der Ange-
botsempfanger,

e) der einzelnen Werbetrdger, deren Auflagenhdhe, Verbreitungszeitraum und Ver-
breitungsgebiet,

IV. die in unmittelbarem oder mittelbarem Besitz oder Eigentum des Beklagten befindli-
chen Vervielfiltigungsstiicke der Software zu vernichten,

V. festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, dem Klédger allen Schaden zu erstatten,
der ihm aus den vorstehend bezeichneten Handlungen des Beklagten entstanden ist und

kiinftig noch entstehen wird.

2. Verfahrensgang

Der Softwareverletzungsprozess beginnt typischerweise mit einer Verwarnung nach § 97a

UrhG. Dabei handelt es sich um eine Abmahnung mit ernsthafter Unterlassungsaufforderung

unter Androhung gerichtlicher Schritte.**°

Die Verwarnung ist wegen der sonst auftretenden
Kostenfolge wichtig, da ein ohne Verwarnung gefiihrter Verletzungsprozess unter Umstianden
dazu fithren kann, dass der Verletzte die gesamten Kosten des Prozesses triagt (§ 93 ZPO). Zu
bedenken ist bei der Verwarnung, dass dem Verletzten bei einer unberechtigten Schutzrechts-

437

verwarnung auch noch Regressanspriiche drohen (§ 823 BGB).”’ Die Verwarnung muss hin-

reichend deutlich formuliert sein, eine bloBe Berechtigungsanfrage ist keine Verwarnung.”*

8 " Dreier/Specht, in: Dreier/Schulze, UrhG, 5. Aufl. 2015, § 97a Rn. 3,5.

#7 " Siehe dazu ausfiihrliche BGH, Beschl. v. 15.7.2005 — GSZ 1/04, WRP 2005, 1408 — unberechtigte Schutz-
rechtsverwarnung.

“%  Siehe OLG Miinchen, Urt. v. 6.3.1997 — 6 U 4373/96, Mitteilungen 1998, 117.

106



Eine bloBe Berechtigungsanfrage””’ reicht dementsprechend auch nicht aus, um die Kosten-
folgen des § 93 ZPO zu vermeiden. Deshalb kann der Softwarenutzer auf die Berechtigungs-
anfrage eine gegenteilige Rechtsauffassung duflern, ohne dass er bei einer unmittelbar folgen-
den gerichtlichen Inanspruchnahme die Moglichkeit verliert, den Anspruch noch kostenfrei
gem. § 93 ZPO anzuerkennen. Denn der Austausch von unterschiedlichen Rechtsansichten
macht eine vorherige Abmahnung nicht schon wegen voraussichtlicher Erfolglosigkeit ent-
behrlich.””’ Unberechtigte Verwarnungen 16sen Gegenanspriiche auf Unterlassung und Scha-
densersatz aus, wobei das verwarnende Unternehmen die Beweislast fiir alle Tatbestandsvo-

raussetzungen des zugrunde liegenden Anspruchs trigt.”*’

442

Eine Verwarnung ist auch unbe-
rechtigt, wenn sie zu pauschal gefasst ist.””* Der Schutzrechtsinhaber ist dazu angehalten, vor
einer Unterlassungsaufforderung die gebotenen, von ithm zu erwartenden und ithm zumutbaren
Priifungen zur Berechtigung seines Verlangens vorzunehmen.**

Ebenso 16st eine reine Berechtigungsanfrage nicht beim Verletzer das Recht aus, seinerseits
Klage auf negative Feststellung zu erheben.””” Bekommt der Verletzer eine Verwarnung,
sollte er sorgfiltig seine eigene Verteidigung vorbereiten. Zu priifen sind die Moglichkeiten,
den Angreifer selbst als Rechtsverletzer anzugreifen. Auch ist daran zu denken, im Wege ei-
nes Vergleichs oder einer Abgrenzungsvereinbarung einen Rechtsstreit vor staatlichen Ge-
richten zu vermeiden, da diese sehr hdufig mit Softwareverletzungsprozessen iiberfordert
sind.

Soll dennoch Klage erhoben werden, ist die Frage der Gerichtszustéandigkeit zu priifen. Hier
bestehen gerade im Bereich des Urheberrechts Spezialzustindigkeiten bei einigen Landge-
richten innerhalb des Landes. Marken- und Patentsachen gehdren ohnehin ohne Riicksicht auf
den Streitwert zur Zustandigkeit der Landgerichte (§ 140 MarkenG, § 143 PatG). Die oOrtliche
Zustiandigkeit richtet sich nach dem Sitz des Beklagten (§ 12 ZPO) oder dem Ort der uner-
laubten Handlung (§ 32 ZPO). Der Ort der unerlaubten Handlung liegt tiberall da, wo die

rechtsverletzende Software angeboten oder vertrieben wird. Dies kann bei einem Vertrieb im

49 Typischer Text einer solchen Anfrage: ,,Wir erlauben uns daher die Anfrage, warum Sie sich berechtigt

glauben, dieses Schutzrecht nicht beachten zu miissen. Wir bitten um Ihre Stellungnahme spétestens bis
zum 22.2.1983 hier eingehend. Fiir den Fall, dass wir innerhalb dieser Frist keine befriedigende Antwort
erhalten, behalten wir uns gerichtliche Mainahmen vor* (aus OLG Karlsruhe, Urt. v. 12.10.1993 -6 U
119/83, GRUR 1984, 143).

0 OLG Hamburg, Beschl. v. 31.1.2006 — 5 W 12/06, GRUR 2006, 616.

1 BGH, Urt. v. 23.2.1995 — 1 ZR 15/93, GRUR 1995, 424, 425 — Betriebssystem.

2 KG Berlin, Utt. v. 24.2.2004 — 5 U 273/03, GRUR-RR 2004, 258.

43 So der berithmte Beschluss des GroBen Senats des BGH v. 15.7.2005 — GSZ 1/04; GSZ, GRUR 2005, 882,
884, NJW 2005, 3141, JuS 2005, 1125 m. Anm. Emmerich.

4 OLG Miinchen, Urt. v. 6.3.1997 — 6 U 4373/96, Mitteilungen 1998, 117.
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Internet bundesweit sein, sodass der Kliager den Gerichtsstand frei wéhlen kann (sog. fliegen-
der Gerichtsstand).

Fir die internationale Zusténdigkeit ist die Verordnung der EU iiber die gerichtliche Zu-
standigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Han-
delssachen (EuGVVO) zu beachten.”” Diese Verordnung gilt nur fiir Streitigkeiten mit Par-
teien, die ihren Sitz innerhalb der EU haben. Hiernach besteht erst einmal eine internationale
Zustindigkeit am Sitz des Beklagten (Art. 2 EuGVVO) sowie am Ort der unerlaubten Hand-
lung (Art. 5 Nr. 3 EuGVVO). Bei Schadensersatzprozessen mit grenziiberschreitendem Bezug
kann nur der in dem betreffenden Vertragsstreit am jeweiligen Erfolgsort entstandene Scha-
den vom ortlich zustdndigen Gericht entschieden werden. Lediglich das Gericht am Hand-

446 . P . .
Wichtig ist in diesem Zusammen-

lungsort kann {iber den gesamten Schaden entscheiden.
hang auch der Hinweis auf die Gefahren, die aufgrund des sog. Brussels Torpedo existieren.
Hierbei erhebt der Rechtsverletzer basierend auf einer entsprechenden Verwarnung eine nega-
tive Feststellungsklage und bringt diese beim Landgericht Briissel ein. Wegen dieser Klage ist
eine Unterlassungsklage an anderen Orten aufgrund des Einwandes der bereits bestehenden
Rechtshédngigkeit unmdglich (Art. 27 EuGVVO). Da Entscheidungen in Belgien (&hnlich wie
in Italien) sehr viel Zeit brauchen, hat der Verletzer einen enormen Zeitgewinn, verbunden
mit besonderen wirtschaftlichen Vertriebsmdglichkeiten. Hiergegen hilft nur eine schnelle
Unterlassungsklage ohne entsprechende Vorwarnung. Im Ubrigen gehen die belgischen Ge-
richte dazu iiber, entsprechende Klagen unter Umstéinden wegen Missbrauchlichkeit abzuwei-
sen.””’

Wichtig ist zu bedenken, dass neben dem Handler auch der Hersteller in das Gerichtsver-
fahren einbezogen werden kann. Dies geschieht typischerweise im Wege einer gemeinschaft-
lichen Klage gegen beide. Unter Umstdnden wird der Héndler aber auch ein Interesse haben,
den Hersteller in das Verfahren einzubeziehen. Dies geschieht insbesondere vor dem Hinter-
grund, dass der Héndler einen Schadensersatzanspruch wegen Rechtsméngeln gegen den Her-
steller hat (§§ 433 Abs. 1 Satz 2, 435 BGB). Deshalb wird er als Hindler dem Lieferanten
nach §§ 72 ff. ZPO den Streit verkiinden. Hierzu schickt er einen Schriftsatz an den Herstel-

ler, in dem der Grund und die Lage des Rechtsstreits spezifiziert werden. Ist die Streitverkiin-

dung wirksam, muss der Hersteller die nun ergehenden Gerichtsentscheidungen gegen sich

5 Verordnung (EG) Nr. 44/2001 des Rates v. 22.12.2000, ABL. G 16.1.2001, 12.

6 EuGH, Urt. v. 7.3.1995 — C-68/93, NJW 1995, 1881 — Fiona Shavill; dhnlich LG Diisseldorf, Teilurt. V.
25.8.1998 —4 O 165/97, GRUR Int. 1999, 455 — Schussfadengreifer.

So etwa in der Entscheidung Roche vs. Wellcome Foundation des Briisseler Appelationsgerichts v.
20.12.2001. Zur Situation in Italien siehe Tribunal of Lodi, 13 February, 1991, Giur. Ann. Dir. Ind., 2759.
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gelten lassen, unabhingig davon, ob er dem Rechtsstreit beitritt oder nicht (§ 68 ZPO). Sinn-
voll ist auch die Vereinbarung eines Streitbeitritts im Wege der Vereinbarung zwischen Hand-
ler und Softwareersteller. Im Ubrigen spielt die Streitverkiindung auch eine Rolle, wenn es
um die Beteiligung ausgeschiedener Mitarbeiter an einer Urheberrechtsverletzung geht.**

Denkbar ist auch eine Durchsetzung im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes. Frither war
ein solches Schnellverfahren nicht denkbar, da die Priifung der Urheberrechtsfidhigkeit hohe

Anforderungen hatte.”*

Heute gehen die Gerichte groBziigiger mit dem einstweiligen Rechts-
schutz im Falle einer Softwareverletzung um. Aber auch hier konnen nur eindeutige Verstofie
im vorldufigen Verfahren geahndet werden, nicht jedoch kompliziert nachzuweisende Nach-
ahmungen.”’

Die Darlegungs- und Beweislast im Softwareverletzungsprozess tragt natiirlich die Kldger-
seite. Die Beklagtenseite muss ihrerseits entsprechende Verteidigungsargumente vortragen,
wie etwa den Einwand der Erschopfung. Von den Beweismitteln spielt der Zeugenbeweis
cher eine geringe Rolle. Wichtiger ist das Sachverstandigengutachten. Die Bestellung eines
Sachverstiandigen erfolgt durch das Gericht mittels eines Beweisbeschlusses entweder nach
der miindlichen Verhandlung (§ 358 ZPO) oder bereits vor der miindlichen Verhandlung
(§ 358a ZPO). Die Parteien haben die Moglichkeit, Vorschlige fiir einen Sachverstéindigen zu
machen. Das schriftliche Gutachten leitet das Gericht den Parteien zu und gibt ihnen Gele-
genheit zu Ergdnzungsfragen (§ 411 Abs. 4 ZPO). Ein Sachverstiandiger kann nur wegen Be-
sorgnis der Parteilichkeit abgelehnt werden, nicht wegen fachlicher Inkompetenz (§ 406
ZPO). Besorgnis der Befangenheit besteht z.B. dann, wenn der Gutachter eine Besichtigung
vornimmt, ohne den Grundsatz des rechtlichen Gehérs zu beachten.””’ Wichtig ist eine Vorab-
Erérterung der Beweisfragen mit dem Sachverstindigen in einem Einweisungstermin. Auch
sollte nach Moglichkeit im Hinblick auf die Komplexitét der meisten Softwareverletzungsfal-
le noch einmal eine miindliche Erlduterung des Gutachtens vorgenommen werden (§ 411
Abs. 3 ZPO).

Neben dem Sachverstindigengutachten kommt auch der Augenschein bei Urheberrechtsver-
letzungen in Betracht. Der Augenschein kann nach § 144 ZPO bei einer Partei oder auch beim
Dritten angeordnet werden. Derzeit wird iiber eine Erweiterung des Augenscheins nachge-

dacht, insbesondere in Folge der Umsetzung der EG-Enforcement-Richtlinie. Die Ergidnzun-

¢ OLG Hamburg, Urt. v. 11.1.2001 — 3 U 120/00 PK 1115, GRUR-RR 2001, 289.
9 LG Hannover, Urt. v. 23.3.1993 — 18 O 77/93, CR 1994, 626.

B0 OLG Celle, Urt. v. 9.9.1993 — 13 U 105/93, CR 1994, 748 f.

1 BGH, Urt. v. 15.4.1975 — X ZR 52/73, GRUR 1975, 507 — Schulterpolster.
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gen beziehen sich vor allem auf den Besichtigungsanspruch nach 8§ 101a UrhG. Nach die-
ser Vorschrift kann der Verletzte von demjenigen, der mit hinreichender Wahrscheinlichkeit
das Urheberrecht widerrechtlich verletzt, Vorlage von Urkunden oder Besichtigung einer Sa-
che verlangen, die sich in seiner Verfiigungsgewalt befinden, wenn dies zur Begriindung sei-
ner Anspriiche erforderlich ist. Aus § 101a UrhG konnte sich ein Anspruch auf Besichtigung
eines Datentrdgers ableiten lassen, auf dem der Quellcode des Konkurrenzprogramms abge-
speichert ist. Dieser war bislang nach den Regeln des BGH aus dessen Entscheidung ,,Druck-

452

balken* ausgestaltet und aus § 809 BGB abgeleitet.””* Danach war ein Augenschein in Form

der Besichtigung dann moglich, wenn eine sehr hohe Verletzungswahrscheinlichkeit be-

steht.*”

Der Besichtigungsanspruch kann also grundsitzlich nur zur Durchsetzung von An-
spriichen geltend gemacht werden, die im Ubrigen erfolgversprechend sind.”’* In der Ent-
scheidung ,,Faxkarte* hat der BGH dann fiir den IT-Bereich das Kriterium der Wahrschein-
lichkeit reduziert auf das Vorliegen einer ,,gewissen” Verletzungswahrscheinlichkeit.”’ Das
Landgericht Dusseldorf hat dann den Besichtigungsanspruch noch einmal prozessual erwei-
tert. Dabei wurde vor allem das Instrument des selbstindigen Beweisverfahrens (§§ 485 ff.
ZPO) genutzt. Das Landgericht will auch im einstweiligen Rechtsschutz eine Beschlagnahme
und Besichtigung zulassen, wenn neben dem selbstindigen Beweisverfahren auch die Voraus-
setzungen einer einstweiligen Verfiigung vorliegen.”® Der Verfiigungsgrund liegt hier in dem
drohenden Beweismittelverlust.””” Dem Schutz von Betriebsgeheimnissen wird dadurch
Rechnung getragen, dass die Rechtsanwilte des Antragstellers an einem solchen Beweisver-
fahren teilnehmen konnen und gleichzeitig eine Schweigepflicht gegeniiber dem Antragsteller
haben.”® An dieser in Deutschland bereits in Patentrechtsstreitigkeiten etablierten sog. Diis-
seldorfer Praxis orientiert sich erkennbar auch Art. 8 des Richtlinienentwurf iiber den Schutz
vertraulichen Know-hows und vertraulicher Geschiftsinformationen.*” Denkbar ist auch, die
Besichtigung nur durch einen unabhéngigen, zur Geheimhaltung verpflichteten Sachverstéin-

digen erfolgen zu lassen. Dieser ist nur dem Gericht gegeniiber verpflichtet; seine Ergebnisse

42§ 809 BGB soll neben § 101a UrhG anwendbar bleiben; OLG Frankfurt, Urt. v. 10.6.2010 — 15 U 192/09.

43 BGH, Urt. v. 8.1.1985 — X ZR 18/84, GRUR 1985, 512 — Druckbalken.

4 OLG Hamburg, Urt. v. 29.4.2004 — 3 U 120/00, CR 2005, 558, 559 = ZUM 2005, 394 — Faxkarte II.

5 BGH, Urt. v. 2.5.2002 — 1 ZR 45/01, GRUR 2002, 1046 — Faxkarte. Ahnlich bereits KG Berlin, Urt. v.
11.8.2000 — 5 U 3069/90, NJW 2001, 233 fiir Software.

46 Bestitigt durch OLG Diisseldorf, Beschl. v. 30.3.2010 — I-20 W 32/10, MittdtPatA 2011, 151. Ahnlich
OLG Hamm, Beschl. v. 20.8.2009 — I-4 W 107/09, ZUM-RD 2010, 27.

7 A.A. OLG Kéln, Beschl. v. 9.1.2009 — 6 W 3/09, CR 2009, 289 = ZUM 2009, 427, das immer danach fra-
gen will, ob auch die Dringlichkeit glaubhaft gemacht worden ist.

8 Kiihnen, GRUR 2005, 185.

9 Girter, NZG 2014, 650 (653).
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werden vom Gericht dem angeblichen Verletzer erst nach positiver Entscheidung in allen
sonstigen Fragen der Hauptsache freigegeben.’” Es reicht nicht aus, nur die Ubereinstim-
mung kleinerer Teile der Programmierunterlagen vorzutragen, ohne dass deren Schutzfahig-

keit feststeht.?®

Bei Raubkopien sieht die Lage anders aus, da hier dann weniger strikte Mal3-
stabe anzulegen sind.’ Es reicht aber auch in einem solchen Fall nicht aus nur vorzutragen,

die Programme seien von einer selbstgebrannten CD auf die Computer kopiert worden. "

3. Kosten
Prozessual ist auch die Frage der Kostenerstattungen nach Mal3gabe von § 91 ZPO wichtig.
Erstattungsfahig sind die Kosten fiir die Einbeziehung eines ausldndischen Verkehrsanwaltes,

464 .
Recherchekosten, insbesondere

allerdings begrenzt auf eine inlédndische Verkehrsgebiihr.
im Bereich des gewerblichen Rechtsschutzes, sind ebenfalls erstattungsfihig nach Mallgabe
des nachgewiesenen Aufwandes.’” Sachverstindigenkosten werden typischerweise nicht
erstattet, sofern es sich um ein reines Privatgutachten handelt. Denkbar ist auch die Mog-
lichkeit eines Vergleichs, insbesondere etwa durch die Gewéhrung einer Lizenz fiir die Ver-

gangenheit und die Gewdhrung einer eingeschrinkten Lizenz fiir die Zukuntft.

4. Vollstreckung

Auskunftsanspriiche sind typischerweise unvertretbare Handlungen im Rahmen von § 888
ZPO. Eine Vollstreckung ist daher nur durch Festsetzung eines Ordnungsgeldes oder Ord-
nungshaft moglich. Die Vollstreckung nach § 888 ZPO ist losgeldst von einem Verschulden
moglich, da die Ordnungsgelder nur Beugemittel sind. Die Verifizierung der Auskunft ist im
Wege der eidesstattlichen Versicherung nach Mafigabe von § 259 Abs. 2 und § 260 Abs. 2
BGB moglich. Voraussetzung ist allerdings, dass Grund zu der Annahme bestehen konnte,
dass die gemachten Angaben nicht mit der gebotenen Sorgfalt zusammengestellt worden

d.”’ Die eidesstattliche Versicherung muss vom jeweiligen Gesellschaftsorgan, also typi-

sin
467

scherweise vom Vorstand oder dem Geschéftsfiihrer, geleistet werden.”’ Eine Verifizierung

0 OLG Miinchen, Beschl. v. 31.10.1986 — 11 W 1282/86, GRUR 1987, 33.

1 OLG Hamburg, Urt. v. 11.1.2001 — 3 U 120/00, ZUM 2001, 519, 521, 523 — Faxkarte; OLG Hamburg, Urt.
v. 29.4.2004 — 3 U 120/00, CR 2005, 558, 559.

42 LG Niirnberg-Fiirth, Urt. v. 26.5.2004 — 3 O 2524/04, CR 2004, 890, 891 f= MMR 2004, 627.

43 KG Berlin, Urt. v. 11.8.2000 — 5 U 3069/90, NJW 2001, 233, 235.

4% BPatG, Urt. v. 29.12.1977 — 3 Ni 25/70, MittdtschPatAnw 1978, 96; OLG Frankfurt, Beschl. v. 11.11.1985
— 6 W 308/85, GRUR 1986, 336.

%5 OLG Frankfurt, Beschl. v. 6.7.1994 — 6 W 65 und 75/94, GRUR 1996, 967.

466 BGH, Urt. v. 4.12.1959 — 1 ZR 135/58, GRUR 1960, 247 — Krankenwagen.

%7 BGH, Urt. v. 8.12.1960 — 11 ZR 223/59, BB 1961, 190 = BeckRS 1960, 31181664.
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durch Bucheinsicht ist nicht moglich, es sei denn, sie ist vertraglich vereinbart worden. %
Insofern lohnt es sich, vertraglich eine Moglichkeit zur Uberpriifung von Abrechnungen
durch einen Wirtschaftspriifer vorzusehen. Wichtig ist auch und gerade im Softwarebereich
die Grenzbeschlagnahme, die vor allem auf der Grundlage einheitlicher EU-Regelungen er-
folgt.”

Die Zollbehorde kann nach Mafigabe von § 111b UrhG offensichtlich schutzrechtsverletzen-
de Waren beim Grenziiberschritt beschlagnahmen. Dabei priift die Zollbehorde also nicht, ob
tatsdchlich eine Schutzrechtsverletzung vorliegt. Die Beschlagnahme erfolgt gem. § 111
Abs. 1 S. 1 UrhG aufgrund eines entsprechenden Bescheides sowie eines zuvor eingegange-
nen Antrags auf Grenzbeschlagnahme. Einem entsprechenden Antrag wird nur dann stattge-
geben, wenn eine Absicherung von Seiten des Verletzten in Form einer Bankbiirgschaft er-
folgt (§ 111 Abs. 1 S.1 UrhG). Ferner brauchen die Zollbehorden anschauliche Muster
schutzrechtsverletzender Ware sowie den Namen eines entsprechenden Ansprechpartners
beim Verletzten. Im Falle eines Widerspruchs des Verletzers gegen die Grenzbeschlagnahme
muss der Rechteinhaber gem. § 111 Abs. 4 UrhG binnen zwei Wochen nach Mitteilung des
Widerspruchs eine vollziehbare gerichtliche Entscheidung beibringen, aufgrund derer eine
Verwahrung des beschlagnahmten Erzeugnisses vorzunehmen ist. Typischerweise bedarf es
hierfiir einer einstweiligen Verfligung eines Gerichts. Zustindig sind fiir ganz Deutschland die
Spezialisten der Oberfinanzdirektion Nirnberg — AulRenstelle Minchen.

Neben diesen nationalen Regelungen bestehen gemeinschaftsrechtliche Regelungen, insbe-
sondere durch die Verordnung 1383/2003.”” Auf EU-Ebene geht es nicht mehr um eine
Grenzbeschlagnahme, sondern um eine Aussetzung der Uberlassung bzw. eine Zuriickhaltung
von Waren. Die Zollbehorden konnen auf Antrag oder von Amts wegen titig werden, letzte-
res dann, wenn hinreichender Verdacht fiir eine Rechtsverletzung gegeben ist (Art. 4 und
Art. 5). Es bedarf keiner Biirgschaft mehr des Rechteinhabers; auch eine Gebiihrenpflicht
besteht nicht. Auch muss der Rechteinhaber nicht binnen der oben genannten kurzen Frist
gerichtliche Entscheidungen vorlegen. Er muss vielmehr auf einen entsprechenden Wider-
spruch nur nachweisen, dass er ein Verfahren zur Feststellung einer Rechtsverletzung einge-

leitet hat (Art. 13). Dabei reicht ein Hauptsacheverfahren aus.

% BGH, Urt. v.3.7.1984 — X ZR 34/83, GRUR 1984, 728 — Dampffrisierstab II; BGH, Urt. v. 21.2.2002 —
I ZR 140/99, GRUR 2002, 709 — Entfernung der Herstellungsnummer I11.

49 Siehe dazu insbesondere die Verordnung (EG) Nr. 1383/2003.

470 ABIL. EG L 196/7 v. 2.8.2003.
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Zweites Kapitel: EDV-Vertragsrecht

Literatur:

Bauer/Witzel, Nacherfiillung beim Kauf von Standardsoftware, ITRB 2003, 109; Brduti-
gam/Riicker, Softwareerstellung und § 651 BGB, CR 2006, 361; Fritzemeyer, Die rechtliche
Einordnung von IT-Vertrigen und deren Folgen, NJW 2011, 2918; Hilty, Der Softwarever-
trag, MMR 2003, 3; Hilty, Die Rechtsnatur des Softwarevertrages, CR 2012, 625; Hoeren,
Softwaretiberlassung als Sachkauf, Miinchen 1989; Hoeren/Spittka, Aktuelle Entwicklungen
des IT-Vertragsrechts —ITIL, Third Party Maintainance, Cloud Computing und Open Source
Hybrids, MMR 2009, 583; Kahler, Der neue EVB-IT Erstellungsvertrag, K&R 2013, 765;
Kilian/Heussen, Computerrechts-Handbuch, 32. Ergdnzungslieferung 2013; Kremer, An-
passungspflicht fiir Software bei Anderungen der Rechtslage, ITRB 2013, 116; Malenavy,
Die UsedSoft-Kontroverse: Auslegung und Auswirkungen des EuGH-Urteils, CR 2013,
422; Lensdorf, Der EVB-IT Systemvertrag — was lange wéhrt, wird endlich gut?, CR 2008,
1; Leupold/Glossner, Miinchener Anwaltshandbuch IT-Recht, 3. Aufl. 2013; Marly, Soft-
wareliberlassungsvertrige, 4. Aufl., Miinchen 2004; Miiller-Hengstenberg, BVB/EVB-IT-
Computersoftware, 7. Aufl. 2007; Miiller-Polley, Softwarevertrage und ihre kartellrechtli-
che Wirksamkeit, CR 2004, 641; Redeker, Softwareerstellung und § 651 BGB, CR 2004,
88; Redeker, Vertragsrechtliche Einordnung von Softwareliefervertragen: Einzelprobleme,
ITRB 2013, 165; Schuster, Leistungsabgrenzung in IT-Vertrdgen — Ein Plidoyer fiir die
sorgfiltige Abgrenzung von Leistungsbereichen und Verantwortlichkeiten in IT-Projekten,
CR 2013, 690; Schneider, Softwareerstellung Softwareanpassung — wo bleibt der Dienstver-
trag?, CR 2003, 317; Spindler, IT-Sicherheit — Rechtliche Defizite und rechtspolitische Al-
ternativen, MMR 2008, 7

|. EinfUhrung: Wirtschaftliche Voriberlegungen

Software ist das Fundament jeder Informationsgesellschaft. Wo immer man hinsieht, findet
man Computerprogramme. Das Internet basiert auf HTML-Codierung und JAVA-Script-
Programmen. Der klassische Softwaremarkt gewinnt neben dem Internet immer weiter an
Bedeutung. Seine Innovationsgeschwindigkeit und die Vielgestaltigkeit der Softwarevertrége
fithren dabei zu einer erhohten vertragsrechtlichen Komplexitit. Es finden sich verschiedene
Arten von Vertragen. Ordnet man diese historisch, steht am Anfang der Hardwaremarkt,
insbesondere der Verkauf und die Vermietung von Hardware. Erst allméhlich entwickelt ein
Unternehmen Software zur Losung individueller Kundenprobleme im Rahmen so genannter
Softwareerstellungsvertrage. Die Individualsoftware wurde sehr schnell standardisiert und auf
den Massenmarkt gebracht. Solche Standardlésungen wurden regelmidfig im Rahmen so ge-
nannter Softwareiiberlassungsvertrage weitergegeben. Individuallésungen werden heutzutage
hauptsidchlich im Rahmen groBBer DV-Projektvertrage angeboten. Zunehmend 16ste sich die
Software vom Datentriger, zunichst im Rahmen von Netzwerkvereinbarungen, dann auch
von Downloading-Vertrdgen, die etwa das Laden von Software via Internet regeln. Sonder-

mirkte sind der Vertrieb iiber Open Source, die Vermarktung von PC-Software und CD-
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ROM-Produkten tliber Schutzhiillenvertrige sowie der wirtschaftlich sehr bedeutende DV-
Pflegemarkt.
Anderungen im Bereich des IT-Vertragsrechts konnten sich durch die Ende 2015 von der

Kommission vorgelegten Richtlinien zum Verbraucherschutzrecht bei digitalen Inhalten*”'

: 472
und zum Online-Fernabsatz von Waren*’

ergeben. Ein bereits zuvor vorgelegter Verord-
nungsvorschlag fiir ein Gemeinsames Europiisches Kaufrecht (CESL)*”, mit dem die EU-
Kommission auch das Ziel verfolgte, Vertrdge iiber digitale Inhalte optional einheitlich zu
regeln, scheiterte noch am Widerstand der Mitgliedsstaaten. Die Kommission zog ihren Vor-
schlag daher Ende 2014 zuriick und kiindigte an, ihn durch einen Alternativvorschlag (CESL
IT) im Rahmen der digitalen Agenda ersetzen zu wollen, mit der Begriindung, man wolle das
Potential des elektronischen Handels im digitalen Binnenmarkt voll zur Entfaltung bringen.*’*
Zum Anwendungsbreich der Richtlinie gehoren neben digitalen Inhalten auch solche Dienst-
leistungen, die die Erstellung, Verarbeitung oder Speicherung von Daten in digitaler Form
ermOglichen, wenn diese Daten vom Verbraucher bereitgestellt werden. Damit unterfallt nicht
nur jegliche Software, sondern im Prinzip auch jeder Lizenzvertrag dem Anwendungsbereich

der vorgeschlagenen Richtlinie.*”> Allerdings wirft der Vorschlag noch zahlreiche Fragen auf,

sodass abzuwarten bleibt, welche Auswirkungen sich fiir das nationale Recht ergeben. .
ll. Einordnung der Vertragsarten

1. Standardsoftware

Umstritten ist von Anfang an die Einordnung von Softwarelberlassungsvertragen gewe-

476

sen.””” In der Industrie werden solche Vereinbarungen immer noch gern als ,,Lizenzvertrige*

71 Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates iiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Be-

reitstellung digitaler Inhalte, abrufbar unter: https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2015/DE/1-
2015-634-DE-F1-1.PDF (zuletzt abgerufen am 16.9.2016).

Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates iiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte des Onli-

ne-Warenhandels und anderer Formen des Fernabsatz, abrufbar unter:

https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2015/DE/1-2015-635-DE-F1-1.PDF (zuletzt abgerufen am

21.2.2017).

Verordnung des Européischen Parlamentes und des Rates iiber ein gemeinsames Européisches Kaufrecht

KOM(2011) 635 endgiiltig, abrufbar unter: http://eur-lex.curopa.cu/legal-

content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52011PC0635&from=EN (zuletzt abgerufen am 21.2.2017).

4 KoM (2014) 910 final, Annex 2, Nr. 60, abrufbar unter:

http://ec.europa.eu/atwork/pdf/cwp 2015 withdrawals_de.pdf (zuletzt abgerufen am 21.2.2016).

Vertiefend Spindler, Vertriage iiber digitale — Anwendungsbereich und Ansétze, Vorschlag der EU-

Kommission zu einer Bereitstellung digitaler Inhalte, MMR 2016, 147.

S. hierzu Martinek, Moderne Vertragstypen, Bd. III, 11 ff.
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473

475

476
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bezeichnet und als Vertriige sui generis qualifiziert.””” Dem hat die Rechtsprechung frithzeitig
einen Riegel vorgeschoben, indem sie Vertrige iiber die Uberlassung ,,nackter” Software auf
Dauer gegen ein Einmalentgelt als Sachkauf, zumindest als sachkaufdhnlichen Vertrag einge-
stuft hat. Diese Klassifizierung ist durch mehrere Entscheidungen des BGH — insbesondere
durch dessen Compiler-Entscheidung”’® — bestitigt worden. An der kaufrechtlichen Einord-
nung von Softwareiiberlassungsvertragen dndert sich infolge der Schuldrechtsreform nichts.
Die kaufrechtliche Qualifizierung wird vielmehr noch dadurch erleichtert, dass es auf die frii-
her streitige Frage der Qualifizierung von Sachen’”” angesichts der Regelung des § 453 Abs. 1
BGB nicht mehr ankommt. Denn hiernach gelten fiir den Sach- und Rechtskauf dieselben
Regeln wie fiir den Verkauf sonstiger Gegenstinde.

Die oberlandesgerichtliche Rechtsprechung hingegen wollte lange Zeit alle Softwarevertrage
als Werkvertrage einstufen.””’ Sie interpretierte hierzu die Compiler-Entscheidung des BGH
restriktiv: In dieser Entscheidung sei es um den Erwerb eines einzelnen Compiler-Programms
durch einen Héndler gegangen. Nur bei einem solchen Erwerb der ,,nackten* Software konne
man von einem Kaufvertrag sprechen. Komme aber zu dem Erwerb der Software eine ir-
gendwie geartete werkvertragliche Nebenpflicht, so sei der gesamte Uberlassungsvertrag als
Werkvertrag einzustufen. So heiBt es z.B. in dem Urteil des OLG K¢ln vom 11.10.1991:*%
»Auf einen Vertrag, der den Erwerb von Standardsoftware zum Gegenstand hat, finden die
Regeln des Werkvertrags Anwendung, wenn neben der Lieferung zusitzlich eine Anpassung
der Software an die Bediirfnisse des Anwenders und eine Einarbeitung des Personals erfolgen
soll.““ (1. Leitsatz).

Ahnlich verweist das OLG Hamm in seinem Urteil vom 22.8.1991%" auf das Werkvertrags-

recht: ,,Wenn der Abnehmer jedoch ein nicht sachkundiger Endabnehmer ist, der eine Ge-

47 Zuletzt Miiller-Hengstenberg, NJW 1994, 3128, 3134; Lehmann, GRUR Int. 2005, 181 ff.; Hilty, MMR
2003, 3 ff.

48 BGH, Urt. v. 04.11.1987 — VIII ZR 314/86, NJW 1988, 406, 407 f. = CR 1988, 124, 125 f. Siehe deutlich
auch BGH, Urt. v. 15.11.2006 — XII ZR 120/04, CR 2007, 75, wo der BGH ausdriicklich Software als Sa-
che i.S.v. § 90 BGB anspricht.

479 Siehe BGH, Urt. v. 14.7.1993 — VIII ZR 147/92, CR 1993, 681 = NJW 1993, 2436, 2437 f.; BGH, Urt. v.
4.11.1987 — VIII ZR 314/86, CR 1988, 124 = NJW 1988, 406, 408; shnlich auch u.a. LG Frankfurt, Urt. v.
10.11.2004 — 2-06 O 142/04.

0 So auch Diedrich, CR 2002, 473, 476; Stichtenoth, K&R 2003, 105, 107; Roth, JZ 2001, 543, 546.

“! S0 die Tendenz, die sich in folgenden Entscheidungen deutlich dokumentiert: OLG Kéln, Urt. v.
11.10.1991 — 19 U 87/91, CR 1992, 153 = NJW-RR 1992, 1327; OLG Hamm, Urt. v. 22.8.1991 —

31 U 260/90, CR 1992, 206, 207; OLG Diisseldorf, Urt. v. 9.6.1989 — 16 U 209/88, NJW 1989, 2627. Vgl.
hierzu auch Marly, Softwaretiberlassungsvertrige, Miinchen 4. Aufl. 2004, 46 ff.; Mehrings, NJW 1988,
2438, 2439 f.

82 OLG Kéln, Urt. v. 11.10.1991 — 19 U 87/91, CR 1992, 153 = NJW-RR 1992, 1327.

83 OLG Hamm, Urt. v. 22.8.1991 — 31 U 260/90, CR 1992, 206, 207; dhnlich auch OLG Celle, Urt. v.
22.11.1995 — 13 U 111/95, CR 1996, 539, 540.
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samtanlage zur Bewiéltigung bestimmter Aufgaben erwerben will, entspricht es nach den Er-
fahrungen des Senats eher den Vorstellungen von Lieferant und Abnehmer, dass eine werk-
vertragliche Leistung jedenfalls dann geschuldet wird, wenn der Lieferant die Verpflichtung
tibernimmt, den Abnehmer in den Gebrauch der Anlage einzuweisen und entsprechend zu
schulen.*

Das OLG Koln hilt auch nach der Schuldrechtsreform an einer moglichst werkvertraglichen
Qualifizierung von Softwarevertrdgen fest. Bei schriftlicher Bestétigung, dass das bestellte
EDV-System die gesamte fiir die Branche und die Bediirfnisse des Kunden notwendige An-
wendersoftware enthélt, wird nicht lediglich die zugehdrige Standard-Hardware und Stan-
dard-Software geschuldet, sondern eine Gesamtlosung, die den Bediirfnissen des Kunden ent-
spricht.”*

Dann verblieb allerdings noch das Problem der Qualifizierung von Vertragen zwischen
Softwareiberlassung und Softwareerstellung. Gemeint ist hierbei der Vertrieb von Stan-
dardsoftware, die durch zusitzliche Leistungen an die Bediirfnisse des Kunden angepasst
wird. Steht die Anpassung der Standardsoftware an die individuellen Bediirfnisse des Anwen-
ders im Vordergrund, ist der Vertrag werkvertraglich zu qualifizieren.”” Das ist der Fall,
wenn das Basisprogramm eine derartige Umidnderung erfahren hat, dass es fiir eine anderwei-
tige Nutzung nicht mehr verwendbar ist.”*® Viele Oberlandesgerichte bestehen dariiber hinaus
darauf, dass alle Softwarevertrige moglichst werkvertraglich zu qualifizieren seien.”” So soll
ein Vertrag, der die Herstellung eines den individuellen Bediirfnissen des Anwenders gerecht
werdenden EDV-Programms zum Leistungsgegenstand hat, in der Regel auch dann als Werk-
vertrag zu qualifizieren sein, wenn dazu ein Standardprogramm unter Anpassung an die be-
trieblichen Besonderheiten Verwendung findet und wenn zusitzlich die Lieferung von Hard-
ware sowie die Einarbeitung des Personals und die Erfassung betrieblicher Daten {ibernom-

488

men werden.”® In der Literatur wird eine dienstvertragliche Qualifizierung vorgeschlagen.”’

84 OLG Kéln, Urt. v. 4.11.2002 — 19 U 27/02, CR 2003, 246 = ZUM-RD 2003, 195.

85 OLG Kéln, Urt. v. 26.6.1991 — 19 U 261/91, NJW-RR 1992, 1328; LG Landshut, Urt. v. 20.8.2003 —
2 HK O 2392/02; von dem Bussche/Schelinski, in: Leupold/Glossner, Miinchener Anwaltshandbuch IT-
Recht, 3. Aufl. 2013, Teil 1 Rn. 102.

6 LG Landshut, Urt. v. 20.8.2003 — 2 HK O 2392/02, CR 2004, 19.

87§ 2.B. OLG Kdéln, Urt. v. 11.10.1991 — 19 U 87/91, CR 1992, 153 = NJW-RR 1992, 1327; OLG Karlsruhe,
Urt. v. 16.8.2002 — 1 U 250/01, CR 2003, 95; siche dazu auch Schneider, CR 2003, 317 ff.

8 OLG Karlsruhe, Urt. v. 16.8.2002 — 1 U 250/01, CR 2003, 95.

89 Schneider, CR 2003, 317 ff.
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2. Individualsoftware

Die Erstellung von Individualsoftware erfolgt im Rahmen von Werkvertragen.”’ Ahnlich
wird der DV-Projektvertrag, bei dem es um die Erstellung besonderer, auf die Bediirfnisse des
Kunden abgestellter DV-Losungen geht, als Werkvertrag angesehen.””’ Unter das Werkver-
tragsrecht fallt auch ein Vertrag, in dem sich der Programmierer zur Umstellung der Software
auf andere Betriebssysteme (sog. Portierung) verpflichtet.*”

Werden Hard- und Softwareleistungen in verschiedenen Vertrdgen geregelt, schliet dies
nicht die Annahme eines rechtlich einheitlichen Geschéftes aus. Vielmehr ist durch Ausle-
gung zu ermitteln, ob ein Wille der Parteien zur sachlichen Verbindung der Vertrdge ange-
nommen werden kann. Dabei genligt es, wenn die Leistung fiir einen Vertragspartner unteil-
bar ist und dies dem Anderen erkennbar ist.

Fraglich ist, ob diese Differenzierung nach der Schuldrechtsreform bestehen bleiben kann.
Infolgedessen hat sich ein Problem dadurch ergeben, dass § 651 BGB in seiner Neufassung

die Grenzen zwischen Kauf- und Werkvertragsrecht verschiebt.””

Grundlage war Art. 1
Abs. 4 der EU-Richtlinie zur Gewihrleistung iiber einen Verbrauchsgiiterkauf.”* Nach Art. 1
Abs. 4 gelten auch Vertrdge liber die Lieferung herzustellender oder zu erzeugender Ver-
brauchsgiiter als Kaufvertrdage 1.S.d. Richtlinie. Ohne Riicksicht darauf, ob die Parteien Ver-
braucher sind oder nicht, regelt nunmehr § 651 Satz 1 BGB, dass das Kaufrecht auch auf Ver-
trige zur Anwendung kommt, die die Lieferung herzustellender oder zu erzeugender bewegli-
cher Sachen zum Gegenstand haben.””

Teile der Literatur ziehen hieraus die Konsequenz, dass fiir Softwareerstellungsvertrage
grundsdtzlich nicht mehr Werkvertragsrecht, sondern Kaufvertragsrecht zur Anwendung

496
1.

kommen sol Die nachteiligen Konsequenzen einer solchen Qualifizierung seien durch

§ 651 Satz 3 BGB gemildert, der wichtige Vorschriften des Werkvertragsrechts fiir anwend-

0 BGH, Urt. v. 11.02.1971 — VII ZR 17/69; BGH, Urt. v. 23.01.1996 — X ZR 105/03.

1 Siehe dazu BGH, Urteil v. 3.11.1992 — X ZR 83/90, NJW 1993, 1063; BGH, Urt. v. 14.7.1993 —

VIII ZR 147/92, NJW 1993, 2436; Beckmann, Computerleasing, 1993, Rn. 189; Brandi-Dohrn, Gewahr-
leistung, 2. Aufl. 1994, S. 3; Martinek, Moderne Vertragstypen, Bd III, 36.

2 BGH, Urt. v. 9.10.2001 — X ZR 58/00, CR 2002, 93; zhnlich fiir Osterreich Osterreichischer Oberster Ge-
richtshof, Beschl. v. 3.8.2005 — 9 OB 81/04 H.

%3 S. dazu Thewalt, CR 2002, 1 ff.

% Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie (Richtlinie 1999/44/EG v. 25.5.1999, ABL. EG Nr. L 171 v. 7.7.1999, 12).

45 Zur Anwendung von § 651 BGB auf Datenlieferungsvertrige sieche OLG Diisseldorf, Urt. v. 30.7.2004 — I-
23 U 186/03, K&R 2005, 41 = ZUM-RD 2005, 58 = DuD 2005, 171.

6 So z.B. Hassemer, ZGS 2002, 95, 102; Thewalt, CR 2002, 1, 4 f.; Westerholt/Berger, CR 2002, 81, 82 f.;
Kotthoff, K&R 2002, 105; Meub, DB 2002, 131, 134; Mankowski, MDR 2003, 854, 857; Schneider, CR
2003, 317, 322; Schweinoch/Roos, CR 2004, 326, 330; Lorenz, in: MiiKoBGB, Band 3, 7. Aufl. 2016,

§ 474 Rn. 6.
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bar erklire. Diese Auffassung ist meines Erachtens nicht zutreffend.”” § 651 BGB stellt zent-
ral darauf ab, was der ,,Gegenstand“, d.h. der Hauptzweck des Vertrags ist. Besteht der
Hauptzweck des Vertrags in der (bloBen) Lieferung von Sachen, wird man sicherlich Kauf-
vertragsrecht zur Anwendung bringen miissen. Etwas anderes gilt jedoch, wenn ein individu-
eller Erfolg geschuldet wird und die Lieferung der Sache dabei nicht zum Gegenstand des
Vertrags gemacht wird. Ein solcher Zustand ist bei der Lieferung von Individualsoftware der
Fall, bei der es nicht darum geht, dem Anwender ein Computerprogramm blof3 auf einem be-
stimmten Speichermedium zu iibergeben. Vielmehr richtet sich bei Individualsoftware das
Interesse beider Parteien danach, eine auf die Bediirfnisse des Anwenders zugeschnittene In-
dividualldsung in die Tat umzusetzen.”” Das Computerprogramm mit dem Datentriger ist
dann nur eine Teilkomponente, die nicht das Wesen des Softwareerstellungsvertrags aus-
macht. Dies gilt noch deutlicher bei der Lieferung von Standardsoftware, wenn noch eine er-
hebliche Zusatzleistung hinzukommt. Hier wird man wie bisher danach unterscheiden miis-
sen, welches Gewicht die einzelnen Leistungen haben und welche Leistungspflicht dem Ver-
trag sein Gepriage gibt. Kommt es zu Mischformen (z.B. bei einem Kauf mit Montagever-
pflichtung), wird danach differenziert, ob im Einzelfall werk- oder kaufvertragliche Elemente
{iberwiegen.””

Teilweise wird vertreten, dass die Annahme eines Werkvertrages fiir Softwarekaufe proble-
matisch sei, da die richtige Verjahrungsvorschrift fehle.® Hilt man demnach § 634a I Nr.1
BGB fiir anwendbar, bejaht man die Sachqualitit der Software. Falls man davon ausgeht, dass
Software keine Sache ist, miisste man auf § 634a I Nr. 3 BGB zuriickgreifen, wodurch die
Maingelgewéhrleistungsanspriiche in der regelméBigen Frist — drei Jahre gem. § 195 BGB —
verjahren wiirden. Dies scheint im Ergebnis nicht angemessen.”®’ Das Problem der richtigen
Verjdhrungsvorschrift bei der Annahme eines Werkvertrages fiir Individualsoftware stellt sich
dann nicht, wenn man annimmt, dass Software Sachqualitdt hat (was mittlerweile von der

Rechtsprechung in urheberrechtlicher Hinsicht einheitlich angenommen wird — siehe Urteil

47 Ahnlich jetzt auch Diedrich, CR 2002, 473 ff.; Barbel, CR 2001, 649, 655; im Ergebnis auch Miiller-
Hengstenberg/Kremar, CR 2002, 599; Stichtenoth, K&R 2003, 105 ff.; Briutigam/Riicker, CR 2006, 361;
Junker, NJW 2005, 2829, 2832.

% LG Landshut, Urt. v. 20.8.2003 — 2 HK O 2392/02; Moritz, in: Kilian/Heussen, Computerrechts-Handbuch,
32. Ergénzungslieferung 2013, Méngelanspriiche bei Hardware- und Softwarevertragen Rn. 13.

9 Vgl. BGH, Urt. v. 23.7.2009 — VII ZR 151/08, MMR 2010, 23 sowie die Nachweise in Konig, Das Compu-
terprogramm im Recht, K6ln 1991, 268 ff. und Sandhével, Gewidhrleistung beim Erwerb von Software,
Diss. Bonn 1991, 208 ff.

00 Schneider, CR 10/2016 634, 637.

U Schneider, CR 10/2016 , 634, 635.
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,.UsedSoft* des EuGH"?). Somit wire demnach bei der Verjahrung von Mingelgewihrleis-
tungsanspriichen im Werkvertragsrecht bei Individualsoftware § 634a I Nr.1 BGB anzuwen-
den.

Der BGH hat im Jahr 2009 fiir weiteren Ziindstoff gesorgt. Mit Urteil vom 23.7.2009°” ent-
schied das Gericht, dass Kaufrecht auf sdmtliche Vertrage mit einer Verpflichtung zur Liefe-
rung herzustellender oder zu erzeugender beweglicher Sachen anzuwenden sei. Die Zweckbe-
stimmung der Teile, in Bauwerke eingebaut zu werden, rechtfertige keine andere Beurteilung.
Eine solche sei auch dann nicht gerechtfertigt, wenn Gegenstand des Vertrags auch Planungs-
leistungen sind, die der Herstellung der Bau- und Anlagenteile vorauszugehen haben und
nicht den Schwerpunkt des Vertrags bilden. Eine Ausnahme soll allenfalls dann gelten, wenn
eine Planungsleistung so dominiert, dass sie den Schwerpunkt des Vertrags bildet und deshalb
die Anwendung des Werkvertragsrechts erfordert, z.B. wenn die Beauftragung im Wesentli-
chen die allgemein planerische Losung eines konstruktiven Problems zum Gegenstand hat.

Erstaunlicherweise hat der BGH in der Entscheidung Internet-Systemvertrag’’*

darauf hinge-
wiesen, dass ein Vertrag iiber die Erstellung oder Bearbeitung einer speziellen, auf die Be-
diirfnisse des Auftraggebers abgestimmten Software regelméBig als Werkvertrag anzusehen
sei. Auch wenn die Anpassung der Software an die Bediirfnisse des Auftraggebers vereinbart
wurde, bestitigte der BGH seine Auffassung, es handele sich um einen Werkvertrag.”® Zu-
letzt hat der BGH diese Einstufung des Internet-Systemvertrages als Werkvertrag wieder-
holt’”®: Der Entscheidung lag ein Riickzahlungsanspruch des Auftraggebers von Voraus- und
Abschlagszahlungen zugrunde, dessen Vertragskiindigung durch den Besteller trotz der Ver-
einbarung einer festen Laufzeit als zuldssig angesehen wurde. Nach Ansicht des Gerichts

ergibt sich der Riickzahlungsanspruch nicht aus § 812 BGB", sondern aus Vertrag. Seine

Hohe bemisst sich aus dem bei der Entscheidung festgestellten Uberschuss.

%2 FuGH, Urt. v.3.7.2012 — C-128/11, MMR 2012, 586; dem folgend BGH v. 17.7.2013 — I ZR 129/08,
MMR 2014, 232; BGHv. 11.12.2014 —1ZR 8/13, NJW-RR 2015, 1138; andere Ansicht Bartsch, Software
als Rechtsgut, CR 2010, 553; Redeker, NJW 2008, 2684 — Der Softwaretrdger soll als Sache eingestuft
werden, Software als Sache selbst zu qualifizieren sei jedoch sachenrechtlich nicht haltbar.

39 BGH, Urt. v. 23.7.2009 — VII ZR 151/08, NJW 2009, 2877.

04 BGH, Urt. v. 4.3.2010 — III ZR 79/09, MMR 2010, 398.

% BGH, Urt. v. 5.6.2014 — VII ZR 276/13, CR 2014, 568., dhnlich. auch OLG Diisseldorf, Urt. v. 14.3.2014 —

1-22 U 134/13, MMR 2015, 103 Ls. = BeckRS 2014, 22424.

06 BGH, Urt. v. 8.1.2015 — VII ZR 6/14, NJW-RR 2015, 469.

97 S0 noch die Vorinstanz OLG Diisseldorf, Urt. v. 5.12.2013 — -5 U 58/13, BeckRS 2015, 01994.
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3. Die EVB-IT

Literatur:

Bischof, Der EVB-IT Erstellungsvertrag — Der , kleine* EVB-IT Systemvertrag - Uberblick
und erste kritische Wiirdigung, CR 2013, 553; Feil/Leitzen, EVB-IT Kommentar, Koln
2003; Kahler, Der neue EVB-IT Erstellungsvertrag, K&R 2013, 765; Kirn/Miiller-
Hengstenberg, Die EVB-IT Systeme — ein Mustervertrag mit hohen Risiken?, CR 2009, 69;
Kilian/Heussen, Computerrechts-Handbuch, 32. Ergdnzungslieferung 2013; Leitzen/Intveen,
IT-Beschaffungsvertrige der offentlichen Hand, CR 2001, 493; Miiller-Hengstenberg,
BVB/EVB-IT-Computersoftware — Besondere Vertragsbedingungen fiir die Uberlassung,
Erstellung, Planung und Pflege sowie ergidnzende Vertragsbedingungen fiir IT-
Dienstleistungen, 6. Aufl. 2003; Miiller, Quo Vadis EVB-IT-Vertrige? Uber Sinn und Nut-
zen der geplanten Mustervertrige EVB-IT-Systeme und EVB-IT-Planung und Realisierung
fiir die Branche, CR 2006, 426; Miiglich, AGB-rechtliche Uberlegungen zur Auftragsverga-
be nach BVB. Fiihrt das reformierte Schuldrecht zur AGB-rechtlichen Unwirksamkeit?, CR
2004, 166; Bischof, Offentliche Vergabe von IT-Leistungen, in: Schneider/von Westphalen
(Hrsg.), Software-Erstellungsvertriage, 2. Aufl., Koln 2014, Kap. N.; Zahrnt, Wie die EVB-
IT handhaben?, CR 2004, 716.

Von besonderer Bedeutung bei der Beschaffung von IT-Leistungen durch die o6ffentliche
Hand sind die EVB-IT, die Einheitlichen Vertragsbedingungen®®. Schon in den siebziger
Jahren begann der Staat damit, zusammen mit der Industrie standardisierte Vertragsbedingun-
gen fiir die EDV-Beschaffung auszuarbeiten.’” Hintergrund war die Vorstellung, dass ein
solches Regelwerk dann — dhnlich wie im Baurecht die Vergabe- und Vertragsordnung (VOB)
— einer Inhaltskontrolle AGB-rechtlicher Art entzogen sei. Es kam zur Verabschiedung der
sog. Besonderen Vertragsbedingungen (BVB). Diese wurden aber in der Folgezeit vom
BGH in mehreren Teilen fiir AGB-rechtlich unwirksam angesehen, sodass eine Revision not-
wendig wurde. Der BGH hat ausdriicklich darauf hingewiesen, dass die BVB nicht mit den
VOB/B verglichen werden konnen, da von einer jahrzehntelangen Anerkennung bei allen

beteiligten Verkehrskreisen nicht die Rede sein kénne.””’

Insbesondere die Verzugsregelung
und die Rechtsfolgen des Verzugs (pauschalierter Schadensersatz) sind nach wie vor umstrit-
ten.”’’ So ist z.B. die Regelung in BVB-Uberlassung § 9 Nr. 4, wonach der Auftraggeber bei
mangelnder Eignung das Recht hat, binnen zwei Wochen ab Funktionspriifung zuriickzutre-
ten, wegen VerstoBes gegen § 307 Abs. 2 BGB unwirksam.”’? Auch § 9 Nr. 4 Abs. 2 BVB-

Uberlassung, wonach dem Auftraggeber ein Riicktrittsrecht zusteht, wenn bei der Funktions-

% Die aktuellen Fassungen der EVB-IT sind abrufbar unter: http://www.cio.bund.de/Web/DE/IT-
Beschaffung/EVB-IT-und-BVB/Aktuelle EVB-IT/aktuelle evb it node.html (letzter Abruf: 21.2.2017).
Miiglich, in: Kilian/Heussen, Computerrechts-Handbuch, 32. Ergénzungslieferung 2013, Vertragsbeding-
ungen der 6ffentlichen Hand EVB-IT Rn. 38.

> BGH, Urt. v. 27.11.1990 — X ZR 26/90, NJW 1991, 976 = CR 1991, 273.

' Vgl. Miiller-Hengstenberg, CR 1987, 222, 223 fiir die BVB-Erstellung.

2 BGH, Urt.v. 4.3.1997 — X ZR 141/95, NJW 1997, 2043 = CR 1997, 470.
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priifung Abweichungen von der Leistungsbeschreibung festgestellt werden und ihm im Fall
der Ausiibung des Riicktrittsrechts — unabhidngig vom Zeitpunkt des Riicktritts — ein pauscha-
lierter Schadensbetrag fiir 100 Kalendertage zusteht, wenn die Funktionspriifung ergeben hat,
dass das Programm nicht wirtschaftlich sinnvoll genutzt werden kann, versto3t gegen § 307
Abs. 2 BGB.”"

Unter der Leitung des Bundesministeriums des Inneren erarbeitete eine Arbeitsgruppe der
offentlichen Hand im Auftrag des KoopA-ADV (Kooperationsausschuss Automatisierte Da-
tenverarbeitung Bund/Linder/Kommunaler Bereich) die sog. Erginzenden Vertragsbedingun-
gen fiir die Beschaffung von IT-Leistungen (EVB-IT) mit dem Ziel die BVB-Vertragstypen
abzulosen.”’* Fast das gesamte Anwendungsspektrum der IT-Beschaffung wird durch die bis-
her vorliegenden zehn EVB-IT-Vertragstypen (Systemlieferung, System, Erstellung, Service,
Kauf, Dienstleistung, Uberlassung von Standardsoftware gegen Einmalvergiitung (Uberlas-
sung Typ A), zeitlich befristete Uberlassung von Standardsoftware (Uberlassung Typ B), In-
standhaltung, Pflege von Standardsoftware) abgedeckt. Lediglich fir zwei BVB-
Mustervertrage (BVB-Miete und BVB-Planung) existieren noch keine EVB-IT-Vertragstypen
als Alternative. Daher ist bis zur Veroffentlichung und Einfiihrung aller vorgesehenen EVB-
IT-Vertragstypen und der damit einhergehenden vollstindigen Ablosung der BVB durch
EVB-IT bei jeder IT-Beschaffung zu entscheiden, ob der Vertrag auf der Grundlage von
EVB-IT oder BVB abzuschlieBen ist.’'* Hierzu stellt das Bundesministerium des Inneren eine
Entscheidungshilfe fiir die richtige Wahl von EVB-IT oder BVB auf der Internetpriasenz zur
Verfligung. Es kommt zurzeit zu einer Gemengelage zwischen BVB und EVB-IT. Dies wie-
derum fiihrte dazu, dass der 6ffentliche Auftraggeber zum Teil in den Vertragsdeckblittern
eigenstindig Anpassungen der BVB vornahm. Das Nebeneinander von BVB, EVB-IT und
handgestrickten Anpassungen hat zu der Frage gefiihrt, ob nicht die EVB-IT wegen Verstof3es
gegen das Transparenzgebot (§ 307 Abs. 1 Satz 2 BGB) nichtig sind. Aufgrund des besonde-

" BGH, Urt. v. 27.11.1990 — X ZR 26/90, NJW 1991, 976 = CR 1991, 273.

> http://www.cio.bund.de/Web/DE/IT-Beschaffung/EVB-IT-und-BVB/evb-

it bvb_node.html;jsessionid=24FE20D25CACEC3C02F41928CFF7BF46.2_cid324 (letzter Abruf
26.10.2015); Die Allgemeinen Geschéftsbedingungen der EVB-IT, Vertragsformulare in Lang- und in
Kurzfassung, Stérmeldeformulare sowie Nutzerhinweise zu den EVB-IT-Vertragen konnen im Internet un-
ter http://www.cio.bund.de/Web/DE/IT-Beschaffung/EVB-IT-und-BVB/Aktuelle EVB-
IT/aktuelle evb it node.html%3bjsessionid=CFD927D71F9409F666F8F191484594B6.2 cid155 (letzter
Abruf: 26.10.2015) heruntergeladen werden.

Vgl. fiir die noch geplanten EVB-IT-Vertragstypen: Miiglich, in: Kilian/Heussen, Computerrechts-Hand-
buch, 32. Erginzungslieferung 2013, Vertragsbedingungen der 6ffentlichen Hand EVB-IT Rn. 74.
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ren Fachwissens der beteiligten Parteien, insbesondere der IT-Unternehmen, soll jedoch re-
gelmiBig von einer hinreichenden Transparenz auszugehen sein.”’®

Nichtsdestoweniger sind neue EVB-IT haushaltsrechtlich zwingend zu beachten (§ 55
BHO).”"’

GemiB dem Runderlass des Ministeriums fiir Finanzen vom 19.4.2001°*% sind die Ver-
tragstypen wie folgt anzuwenden:

Die EVB-IT-Kauf sind anzuwenden bei Vertrdgen iiber den Kauf ,,fertiger* Hardware, gege-
benenfalls einschlieBlich der Uberlassung von Standardsoftware gegen Einmalvergiitung zur
unbefristeten Nutzung. Im Gegensatz zu dem BVB-Kauf sehen die EVB-IT-Kauf keine werk-
vertraglichen Leistungen wie z.B. Anpassungsleistungen oder die Herbeifiihrung der Funkti-
onsfahigkeit vor. Die EVB-IT-Kauf beinhalten daher auch keine werkvertraglichen Vereinba-
rungen wie z.B. die Erklirung der Funktionsbereitschaft, Leistungspriifungen sowie Abnah-
me. Neu ist im Gegensatz dazu die vom IT-Planungsrat verdffentlichte Version der EVB-IT-
Kauf vom 17.3.2016. Darin enthalten ist unter anderem eine sogenannte ,,No-spy-Klausel*,
welche sicherlich als Reaktion zur zukiinftigen Verhinderung von Staatstrojanern eingebracht
wurde. Gem. Ziffer 2.4 verpflichtet sich der Auftraggeber die Hardware frei von Schaden
stiftender Software, z.B. in mitgelieferten Treibern oder der Firmware zu liefern.”" Mit der
Einfiihrung des EVB-IT-Systemvertrags sind iiber die bloBe Lieferung der Standardsoftware
hinausgehende werkvertragliche Leistungen iiber diesen Vertragstypus abzuwickeln.””® Ver-
trage iiber Dienstleistungen wurden von den bisherigen BVB nicht erfasst. Der nun vorliegen-
de EVB-IT Dienstleistung ist dann anzuwenden, wenn der Schwerpunkt der vom Auftrag-
nehmer geschuldeten Leistung in der Erbringung von Diensten liegt, wie etwa bei Schulungs-,
Beratungs- oder sonstigen Unterstiitzungsleistungen.

Die Vertragstypen Uberlassung sind anzuwenden fiir die Uberlassung von Standardsoftware
gegen Einmalvergiitung zur unbefristeten Nutzung (EVB-IT-Uberlassung Typ A) sowie der
zeitlich befristeten Nutzungsiiberlassung (EVB-IT-Uberlassung Typ B). Wie bei den EVB-IT-

> Miiglich, CR 2004, 166, 172.

317 KBSt-Empfehlung Nr. 1/2000 (BMI v. 10.12.2000 — O 6-195 403/1).

'8 Nds. Ministerialblatt Nr. 20/2001 v. 27.6.2001. Siche auBerdem die Entscheidungshilfe zur Anwendung der
EVB-IT bzw. BVB des Bundesministeriums des Inneren, abzurufen unter:
http://www.cio.bund.de/Web/DE/IT-Beschaffung/EVB-IT-und-BVB/evb-it_bvb_node.html (letzter Abruf:
26.10.2015).

Die Klausel ist selbstversténdlich hinsichtlich ihrer Wirkung fraglich. Aus technischer Sicht kann Software
nie fehlerfrei sein (Bugs). Sie kann somit hochstens als Garantie des Softwareerstellers aufgefasst werden.
Entscheidungshilfe zur Anwendung der EVB-IT bzw. BVB des Bundesministeriums des Inneren; Miiglich,
in: Kilian/Heussen, Computerrechts-Handbuch, 32. Ergdnzungslieferung 2013, Vertragsbedingungen der
offentlichen Hand EVB-IT Rn. 74.
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Kauf findet die EVB-IT-Uberlassungsvertrige keine Anwendung, wenn zusitzlich werkver-
tragliche Leistungen des Auftragnehmers wie etwa Installation, Integration, Parametrisierung
oder Anpassung der Standardsoftware an die Bediirfnisse des Auftraggebers verlangt werden.
Erwartet der Beschaffer eine iiber die bloBe Lieferung der Standardsoftware hinausgehende
werkvertragliche Leistung, so ist der EVB-IT-Systemvertrag anzuwenden.

Die EVB-I1T-Uberlassung Typ A regeln folglich die Uberlassung und Nutzung von Stan-
dardsoftware gegen Einmalvergiitung zur vertraglich vereinbarten Nutzung. Diese Regelun-
gen gelten nicht fiir anderweitige Leistungen wie Installation, Integration, Parametrisierung
und Anpassung der Standardsoftware an Bediirfnisse des Auftraggebers. Der Inhalt des Uber-
lassungsvertrags wurde in den wesentlichen Ziigen durch den Verband der Softwareindustrie
Deutschlands (VSI) geprégt. Insbesondere konnte der VSI erreichen, dass auch die Interessen
der durch den VSI vertretenen GroBhéndler beriicksichtigt wurden. So konnte die Virenklau-
sel entscheidend entschérft werden. Der Auftraggeber hat ein berechtigtes Interesse, virenfreie
Software zu erhalten. Ziffer 2.3 der EVB-IT-Uberlassung Typ A verpflichtet deshalb den
Auftragnehmer, lediglich solche Software zu iiberlassen, die zu einem angemessenen Zeit-
punkt vor Auslieferung mit einem aktuellen Virensuchprogramm iiberpriift wurde. Allerdings
kann die Uberpriifung mit einem Virensuchprogramm das Vorhandensein von Viren trotz
aller Sorgfalt wohl niemals génzlich ausschlieBen. Die Uberpriifung muss nicht zwangsliufig
durch den Auftragnehmer selbst erfolgen.

Nach der alten Fassung vom 1.4.2002, giiltig bis 15.7.2015, der EVB-IT Uberlassung Typ A
hatte der Auftraggeber grundséatzlich ein unkiindbares Nutzungsrecht auf Zeit gem. Ziffer 3.2.
Unter Ziff. 4 der EVB-IT-Uberlassung Typ A wurde dem Auftragnehmer ein auBerordentli-
ches Kiindigungsrecht in zwei Fillen eingerdumt: Bei einer schwerwiegenden Verletzung der
vereinbarten Nutzungsrechte oder Schutzrechte (Ziff. 4.1) sowie bei einem Verstofl gegen
US-amerikanische Exportkontrollvorschriften (Ziff. 4.2). Diese Regelung mag auf den ersten
Blick verwundern, ist aber dadurch zu erkldren, dass der Auftragnehmer seinerseits haufig
durch Nutzungsrechtsvertrige mit seinem Vorlieferanten einem solchen Kiindigungsrecht
unterworfen und gehalten ist, dieses Kiindigungsrecht in den von ihm abgeschlossenen Ver-
tragen zu vereinbaren. Er kann weder Rechte weitergeben, die er selbst nicht hat, noch auf die
Weitergabe von Restriktionen verzichten, zu denen er sich dem Vorlieferanten gegeniiber
verpflichtet hat. Das US-amerikanische Bureau of Administration, US Department of Com-
merce, verlangt von allen US-amerikanischen Softwareerstellern die Vereinbarung entspre-
chender Exportbeschriankungsklauseln in deren Vertrdgen. Damit soll ein unerwiinschter Ex-

port in bestimmte Linder unterbunden werden. Dementsprechend sind entsprechende Kiindi-
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gungsrechte in allen US-amerikanischen Lizenzbedingungen enthalten und werden bereits
jetzt regelmdBig in Vertrdgen zwischen offentlichen Auftraggebern und Lieferanten US-
amerikanischer Software wirksam vereinbart. Ziffer 4 EVB-IT-Uberlassung Typ A triigt die-
sen Zwéngen Rechnung.

Mit der neuen Fassung der EVB-IT Uberlassung-AGB (Typ A) vom 16.07.2015 fillt ein sol-
ches auBerordentliches Kiindigungsrecht weg. Dem Auftraggeber wird gem. Ziff. 3.1 ein nicht
ausschlieBliches, mit Einschrinkung der Ziff. 3.3 {ibertragbares, dauerhaftes, unwiderrufli-
ches und unkiindbares Nutzungsrecht eingerdumt.

Die EVB-IT-Uberlassung Typ B regeln die Uberlassung und Nutzung von Standardsoftware
auf Zeit gegen periodische Vergiitung zur vertraglich vereinbarten Nutzung. Wie beim Typ A
gelten diese Regelungen nicht fiir anderweitige Leistungen wie Installation, Integration, Pa-
rametrisierung und Anpassung der Standardsoftware an Bediirfnisse des Auftraggebers. Der
Inhalt des Uberlassungsvertrags entspricht im Wesentlichen dem Uberlassungsvertrag Typ A,
so dass auf die dortigen Ausfiihrungen verwiesen werden kann.

Die EVB-IT-Instandhaltung finden Anwendung bei Vertragen {iber Instandsetzung, Inspek-
tion und Wartung von Hardware. Sie ersetzen die BVB-Wartung. Instandhaltungsleistungen
konnen gegen pauschale Vergiitung oder gegen Vergiitung nach Aufwand vereinbart werden.
In der alten Fassung der EVB-IT Instandhaltung™' wurde die Art der Leistungserbringung
nach pauschaler Vergiitung und Vergiitung nach Aufwand differenziert. So war bei pauscha-
ler Vergiitung vom Auftragnehmer die Aufrechterhaltung und Wiederherstellung der Be-
triebsbereitschaft der im Vertrag spezifizierten Hardware geschuldet. Hinzu kamen bei ver-
einbarter Vergilitung nach Aufwand Hinweise fiir die Erbringung von Instandsetzungs-, In-
spektions-, und Wartungsarbeiten fiir die im Instandhaltungsvertrag spezifizierte Hardware
und das Wiederherstellen deren Betriebsbereitschaft. Nach der neuen Fassung der EVB-IT
Instandhaltungs-AGB vom 17.03.2016°** wird die Art der Leistungserbringung nicht mehr
nach der Art der Vergiitung unterschieden. Zwar kann sowohl Pauschal- also auch Aufwands-
vergiitung vereinbart werden (Ziff. 10), jedoch muss gem. Ziff. 2.1 eine Storungsbeseitigung

vereinbart sein, damit der Auftragnehmer die notwendigen Maflnahmen trifft.

21 Abrufbar unter: http://www.cio.bund.de/SharedDocs/Publikationen/DE/IT-Beschaffung/EVB-
IT_Archiv/Instandhaltung/AGB_Instandhaltung/evb_it instandhaltung_ergaenzende vertragsbedingungen
hardware pdf download.pdf? blob=publicationFile zuletzt abgerufen am 28.01.2017..

322 Abrufbar unter: http://www.cio.bund.de/SharedDocs/Publikationen/DE/IT-Beschaffung/EVB-

IT Vertragstypen/EVB-IT Instandhaltung/ergaenzende vertragsbedinungen_ version 2-
0 v 17032016 _pdf.pdf? _blob=publicationFile zuletzt abgerufen am 28.01.2017.
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Bei vereinbarter pauschaler Vergiitung ist vom Auftragnehmer die Aufrechterhaltung und
Wiederherstellung der Betriebsbereitschaft der im Vertrag spezifizierten Hardware geschul-
det. Hinzu kommen bei vereinbarter Vergiitung nach Aufwand Hinweise fiir die Erbringung
von Instandsetzungs-, Inspektions- und Wartungsarbeiten fiir die im Instandhaltungsvertrag
spezifizierte Hardware und das Wiederherstellen deren Betriebsbereitschaft.

Die EVB-IT-Systemlieferung dienen dazu, den Kauf von IT-Systemen aus einer oder mehre-
ren Systemkomponenten (Standardsoftware und Hardware) zu regeln, wobei weitere Leistun-
gen zur Herbeifiihrung der Betriebsbereitschaft nach dem Vertrag vereinbarten Mal} (unter
Ziff. 2.3 und 2.4) hinzutreten. Die zusétzlichen Leistungen konnen Schulungen und System-
service sein, wobei jedoch zu beriicksichtigen ist, dass diese Leistungen nicht den Schwer-
punkt ausmachen diirfen. Hierfiir ist die EVB-IT-Dienstleistung anzuwenden. Gem. Ziff. 1.3
ist fiir den Auftraggeber die Herstellung der Gesamtfunktionalitit des Systems von wesentli-
cher Bedeutung. Insgesamt ist der Vertrag als Kaufvertrag anzusehen und ersetzt die BVB-
Kauf und BVB-Uberlassung Typ II.

Die Erstellung von IT-Systemen aus Standardsoftware und/oder Hardware und ggf. einer In-
dividualsoftware ist von dem EVB-IT-System erfasst. Daneben treten weitere Leistungen zur
Herbeifiithrung der Betriebsbereitschaft wobei diese oder die Erstellung einer Individualsoft-
ware den Schwerpunkt der Leistung darstellen. Die Beurteilung des Schwerpunktes kann in
keinem Fall pauschalisiert werden, ist aber anzunehmen, wenn die Erstellung der Individual-
software oder die Leistungen zur Herbeiflihrung der Betriebsbereitschaft mehr als 15%-20%
des Auftragswertes ausmachen. Rechtlich ist der Vertrag als Werkvertrag einzuordnen. Neben
der EVB-IT-Erstellung wird die BVB-Erstellung auch von dem EVB-IT-System ersetzt.

Die EVB-IT-Erstellung beschiftigt sich mit der Anpassung von Software auf der Grundlage
eines Werkvertrages. Ferner ist eine Pflege nach der Abnahme und die Weiterentwicklung
und Anpassung mdglich. Es handelt sich um einen reduzierten und gekiirzten EVB-IT-
Systemvertrag, der im Grunde vier Felder abdeckt. Diese sind die Erstellung einer Individual-
software, die Anpassung von einer Software auf Quellcodeebene, das umfangreiche Customi-
zing von Standardsoftware oder der Kauf von Standardsoftware zur Anpassung durch Auf-
trag. Problematisch ist die Abgrenzung zu EVB-IT Systemlieferung und EVB-IT System. Als
Unterscheidungskriterium kann die Entscheidungshilfe zum EVB-IT Systemvertrag herange-
zogen werden. Die EVB-IT-Erstellung beinhalten keine Regelungen zu Personal- oder Pro-
jektmanagement. Auch fehlen Vorschriften iiber eventuell zu bestellende Sicherheiten oder

Mietleistungen. Diese gilt es gegebenenfalls in Vereinbarungen nachzutragen.
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AuBerdem gilt, dass wenn werkvertraglich einzuordnende Leistungen den Vertrag wesentlich
prigen, die EVB-IT Erstellung Anwendung finden. Liegt der Schwerpunkt gerade nicht auf
diesen werkvertraglichen Leistungen des Vertrags, sondern auf der bloBen Lieferung von
Software, finden die EVB-IT Systemlieferung Anwendung523.

Serviceleistungen, in der Regel Werkleistungen, rund um ein IT-System, die iiber den Um-
fang der Serviceleistungen in den anderen EVB-IT hinausgehen, werden durch die EVB-IT-
Service aufgegriffen. Diese Leistungen konnen in der Stérungsbeseitigung, vorbeugenden
MaBnahmen, Uberlassung neuer Programmstinde und der Modifikation bzw. Erweiterung des
IT-Systems bestehen. So konnen Serviceleistungen nachtriglich erweitert und angepasst oder
erstmalig eingefiihrt werden. Leistungsgegenstinde wie die Rufbereitschaft, vor Ort-Services,
Lizenzmanagement, Dateiensicherungsservices, Verlagerung (Umzug) und Einrichtung von
Systemkomponenten sind zum ersten Mal in ein Muster aufgenommen. Es besteht dariiber
hinaus die Moglichkeit, eine anfingliche Bestandsaufnahme bei fiir den Auftragnehmer frem-
den Systemen durchzufiihren. Auch beinhalten die EVB-IT-Service Regelungen zum Umgang
mit Mingeln bei einer Ubernahme. Die Pflege nur von Standardsoftware und die Instandhal-
tung nur von Hardware werden nicht liber die EVB-IT abgewickelt, sondern iiber die EVBI-
IT-Pflege S und EVB-IT-Instandhaltung. Ersetzt wird die BVB-Pflege.

Die EVB-IT-Pflege S dienen der Regelung zur Pflege von Standardsoftware. Der Leistungs-
umfang richtet sich grundsitzlich gem. Ziff. 1.1nach dem im Vertrag vereinbarten Pflegeleis-
tungen fiir die vereinbarte Standardsoftware.Im Gegensatz dazu sind nach Ziff. 1.2 die Pflege-
leistungen ,,Storungsbeseitigung und Installation neuer Programmstéinde” Werkleistungen.
Die EVB-IT und insb. die EVB-IT-System zeichnen sich durch ein besonderes Haftungsmo-
dell aus (EVB-IT-System Ziff. 15). Im EVB-System ist kein pauschalisierter Schadensersatz

> Der Auftraggeber kann, fiir den Fall einer Uber-

nach Ablauf einer Karenzzeit vorgesehen
schreitung des vereinbarten Termins zur Erflillung der vertraglich geschuldeten Leistung von
mehr als sieben Kalendertagen, fiir jeden Tag, in dem der Auftragnehmer sich im Verzug be-
findet, eine Vertragsstrafe in Hohe von 0,2% des Auftragswertes verlangen (Ziff. 9.3). Die
Vertragsstrafe darf jedoch nicht mehr als 5% des Auftragswertes iiberschreiten. Im Verzugs-
fall kann der Auftraggeber pauschalierten Schadensersatz verlangen. Liefert der Auftragneh-

mer im Verzugsfalle auch nicht innerhalb der vom Auftraggeber gesetzten angemessenen

°®  BGH Urt. v. 4.3.2010 — ITI ZR 79/09, MMR 2010, 398; Bischof/Schneider, in Auer-Reinsdorff/Conrad,
Handbuch IT- und Datenschutzrecht, 2. Aufl. 2016, § 41 Besondere und ergéinzende Vertragsbedingungen
der offentlichen Hand — BVB und EVB- IT, Rn. 296.

524 Bischof/Schneider in siche eben da, § 41, Rn 242.
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Nachfrist, kann der Auftraggeber anschlieBend vom Vertrag zuriicktreten und Schadensersatz
wegen Nichterfiillung verlangen, EVB-IT-System Ziff. 9.2. Bereits gezahlter pauschalierter
Schadensersatz wird auf den Schadensersatz wegen Nichterfiillung angerechnet. Bei leichter
Fahrlidssigkeit ist fiir beide Schadensersatzmoglichkeiten eine Obergrenze von 5 % des Auf-
tragswertes festgelegt. Bei Vorsatz und grober Fahrldssigkeit gibt es gem. Ziff. 15.4 EVB-IT-
System keine Obergrenzen.

Anders sind die Regeln fiir die Gewahrleistung (Ziff. 13 EVB-IT-System). Ist die Nachbes-
serung nicht erfolgreich, hat der Auftraggeber die Wahl zwischen Riicktritt, Minderung und
gegebenenfalls Schadensersatz. Die Regelungen umfassen Sach- und Rechtsméngel und ori-
entieren sich im Wesentlichen an den gesetzlichen Regelungen des Werkvertragsrechts™>. Mit
Veroffentlichung der neuen Version von 2012 wurde auch unter Ziffer 14 die aus den EVB-
IT Systemlieferung bekannte Regelung zu Schutzrechten Dritter aufgenommen. Der Scha-
densersatz betrigt hochstens 8 % des Gesamtpreises des Vertrags. Diese Begrenzung gilt
nicht in den Fillen der Ziffer 7.10 EVB-IT-Uberlassung, also nicht bei Fehlen einer besonders
vereinbarten Beschaffenheit bei arglistigem Verschweigen eines Fehlers und bei Personen-
schdden. Die Begrenzung gilt ebenfalls nicht bei Vorsatz oder grober Fahrldssigkeit, sondern
nur bei leichter Fahrldssigkeit. Anspriiche auf Ersatz von entgangenem Gewinn sind ausge-
schlossen. Die Haftung des Auftragnehmers fiir das Fehlen von besonders vereinbarten Pro-
duktbeschaffenheiten kann in Nummer 4 des EVB-IT-Uberlassungsvertrags beschrinkt wer-
den.

In sonstigen Haftungsfallen abseits von Gewéhrleistung, Verzug und Schutzrechtsverletzun-
gen sieht die Haftungsklausel in Ziff. 15 EVB-IT-System Haftungsbeschrinkungen der Hohe
nach fiir Schdden vor, die von einem Vertragspartner leicht fahrlédssig verursacht wurden. Fiir
solche Schiden gelten gleiche Haftungshochstsummen fiir beide Vertragspartner. Die Haf-
tungshochstsummen werden entsprechend den zu schiitzenden Rechtsgiitern nach Sach- und
Vermogensschiden unterschieden. Die Haftung ist fiir die fahrldssige Pflichtverletzung im
Vertrag auf den Auftragswert beschrankt. Betrdgt der Auftragswert weniger als 25.000€, so
haftet er bis zu 50.000€. Liegt der Auftragswert zwischen 25.000€ und 100.000€, so ist die
Haftung auf 100.000€ beschréankt (Ziff. 15.1). Die Haftung des Auftragsnehmers fiir Schiden
durch Datenverlust ist der Hohe nach auf den Aufwand begrenzt, der flir die Wiederbeschaf-
fung oder Wiederherstellung gesicherter Daten erforderlich ist (Ziff. 15.3). Wenn der Auf-

traggeber die Daten nicht ordnungsgemdfl und regelméBig gesichert hat, ist der Schadenser-

535 Bischof/Schneider in siche eben da, § 41 Rn. 232.
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satz auf die Summe begrenzt, die bei Verlust trotz der ordentlichen Sicherung der Daten ent-
standen wére. Diese Haftungsbeschrankung gilt unabhingig vom Verschuldensgrad, also auch

bei Vorsatz und grober Fahrldssigkeit.

lll. Allgemeine Regeln fir den Aufbau eines IT-Vertrags

Jeder Vertrag sollte den gleichen Aufbau haben. Es gibt klare dogmatische Vorgaben, die bei
der Vertragsgestaltung (auch auflerhalb des IT-Rechts) zu beachten sind. In der Praambel
werden der Vertragszweck und die Rechtsnatur des Vertrags spezifiziert. Die richtige Einord-
nung eines Vertrags seiner Rechtsnatur nach ist vor allem wegen § 307 Abs. 2 Nr. 1 und 2
BGB, also zur AGB-rechtlich genauen Bestimmung der vertragswesentlichen Rechte und
Pflichten wichtig. Der Vertragszweck wiederum bestimmt die Auslegung des Vertrags, insbe-
sondere hinsichtlich des Umfangs iibertragener oder zu {ibertragender urheberrechtlicher Nut-
zungsrechte (siche § 31 Abs. 5 UrhG). Aus gewéhrleistungsrechtlichen Griinden ist hier Vor-
sicht geboten bei zu iibertriebenen ,,Lobhudeleien* auf die Leistungsfahigkeit des Software-
lieferanten.

Dann folgt der Hauptteil mit den Hauptleistungspflichten. Diese genau zu bestimmen, ist
wegen der Kontrollfreiheit im AGB-Recht geboten; der Umfang der Hauptleistungspflichten
entzieht sich — abseits des Transparenzgebotes — der AGB-rechtlichen Kontrolle.

Es folgt der niachste Abschnitt zu den Nebenleistungspflichten, also insbesondere zu den
Haftungsfolgen einer vorvertraglichen oder vertraglichen Verletzung von Informationspflich-
ten. Daran schlieft sich das Kapitel zu den Leistungsstérungen (Unmoglichkeit — Verzug —
Gewihrleistung) an, bevor dan