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a.A. anderer Ansicht
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Abs. Absatz
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AGB Allgemeine Gesch&bedingungen
AJP Aktuelle Juristischéraxis (Zeitschrift)
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BGB Birgerliches Gesetzbuch

BGBI. Bundesgesetzblatt
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BVerfG Bundesverfassungsgericht

BVerwG Bundesverwaltungsgericht

B2B Business to Business

B2C Business to Consumer



CD-ROM
cic

CISG
CPU

CR

DAB
DANA
DB
DFU
Digma
DRizZ
DRM
DuD
DV
DVD
DVBI.

ECLIP
ECLR
EDI
EDV
EGBGB
EGG
EGV
EIPR
E-Mail
EU

Compact DiseRead only Memory

Culpa in contrahendo

Convention on thenternational Sale of Goods
CentralProcessing Unit

Computer und Recht (Zeitschrift)

Digital Audio Broalcasting
Datenschutznachrichten

Der Betrieb (Zeschrift)
Datenfernubertragung

Zeitschrift fur Datarecht und Datensicherheit
Deutsche Richterzesichrift

Digital Rights Management

Datenschutz und &@ensicherheit (Zeitschrift)
Datenverarbeitung

Digital Versatile Disc

Deutsches Verwtungsblatt (Zeitschrift)

Electronic Commerce Legal Issues Platform

European Comparative LaReview

Electronic Data Intehange

elektronische Datererarbeitung

Einfihrungsgesetz zum Burgerlichen Gesetzbuch
Elektronisches @schaftsverkehrgesetz

Vertrag Uber die Arbeitsweise der Européischen Union
European Intellectud@roperty Review

Electronic Mail

Europaische Union



EULA
EuGH
EuGVVO

EuzZw
EWR

FG
FTC
FTP

GEMA
GewO
GRUR

GRUR Int.

GVBI.

HGB
hrsg.

ICC
IHK
IPR
IPRax
I.S.v.
IT™
IZVR

End User License Agreement

Europaischer Gerictof

Europaische Verordnung tber die gerichtliche Zustandigkeit unddie A

erkennung und Vollstreckung von Entscheidungen iit-dimd Handed
sachen
Europaische Zeitschrift fir Wirtschaftsrecht

Europaischer Wischaftsraum

Finanzgericht
Federal Trade Guomission

File Transfer Protocol

Gesellschaft fur musikalische Auffuhruwsigchte

Gewerbeordnuog

Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrechtt$Zbrift)
Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrechtatigonal (Zeitschrift)

Gesetzesund Verodnungsblatt

Handelsgesetzbuch

herausgegeben

International Chambesf Commerce

Industrie und Handelskammer

Internationales Pratrecht

Praxis des Internationalen Privand Verfdirensrechts (Zeitschrift)
im Sinne von

Institut fur Informations, Telekommunikationsund Medierecht

Internatbnales Ziviverfahrensrecht



K&R
KUG
KWG

LAG
LG

Leits.

MA
MarkenG
MDR
MMR

NJW
NJW-CoR
NJW-RR
NW

NZA

OECD
OEM
OLG
ONP
OovG

PatG

Kommunikation und Recht (Zeitschrift)
Kunsturheberrechtsgesetz

Kreditwesengesetz

Landesarbeitsgericht
Landgericht

Leitsatz

Markenartikel (Zeischrift)

Gesetz uber den Schutz von Mem und sonstigen Kennzeichen
Monatsschrift fur detsches Recht (Zeitschrift)

Multimedia und Recht (Zeitschrift)

Neue Juristische ¥W¢henschrift (Zeitschrift)

Neue Jurististische WochenschiifComputereport (Zeitschrift)
NeuelJuristische Wocheschrift/Rechtsprechungsreport
NordrheinWestfalen

Neue Zeitschrift fur Arbeitsrecht

Organisation for Economic GOperation and Devepment
Original Equipment Manufacturer

Oberlandesgericht

Open Network Pragion

Oberverwaltungsgericht

Patentgesetz



PC
PersR
pFV
POP
PVV

R+S
RabelsZ
RAM
RBU
RdA
RDV
Rdw
RefE
RegE
RegTP
RIAA
RIW
RL

SCP
SigG
SigV
SLA

TBDF
TMR

UCITA

Personal Computer

Der Personalrat (Zesichrift)
positive Forderungyerletzung
Point of Presence

positive Vertragsuetzung

Recht und Schaden (Zeitschrift)

Rabels Zaschrift fur auslandisches und intetionales Privatrecht
Random Access Mmuory

Revidierte Berner Ubereinkunft

Recht der Arbeit (Zéschrift)

Recht der Datenveriaeitung (Zeitschrift)

Recht der Wirtschaft (Zeitschrift)

Referenteantwurf

Regierungsentwurf

Regulierungsbehdorde fur Post und Telekommurokat
Recording Industry Association of America

Recht der internationalen Wirtschaft (&eihrift)
Richtlinie

Sunrise Challenge Policy
Signaturgesetz
Signaturverordnung

Sevice Level Agreement

Transborder Data Flow

Telekommunikations & Medienrecht (Zeitschrift)

Uniform Computer Information Transaction Act



UFITA

UN
UNCITRAL
Unvero
UPR

UrhG

URL

usS

UWG

VAG
VAR
VersR
VG
VO
VuR
VPRT
VVG

WCT
WIPO
WM
WRP
WTO
Wuw
WWW

ZIP

ZUM
ZUM-RD
ZPO

Archiv fur Urhebey, Film-, Funk und Theateecht (Zeitschrif)

United Nations

United Nations Commission on International Trade Law

unveroffentlicht
Urheberpersonlichkeitsrecht
Urheberrechtsgesetz
Uniform Respurce tcator
United States

Gesetz gegen demlauteren Wettbewerb

Versicherungsaufsichtsgesetz

Value Added Reseller

Versicherungsrecht (Zeitschrift)
Verwertungsgesellschaft

Verordnung

Verbraucher und Recht (Zeitschrift)

Verband Privater Rundfunk und Telekommunikation

Versicherungsveragsgesetz

World Copyright Treaty

World Intellectual Property Organization
WertpapiefMitteilungen (Zeitschrift)
Wettbewerb in Recht und Praxis (Zeitschrift)
World Trade Organisation

Wirtschaft und Wettbewerb (Zeitschrift)
World Wide Web

Zeitschrift fur Wirtschaftsrecht

Zeitschrift fur Urheberund Medienrecht

Zeitschrift fur Urheberund Medierecht/Rechtsprechungsdienst

Zivilprozessordnung



Z7P Zeitschrift fur Ziviprozess



Allgemeine Werke zum deutshen EDV-Recht

1 Deister/MeyetPlasche Anwaltsstrategien im Softwatfeecht,Stuttgart2010.

1 Erben, Meinrad|T-Vertrage, Heidelberg 2003.

1 Frohlich-Bleuler, Gianni Softwarevertrage, Zirich 2004.

1 Gennen/VoélkelRecht der [TVertrage, Heidelberg 2009

1 Hoeren, ThomadT-Vertragsrecht, Kéln 2007

1 Kilian, Wolfgang/Heussen, Benno (HEhmputerrechtélandbuch, Loseblatgabe, Mun
chen Stand 200.

1 Kreutze, Till, Verbraucherschutz bei digitalen Medien, Hamburg 2006.

1 Leupold/Glossneminchener Anwaltshandbuch-Recht, Minchen 2008

1 Marly, JochenPraxistandbuch Softwarecht, 5. Aufl. Minchen 2080.

1 Nitsch,IT-Recht Bremen 2009.

1 Redeker, HelmutT-Recht 4. Aufl. Minchen 200.

1 Redeker, Helmut (Hg.Handbuch der IiVertrage, KdIn Losblatt, Stand Méarz 2

1 Schneider, Jocheiandbuch deEDV-Rechts4. Aufl. Kéln 200.

1 Schneider, Jochen/Westphalen, Friedrich \®oftwarerstellungsvertrage, Kéln 2006.

1 Ullrich, Hannsa/Lejeune, Mathias (HgDer internationale Softwarevertrag, 2. Aufl. Atan
furt 2006.

1 WeitnauerBeck'sches FormularhandbuchRecht, 2. Aufl. Minchen 2009

Zeitschriften

1 Computer and Law Review. International (CRI)

1 Computer und Recht (CR); Zeitschrift fir die Praxis des Rechts der Informatibneb-
gien

1 Multimedia und Recht: Zeitschrift fur Informatien$elekommunikationsnd Medienrecht
(MMR)

1 Der IT-Rechtsberater: ITRB

1 Computerrecht (Niederlandisch)



Erstes Kapitel: Der Rechtsschutz fiir EfP¥odukte

l. Einfihrung

1. Vorluberlegung: Br Ideenschutz

Literatur:
Seffer/Horter|T-Vertragsklauseln tiber Nutzungsrechte an Residual Information, ITRB 2005, 61.

Jedes ITProjekt, jedes neue Geschaftsmodell beginnt mit einer Idee. Daher ist es notwendig,
vorab die Frage nach der Sctféhigket von Ideen zu stellen.

Ideen sind nicht schutzfahig. Das Urheberrecht z.B. schiitzt nicht alle Ergebnisse itigividue
geistiger Tatigkeit, sondern nur Werke im Sinne des 8§ 2 UrhG. Das Urheberrechtsgesetz schitzt
nur die Form eines Werkes d.h. die Art md Weise seiner Zusammenstellung, Sutiktung

und Prasentatiomie Idee, die einem Werk zu Grunde liegt, ist nicht geschutzle konkreter
einzelne Gestaltungselemente ibernommen worden sind, desto naher ist mar_xheaer
rechtsverletzung. Schwig, ja fast unmdoglich scheint aber die Grenzziehung zwischen Idee und
Form. Hier wird man sich klarmachen missen, dass die Unterscheidung nicht ontologisch zu
erfolgen hat, sondern auf einer gesellschaftlichen Entscheidung zu Gunsten des Freilfaltebedir

nisses, also der freien Nutzungyutht

Zu den freien Ideen gehoéren z\Werbemethoden wissenschaftliche Lehren sowie sonstige
Informationen, die als Allgemeingut anzusehen sind. Auch die Umsetzung einer Idee in-ein Ko
zept &ndert nichts am Prinzip dedeénfreiheit Im Softwarebereich bestimmt

§ 69aAbs. 2 Satz2 UrhG ausdriicklich, dass Ideen und Grundséatze, auf denen ein Element des
Computerprogramms basiert, sowie die den Schnittstellen zu Grunde liegenden Grundsatze nicht
geschutzt sind. Das bedeytddss die Verfahren zur Lésung eines Problems und die mathemat
schen Prinzipien in einem Computerprogramm grundsatzlich nicht vom urheberrechtlichen

Schutz umfasst werden, wobei wiederum die Abgrenzung zu der geschiitzten konkreten Ausfo

! SieheHoerenin: Mohring/Nicolini, § 69a, Rdnr. 10.
2BGHZ 155, 257 = NJW 2003, 2828.
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mulierung dieser @indsatze aufierst schwierig Bementsprechend soll der Good Will eines

IT-Unternehmens keinasbjektiven VerauRRerungswert haben.

Fur den Betroffenen ist die freie Nutzbarkeit von Ideen ein unlésbares Problem. Es gibt zahlre
che Braanchen, deren Kreatitat und Erfolg einzig und allein auf Ideen beruht. So bedarf es in der
Werbebranche oft einiger Miihen, um die Idee fiir @eebestrategiezu entwickeln. In diesen
Branchen steht der Ideengeber schutzlos da. Er kann sich gegen die Verwertung seileer Einfal
nicht zur Wehr setzen. Auch eine Hinterlegung oder Registrierung hilft hier nicht weiter, da diese
nichts an der Schutzunfahigkeit von Ideen andert. Die gewerblichen Schutzrechte (insbes. das
PatentG und GebrauchsmusterG) bieten nur unter sehr hohesgetzungen einen Schutz fur
technische Erfindungen. Auch das Wettbewestht (UWG) schiitzt grundsatzlich nicht vor der

Ubernahme von Ideen.

Auch bei IT-Projekten gibt es mit der Ideenfreiheit Probleme, und zwar wegen der Residual |
formation.Residual Information bezeichnet die Restinformation, die nach Abschluss einies Au
trags im Gdachtnis der Mitarbeiter des Projektes bleiben. Typischerweise wird hier versucht,
zugunsten des Auftragnehmers ein Recht zu vereinbaren, entsprechende Ideen odetim Gedac
tnis der Mitarbeiter vdhandenes Wissen nutzen zu kénnen. Die Gefahr besteht allerdings, dass
die Immaterialgiterrechte des Auftraggebers geschadigt werden. Insofern versucht man dannin
der Praxis, den Bereich des freien Wissens durch das Verbot zulistlenffixierung eina-
schranken und die Nutzung von betroffenen gewerbliab@er Urheberrechten auszuschlie3en.
Auch wird hier der Begriff der Residual Information dann auf die reine Gedéachtnisleistung des

Mitarbeiters einbezogen, so weit diese einenthischnittlichen Mitarbeiter entspricht.

Besondere Probleme macht tienschutz im Arbeitsverhéltnis Ein ausgeschiedener Arbei
nehmer ist auch ohne besondere Vereinbarung auf Grund nachwirkender Treuepfligit arbeit
rechtlich zur Verschwiegenheit Ubeesthaftsund Betriebsgeheimnisse verpflichtet. Ihm ist
lediglich die Verwertung des erworbenen beruflichen Erfahrungswissens gé&tteatveite-

gehende Verschwiegenheitspflicht kann ihm nur bei Beachtung besonderer Schutziiberlegungen
auferlegt werderSo hat die Rechtsprechung Bedenken gegen eine unbegrenzte Dauer der Ve

schwiegenheitspflicht, die Verquickung mit einer Schadensersatzpflicht bei unmittelbarer oder

3 AG Miinstey NJW 2007, 2645; s. a. N}@pezial 2007, 438
“ BAG,NJW 1983, 134, 135; 1988, 1686687;BGH, GRUR 2002, 91, 92.
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mittelbarer Vermittlung von entsprechenden Kenntnissen an Wettbewerber oder Grindung eines

Wettbewerbsunternehmens sowie das Fehlen einer Katedzéadigung.

Ein Arbeitnehmer ist aber wettbewerbsrechthelth dem Ausscheidemus einem Beschéft
gungsverhaltnis in der Weitergabe und Verwertung der dort redlich erlangten Betriebsgeheimni
se fei.? Eine solche Weitergabe oder Verwertung verstdRt nur unter besonderen Umsginden g
gen § 3 UWG.Fir sie spricht insbesondere die Erwagung, dass die Arbeitnehmer nacé-der Fa
sung des 8§ 17 UWG ihiieredlichi erworbenen beruflichen Kenntnisse grundsétizéollen
verwerten diirfeff sowie weiter der Gesichtspunkt, dass eine sichere Abgrenzung von Geheimnis

und Erfdrungswissen nur schwer méglich {st.

Eine Rechtswahlklauselim Arbeitsvertrag, etwa auf das arbeitgeberfreundliche Recht der
Schweiz, hilft mcht weiter. Der Arbeitsvertrag unterliegt zwar dem nach Art. 27 Abs. 1 EGBGB
fur alle schullrechtlichen Vertrage geltenden Grundsatz der Privatautonomie. Jedoch kénnen
hierdurch zwingende Bestimmungen des ohne Rechtswahl nach Art. 30 Abs. 2 EGBG& anwen
baren Rechts nicht abbengen werden. Art. 30 Abs. 2 EGBGB enthalt in den Nrn. 1 und 2 des
Halbs. 1 die alternativen Regelankniipfungen des Arbeitsortes sowie der einstellendersNiederla
sung. Das so bestimmte Recht ist jedoch nach der Ausnahmeklausel de® Hatht malig

bend, wenn sich aus der Gesamtheit der Umsténde ergibt, dass der Arbeitsvertrag engere Verbi
dungen zu einem anderen Staat aufweist; dann ist das Recht dieses anderen Staates anzuwe
den® Primare Ankniipfungskriterien sind dirbeitsort , de Sitz des ArbeitgebersdieStaats-
angehorigkeit beider Vertragsparteienundder Wohnsitz des Arbeithehmersalso die rém-

liche Dimension des Arbeitsverhéltnisses. Erganzend sind die Vertragsdimension, alss-Vertrag
sprache und Wahrung, in der die Vergutgegahlt wird, zu berticksichtigen und gegebenenfalls
weitere vertragswesentliche Gesichtspunkte, die in ihrer Gesamtheit hinreichendes Gewicht h

ben, um die Bedeutung der Regelankntpfung zu tberwinden.

°®BGH, GRUR 2002, 91

®vgl. RGZ65, 333337i Pomril; 166, 193, 198 Sammlung DRGGRUR 1936, 573, 578Albertus Stehfix; zur
Unwirksamkeit von Vertragsstrafen im Zusammenhang mit WettbewerbsverBaténNZA 2006, 34 ff.
"BGHZ 38, 391, 396 IndustriebddenBGH, GRUR 1955, 402, 408AnreiRgeratBGH,GRUR 1964, 215, 216
Milchfahrer;BGH, GRUR 1983, 179, 181 = WRP 1983, 20StapelAutomat.

8 BGHZ 38, 391, 396 = NJW 1963, 866ndustriebddenBGH, WRP 2001, 1174, 1174.

°Vgl. KraRer, GRUR 1977, 177, 186.

19 Allgemeine Meinung, vgIBAGE100, 130BAGE71, 297.
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2. Softwareschuti eine Ubersicht

Ist ein IT-Projekt Uber die Phase der reinen Idee Ubergegangen in eine Form, muss die Frage nach
dem adaquaten und effizientesten Schutz dé3rétukts geklart werden. Anbieten wird sich

hier ein Schutz der Software Gber das Urheberiieelt Schutz, der nichts kostetdiformlos

ist. Eigentlich ist die Integration eines technischexdBktes wie Software in den Schutzkata

des UrhG fragwurdig, das hauptsachlich durch den Schutz von Werken der schénereKunst g
pragt ist. Dementsprechend passen die Kategorien des thdwtie nicht fiir Computerpg-

ramme, wenn man etwa an die Urheberpersonlichkeitsrechte oder die fur Software bizarren
Schutzfristen von 70 Jahren post mortem auctoris denkt. Uberfliissig war die Einfiihrung des u
heberrechiichen Softwareschutzes auch ddbhaveil nach deutschem Recht hinreichende
Schutzmechaismen gegen Softwarepiraterie bestanden haben (siehe unten). In der Zwischenzeit
ist jedoch die Annahme eines urheberrechtlichen Schutz fir Softwavesitet Common. Art.

10 TRIPs sieht vor, dass @puterprogramme in Quellind Maschinencode als Werke dekeLit

ratur zu schitzen sind. Ahnliches ist in Art. 4 WCT verankert. Insofern ist weltweit von einem
urheberrechtlichen Schutz fir Computerprogramme auszugehen. Neben dem Urheberrecht gibt es

aber nob andere Schamdglichkeiten.

a) Patentschutz

Literatur:

BrandiDohrn, in: Schneider/v. Westphal&ugftwaretberlassungsvertrage, A/§¥falier,in:
Lehmann (Hg.), Rechtsschutz undriwertung von Computerprogrammen, 2. Aufl. Koln 1993,
221 ff.; KralRer, Patentrecht, 5. Aufl. Minchen 2004, 145 [iteiffer,Zur Diskussion der Sof
wareRegelungen im Patentrecht. Zum Ausschluss von Programmen fur Datenverarbe#rngsanl
genAals sécheivon der Patentfahigkeit, GRUR 2003, 58auchertNochmals: Anforderugen

an einen Patechutz fur Computerprogramme, GRUR 2004, $¥=be Softwarepatente und
Open Source, Angse des Konfliktpotentials zwischen Open Source und dem Patentschutz fir
softwarebezogene Erfindgen, CR 2004, 881.

Nach 8§ 1 Abs. 2 PatG sind Pragime fur Datenverarbeitungsanlagen nicht als schutzfahige E
findungen anzusehen. Dieser Ausschluss von der Patentfahigkeit gilt jedoch nur insoweit, als fur
Software Aals solché Schutz begehrt wird (§ 1 Abs. 3 PatB)ese Regelung wurde durch das
Gesetdiber interationale Patentibereinkommen vom 21.6.1976 mit Wirkung zum 1. 1.1978 in

das Patentgesetz aefppmmen. Sie bewirkt, dass Software im Regelfall nicht patentfahig ist.
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Historisch basiert diese Regelung darauf, dass das US Patent Office Anfaietpziger Jahre

mit zahlreichen, arbeitsintensiven Sedreanmeldungen (iberlastet Wa¥.on daher wurde in

den US Patent Act der Ausschluss der itegdbarkeit ibernommen; von dort gelangte er auch in

die europaischen Patentgesetze. Der BGH ging in Ddatst bereits vor Verabschiedung der
Neuegelung davon aus, dass es Computerprogrammen regelméafig am technischen Charakter

fehle und sie daher nicht patentfahig séfen.

Die derzeitige Rechtslage findet sich im Wesentlichen inadtem Prifungsrichtlinien des

DPA vom 24.6.198% wieder, die zum 1.1.1987 in Kraft getreten stfh#liernach sind Erfi-

dungen auch dann dem Patentschutz zuganglich, wenn sie é¢tnd@mm, eine Rechender

eine Organisationsregel, sonstige Softwderkmale oder ein programnimes Verfahren
erthalten (programmbezogene Erfindungen). Allerdings sei bei solchen Erfindungenientsche
dend, dass sie technischen Charakter haben (Nr. 1). Dies sei dann der Fall, wenn zur Losung der
ihr zu Grunde liegenden Aufgabe daturkraften , techiischen Mal3nahmen oder Mitteln (z.B.
hydraulischen, elektronischen Stromen in Schaltelementen und Regeleinrichtungen odgr von Si
nalen in DV-Anlagen) Gebrauch gemacht werden miisse (Nr. 3). Anders als dér &€lltldas

DPA fur die Beurteilung des technishCharakters nicht auf den als neu und erfinderigeh b
anspruchten Kern der Lehre ab. Vielmehr sei vom angemel@stganstand in seiner Gesa-

theit, Gber die neuen und erfinderischen Elemente hinaus, auf seinen technischen Charakter hin
zu untersuchen (NB). Eine programmbezogene Erfindung sei technisch, wenn zur Losung der
Aufgabe Schaltelemente eingesetzt werden, selbst wenn die Elemente fur sich genoremeninb
kannter Weise arbeiteten (Nr. 5a). Auch kdnne der technische Charakter darin liegen, dass die
Erfindung einen neuen und erfinderischen Aufbau der Anlage erfordere (Nr. 5b). So soll z.B. ein
Verfahren zur Satzanalyse nach grammatikalischen Gesichtspunkten nicht auf technschem G

biet liegen, auch wenn esmputerimplementiert ausgefiihrt witd.

" KraRer,in: Lehmann V 12; siehe auch Gottschalk v. Benson 409 US 65, 68 (1972).

12BGHZ 67, 22= NJW 1976,1936 ADi sposi ti onsprogr ammf.

¥BIPMZ 1981, 263.

!4 Siehe allgemein zur RechtslaBetten GRUR 1995, 775 ff.Enge| GRUR 093, 194 ff..Raubeheimer CR
1994, 328 ff.

"BGHZ 67,22=NJW 1976,1936ADi sposi t i ons pBPat@ER2% 2 85+ CR POBONID2Z:. mdalif
ziert in BGHZ 115, 11 = CR 1991, 658Seitenpuffer. Siehe au®GH, GRUR 2002, 143 Suche fehlerhafter
Zeichenketten; GRUR 2002, 79XElektronischer Zahlungsverkehr.

*BPatG GRUR 2003, 413.
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Ein nichttechnisches Verfahren erhalt auch durch die beilaufige Nennung eines Vorsehtung
merkmals keinen technischen Charakter. Der Trend geht allerdings dahin, immer weitergehender
die Tore des Patentrechts fur Software zu 6ffnen, indem maedgiff der technischen Natur
extensiv auslegt’ So soll zum Beispiel auch eine medizinisbéware, die unmittelbar Unte
suchungsgerate steuert, patentierbar $éer Gegenstand, fiir den Patentschutz begehrt wird,
muss Uber das reine Programm hinausgehen. Eskiangsstellt werden, dass im Kern dexP
tentldsung Anweisungen vorliegen, die eine schutzwuirdige Bereicherung der Technik beinhalten.
Die Erteilung eines Patents fur ein Verfahren, das der Abwicklung eines im Rahmen wirschaftl
cher Betatigung liegendeneGchafts nitels Computer dient, kommt nur in Betracht, wenn der
Patentanspruch tber den Vorschlag hinaus, fur die Abwicklung des Geschafts Computer als Mi
tel zur Verarbeitung verfahrensrelete Daten einzusetzen, weitere Anweisungen enthélt, denen
ein konkretes technisches Problem zu Grunde liegt, so dass bei der Prifung auf erfinderische
Tatigkeit eine Aussage dariiber moglich ist, ob eine Bereicherung der Technik vorliegt, die einen
Patentschutz rechtfertigtin der Zwischenzeit hat die Prasidentes BB AEnde 200&wusfiihri-

che Rechtslage zur Klarung durch die GroRe BeschwerdekamacteArt. 112 EPU vorgelegt,

zu der nunmehr auch zahlreiche Stellungnahme Dritter vorli@gen.

In denVereinigten Staatenist die Patentierbarkeit von Software spatesseitsder Entsche

dung State Street Bank v. Signafli@us dem Jahr 1998 anerkannt und auch das Europaische
Patentamt (EPA) hat seit 1978 ca. 20.000 bis 30.000 Softwarepatente véfdedeRroblem

ist, dass sowohl auf européischer, als auch auf deutsSbkae ein Patentschutz fur Compute
programme durch Art. 52 Abs. ¢, Abs. 3 EPU und § 1 Abs. 2 Nr. 3, Abs. 3 PatG expligit ausg
schlossen ist. Der Versuch der Kommission, diesen Bereich durch eine Richtlinie Gibeesoftwar
basierte Erfindungéfizu harmonisiegn, istim Juli 2005 am Widerstand des Europaischen Pa

laments gscheitert.

17 Betten/Korbey GRUR 1997, 118;0ewenheimin: Schricker, vor § 69a ff. Rz. 9.
18 BGH, Urt. v. 1112200871 17 W (pat) 54/05; ahnlicBPatG Beschl v. 255.20091 17 w (pat) 123/05.
Y BGH, MMR 2004, 780.
20 http://www.ipweblog.de/20090520/ep808amicuscuriaebriefe-zur-softwarepgentierung/
' GRUR Int. 1999, 633 ff.
22\/gl. http://swpat.ffii.org/patente/zahlen/.
BAVor schl Rightlifiedes Eeropaisehen Parlaments und des Rates liber die Patentierbarkeit computeri
plementierter Erfindungen, vom 20.2.20028 Richtlinienvorschlag der Kommission (RLVK)
http://europa.eu.int/comm/internal rkat/en/indprop/comp/come22de.pdf.
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Gemal einem UBundesgesetz von 1952 und einer frihets@reidung des Obersten US
Gerichtsho$ von 1851 hat eine Erfindung in den USA eigentlich als trivial und somit nicht
schuzwiirdig zu gelten, wenn ein Experte auf dem betroffenen Fachgebiet sie als offensichtlich
bezeichnet. Das fur Berufusigagen auch in Patentstreitigkeiten zustandige GerichEediaral

Circuit Court of Appeals schrankte dieses Ausschlusskriterium féwerbliche Schutzrechte

aber in den vergangenen Jahrzehnten stark ein. Demnach reichte selbst eine einfacha-Neukomb
nation bereits bekannter Techniken oder Verfahren aus, um einen staatlichen Monopdianspru
zu erhalten. Diese enge Auslegungspraxis der Offensichtlichkeitsregel kassi&tgiane

Court in dem viel beachteten Fall der WgmaTeleflexgegen den kanadischen Autozulieferer
KSR Internationahber groRtenteils wied&tSeiner Ansicht hat eine Erfindung als offensichtlich
und nicht patentrechtlich schutzwiirdig zu gelten, wenn ein gewohnlicher FachAdiebehre

vi el er P awieSiitkeifeindmaFuzzle zugammenfijkdnnte ADie Erteilung eines
Patentschutzes fur Fortschritte, die sich im normalen Entwicklungsverlauf ohne echtednnovat
abspielen, verhindern den Fortschritt und kénnen im Fall von Patenten, die zuvor belkannte El
merte zusammenfihren, frihere Erfindungen ihres Wertes und ihres Nutzens bgnanibiée

der Oberste Gerichtshof nun in seiiMahrheitsmeinung

b) Titel- und Markenschuat

Literatur:

Betten,Titelschutz von Computerprogrammen, GRUR 1995, 5; Betten, CR 1995 €8888ann,
Titelschutz fur Software, CT 1998, 2ehmannNeuer Titelschutz von Software im Markeng
setz, CR 1995, 12®oll/BrauneckRechtliche Aspekte des GargiMarkts, GRUR 2001, 389;
SchneiderTitelschutz fir Software. Rechtsschutz, Cl 1998S8atmannTitelschutz fur Saf
ware nach dem neuen deutschen Markengesetz, Mitt. 1995&&@xt, Titelschutz fur Saf
wareProdukte ein Irtum?!, BB 1996, 1570.

Software isttitelschutzfahig.?® Der Schutz erstreckt sich auch auf Computerspialdie der
BGH?' betont, setzt der Titelschutz voraus, dass die Software einen umsetzungsfahigen geistigen

Gehalt aufweist, der fir den Verkehr das Wesen des Programms ausmalsaén \Warenchasa

2 KSRv. Teleflex550 U.S.127 S. Ct. 17272007).

®BGH,CR 1998, 5 PowerPointBGH,CR 1998, 6 FTOS;OLG Hamburg CR1995, 335 PowerPoint; so auch
Fezer § 3 MarkenG Rz. 144ngerl, WRP 1997, 1127 fflL,ehmannCR 1998, 2 ff.; a.ABetten GRUR 1995, 5 und
Betten, CR 1995, 383.

%G Hamburg MMR 1998, 485 EmergencyFuchs GRUR 1999, 460, 461.

*"BGH, NJW 1993, 1465

16


http://www.fedcir.gov/
http://www.fedcir.gov/
http://www.fedcir.gov/
http://www.teleflex.com/
http://www.ksrint.com/
http://www.supremecourtus.gov/opinions/06pdf/04-1350.pdf
http://en.wikipedia.org/wiki/Case_citation
http://en.wikipedia.org/wiki/2007

ter der konkreten Verkdorperung der Softwareidee in den Hintergrund treten lasst. DeriSehutz e
treckt sich auf alle Bezeichnungen, unter denen ein Softwareprodukt auf den Markt gebracht
wird. Der Schutz entsteht durch Ingebrauchnahm&eeeichnung, etwa im Rahmen derie

bung oder des Vertriebs. Eine hausinterne Erprobung der Software reicht nfiéinafkegis

rierung beim Deutschen Pateahd Markenamt ist nicht erforderlich. Der Schutz kann dadurch
zeitlich vorverlagert werden, dadie Absicht der Ingebrauchnahme in geeigneten Pubtikatio
sorganerdffentlich bekannt gemachtwird (etwa imABérsenblatt des Deutschen Buchhariilels

oder imATitelschutzanzeig@). Mit der Ankiindigung véagert sich der Schutz um sechs Monate

vor. In diegr Zeit hat der Schutzbechtigte dann die Vermigung in die Wege zu leiten. Tut er

dies nicht oder nicht rechtzeitig, verfallt die Wirkung der Titelschutzanzeige. Der Schutz e
treckt sich vom Umfang nur auf branchennahe Fragen. So hat das LG Hamimu@pbgute-

spiel Aemergencij die Durchsetzbarkeit des Werktitelschutzes mit der Begriincegejent,

dass es zwischen den Parteien des Rechtsstreits an der fur die Inanspruchnahme einkes Werktite
schutzes erforderlichdranchennéahegefehlt habe. Der Hewdter des Computerspiels stehe in
keinem unmittelbaren Konkurrenzverhéltnis zu seinem Gegner, der unter der Internetadresse

Aemergency.diéeinen Qline-Dienst fiir Informationen zu Notféllen antft.

Der BGH® hat inzwischen seine liberale Haltung zum Titblstz fiir Software relativiert. Zwar

sei Software titelschutzfahig. Allerdings seien bei der Frag€elsvechselungsgefahAbstri-

che zu machen. Computersoftware kdnne vom Typ und vom Verwendungszweck her sehr unte
schiedlich ausgestaltet sein. Dem durbhgtlich informierten und verstandigen Verbraucher sei

dies bekannt. Nach seinem Verstandnis kénnten sich daher Softwareprodukte, die sich in ihrer
Ausgestaltung voneinander unterscheiden und insbesondere fir unterschiedliche Vesvendung
zwecke bestimmt sd, als unterschiedliche Werke darstellen, die sogar denselben Titel tragen

kdnnen, ohne dass sie miteinander verwechsaetiene

Fur die Entstehung des Titelschutzes an einem ComputerprogrammAstriidme des Ve-
triebs des fertigen Produktsoder einader Auslieferung, des fertigen Produkts unmittellogy v

ausgehende werbende Ankiindigung erfordeffides reicht nicht aus, in Schreiben an einen

ZBGH, CR 1998, 6 = NJW 1997, 3315 TOS.

LG Hamburg MMR 1998, 485 Emergency.

BGH, MMR 2006, 6021 SmartKey

31 BGH, WRP 1997, 1181 fi. FTOS; BGH GRUR 1998, 1010 ffWINCAD.
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einzelnen Interessierten aif AGrob-Konzepfizu verweisen. Es muss ein fertiges Compute
programm zum Zeitpikt der Bewerbung vorliegen und ein tatséchlicher Vertrieb maglich sein.
Zwei Schreiben an mdgliche Interessenten reichen fiir eine derartige Ankiindigung nicht aus.
Vielmehr ist hierfur erforderlich, dass aufgrund der Ankiindigung mit der Moglichkeit egner b

ten Kenntnisnahme durch die interessierten Konkurrenten gerechnet werden kann. Nieht ausre
chend ist es, dass das Programm auf einer kleinen Fachmegssteitt worden ist, wenn zu
diesem Zeitpunkt erst mit der Akzeptanzprifung und Markteinfihrusgslierogrammesb

gonnen wurdé?

Neben dem Titelschutz kommt difierkenschutz fiir Software in Betracht® In diesem Falll

kann durch Eintragung oder auf Grund einer entsprechenden Veyiing ein Schutz im
Rahmen von 84 MarkenG in Anspruch genommerewden. Der Schutz bezieht sich jedoch auf

den jeweiligen Markt. So besteht keine Verwechslungsgefahr zwischen Marken fir Software und
elektronisch gestutzter Dienstleistung fur den Finanzsektor. Aus der Tatsache, dass eine Diens
leistung elektronisch gegti 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 wifdDer Markenschutz hilft auch gegen die Umgehung fechn
scher Sperren, wie etwa DRBysteme. Baut ein Markeninhaber in seine Produkte eine (wie
auch immer geartete) technische Sperre gegen bestimmte Arten der Benutzung ein, so stellt es
eine Veénderung i.S. von § 24 Abs. 2 MarkenG dar, wenn ein Dritter ohme Zastimmung

diese Sperre Uberwindet und so eine vom Markeninhaber nicht gewiinschte Benutzgag ermo

licht.*®

c¢) Laufbildschutz

Einen einfach zu erlangenden Schutz gewéhrleistetadébild schutznach § 95 UrhG, ingb

sondere bei Computerspiel&Hier werden haufig laufende Bilder in filmahnlicher Folgeiane

32 .G DusseldorfUrt. v. 14.11.2003 2a 230/00.

#Vvgl. BGH,GRUR 19851055 Datenverarbeitungsprogramme als W&@&H,NJW 1989, 2624 = GRUR 1989,
4217 CONDUCTOR.

% BGH, GRUR 2004, 241BGH, WRP 2004, 357.

% BGH, MMR 2005, 94

36 DazuKatko/MaierComputerspielé die Filmwerke des 21. Jahrhundertd®R 2009 306.
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nandergereiht’ so dass der Eindruck einer Bewegung entsteht. Damit fallen Computeispiele
unabhangig von ihrer Oriigalitati in den Leistungsschutz des § 95 Urfi®er Inhaber eines
solchen Leisturngschutes verfugt tber das ausschliel3liche Recht, den Bildtrager zu ver
vielfaltigen und zu verbreiten (8 94 UrhG). Bei Verletzungen dieses Rechts steht dem Inhaber
u.a. ein Untdassungs und/oder Schadensersatzanspruch zu (8 97 ff. UrhG). Den Laafiilz
geniel3en alle bewegten Bilder unabhangig davon, ob sie auf einer schépferischen Leistung ber
hen und insofern im Bne des 8§ 2 Abs. 2 UrhG schutzfahig sind.

Der Schutz spielte eine besondere Rolle, als die Rechtsprechung bei Software nochesehr hoh
Anforderungen an die Gestaltungshdhe stellte. Mit Inkrafttreten der 88 69a ff. UrhG het die B
deutung nachgelassen. Dennoch ist der Laufbildschutz immer noch ein sehr bequemes Instr
ment, um die Piraterie ggte in Bezug auf Computerspiele zu bekampfexllerdings bleibt
auslandischen NicHEU-Softwareerstellern bei korrekter Auslegung der internationalen \ertrag

lage dieser Schutz versagt.

d) Geheimnisschutz

Literatur:

Ernst,Die Verfugbarkeit des Source CodeRechtlicher KnowHow-Schutz bei Softare und
Webdesign, MMR 2001, 208¥iebe,Know-How-Schutz von Computersoftware, Minchen
1993;Wiebe Reverse Engineering und Geheimnisschutz von Compuogggmmen, CR 1992,
134.

Eine begrenzte Bedeutung hat der KAdew-Schutz nach § 17 UWG. Zum geschéitzKnow

How z&hlt da®uellformat, das der Softwareersteller typischerweise nicht an Dritte weitergibt.
Ferner getiren hierzuSchnittstelleninformationenundder zu Grunde liegende Algorithmus
solange diese nicht allgemein zuganglich sind. Der Object §lst ist nicht geschuitzt, da er
den Nutzern des Bgramms allgemein zuganglich gemacht wird. Aus dieser Konstellation heraus
ergibt sich, dass dasskompilieren des Programms als Verletzung des khlmw-Schutzes mit
technischen Mitteln gem. § 17 AbsN2. 1a UWG anzusehen ist.

37 A.A. Bezirksgericht TokydGRUR Int. 2001, 183.

% 300LG HamburgFuR 1983, 432, 438 PuckmanOLG Hamburg CR 1995, 6030LG Karlsruhe,CR 1986,
723,725 A1942;L.G HannoverCR 1988, 826 fAG MainzCR 1989, 626, 62 Katzenbergerin: Schricker, 8 95
Rz.12; anderer AsichtOLG Frankfurt, GRUR 1984, 509 Donkey Kong Junior II.

% Siehe auch.G Bochum,CR 1995, 274.

% Insofern falschtOLG HamburgGRUR 1990, 127.

! Siehe daziHarte-BavendammCR 1986, 615 ff.
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e) Strafrechtlicher Schutz

Nach Ansicht des OLG Stuttg#riverstoRt die unbefugte Beschaffung und Verwertung von
Software gegeB 202a Abs. 1 StGBDamit ware Softwarepiraterie strafbar; Schadensensadz
Unterlasungsansiiche wirden sich tber 88 823 Abs. 2; 1004 BGB ergeben.

Die Anwendung des 8§ 202a StGB auf Softwarepiraterie ist allerdings nicht unproblematisch:
§ 202a Abs.1 StGB setzt voraus, dass der Ptateriii.S.d § 202a Abs. 2 StGB ausspéhtgFra

lich ist aberpb Software mit Daten gleichgesetzt werden kann. Allerdings unterscheidet 8§ 263a
StGB ausdrticklich zwischen Daten und Programmen. DarUber hinaus ist § 202a StGB-keine U
hebeschutworschrift*® Eine Ausdehnung dieser Vorschrift auch auf Software wiirdSihen

des Urheberstrafrechts weitgehend ad ahsu flhren.

Nach § 202a Abs.2 StGB sind nur solche Daten strafrechtlich geschitatidienmittelbar
wahrnehmbar sind. Warum sich der Gesetzgeber gerade bei Daten auf das Merkmat-der Wah
nehmbarkeit gestiit hat, ist &uRerst fragwirdig. Dieses Merkmal fuhrt auf jeden Fall 2+ ung
reimten Ergebnissen: Eine Speicherung auf Lochkarte oder die Uberlassung von Software in
Form einer ausihrlichen Programmbeschreibung fallt nicht unter § 202a StGB, da in &idsen

len eine unmittelbare Wahrnehmkeit der Daten gegeben ist. Nach der Legaldefinition in §
202a Abs. 2 StGB sind Daten nur solche, die gegen unberechtigten Zugarigbegesichert

sind. Der Schutz des § 202a Abs.1 StGB greift daher nur ein, weSoftieare mit einem K-

pierschutz versehen waden ist.

Die Einfuhrung eines Kopierschutzes kann jedoch auch negative Folgen fur den Hersteller der
Software haben: Es besteht u.U. ein Recht des AnwendersruBighkopien des von ihnt-e
worbenen Programnmsehen zu durfen (8 69d Abs. 2 UrhG). Kann der Anwender ein@-Sich
rungskopie nicht erdtien, so stehen ihm gegen den Hersteller/Handler gewahrleistumg)s

haftungsrechtliche Anspriche zu, wenn das Programm auf Grund eines Defekts nicht genutzt

“2DB 1989,876 ADongl efi.
4330 auctDreher/Tromdle, § 202a Rz. 7.
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werden lann?* Bislang liegt hierzu allerdings noch keine Rechtsprechung vor; eine endgiiltige

Klarung steht noch aus.

f) Erganzender Leistungsschutz

Literatur:

Alpert, Befehlssatze fir Computersoftware: Zum urheberrechtlichen und erganzenden wettb
werbsrechtlicen Leistungsschutz, CR 2003, 7B8andiDohrn,Softwareschutz durch Weth
werbsrecht, Mitt. 1993, 7Korner,Die Behandlung der Software als Gegenstand erganzenden
Leistungsschutzes und die Auswirkung auf die Gestaltung von Softtesieéigen, FS Nirk
1992, 515;Walch,Erganzender Leistusgchutz nach § 1 UWG, 1992.

SchlieR3lich kommt auch noch dergdnzende Leistungsschutz nach 88 3, 4 Nr. 9 UWG
Betracht. Dieser Schutz greift nicht bei der Softwarepiraterie im privaten Kontext oderiim unte
nehmensiternen Bereich. Erforderlich ist vielmehr das Vorliegen eines Wettbewerbsverhaltni
ses.

Dem wettbewerblichen Leistungsschutz kommt insoweit ergédnzende Funktion mit dem Ziel zu,
eine alRerhalb gesetzlichen Sonderrechtsschutzes verbleibende Liicke zweachisfesonde

ist hier dasverbot der unmittelbaren Leistungstibernahmeund dersklavischen Nacha-

mung zu beachten (8 4 Nr. 9 UWG). Beide Vorgange sind zwar nicht per se verboten, da abseits
des immaterialgtteechtlichen Sonderschutzes vom Grundsat£aemeinfreiheit von Wissen
auszugehen ist. Programmierlésungen, die mangels entsprechender Qualifikation keirren Sonde
rechtsschutz erhalten, wiirdesansten tber das UWG ein Leistungsschutz garantiert, der an sich
nach der spezielleren gesetzlichen Ragghicht gewahrt sein soll. Es ist insofern zu beachten,
dass der ergdnzende wettbewerbsrechtliche Leistungsschutz nicht dazu dienen darf, Grundgeda

ken fiir die Gestaltung von Produkten gegen die Ubernahme durcteMiéstier zu schiitzefi.

Es sind daher lE Umstande des Einzelfallglaraufhin zu wirdigen, ob sie einen besonderen
Vorwurf der Unlauterkeit rechtfertigen. So kann ein Anspruch gegeben sein, wenn beirdem Ve
trieb von Nabahmungen eines Erzeugnisses die Gefahr einer Herkunftstauschung besteht und

der Nachahmer zumutbare und geeignete MaRnahmen zur Vermeidung der Herkunftstauschung

“Vgl. auch zur Kopiersperre bei DARecorderiWiechmannZUM 1989, 111 ff.
**BGH, GRUR 2005, 166 Barbie;BGH, NJW-RR 2005, 685.
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unterlassen hdf.Dieser ergianzende wettbewerbsrechtliche Leistungsschutz gegen eindvermei
bare Herkunftstauschung hat nicht nur zur Voraussetzung, dass das nachGestugtes wet
bewerbliche Eigenart besitzt, sondern in aller Regel auch, dass es bei den mal3gebtichen Ve
kehrskreisen eine gewisse Bekanntheit erlangt hat. Es gentgt jedenfalls, dass das wettbewerblich
eigenartige Erzeugnis bei nicht unerheblichen Teilmmamigesprochenen Verkehrskreise eine
solche Bekanntheit erreicht hat, dass sich in relevantem Umfang die Gefahr der Hetkunftsta
schung ergeben kann, wenn Nachahmungen vertrieben viéBiererforderliche wettbeweribl

che Eigenart ist gegeben, wenn die lkete Ausgestaltung oder bestimmte Merkmale des E
zeugnisses geeignet sind, die interessierten Verkehrskreise auf seine betriebliche Herkunft oder
seine Besnderheiten hinzuweisen. Zwischen dem Grad der wettbewerblichen Eigenart, der Art
und Weise und déntensitat der Ubernahme sowie den besonderen wettbewerblichemumsta
den besteht eine Wechselwirkung. Je gro3er die wettbewerbliche Eigenart und je héher der Grad
der Ubernahme ist, desto geringer sind die Anforderungen an die besonderen Umsténde, die die

Wettbewerbwidrigkeit begrinden.

g) Datenbankschutz

Literatur:

Lopez El derecho sui generis del fabricante de bases de datos, MadridB2BetkeWas ist
Awesentlictiibeim Schutz von Datenbanken?, CR 2004, 6@8me Der rechtliche Schutz von
Datenbanken unter besonderer Bericksichtigung des Rechts der Europaischen Gemeinschatft,
Bamberg 2002Flechsig Der rechtliche Rahmen der Eurgghen Richtlinie zum Schutz von
Datenbanken, ZUM 1997, 57Gaster Zur anstehendenrisetzung der E@atenbankrichthie,

CR 1997, 660 (Teil ) und 717b (Teil Igaster Der Rechtsschutz von Datenbanken im Lichte
der Diskussion zu den urheberrechtlichen Aspekten der Informatiorisgeaft) OSGRUM Bd.

19, Wien 1996, 134doebbe] EG-Richtlinienentwurf Giber den Reasthutz von Datenbanken,

CR 1991, 12Hoebbe] Der Schutz von Sammelwerken, Sachprosa und Datenbankentim deu
schen und amerikanischen Urheberrecht, Minchen Hashbe)] European Sui Generis Right

for Databases, CR Int. 2001, 7&nobl, Der Schutz von Datéanken nach der Feist
Entscheidung des amerikanischen Supreme Court, UFITA 2002/1l.8b&1annDie neue @&-
tenbankRichtlinie und Multimedia, NJWCoR 1996, 249 eistner Der Rechtsschutz vonad
tenbanken im deutschen und europaischen Recht, Miinchen 2i§i@gr Verwandte Schat

rechte im europaischen Urheberrecht: Eine Untersuchung am Beispiel des Datenbankherstelle
schutzes(zanea u.a. (Hg,Urheberrecht. GestefrrHeutel Morgen. Festschrift fir Adolf Dietz

zum 65. Geburtstag, Minchen 2001, 498hrings Der Rechtsschutz computergestitztehFac
informationen, 199Q\ippe Urheber und Datenbank, Minchen 208éndrowskiZum Schut-

recht sui generis and®nbanken, GRUR 2005, 368/estkampDer Schutz von Datenbanken

“°Vgl. BGH, GRUR 2004, 941, 943 = WRP 2004, 149Bletallbett, m.w.N.
“7vgl. BGH,GRUR 2002, 275, 277 = WRR2002, 207 NoppenbahnerBGH, GRUR 2004, 941, 943Metallbett.
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und Informationssammlungen im bragleen und deutschen Recht, Minchen 2008:be
Rechtsschutz von Datenbanken und europaische Harmonisierung, CR 1996, 198.

Bestandteile eines Softwarepakets kdnnematenbankwerke (§ 4 Abs. 2 UrhG) geschiitzt

werden. Nach 8§ 4 Abs. 1 UrhG werden Sammlungen von Werken oder Beitragen, die gurch Au

lese oder Anordnung eine personiiggistige Schoépfung sind, unbeschadet des Urheberrechts an

den aufgenomenen Werken wie selbstandigeWerkaagitzt*® Eine digitale Datenbank kann

in dieser Weise@schutzt sein, sofern

1 inihr Beitrage (auch unterschiedlicher Werkargeganmelt sind und

1 die Auslese bzw. Anordnung der Beitrdge @ersonlich-geistige Schopfunglarstellt (fehlt
diese Schopfungséihe, kommt allerdings noch ein Schutz als wissenschaftliche Ausgabe
nach 8§ 70 UrhG in Betracht).

Das erste Merkmal bereitet wenig Schwierigkeiten: Im Rahmen einer Website kénnen eine Reihe
verschiedener Auszuge aus Musaiid Filmwerken und Texten miteinder verkntipft werden.

Das Merkmal einer personligheistigen Schopfung bereitet bei der Subsumtion die meisten
Schwierigkeiten. Die Rechtsprechung stellt hierzu darauf ab, dass das vorhandene Material nach
eigenstandigen Kriterien ausgewahlt oder uiniividuellen Ordnunggesichtspunktenusam-
mengestellt wird? Eine rein schematische oder routinemaRige Auswahl oder Anordnung ist
nicht schutzfahig® Es miisseindividuelle Strukturmerkmale verwendet werden, digicht

durch Sachzwénge diktiert sind™*

Schweerig ist allerdings die Annahme eines urheberrechtlichen Schutzes bei Sammlungen von
Telefondaten. Die Rechtsprechung hat bislang einen solchen Sahsivesondere in den Au
einandersetzungen umibfo 2.0°*i abgelehnt und stattdessen einen Schutz iIBeU®G

Uberwiegend bejahit Hier kame auch ein Schutz als Datenbank nach § 87a UrhG in Betracht.

*8v/gl. zum urheberrechtlichen Schutz von Datenbanken Beimann CR 1986, 249, 253 fHackemanpZUM
1987, 269Hillig, ZUM 1992, 325, 32&atzererger, GRUR 1990, 94Raczinski/Radenther, GRUR 1989, 324;
Ulmer, DVR 1976, 87.

* BGH, GRUR 1982, 37, 39 WK-DokumentationOLG Diisseldotf SchulzeOLGZ 246, 4;,0LG Frankfurt,
GRUR 1986, 242 Gesetzessammlung.

**BGH, GRUR 1954, 129, 130 Besitz der Erde.

1 LG DiusseldorfSchulze, LGZ 1045.

*20LG Karlsruhe CR 1997, 149G Hamburg CR 1997, 21t.G Trier, CR 1997, 81. Siehe bere@sG Frankfurt
JurPC 1994, 2631 TeleInfo-CD; LG Frankfurt CR 1997, 740.

3 Anders die Rechtsprechung des Supreme Court in Australien; siehe
http://www.austii.edu.au/au/cases/cth/FCAFC/2002/112.html.
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Von zentraler Bedeutung sind im Ubrigen auch§@@&7a87e UrhGmit dem dort verankéen
SuigenerisRecht, das infolge der EDatenbankrichtlini&' in das Urheberrechtsgesetz aerg
nommen worden ist. Geschiitzt werden d@atenbankhersteller. Als Hersteller gilt nicht nur

die naturliche Person, die die Elemente der Datenbank beschafft oder tberprift hat, sondern de
jenige, der diégnvestition in die Datenbank vorgenommen hat. Aus diesem Grund féllt nach der
Legddefinition des § 87a Abs. 1 Satz 1 UrhG unter diesen Schutz jede Sammlung von Werken,
Daten oder anderen unabhangigen Elementen, die systematisch oder methodisch angeordnet und
einzeln mit Hilfe el&tronischer Mittel oder auf andere Weise zuganglich sind, sofern deren B
schaffung, Uberpriifung oder Darstellung eine nach Art oder Umiasgntliche Investition
erfordert Aufwendungen fir den Erwerb einer fertigeDe nbank oder einer AL
solchen Datenbank rechtfertigen keine Datenbahkedt

Wie derEuGHin seiner Entscheidung zum Datenbankschuti\fétt- und Ful3balldaten be-

stimmt hat)’ bedarf es hierfiir einer nicht unerheblichen Investition in die Ermittlung und Z
sammenstellung von Hieenten in der Datenbank. Irrelevant sollen die Mittel sein, die eingesetzt
werden, um die Elemente zu erzeugen, aus denen der Inhalt delvddétdesteht. Mit dieser
Begriindung hat sich d&uGH geweigert, eine Zusammenstellung von Ergsdan einzelner
Ful3ballspiele oder Hunderennen zu schitzen. Entschesééndofern der Aufwand an Arbeit

und Geld bei der Datenbankaufbereitung, nicht jedoch bei der Be#agang. Die Abgrenzung

ist schwierig und wird im Ergebnis zu heftigen Kontroversen fir kirfiédje fihren. DeBGH

hat in zwei neueren Entscheidungfauf jeden Fall die Vorgaben deaGHverdreht. Ein Hi-

griff in das Datenbankrecht soll hiernach schoregeg sein, wenn Daten entnommen und auf

andere Weise zusammengefasst werden. Auf diendbee der Anordnung der Daten in der

>4 Richtlinie 96/9/EG vom 18.1996, ABI. Nr. L 77 vom 28.1996, 20. Siehe daflechsig ZUM 1997, 577:
Gaster ZUM 1995, 740, 74X5aster CR 1997, 669 und 71@aster in: HoereriSieber (Hg.), Hadbuch Multinme-

diarecht, Minchen 2006, Teil 7.8aster Der Rechtsschutz von Datenbanken, Koln 199igbe CR 1996, 198,
201 f.

> Siehe daziraue/BensingeMMR 1998, 507.

56 BGH, GRUR 2009, 852 Elektronischer Zolltarif.

>" EuGH, MMR 2005, 29 m. AnmHoeren.

58 BGH, GRUR 2005, 857, 860 Musikcharts; ahnlich bereiBGH, GRUR 2005, 940, 948 Marktstudien.
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Datenbank des Herstellers soll es flr den Schutz nach § 87b Abs. 1 Satz 1 UrhG nioht anko
men.Folglich sei das Recht des Datenbankta#iers durch den Vertrieb einer @GROM mit
Daten aus einer urheberrechtlich geschit3@mmlung nicht verletzt; Schutz komme nur dem
Urheber der Zusammenstellung tiber § 4 Abs. 2 Urh@ zu.

Unter den Schutz kénnen eine umfangreiche Sammlung von Hypéfliokéine abrufbare
Sammlungen von Kleinanzeigénind die meisten Zusammenstellungen kdarmationen auf
einer Websit¥ fallen. Der Schutz von Datenbanken ist auch auf Printmedien,ffsta of
Presse®” oder ein staatliches Ausschreibungstfagwendbar. Auch Zugpléne fallen unter §
87b UrhG® Ausziige aus $ochen Datenbanken mit Hiliginer MetaSuchmaschine verstoRRen
gegen das dem Urheber der Datenbank zustehende Vengeli@isrecht. 8 87a UrhG schutzt
eBay gegen eine Vervielfaltigung ihrer Bewertungsuzak.2® Auch Bewertungsdatenbanken,
die von Nutzern der Pld@rm mit Inhaltergefittert werden, fallen unter 8 87a UrhG, so dass die
Veroffentlichung von Bewertungsdatensétzen auf einer konkurdenewebsite gegen 8 87b

verstoRt’

Eine wegen der hohen Praxisrelevanz besondere Rolle spielt der sui generis Schutz bei der Pir
terievon TelefonteilnehmerverzeichnissenDie Rechtsprechung hat bislang einen urheberrec
tlichen Schutz fir solche Datensammlungémsbesondere in den Auseinandersegen um B

Info 2.0°%i abgelehnt und stattdessen einen ergéanzenden Leistungsschutz (MWICEBe-

wiegend bejaht. Hier kommt nunmehr vorrangig auch ein Schutz als Datenbank nach 88 87a

*9BGH, MMR 2007, 589 Gedichttitelliste .
60| G KéIn, NJW CoR 1999, 248G RostockMMR 2001, 631, 632: s. dazu auSbhack MMR 2001, 9 ff.

e Berlin, MMR 2000, 120, das unter Anwendung des neuen Schutzrechts dem Anbieter einer Metasichmasch
ne, die verschiedene Online Angebote von Kleinanzeigenmarkten systematisch durchsuchte, untersagbe, die Erge
nisse dieser Suche seinen Kunden pdfdi verfligbarzu machenL.G Kéln, AfP 1999, 95, 96; hierzu auch
Schmidt/StolzAfP 1999, 146. Anderer AnsicBthweizerisches BundesgerjdiMR 2005, 442, wonach veréffen

lichte Immobilieninserate immaterialgiterrechtlich nicht schutzféahig seien.

%23, die Entscheidundes Berufungsgerichtsdelsinki MMR 1999, 93Kdhler, ZUM 1999, 548.

®3 OLG Kéln MMR 2001, 165.

%4 OLG DresdenzUM 2001, 595.

%5 G Kéln, MMR 2002, 689.

% |G Berlin, MMR 2006, 46.

G Kdln, MMR 2008, 418 (nicht rechtskraftig; nachgeh@&IdG KéIné U 57/@7 MMR 2009, 191).

%8 OLG Karlsruhe CR 1997, 149.G Hamburg CR 1997, 21t G Trier, CR 1997, 81: siehe bere@®.G Frark-
furt/M., JurPC 1994, 2631 TeleInfo-CD; LG Frankfurt/M.,CR 1997, 740.
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UrhG in Betrachf® Allerdings reicht es nicht aus, wenn jemand Daten fiir ein Internet
Branchenbuch lediglich aus 6ffentliznganglichen Quellen sammelt und @emputer erfassen
lasst’®In dem Aufrufen der Suchmaske der Ondieskunft der Bahn, dem Starten der Surha
frage und dem anschlielBenden (fgmindlichen Mitteilen des Suchergebnisses soll nadh Au
fassung dekG Kolneine wiederholte und systematischeleitung bzw. 6ffentliche Wiede

gabe von Teilen der OnlintuskunftsDatenbank der Bahregehen werdekénnen’™

In Bezug aufGesetzessammlungemat dasOLG Minchenin seiner Entscheidung vom
26.9.1996einen urheberrechtlichen Schutz ausdriicklich abgelEine solche Sammlung kte

le allenfalls eine Aneinanderreihung von Texten dar, die auch hinsichtlich der redaktionkell gesta
teten Uberschriften zu einzelnen Paragraphen keinen urheberrechtlichen Sch3endeirine.
Auch ein wettbewerrechlicher Schutz scheide im Hinblick auf die fehlende Eigenart aus. In
Betracht kommt jedoch ein Schutz Giber § 87a UrhG, da die Erstellung umfangreicher irextsam
lungen (wieimFallede&Sc h°o nf el der o) i m Al | ge mesiitongles mi t e
Verlegers verbnden ist’

Eine Ausnahmebestimmung, dimtliche Datenbankenungeschitzt lasst, findet sich in8ga

UrhG zwar nichitallerdings scheint d8GHinsoweit 85 UrhG (Bereichsausnahme vom &+h
berrechtsschutz fir amtliche Werke) auch auf durch das UrhGlgetechestungsergebnisge

und damit auch auf Datenbankeanwenden zu wollefi.Unberiihrt bleibt jedoch die Méglie

keit, durch eine investitionsintensive Zusammenstellung voriadrati Werken, Dokumenten
oder anderen Materials (z.B. Gesetzessammlungewgeseris Schutz fur die daraus erstellte

Datenbank zu beanspruchen.

Beim Investitionsschutz nach 8 87a ff. UrhG ist das Kriterium der wesentlichen Investition das
Pendant zur Schépfungshéhe beim Schutz der Urheber. Bei der Geltendmachung vien Anspr

chenaus § 87a UrhG mussa. dargelegt und bewiesen werdgmund in welchem Umfang die

%9BGH, MMR 1999, 470 m. AnmGaster Wiebe MMR 1999, 474; sauch HandelsG Paris, MMR 1999, 533 m.
Anm. Gaster

[Te DusseldorfZUM 2002, 65 Branchenbuch.

"L LG KéIn, MMR 2002, 689, 690.

2 OLG MiinchenCR 1997, 20.

3 Einen sui generis Schutz bejaht @exzirksgericht Den HagdMMR 1998, 299 m. AnmGaster

“ BGH, MMR 1999, 470, 472; m. AnnGaster zur niederlandischen Situation siebezirksgericht Den Haag
MMR 1998, 299.
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Antragstellerin Aufwendungen fur die Aufbereitung und Erschlie3ung d@enBankinhaltes
durch die Erstellung von Tabellen, Alracts, Thesauri, Indizes, Abfragsigynenu.a., die erst

die fur eine Datenbank charakteristische Einzelzuganglichkeit ihrer Elemente erméglicien, Ko
ten des Erwerbs der zur Datenbanknutzung erforderlichen Cammgeamme sowie Kosten

der Herstellung eines Datenbanktragers getatigt hat. Scallemdie Kosten der Datenaufbiere

tung, einschliellich der Optimierung der Abfragesysteme, ins Gewicht, die sich im wesentlichen
in Lohnkosten fur ihre systematische oder sonstige methodische Anordnung niedersaiagen, s
wie Kosten der Bereitstellung. Diedafwendungen sind abzugrenzen von unbeachtlicheisinve

titionen in die Datenerzeuguriy.

Das Schutzregime umfasst éimfzehn Jahre wahrendes Rechdles Datenbankherstellers, die
Datenbank ganz oder mesentlichen Teilenzu vervielfaltigen, zu verbreitepder 6fferlich
wiederzugebefi (§ 87b Abs. 1 Satz 1 UrhG). Gerade gegeniiber einer kommerziellenn/erwe
dung fremder Netzinhalte, z.B. mittels virtueller Suchroboter (intelligent or electronic agents),
die Inhalte fremder Webseiten iibernehmen, kann dasserig Recht herangezogen werden.
Damit stellt sich z.B. fir Anbieter von Suchmaschinen die Frage, inwieweit die von ihreen ang
wandten Suchmethoden nicht im Hinblick auf einen eventuellen sui generis Schutz flrldie durc
suchten Webseiten problematischnsdebnnten. Kein Versto3 gegen das Datenbankrecht liegt
darin, dass ein Konkurrent sein Produkt mit einer Imfixportfunktion fir eingegebene Benutze
daten versieht Schon die einmalige Entnahme aller ge&nderten Daten aus einer bestimmten Version der
CD-ROMi durch Erstellung einer (ggfls. nur zwischengespeicherten) Anderungsliste oder unmittelbare
Ubernahmé bezieht sich nach Meinung des BE&iduf einen gditativ wesentlichen Teil der Datenbank.
Deshalb stehe dem Anspruch der Klagerin nicht entgegss,d&r rechtmafige Benutzer qualitativ oder
guantitativ unwesentliche Teile einer 6ffentlich zuganglichen Datenbank zu beliebigen Zweckbn entne

men konne. Die Ubernahme von 10% einer InteBhetwe r t ungsdat enbank st noct

> OLG DusseldorfBesch vom 78.20081 | 20 W 103/08 BeckRS 2008, 20245.
"®\Wobei in richtlinienkonformer Auslegung der Ventwargsrechte des § 87b UrhG grundsatzlich auch voréberg
hende Vervielfaltigungen und ein zum Abruf im Internet Bereithalten von dem sui generis Schutz umfasst sind.
"Tvgl. LG Berlin, AfP 1998, 649.
"8 BGH, GRUR 2006, 493.
"SUrt. v.304.20097 | ZR 191/05i Elektronischer Zolltarifsiehe dazu audBLG Kdéln GRURRR 2006, 78.
80 0LG KéIn MMR 2009, 191.
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Nach Aufassug des EuGH liegt eine relevante Vervielfaltigung auch vor, wenn ein Teil der Kopie, der

aus Textauszlge von elf Woértern besteht, ausgedruck?il/vird.

§ 87b Abs. 1 Satz 2 UrhG sanktioniert im Ubrigen auch die fiearegunwesentlicher Teile

einer Datenbankyenn damit eine unimutbare Beeintrachtigung der Interessen des Datknban
herstellers verbunden ist. Dies soll zum Beispiel beim Ablesen von Zugyengisdaten aus
einer offentlichen Datenbank und der mindlichen Mitteilung dieser Daten an Dritte der Fall
sein®?Das Datenbatherstellerrecht aus § 87b Abs. 1 Satz 2 UrhG wird nicht verletzt, wenn aus
Zeitungs und Zeitschriftenartikeln, die in einer Dab@nk gespeichert sind, durch einen Internet
Suchdienst einzelne kleinere Bestandteile auf Suchwortanfidgatzer ibermittelt werden, um
diesen einen Anhalt daftir zu geben, ob der Abruf des Xtk lr sie sinnvoll ware. Dies gilt
auch dann, wenn der Suchdienst dabei wiederholt wstensgtisch i.S.d. 8 87b Abs. 1 Satz 2
UrhG auf die Datenbank zugrefftEin Unternehmen, das Software zum automatisiertereAusl
sen von OnlineAutomobilb6rsen vertreibt, verletzt nur dann das Datenbankherstellerrecht eines
Automobilbdrsenbetreibers, wenn die einzelnen Nutzer ihrerseits das Datenbankherstellerrecht
verletzer® Ansonsten fehlt die fiir eine Géfein- oder Stérerhaftung notwendige Haupttat.
Deswegen kommt es flr die Beurteilung der Frage, ob ein wesentlicher Teil der Datetbank en
nommen wird, nicht auf das Nutzungdvalten der Summe aller Nutzer an, sondern daoauf,
zumindest einzelne Nzer bei dem Einsatz der Software quantitativ wesentliche Teileader D
tenbank vervielfaltigen oder grehmen. Die wiederholte und systematische Vervielfaltigung und
Entnahme von nach Art undntdang unwesentlichen Teilen der Datenb&ann nur dann eine
Verletzung des Dat#ankherstellerrechts darstellen, wenn durch die Entnahmehandlungen in
ihrer kumulierten Wirkung in der Summe ein wesentlicher Teil der Datenbank vervielfaltigt oder
entnommen wird®

Das Datenbankrecht erweist s@hch als Problem fur das s@greenScraping. Der Begriff
Screen ScrapinmngcliiemmlaysltanzeddB) |umfassst gen
lesen von Texten aus Computerbildschirmen. Gegenwartig wird delriak jedoch beinahe

ausschlief3lichn Bezug auf Webseiten mgendet (daher auch Web Scraping). In diesem Fall

8L Urt. v. 167.20097 C-5/081 Infopaq.
821 G K8ln, MMR 2002, 689.
83BGH, NJW 2003, 3406 Paperboy.

#oLG HamburgUrt. v.16.4.2009i 5 U 101/08 GRURRR 2009, 293Ahnlich OLG Frankfurt Urt. v.5.3.2009
T 6 U 221/08.
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bezeichnet Screen Scraping speziell die Technologien, die der Gewinnung von Informationen
durch gezieltes Extrahieren der benétigten Daten dienen. Die Vermittlung von Flugticklts du

ein anderes Untaehmen im Wege des ScreBorapings ist nach Ansicht d®&G Frankfurf®

auch dann rechtlich nicht zu beanstanden, wenn das Flugunternehmen diesen Vertriebsweg nicht
w¢gnscht; i nsbesonder e kannrtukllene rHam sweedcgart seili ndee
unternehmens an seiner Intds®gte noch ein Verstol3 gegen die Datenbankrechte (8 87 b UrhG)

des Flugunternehmens gken werden.

Die bei dem sui generis Recht auftretenden, schwierigen Interpretationsfragen wathlidib d
hervorgerufene Rechtsunsicherheit sich nur mit Hilfe der Gerichte I6sen. Diesg#sondere

fur die Auslegung des Begriffs der Wesentlichkeit, der sowohl den Schutzizegk{g87a Abs.

1 UrhG) als auch den Schutzumfang (8 87b Abs. 1 UrhG) bestimmammtidal3geblich tber

die Zulassigkeit einer Datenbanknutzung entscheidet. Dies gilt um so mehr, als § 87b Abs. 1 Satz
2 UrhG auch das Einfallstor verfassungsrechtlicher Uberlegungen, etwa im Hinblick augeie Pre

se und Informationsfreiheit, sein sdii.

DerBGH® legte dem europaischen Gerichtshof die Frage vor, ob eine rechtswidrigafithe

von Daten auch dann vorliege, wenn die entsprechende Entnahme aufgruridfragerider
Datenbanken nach einer Abwagung im Einzelnen vorgenommen werde. Es diegunieden

Fall eines Professors fur Germanisitk an der Unitér&reiburg, der nach umfangreichea-R
cherchen eine Liste von Gedichtti tusdndem-er st el
hundert wichtigsten Gedichte der deutschen LiteratisdvenY 30 und 19001 i m 1|
offentlicht wurde. Die Bklagte vertriebeineCIRom A1. 000 Gedi chte, di e
Bei der Zusammenstellung der Gedichte auf deiRan hatte sich die Beldge an der Gedie

teliste des Freiburger Professors orientiemige der dort aufgefiihrten Gedichte waren weg g

lassen, andere hinzugefiigt worden. Die vom Klager getroffeasaki wurde im Ubrigeng-

weils kritisch gepriift. Der EuGH hat auf die Vorérgge entschiedeti.Hier nach kann eine

8 OLG HamburgUrt. v. 164.20097 5 U 101/08
8 OLG Frankfurt Urt. v. 5.3.20091 6 U 221/08
87BGH, GRUR 2005, 940.
88 Urt. v. 2452007i | ZR 130/4
89 Urt. v.9.102008i C 304/07
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rechtswidrige Entnahmeebeiner Bildschimabfrage einer geschiitzten Datenbank verbunden
sein, wenn die Ubernahme von Elementen daraus nogtakim Einzelnen vorgenommenen
Abwagung erfolge. Entscheidend sei, dass die Bildschirmabfrage zur Ubertragung eines wesen
lichen Teils de Inhalts der geschiitzten Datenbank flihre. Destelaar einer Datenbank dirfe
Dritte nicht an der Abfrage dera2nbank zu Informationszwecken hindern, wenn er deren Inhalt
Dritten zuganglich mache. Erst wenn fiir die Darstellungrdests der Datenbarduf dem Bitl-

schirm die standige oder voriigehende Ubertragung der Gesamtheit oder eines wesentlichen
Teils diesesrihalts auf einen anderen Datentrager erforderlich sei, kdnne die betreffende Abfrage
von der Genehimgung des Herstellers abhangig gemaeadriden. Fur die Frage, ob eine Emtha

me vorliege, sei es unerheblich, ob die Ubertragung auf eindmisahen Verfahren der Kopie

des Inhalts einer geschitzten Datenbanul®erDer Umstand, dass in einer Datenbank epthalt

ne Ebemente erst nach kritischBrifung tbernommen werden, stehenfddis nicht der Festste

lung entgegen, dass eine Ubertragung von Elementen der ersten Datenbank zur zweiten stattfi
det.

In diesem Zusammenhang ist auch die Entscheidung des OL& &sleachten. Hiernach sind
auchdie von Nutzern abgegebenepvigrtungen auf einem Bewertungsportal als Diaadk

i.S.v. 8 87a Abs. 1 UrhG zu qualifizieren. Bei der Beurteilung der notwendigen Investitionshohe
seien auch die Kosten fur die ErstellungirBuung und kontinuierliche Weiter®vicklung der
Datenbanksafvare zu beriicksichtigen. Allerdings flhre eine wibdde und systematische
Entnahme einzelner Bewertungen aus einer solchen Datenbank nicgglzwig zur Annahme
eines RechtsverstoRes. Denn selbst bei einer systematistthahfae missten die entnime-

nen Daten in der Summe die Wesentlichkeitsgrenze Ubeitechii@ie reine quantitativ bede

tende Entnahme einzelner Daten reiche nur aus, wenn die Beschaffung, Uberprifung-oder Da
stellung deses Teils der Daten eine ganz eriatd, menschliche, technische oder finanzielle
Investition erforderte. Neben 8 87a UrhG komme eine Anwendung von 88 3, 4 Nr. 10 UWG
nicht in Betracht; eineayvisse Behinderung des Wettbewerbs sei auch bei einer Entnatime ei
zelner Datensatze fur den \Wtwerb immanent. Daran fehle es, wenn es dem Ubernehmenden
nur um das Partizipien an den Daten, nicht aber an der Verhinderung der Verwertungder D

tenbank gehe.
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Gerade auch wegen einer angeblich exzessiven Verwendung solcher unbestimmter Réchtsbegri
fe hat die Datenbankrichtlinie den USAbesonders heftige Kritik erfahréhAnlass fiir eine so
ausfuhrliche Beschéaftigung mit der europaischen Regelung des Datenbankschutzes drfte jedoch
dasin Art. 11 Abs. 3i.V.m. Erwéagungsgrund 56 der DatenbankricHéstiglegteErfordernis
materieller Gegenseitigkeifftr die Gewahrung eines sui generis Schutzes gegeniber Herstellern
aus Drittstaaten sein. Danach geniel3en amerikanische Datemtienskaler fur inre Produkte in

der EU nur dann den neuen Rechtsschwuenn in den USA ein vergleichbarer Schutz floeur
paische Datenbanken besteht. Obwohl vielfach Gefahren flr die Informationsfreiheif)-Wisse
schaft und Forschung, eine Behinderung des Wettbewerbs auf dem Markt fir Sekundarprodukte
und eine Beschrankung dglsbalen Handels mit Inforationsprodukten unetlienstleistungen

durch die européische Regelung befiirchtet wettisrheint die Sorge um einen Wettbeveerb
nachteil fir amerikanische Unternehmen auf dem europaischen Markt ein (verdecktes) Motiv flr
die harsbe Kritik zu sein. Schlief3lich bleibt noch zu erwéhnen, dass es in den USA sditEinfl
rung der Datenbankrichtlinie ebenfallss B, hungen gi bt , einen Sonder

K r e ataenbaniien Binzufiihrefi.

Vertragsrechtlich zu beachten ist 8 87éh@. Hiernach sind Vereinbarungen tber ders-Au
schluss der Nutzung von nach Art oder Umfang unwesentlichen Teilen einer Datenbakk unwir
sam, soweit die beschrankten Handlungen weder einer normalen Auswertung der Datenbank z
widerlaufen noch die berechtigterieressen des Datenbankherstellers unzumutbar beeintracht
gen. Ahnlich erlaubt § 87b UrhG die freie Nutzung unwesentlicher Teile einer Datenbank, sofern
die Nutzung weder die berechtigten Interessen des Datenbankherstellers unzumutbahbeeintrac
tigt nochder normalen Auswertung der Datenbank zuwiderlauftirsgliche Beschrankungen

der §8§ 87b und e UrhG sind unwirksam; AGBgelungen versRen gegen § 307 BGE.

% Urt. v. 141120081 6 U 57/08

91SieheReichman/Samuelso\ﬂanderbilt Law Review 1997, 5Rosler High Technology Law Journal 1995, 105;
die Richtlinie insgesamt befiirwortend jeddtitnsucker Fordham Intellectual Property, Media and Ersi@ment
Law Journal 1997, 697.

92 Siehe insbesondeReichman/SamuelspWanderbilt Law Review 1997, 84137.
93V/gl. dazuGaster CR 1999, 669; Gesetzesvorschlage: HR.354 und HR.1858; skadbh UFITA 2002, 355.
% 500LG MiinchenNJW-RR 2002, 401.
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3. Der urheberrechtliche Schutz

Literatur:
Boecker Computerprogramme zwischen Werk wréindung, 2008.

Der urheberrechtliche Schutz fBoftware ist in 88 69ag UrhG geregelt, die Vorschriftenive

weisen allerdings bei Liucken auf die allgemeinen Bestimmungen des UrhG (8 69a Abs. 4).

a) Schutzgegenstand (8§ 69a)

8 69a UrhG regelt den Schutzgegenstand und die Schutzhthe bei SoftwReg®ieg ist im
Kontext mit 8 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG zu sehen. Dort wird bereits darauf verwiesen, dass Computer
programme als Sprachwerke fur einen urheberrechtlichen Schutz in Betracht kommenebie weit

ren Besonderheiten der §&tungshohe sind in 8 69ahG geregelt.

§ 69a Abs. 1 UrhG umschreibt den Begriff der Software ausdriickliéGataputerprogram-

me in jeder Formund einschlief3lich ihrem Entwurfsmatefiahuffallig ist hierbei, dass es sich
bei § 69a Abs. 1 UrhG nicht um eine Definition des Beghandelt. Die Bundesregierung hielt
eine solche Definition fur nichratsam, da zu befiirchten ware, dass sie alshald durchteie En
wicklung tiberholt wiird@*?* Meist wird in der Kommentarliteratur auf die Definition in § 1 (i)
der Mustervoschriften deWIPO hingewiesel? Hiernach umfasst der Begriff des Compute
programms eine Folge von Befehlen, die nach Aufnahme in einem maschinenlesbaren Trager
fahig sind zu bewirken, dass eine Maschine mit informatiemarbeitenden Fahigkeiten eine
bestimmte Funktin oder Aufgabe oder ein bestimmtes Ergebmeeigt, ausfihrt oder erzielt.
Dieser Regelungsverzicht fihrt dazu, dass die Abgrenzung des eigentlictpeming von -
deren Teilen eines Softwarepakets im Dunkeln bleibt. Unstreitig fallen im WirBevexh
Dateien mit der Kennunéexei oder Aconmi unter den Softwarebereich. Fraglich ist aber, ob
sorgtige Dateien in einem Softwarepaket A3omputerprogramiii.S.v. § 69a UrhG subsumiert
werden kénnen. Diese Frage stellt sich etw&tiafikdateien oderHelp-Texte. In diesem #-
sammenhang ist auch Art. 1 Abs. 3 derBatenbankrichtlinie zu berticksichtigen, der zwischen

den Rechten an einer Datenbank und den Rechten an den zu ihrer Schaffung oder awihrem Z

122BT-Drucks 12/4022, S. 9.
12BGH, GRUR 1979, 306 = GRUR Int. 1978, 286.
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gang verwendeten Computerprogrammenrsotesidet. Ntht unter den Schutz nach § 69a UrhG
fallen rein konzeptionelle Vorgaben, etwa in kaufmannischer oder betriebswirtschaftlicher Hi

sicht*?*

In Ubereinstimmung mit der ERichtlinie erstrecksich der Schutz ajéde Formdes Compu
terprogramms (8 69a Abs.\hG). Folglicherstrecktsichder Schutz auf Objecind Source

Code in gleicher Weise. Einige Autoren haben friher zwar betont, dass sich der Urheberrecht
schutz nur auf den Source Code, nicht aber auf den Object Code erstrecken kdénne, da letzterer
einerein technische Transformation des Source Codé& &iese Meinung ist nach Inkrafér

ten von § 69a UrhG nicht mehr aufrechtzuhalten. Auch die Schnittstellen sind geschitzt; § 69a

Abs. 2 Satz 2 UrhG erklart nur die den Schnittstellen zu Grunde liegetelmflir gemeinfrei.

Der Schutz erstreckt sicduch auf das Entwurfsmaterial Geschutzt sind demnach auch die
Vorstufen des Source Codes, insbesondere die Problemanalyse, der Datenflussplanagid der Pr
rammablaufplar?® Zum Entwurfsmaterial gehéren allénds nicht die Unterlagen, die deeB

nutzer erhalt?” Rechte nach § 69a UrhG kann nur der inne haben, der bestimmte von ihm selbst
entwickelte oder von dritter Seite vorgegebene Aufgabenstellungen in ein Computerprogramm
umsetzt. Die rein konzeptionellen kaben etwa in kaufmannischer und betriebswirtscliaftl

cher Hinsichi sind kein nach dieser Vorschrift geschiitZiéstwurfsmaterial, auch wenn sie

fur die Erstellung eines funktionsttichtigen Programmes unerlasslich sind. Sie kdnnen allenfalls
Schutz nals 88 2 Abs. 1 Nr. 1 und 7 UrhG beansgren und dann zur Miturheberschaft an dem
Gesamtwerk fiihretf® FiirHandbiicher, Bedienungsanleitungen oder Pflichtenheftgelten

die allgemeinen Bgimmungen der 88 2 ff. UrhG, was insbesondere hinsichtlich der Feage d
Urheberrechtsfahlgit praktische Relevanz hat. Diese Texte sind als Sprachwerke i.S.v.
§ 2 Abs.1 Nr. 1 UrhG oder als wissenschatfthtg#chnische Darstellungen i.S\V2&bs. 1 Nr. 7

UrhG nur dann schutzféahig, wenn sie als persérgeistige Schopfugen i.S.v. 8 2 Abs. 2 UrhG

angesehen weden'®

1220LG KéIn GRUR 2005, 863 = GRURR 2005, 303.

12 Kullmann Der Schutz von Computerprogrammen wekips, 92, 94Waltl, Geschiitzte und nicht geschiitzte
Computerprograme, Berlin 1990, 74 f.

126BGH, GRUR 19851041, 1046 fi InkassoprogramnBGH, NJW 1986, 192, 196.

127 Ahnlich bereitsBGH, GRUR 1985, 1041, 1047Inkassoprogramm.

1280LG KéIn GRUR 2005, 863 = GRURR 2005, 303.
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Der Schutz erstreckt sich aBfldschirmmasken® Allerdings ist dabezu beachten, ob und
inwieweit den Programmautoren ein nicht unerheblicher Spielraum bei der Gestaltungder Ma
ken zur Verfugung stand. Ensenn auch bei Gbereinstimmenden satig@n Vorgaben andere
Gestaltungsformen mdoglich sind, kommt ein Urheberrechtsschutz in Betrachti Rieseer
amerikanischen Rechtsprechung entlehinteterpretation schlief3t es aus, dass z.B. der Aufbau
einer Blanz tber 8§ 69a UrhG urheberrechtlichen Schetzegdt.

Die Erstreckung von § 69a UrhG auch auf Bildschirmoberflachen wird allerdings von weiten
Teilen der Literatur abgelehfit: Diese Autoren pladieren fiir einen vom Softwareschutb-una
héangigen Schutz furiBlschirmoberflachen. Diese Auffassung ist jedoch zweifelhaft. Denn die
Struktur der Masken ist pgrammtechnisch im Source Code vorgegeben; die Entwicklung der
Benutzeroberflache ist Teil der Entwicklungsleistung des Programmierers. Auch kbnnte ein
wettbewerbsrechtlicher Schutznach §§ 3, 4 Nr. 9 UWG als effektive Losung desok &
Feel-Problems in Betracht kommen. Dabei ist diedBthirmmaske auf ihre wettbewerbliche
Eigenart hin zu Gberiufen; je groer diese Eigenart ist, desto groR3er ist auctedietung fur

das Vorliegen eines unlauteren Wettbewerbsverhaltens. Auf jeden Fall muss der gegen Plagiat
ren prozessierende Softwareersteller magben, dass und wie viel ihm die Entwicklung des
Programmadesigns an Kosten und Mihen gebracht hat; iss desegn bereits marktmaRigrvo
gegeben, so kann er sich nicht al WG berufen. Weiterhin muss aber zu seinen Gunsten
geprift werden, wie bekannt und marktgéngig sein Softwadegktast: Gerade bei bekannten
Computerprogramen spielt die Gewdhnungsl&nwenders an ein bestimmtes Bildschiend

sign eine grol3e Rolle. Hat er sich an das Desigrblget, 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 Maktfiihrern fir eigene Zwecke aus; dies muss wettbewerbsrechtlich als unla

ter geahndet werden.

Unklar ist die Zuordnung benodernen Programmiertechniken etwa im Bereich der HTML
oder JAVAProgrammierung. Teilweise wird in der Diskussion vertreten,diasSchutz muk

medialer Podukte letztendlich eine Frage des Softwareschutzes sei, insbesondere wenn diese auf

12950 auch.G Kéln, CR 1994, 227, 228.

13050 grundlegen®LG Karlsruhe CR 1994, 607, 608 NJW-RR 1995, 176, 177.

131) oewenheimin: Schricker, § 69a Rz. Giinther CR 1994, 610, 61Koch GRUR 1991, 180Raubenheimer
CR 1994, 69, 70Wiebe GRUR Int. 1990, 21, 26.
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HTML oder &hnlichen Tools beruhtéff.In der Tat ist bei einer HTMibasierten Homepage

nicht mehr zwischen Benutzeroberflache dath zigrunde legenda Programmcode zu unte
scheiden. Allerdings verkennt diese Auslegung die dem § 69a Ugn@de liegende Trewung

von Programmierleistung und der Kreativitat anderer Schaffender. Dass bestimmte Informationen
in eine HTML-Codierung gebracht werdenaght diese noch nicht zu einer Programmistlei

tung.

Vom Schutz umfasst siralich Computerspiele*** Daneben kommt aber weiterhin ein Schutz

als Laufbilderi.S.v. §§ 94, 95 UrhG in Betrd¢htDer Verweis in §9aAbs. 4 UrhG auf die fiir
Sprachwerke geltenddRegelungen, bedeutet nicht, dass nicht auch andere Vorschriften aul3e
halb des Sprachwerkschutzes zur Anwendung kommen kénnen. Gerade weil Computerspiele
haufig Bildfolgen beinhalten, die Filmwerken entsprechen, kommt fur diese Bestandteile ein
Laufbildsdutz in Betracht®*Ferner bestehen bei einer bloRen Aneinanderreihung einzdiner Bi

der Leistungsschutzrechte nach 8§ 72 UrhG. So solbligeshoweines Computerprogramms
bereits ein solcher Lichtbildschutz zugewiesen werden ksHflitht geschiitzt sindihgegen
Spielstande Der Schutz kommt nach Auffassung des OLGnHarg"’ erst dann in Betracht,

wenn die abgespeicherten Spielstdande Programmbefehle, d.h. Elemente des Programmcodes
erthalten, die das Computerspiel fir dessen Programmablauf nutze. DashAéspeon Spie

sté&nden allein genuige noch nicht fur die Annahme eines Programms bzw. einer Folgegron Pr
rammbefehlen. Auch ein Schutz Gber § 3 UW&wa unter dem Gesichtspunkt des Einschi

bens in eine fremde Seiiesoll regelmaRig ausscheid&.

Web-Grafiken fehlt es regelméaRig an der erforderlichen Schopfungshohe. Sie geniel3en keinen
Urheberrechtsschutz, denn es handelt sich bei ihnen im Ausgangspunkt um Fotografien, die am
Computer lediglich verfremdet worden sind, um gewissecheikelEffekte zu ezielen. Dabei

ist nicht ersichtlich, inwieweit dieser Verfremdungseffekt auf besonderen Leistungen beruht, die

132 SjeheOLG Frankfurt MMR 2005, 705, 7060LG DiisseldorfCR 2000, 184.

1331 G Stuttgart CR 1994, 1620LG DiisseldorfCR 2009, 214.

134G BochumCR 1995, 274.

135G Chum CR 1995, 274.

136 G BochumCR 1995, 274.

137 OLG Hamburg NJW-RR 1999, 483 = MMR 1999, 230 Tomb Raider.Ahnlich LG Hamburg Urt. v.
23.10.1998 416 0 188/98 CommandosiG DiisseldorfUrt. v. 3.3.1999 12 0 56/99 Die Siedler IIl.

138 OLG Hamburg NJW-RR 1999, 483L.G Hamburg Urt. v. 23.10.1998 416 0 188/98 Commandos; a.A.G
Saarbilicken Urt. v. 221219987 7 IV 0 126/98i Anno 1602.
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die Grafiken Uber das normale handwerkliche Konnen hinausheberGyvsaéken geniel3en
ebenso wenig Lichtbilderschutz nach § 72 UrhG, da essgehei nicht um Lichtbilder handelt,

die unter Benutzung strahlender Energizeagt worden sindf° An dieser Art der Herstellung

fehlt es bei Computerbildern, denn das Comuuitegramm bringt die Grafik selbstandig hervor;

der schopferische Akt liegt ined Programmierung und nicht in der Bildherstellung, so dass
Schutzgegenstand bei solchen Computergrafiken daher nur das Programm selbst seift kann, we
ches das entsprechende Computerbild hervorbithigh Ubrigen genieRRen digitalisierte Sdhri

ten jedenfallfinsichtlich des zugrunde liegenden Computerprogramms einen urheberrechtlichen
Schutz nach §§ 69a ff. Urht

Die Rechtsprechung ist ithbrigen was derSchutz von Websitesingeht, zuriickeend**? Die

in Werbebannern integrierte Grafik wird typisoleise auch unter Berticksichtigung der lpeso
deren fablichen Gestaltung als nicht schutzfahig angesehen. Allenfalls soll es sich hierbei um ein
Werk der angwandten Kunst handeln; dann aber erreiche eine solche Baaidikengrht die
erforderliche Werkqudht. Im Bereich der angewandten Kunst werden stremfgrderungen an

die Schopfungshohe gelegt. Im Hinblick auf den parallel méglichesci@®acksmusterschutz
muss es sich um eine Schopfungundueller Pragung handeln, deren asthetischer Gehalt einen
sdchen Grad erreicht, dass nach den im Leben herrschemdehauungen noch von Kungt-g
sprochen werden kariff Auch die Webseite soll weder als als Sprachwerk noch als Werk der
bildenden Kunst wegen der hohen Schutzanforderungen Schutz géfitéiein eineinheiti-

ches Design und eine alltéagliche grafische Gestaltung det&soberflache gentge nicht fur

das Erreichen der erforderlichen Schopfungshéhe. In solchiem kanne ein Schutz desb

signs und der Gestaltung nicht faatitomatisch als Aleine Miinzefi tiber § 2 | Nr. 4JrhGer-

reicht werdert?°Fiir die Schutzfahigkeit eines Sprachwerks soll es sowohl auf seine Art als auch
auf seinen Umfang ankommé&fiist der Stoff des Sprachwerks frei erfunden, so erlangt es nach
Auffassung des LG Koln eher Urhelshstz als solche Texte, bei denen der Stoff durch ergan
satorische Zwecke oder wissenschaftliché andere Themen vorgegeben istnD dort fehle

der im fraglichen wissenschaftlichen oder sonstigen Fachbereich tiblichen Ausdrucks\veise vie

1390LG Hamm GRUR-RR 2005, 73 = MMR 2005, 106.

1400LG Hamm GRURRR 2005, 73 sMMR 2005, 106.

1411 G Ko6In, NJW-RR 2000, 1150{-G K6In, ZUM 2000, 1099.

142 G K6InMMR 2008, 64 OLG Frankfurf GRURRR 2005, 299 = MMR 2005, 705 = CR 2006, 198.
3BGH GRUR 1981, 517, 510 Rollhocker; BGH, NJW 1981, 2252, 2252.

144OGH, Urt. v. 16.1.2007 4 Ob 198/06f Ubernahme von Cod8chnipselnWiebe MR 2007, 142.
145G KoIn, ZUM-RD 2008, 48%- MMR 2008, 64.
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fach die urhebeechtsschutzfahige eigenschopferische Pragung. Die Gerichte verweisen statt
dessen als Schutzmdglichkeit auf das UWG unter desiclispunkt des erganzendend-ei
tungsschtzes (§ 8 Abs. 1i.V.m. §§ 3, 4 AbkZiff 9 UWG).*’

Anders argumentiert das OLG Rasltdiir einesuchmaschineroptimierte Webseite'*® Dies ist

z.B. dann der Fall, wenn die Suchmaschinen im Internet ihre Ergebnisse auf der Grundlage der in
den Quelltexten enthaltenen Métags sowie dem Auftreten der Suchbegriffe im Dokumeitent

tel oder in Uperschriften sortieren. Um fiir eine gewisse Dauer die Auflistung der Webseiten an
der Spitze der Suchgebnisse zu erreichen, bedirfe es besonderer Kenntnisse und Fahigkeiten
bei der Gestaltung des Internetauftritts. Darin liege die personliche geisiiijgf8ty. Die As-

wabhl, die Einteilung und die Anordnung der Suchbegriffe aus der Alltagssprache auf der Webse
ten und im Quelltext bildeten hier die in@tluelle, schdpferische Eigenheit. Die Gestaltung mit
Mitteln der Sprache erreiche die fur die Urhebehtsschutzfahigkeit hinreichende Gestalsing

hohe, denn sie Ubersteige deutlich das Schaffen eines durchschnittlichen Webdesigners, das auf
einer routinemafigen, handwerksmafigen und mechat@sbhischen Zusammenfiigung des

Mateiials beruht.

Auch multimediale Werke sind nicht per se als Software i.S.v. § 69a UrhG asars Zwar

wird flr sog. Multimediawerke, bei denen mehiiereU. selbst schutzfahigen Elemente Uberdies
unterschiedlicher Gattungen (Text, Bild, Ton etc.) vertreten, dass diese einhkstidmpute
programm zu schiitzen sei€fiDie vereinzelt gebliebene Auffassung wird jedoch mit Recht von

der ganz tiberwiegenden Auffassung abgelEtfii¥ie sonstige softwaregestiitzte Benutzerobe
flachen werden Multimedi&Anwendungen technisch namlich nurcluein Programm bzw. de

sen 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 i.S.d.a8l88G kann hier verstandigerweise nur

das Programm sein, welches die Ansteuerung und den Ablauf der einzelnen Bestandteile des

1461 G Kéln, MMR 2008, 64

147OGH, Urt. v. 16.1.20071 4 Ob 198/06f Ubernahme von Cod8chnipseln

148 Oberlandesgericht Rostoc®RUR 2008, 69 MMR 2008, 116.

149Koch GRUR 1995, 459, 465 f. und wohl au®hG Karlsruhe GRUR 1994, 726, 729 NJW 1995, 892 Bild-
schirmmasken.

150 OLG DiisseldorfMMR 1999, 7®; Wiebke/FunatMMR 1998, 69, 71LoewenheinGRUR 1996, 831, 832;
Gritzmacherin: Wandtke/Bullinger, § 69a Rz. 2Dreier, in: Dreier/Schulze, § 69a Rz. 1&ewenheimin: Schi-
cker, 8 69a Rz. 27.
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Multimediawerks ermglicht.**

Ideen und Prinzipien, die einem Computerprogrammgeunde liegen, einschliéh derjent

gen, dieden Schnittstellen zugnde liegen, sind nicht schutzfahig (§ 69a Abs. 2 UrhG). [Ras G
setz verweist an dieser Stelle auf den allgemeinen Grundsatz der Ideenfreiheit. Die technische
und wissenschaftliche Lehre, die in einem Computerprogramm Eingang gehatdeoll g-
meinfrei sein. Die Grenzziehung zwischen Idee und Form ist gerade bei Softwaremicht ei
fach®?In den USA stellt man darauf ab, ob zu der gewéhlten Lésung eine hinreichende Zahl von
Alternativen existiert. Sofern ein Problem nur auf eineigsArt und Weise programmtec

nisch gelést werden kann, scheidet ein Schutz aus. Fraglich ist, ob dieser Test auf dettsche Ve
haltnisse ubertragbar iSt Man wird sich hier zunéchst klar machen miissen, dass dier\bgre
zung von ldee und Form zumindest beft®are wertend als Frage nach einem Freihalteliedr

nis geklart werden muss. Auf dieser Grundlage gilt es zu klaren, inwieweit die einzelhen Stru
turmerkmale eines Programms durch externe Faktoren (Standards u.a.) diktiert werden oder |
diglich Allgemeinwisen beinhalten. Sofern es nur einen einzigen Weg zur Umsetzung einer Idee
in eine bestimmte Programmagestalt gibt, scheidet ein Urteiiesschutz ebenfalls atréMit

der Ideenfreiheit fallen auch abstrakte Problemsig#n und Leitgedanken einesProjektes

aus dem Schutzbereich des Immaterialgiiterre@nésig:>°

Das Gesetz enthélt keine Definition des BegASshnittstellefi. Die Bundesregierung weist nur
auf die Praambel der ERichtinie hin, die den Begriff der Schnittstelle definiert Alse pats

of the program which provide for. interconnection and interaction between elements 6f sof
ware and hardwafé>® Gemeint sind die Informimnen, deren Kenntnis zur Herstellung inte
operabler Programme notwendig ist (siehe hierzu auch § 69e Urh@eDierfi Fakten als do

che sind freihaltebedurftig und deshalb frei. Lediglich ihre konkrete Umsetzung in eimem Co
puterprogramm kann geschutzt werden. Ebenso wie didithtlinie enthélt 8§ 69a UrhG keine
Hinweise zu Programmiersprachen und zum Algorithriis ist sehr unklar, warum in der IRic

tlinie diese Themen ausgelassen worden sind. Nur die PrAambel zur Richtlinie macht einige

151G Kéln, MMR 2006, 52 ZUM 2005,910

%250 auchOLG Celle, ECR OLG 148Hoerenin Méhring/Nicolini, § 69a, Rdnr. 10.

153 Dafiir votierenCzarnota/Harf Legal protection of Computer Programs in Europe, 1991\@&rmeling CR
1993, 665, 670; kritisch hingeg&thulte CR 1992, 648, 64%iebe BB 1993, 1094, 1956.

1% Giinther CR 1994, 610, 61LG Karlsruhe NJW-RR 1995, 176.

1% OLG Karlsruhe GRUR 1994, 726, 729.
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Hinweise zu diesen Themen, indem sie betont, dass die Ideen ungi@nirdie dedogic algp-
rithms and programming langued) zu Grunde liegen, nicht urheberrechtsfahig seimka.
Dieser (nicht mdende) Hinweis kann nur dahingehend verstanden werden, dass Algorithmen

und Prgrammiersprachen selbst urheberrséig sind.

b) Standard der Originalitat

Nach § 69a Abs. BrhG sind Computerprogramme schutzfahig, wenn sie individuelle Werke in
dem Sinne darstellen, dass sie alsktgebnis einer eigenen personlichen Schépfurtgs Au-

tors angesehen werden kénri2mlle anderen Kriterien zur Bestimung der Schutzfahigkeit,
insbesondere @litative oder asthetische Kriterien, sind unzulassig. Mit dieser Regelung bricht
der Softwareschutz mit klassischen Kategorien des Urheberrechtsschutzes. Softwareist ein G
genstand, der auf Grund seiner eher technischen Natur eigentlictesb@atentrecht zu seh

zen ware, hatte man nicht in § 1 Abs. 3 PatG die legislative Absage an die Patentfahigkeit von
ComputerprogrammemMit demVerzicht auf jedwedes qualitativasthetische Kriterium wird

der Urheberrechtsschutz fur Software eroffneib@i nach dem Wortlaut der Regeluedgs

auch noch so banale Programm schutzféahig sein muisste.

Mit dem Merkmal defpersonlicherfi Schopfung soll darauf verwiesen werden, dass dig-Téti

keit eines Menschen als Schopfer der Software zu Grunde liegen masstPegelmaiig der

Fall. Prdoleme entstehen jedoch bei computergenerierter Software. Diese entspricht ihrerseits
nicht dem Schgferprinzip. In GroRRbritannien hat man daraufhin eine eigene urheberrechtliche
Regelung flur diesen Bereich geschaffen. Hiehnniat bei solchen Programmen derjenige als

Schopfer anzusehen, der das Entwickimgj erstellt hat.

Der BGH hat bereits in der Buchhaltungsprograimscheidung darauf hinggesen, dass
8 69aAbs. 3 UrhG auf jeden Fall zu einderabsetzung der Schutanforderungenfur Sot-

ware filhren miisse® Keine Rolle spielt folglich mehr defésthetische Gehéleines Pog-

18 BT.Drucks 12/4022, S. 9.

157 Ahnlich Cour de cassation chambre criminel@RUR Int. 2004, 1033.

18 BGHZ 208, 211 = NJW 1993, 3136, 3137 = CR 1992, 753; dhnliciUllmann, CR 1992, 641, 64%reier,
GRUR 1993, 781, 78 Erdmann/BornkamnGRUR Int. 1991, 877, 878jaberstumpfGRUR Int. 1992, 875.
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ramms>° oder das Erfordernis einer deutlich tiberdurchschnittlichen Gestaltung. Software ist
auch dann schutzfahig, wenn die (niedrige) Gestalhitgsbei einer anderen Werkart die-A
nahme einer personliaeistigen Schépfung nicht rechtfertigen witdf&Erfordert die Entwik-

lung eines Programms Fahigkeiten und Kenntnisse, die ber dem Kénnen eines Durshschnitt
programmierers liegen, reicht dies fi69a Abs. 3 Satz 2 UrhG atféNoch geringer hat das
OLG Dusseldorf die Messlatte gesetzt. Es soll ausreichen, dass fir den Programmierer bei der
Losung der ihm gestellten Aufgabe ein hinreichender Spielraum zur individuellen Gestaltung
verbleibt und die iinzeption Eigentiimlichkeiten aufweist, die nicht als trivial, banal und von der
Sachbgik her zwingend vorgegeben erscheif@bas OLG Karlsruhe stellt darauf ab, ob fiir
den Programmierer ein nicht unerheblicher Spielraum bei der Gestaltung der Softwaréizu

gung steht bzw. inwieweit bei Gibereinstimmenden sachlichen Vorgaben andere Gestaltungsfo
men méglich gewesen waréfiDieses Kriterium kommt vor allem bei der Gestaltung vod-Bil
schirmoberflachen zum Tragen. Denn hier befindet sich der Programindiefierin einer Reihe

von Sackwangen, so dass der Spielraum flr eine individuelle Schépfung gering ist.

Im Ergebnis ist damit zumindest auch die.ddgine Miinzevom Schutz umfasst? Einfache
Computerprogramme geniel3en urhebert@tten Schutz, sofa sie nicht vollig banal sind.&

bei steht selbst der Ausschluss banaler Schépfungen im Widerstreit mit dem Verbot dar Verwe
dung qualitativer Rifungskriterien. Das UrhG verfugt mit dem Softwareschutz vielmehr erstmals
tber einen Leistungsschutz im urketechtlichen Gewan> Allerdings bleibt ein gewisses
Mindestmal an geistiger Schopfung erforderlich, weil Individualitat bzwleiggne geistige
Schopfund letztlich nichts anderes als eine persodnliche geistige Schopfung i.S2 dds82

UrhG ist. Deswegen ist es nicht etwa ausreichend, die Individualitéstdsistische Einmai
keitfizu verstehen oder etwa (iberhaupt keine Schopfungshéhe zu vetfidgemeichend soll

es aber schon sein vorzutragen, dass das Computersystem marktgangig ist uad/esher

Mehrzahl von Programmierern im Zuge jahrelanger Arbeit und Fortentwicklung entwickelt wo

15950 aber nochG MannheimBB 1981, 1543.

1%0500LG Karlsruhe NJW-RR 1995, 176, 177 = CR 1994, 606, 668en gelassen ihG Oldenburg CR 1996,
217, 218.

1811 G Oldenburg CR 1996, 217218;LG Oldenburg GRUR 1996, 481, 482.

1%20LG DiisseldorfCR 1997, 337.

183 0LG Karlsruhe CR 1996, 606, 610; ahnli¢tG Miinchenl, CR 1998, 655.

154 OLG Hanburg, CR 1998, 332333; ahnlichDreier, GRUR 1993, 781, 782:ehmann GRUR Int. 1991, 327,
329;RaubenheimerCR 1994, 69.

1851 G Miinchen |CR 1995, 344,

1% OLG Hamburg GRURRR 2002, 217.
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den ist*®” Ahnlich stellt der 6sterreichische O&¥darauf ab, ob die gestellte Aufgabe mehrere
Losungen zuliel3 und der Programmierer gentigend gedanklichedra8pi fur die Entwicklung
individueller Merkmale hatte. Dies sei entweder bei komplexen Programmen oder dann anz
nehmen, wenn sich im Werk ein ungewdhnlicher Grad an Erfahrung, Gewandtheit bnd Fac
kemtnis manifestiere. MalRgeblich sei auch, ob ein Prograi@u geschaffen wird oder ob der
Programmierer imWesentlichenauf bereits vorhandene Programmbausteine zuriickgreifen
kann!®Eigenwillig ist allerdings die Haltung des OLG Hamm, das davon ausgeht, die Qriginal

tat eines Quellcodes ohne technische Hilfe gigener Sachkunde beurteilen zu kanhén.

Die Gerichte ziehen aus der Herabsenkung der Gestaltungaigihprozessuale Konsequre

zen, etwa fur die Darlegungslast im Urheberverletzungsprozess. Nach Auffassung des BGH ist
von einer tatséchlichen Vermutuder Urheberrechtsschutzfahigkeit auszugéftelusréchend

ist allerdings nicht der Hinweis auf die Einsatzméglichkeiten des PrograffErorderlich ist
vielmehr, dass der Klager dartut, inwiefern die von ihm jeweils gewahlten Einzelmerkmale nicht
bereitsdurch die Problmstellung technisch vorgegeben siid.

Restriktiver sieht das OLG Celle die Anforderungen an die Darlegungslast. Im Verfiigungsve
mats an einenaghverstandigeii glaubhaft zu machel? Das Gesetz biete keine Lésungen an,

die es mit den Mitteln des einstweiligen Verfigungsverfahrens gestatten, zu einer sa-verlassl
chen Entscheidungsgrundlage zu gelangen, dass es gerechtfertigt ware, so weitriéatbende
anzuordnen, wie sie mit einem Vertriebsverbot verbunden waren. Noch weitgehender formuliert
die Literatur die Darlegungsind Beweislast. Ausrehen soll bereits eine globale Beschreibung
des Pogramms, aus der hervorgeht, dass es sich nicht wwéliig banale Gestaltung handelt

und es nicht lediglich das Programm eines anderen nach&tiime Offenlegung des Source

157 OLG Hamm GRURRR 2008, 154, 155.

18OGH, Urt. v.16.1.2007i 4 Ob 198/06f= Medien und Recht 2007, 1383 m. AnmWiebke/Walteri Uberna-
me von Codeschnipseln

19 0OGH, Urt. v.16.1.2007 4 Ob 198/06f Medien und Recht 2007, 18843 m Anm Wiebke/Walter Ubernd-
me von Code&schnipseln

0 0LG Hamm GRURRR 2M8, 154, 155.

1BGH, NJW-RR 2005, 1403 = GRUR 2005, 860 = MMR 2005, 845;MannheimCR 1994, 627; dhnlich auch
in der Literatul.oewenheimin. Schricker, § 69a Rz. 2Erdmann/BornkamnGRUR 1991, 877, 87§ inther, CR
1994, 610.

172|.G Miinchen | CR 1998 655.

173G Miinchen |CR 1998, 655.

7 ECR OLG148; anderer Ansict®LG Hamburg GRURRR 2002, 217.

175 | oewenheimin: Schricker, § 69a Rz. 21.
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Codes sei dann nicht mehr erforderlich.

c) Urheberrecht und Arbeitsverhaltnis

Literatur:

Buchner Der Schutz von Computerpragnmen und Knowow im Arbeitsverhaltnid;,ehmann
(Hg.), Rechtsschutz und Verwertung von Computerprogrammen, 2. Aufl. D898jer, Ar-
beitsrecht und nformationstechnologien, CR 2005, 767Gennen Die Software
Entwicklergemeinschaft, ITRB 2006, 18&gnnenin: Schneider/von Westphal@rg.), Sof-
wareErstellungsvertrage, Kéln 2006 Kap. ESack Computerprogramme und Arbeitnehmer
Urheberrecht unter Bertsichtigung der Computerprogrardrichtlinie der EG vom 14.5.1991,
BB 1991, 2165Sack ArbeitnehmeiUrheberrechte an Computerprogrammen nach der Urhebe
rechtsnovelle, UFITA 121 (1993), 1Sack Nach 88 69a ff. UrhG geschitzte Computegpr
ramme, Munchener Handbuch zum Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2000, 8Su&ckj Vertrags und
urheberrectiiche Aspekte voi©pen Source Software im deutschen Recht, Jur PC 2005, Web
Dok. 145/2005von der Hoff Die Vergutung angestellter SoftwaEatwickler, 2008.

Die kontinentaleuropaische Urheberrechtstradition hat zahlreiche Probleme mit der Entwicklung
von Werken im Beshaftigungsverhaltnis. Seit der fran&iien Revolution wird es als unvera
Rerliches Menschenrecht betrachtet, seine Kreativitéat in originellen Werken auszudrisken. De
halb wird der Schopfer eines Werkes als Inhaber aller Rechte angesehen, selbsvaresn er

nem Arbeitgeer mit der Entwicklung dieses Werkes beauftragt wordefvgst 8§ 29 UrhG).
Daruber hinaus lasst das deutsche Urheberrecht juristische Personen als Inhbloeelven
rechten nicht zu. Folglich wirder Arbeitnehmer grundsétzlich alsUrheber qualifiziert; va-
tragliche Beschrankungen dieses Prinzips sind ungliltig. Der Arbeitgeber erwirbt keinrdrhebe
recht an der Software, selbst wenn er seinen Arbeitnehmer zur Entwicklung neuer Saftware b
schaftigt Allerdings kann sich der Arbeitgebausschlie3liche oder einfache Nutzungsrechte an

der Sofware vertraglich ausbedingen.

aa) Reichweite von § 69b UrhG

Wennder Arbeitgebedies im Arbeitsvertrag nicht tut, sollen ihm nach der Zageckibertr a-
gungsregeldiejenigen Rechte zukommen, deech dem Zweck des Arbeitsvertrages erforderlich
sind (8 31 Abs. 5i.V.m. 8 43 UrhG). Der Arbeitgeber erhalt hiernach auch die Rechtefir Sof

ware, die vor Inkrafttreten der §8 69a ff. UrhG zum 24.6.1993 entwickelt worden sind, sofern die

18 Haberstumpfin: Lehmann (Hg.), Rechtsschutz, Kap. Il Rz. 94.
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Softwareentwicklug in Erfiillung der Arbeitspflicht vorgenommen wen ist:’’

Dieser Grundsatz ist fur Software§r69b Abs. 1 UrhGkodifiziert worden. Wenn ein Corop
terprogramm von einem Arbeitnehmer in der Ausfihrung seiner arbeitsvertraglichen Pflichten
oder geman denstruktionen seines Arbeitgebers entwickelt worden ist, sollen dem Arbeitgeber
ausschlieflich alle wirtschaftlich relevanten Rechte zustehen, es sei denn, der Vertrag sieht etwas
anders vor. Diese Regelung soll sich auch auf Arbeitsvertrage der 6ffamtiiahd beziehen (8

69b Abs. 2 UrhG). Fur Auftragsverhaltnisse kommt die Regelung jedoch nicht zur Anwendung;
insofern kommt es auf die (schwierige) Abgrenzung von Auftrag und Arbeitsvertrag entsche
dend an. Allerdings kann der Programmierer auch im Falk @&tigkeit als freier Mitarbeiter

nach § 31 Abs. 5 UrhG konkludenntassende Nutzungsrechte eingeraumt haBdriir eine
solche Annahme spricht z.B., dass der Entwickler eines zur Vermarktung bestimrgtemRT®

im Rahmen eines Dienstvertrages fiinseTatigkeit ein monatliches Entgetheelt.*”

Die Regelung des § 69b UrhG fiihrt zu einem wichtigen Wechsel im deutschen tebleber

Der Arbeitgeber bekomnatlle wirtschaftlichen Rechte selbst wenn sein Arbeithehmer nicht als
Vollzeit-Softwareentwikler beschaftigt wird. Zusatzlich braucht er seine Rechte nicht mehr
rechtlich einzuklagen, falls sich der Arbeitnehmer diesbezuglich weigert; stattdessenmvird er |
haber der Rechte, selbst im Falle einer Verweigerung durch den Arbeitnehmer. Kraft Gesetzes
sind dem Arbeitgebér wie es in der Gesetzesbegriindung zu § 69b UrhG héiie verno-
gensrechtichen Befugnisse (...) vollstandig zuanenri.'*° Mit dieser Vorschrift wird die bereits

vor deren IaKraft-Treten bestehende Rechtstiberzeugung fortgeschyiggender als Arbiei

nehmer tatige Schopfer urheberrechtsfahiger Werke fir seine Leistung regelmaRig dann mit se
nem Arbeitslohn abgegolten ist, wenn die Schaffung derartiger Werke zu seinen arbeitsrechtl
chen Pflichten nach den mit dem Arbeitgeber getragh Absprachen gehdért oder von diesem
sonst nach dem Arbeitsvertrag verlangt werden kann. Dieses tUberwiegend als gesetzliche Lizenz
verstandene Benutzungmd Verwertungsrecht fallt dem Arbeitgeber im Anwendungsbereich
des § 69b UrhG in jedem Stach derEntstehung af*

7 OLG Frankfurf ECR OLG 166; dhnlich bereiBAG, GRUR 1984, 429, 431 Statikprogramme. Zur alten
Rechtslage siehe auBjahn in: Schricker, UrhG, 1. Aufl., 1987, § 43 UrhG Rz. B&hbinderin: FS fur Roeber,
1973, 481, 48%JIimann, GRUR 1987, 6, 8JImer, Urheber und Verlagsrecht, 1951, 29, 118.

178vgl. BGH, GRUR 1986, 885, 886, NARR 1987, 103 METAXA; Ullmann GRUR 1987, 6, 11.

9 BGH, MMR 2005, 845 = GRUR 2005, 860 = NJ®R 2005, 1403 €R 2005 854 m. Anm. HeymarinFash
2000.

¥9BT-Drucks 12/4022, S. 10.

181BGH, MMR 2002, 101 = GRUR 2002, 149NZA-RR 2002, 202 Wetterfihrungsgine II.
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Dieser gesetzlich normierte Ubergang der wirtschaftlichen Verwertungsvectiteicht von

einer Gegenleistung des Arbeitgebers abhanggemacht. Das lasst nur den Schluss zu, dass
der von der Regelung betroffene Arbeitnehmer eine sdehglitung jedenfalls grds. nichéb
anspruchen kanf? Der Arbeitnehmer hat folglich anders als im Patentredhkeinen Ars-

pruch aufveitere Vergutundir die Nutzung und Verwertung seiner Software durch den Arbei
geber, da er bereits durch seinen LohmiféiEntwicklung des Programms bezahlt wordetffst.

Dem Arbeitnehmer soll jedoch eine Sonderbelohnung zustehen, wenn dessen Lohn at{3erorden
lich disproportional zum 6konomischen Erfolg seiner Softwaref#@ur Begriindung wurde

friher auf § 36 UrhG a.F. karriert!® Seit dem 28.3.2002 gilt insoweit § 32a UrH&.

Die Regelung gilt fUArbeitsvertrage jedweder Art, unabhangig vom Beschaftigungsumfang
oder der GroR3e des beschéaftigenden Unternehmens. Unter den Begriff des Arbeitsvertrages fallen
somit auch Teileitvertrage, Vertrage mit Auszubildenden und Leiharbeitvertradge im Bereich der
Arbeitnehmerubdassung. Fur die Beziehungen eines Verwerters zu freien Mitarbeitern oder
Softwarehausern gilt die Regelung nicht. Solche typischerweise Giber Werkvertradenewiat a
ckelnden Vertragsverhaltnisse werden tber § 31 Abs. 5 UrhG i.V.m. § 69a Abs. 4 Urh@ abgew
ckelt. Sofern also im Entwicklungsvertrag keine besondere Regelung zur Rechtetibertragung
erthalten ist, gilt der Grundsatz: in dubio pro auctSf®ies fiihrt alerdings nicht zu graviene

den Unterschieden. Dem Auftigeper eines freien Mitarbeiters steht folglich das ausschlie3liche
Nutzungsrecht an dem Rp@mm zu, sofern nicht anderweitige Regelungen vorlié§dies

schlieRt das Recht ein, den Source Coderhalten und zu nutzef®

Uber § 69b Abs. 2 UrhG findet die Bestimmungeh im 6ffentlichen Dienst insbesondere auf
Dienstverhaltnisse der Beamten, Anwendung. Letztere Regelung findet sich nicht in-der EU
Richtlinie, sondern ist erst im Umsetzungsveréahauf Grund kritischer Stimmen in der Liter

tur in die Vorschrift aufgenommen worden.

Die Vorschrift ist abseits des Bereichs der Arbeitsvertrage und Dienstverh&misaseszug-

182BGH, MMR 2002, 101 = GRUR 2002, 149 = NZRR 2002, 202 Wetterfilhrungspléne II.

183BGH, MMR 2001, 131 = CR 2001, 139V etterfilhrungsplane LAG, RDV 1987, 1450LG DiisseldorfZUM
2004, 756; ahnlich audblimann CR 1986, 504 ff.

184BAG, GRUR1966, 88.

1% sSieheBGH, NJW 2002, 1352 = GRUR 2002, 149Vetterfilhrungspléane Il. VgWinck in: Fromm/Nordemann,
8 36 Rz. 4Buchner GRUR 1985, 1 ff.

188 Siehe zu den zeitlichen Fristen § 132 111 2 UrhG n.F.

187 SieheBGH, NJW 1995, 3252 Architekturbiiro.

188 OLG Frankfurt ECR OLG 195.
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gen Dies ergibt sich aus dem Grundgedanken des § 29 Satz 2 UrhG, wasddthdberrecht
einschliel3lich der verwertungsrechtlichen Befugnisse grundsatzlich beim angestelltemProgra
mierer verbleibt. Keine Anwendung findet die Bestimmung daher auf Auftragsverhéltnisse, etwa
bei Softwareentwidungsvereinbarungen mit einem Softelaaus. Zwar sah der erste Entwurf

der Softwareschutzrichtlinie noch eine entsprechende Anwendung auf Auftragsvertrage-vor. Di
ser Vorschlag ist jedoch nicht in den endgultigen Text der Richtlinie aufgenommen worden.
Auch auf arbeitnenmerahnliche Persowiémfte die Bestimmung nicht anwendbar sein. Die
Konstruktion dient nur dazu, bestimmte Gruppen Selbstandiger zu ihrem Schutz einetm Arbei
nehmer partiell gleichzustellen. Eine Anwendung zu Lasten derfBstem ist damit ausge

schlossen.

Der Arbeitnehmebzw. Dienstverpflichtete musa Wahrnehmung seiner Aufgaben oder

nach Anweisungen des Arbeitgebers gehanddiaben AVahrnehmung von Aufgabéner-

weist auf die dgemeine Beschreibung der Arbeitsaufgaben, wie sie entweder tarifvertraglich
oder im Rahmeneaks Arbeitsvertrages fixiert ist. Sofern also ein Arbeitnehmer im Rahmen seiner
arbeitsvetraglichen Pflichten mit der Entwicklung von Computerprogrammen betraut worden ist,
hat der Arbeitgeber im Zweifel das ausschliel3liche Nutzungsrecht, um die gescBafterare
kommeziell ausnutzen zu kénnétf.Der Begriff der Arbeitsaufgaben wird von der herrschenden
Auffassung weit interpretiert. Auch die Vesserung des Arbeitsplatzes wehfeldes gehort zu

den allgemeinen Aufgaben eines Arbeitnehm&ri&s reichiaus, dass die Computerpogramme
wahrend der Arbeitszeit mit Billigung und auf Kosten des Arbeitgebers erstellt wordei’sind.
Die Tatsache, dass der Arbeitnehmer seiner Arbeitstatigkeit zu Hause nachgeht, &ndert an der
Anwendbarkeit des 8§ 69b UrhG nichtseBigilt selbst dann, wenn er in seiner Freizeit naeh A
beitsaufgaben wahrnimmt: Der Arbeitgeber, der seinem Arbeitnehmer ztst&lung eines
Computerprogramms von sonstigen Tatigkeiten sowie der betrieblichen Anwesenheitspflicht
zeitweilig freigestellt lat, ist auch dann Inhaber der in 8 69b UrhG beschriebenen Rechte an dem

Programm, wenn dessen Entwicklung Uberwiegend aul3erhalb der reguléaren Arbeitszeiten vora

189 OLG Frankfur{ ECR OLG 195.

19050 bereits zum alten RedBILG Karlsruhe CR 1987, 763LAG MiinchenCR 1987, 509;,LAG Schleswig
Holstein,BB 1983, 9940LG KoblenzBB 1983, 992.

Y1BAG, DB 1984, 991 StatikingenieurSchneiderC 595.

192KG Berlin, NZA 1997, 718 = NJWRR 1997, 1405 = CR 1997, 612.

193 Dreier/SchulzeUrhG, § 69b Rz. 8;.0ewenheimin: Schricker, Urheberrecht, 2. Aufl., § 69b Rz. 10.
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getrieben worden ist?*

Anweisungen des Arbeitsgebers bezeichnen dessen Einzelweisungerciarbistallerdings
arbeitsrechtlich, dass Einzelweisungen sich im Rahmen der arbeitsvertraglichen Pflichken zu ha
ten habert® Wichtig ist der innere Zusammenhang zu den Tatigkeitsfeldern des Atbeitne

merst®

Es bleiben allerdings noeimklare Lagen bestéen. Unklar ist die Rechtslage, wenn ein Arbei
nehmer Software abseits seiner Arbeitsaufgaben und Einzelweisungen nebenbei im Rahmen se
nes Beschaftigungsverhaltnisses entwickelt. In einem solchen Fall ging bereits die altere Rech
sprechung davon aus, da&sn Aibeitgeber ein einfaches Nutzungsrecht an der Software-zust

hen muss, damit dieser die Software in seinem Geschéftsbetrieb einsetzEN kaeifel haft

bleibt jedoch, ob dem Arbeitgeber in dieser Konstellation auch ein ausichks/Nutzung-

rectt zukommen soll. DalsG Miinche”hat im Fallesines Beamten, der nicht ausdriicklich mit

der Softwareentwicklung beauftragt worden war, dem Dienstherrn jegliche Nutzungsreehte abe
kannt. Allerdings hat das Gericht dann Gber eine analoge Anwendung der &bzermisn A
beitnehmererfindungsrecht dem Dienstherrn die Mdglichkeiegingt, die Nutzungsrechte an

sich zu ziehen, sofern die Software mafRgeblich auf Erfahrungen oder Arbeiten des Betriebs b
ruht. Das Kammergericht geht in seiner Entscheiduaidokidavon aus, dass alle Nutzisag

rechte an einem Programm dem Arbeitgeber zustehen, wenn sich der Urheber derRBadsonal
Sachmittel des Arbeitgebers bedient und wéhrend seiner Arbeitszeit die zur Schaffung seines
Werkes erforderlichen Tatigkeiten entfalt&tin der Literatur wird mit einerfrichtig verstand-

nen neigefassten Aufgabenberefclirgumentiert® Sofern der Arbeitnehmer mit Billigung des
Arbeitgebers eine betriebliche Nutzung anvisiert habe, sei die Software freiwillig in Erweiterung
des Aufgabenbeichs erstellt worden und dem Arbeitgeber konkludent ein ausschliel3lickhes Nu

zungsrecht eigerdumt worden.

194 OLG KéIn CR 2005, 557 = GRURR 2005, 302 = MMR 2005, 616.

19 A A. OLG DusseldorfUrt. v. 27.5.2004, AfP 2004, 583 = ZUM 2004, 756; hiernach soll esiiam sein, wann
und wo das Werk geschaffen rden ist.

1°BGH, GRUR 2001, 155 Wetterfilhrungsplan€LG MiinchenZUM-RD 2000, 8. 12KG Berlin, ZUM 1998,
167.

9"BGH, CR 1985, 22.

%8| G MuinchenCR 1997, 351.

19KG Berlin,NJW-RR 1996, 1066 fiir den Fall eines prograierenden Haschullehrers.

20Bychner in: Lehmann (Hg.), Rechtsschutz, XI 31; ahniBthneiderC 597.
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Ein Arbeitnehmer darf Software frei nutzen und verwerten, deeiBerhalb der Arbeitszeit
entwickelt hat. Es wurde bislang aber diskutiert, olhtniestimmte Vorschriften des Paten
rechts in einem solchen Fall analog angewandt werden kéfr@meitig ist insbesondere, ob

der Arbeitnehmer den Arbeitgeber unter bestimmten Voraussetzungen Uber seine Enfindung i
formieren und ihm die Erfindung anbiatenuss% Fiir die Reichweite von § 69b UrhG ist es
unerheblich, ob der Arbeitnehmer das Computerprogramm in seiner Freizeit oder wéahrend der
regularen Arbegzeit geschaffen hat, sofern feststeht, dass er nur in Erfullung seiner dienstlichen
Aufgaben und Wisungen handelt. Einen Schépfungsprozess in eine Phase innerhalb oder aul3e
halb der Freizeit aufzuteilen, ist in einem solchen Fall nicht sachgerecht. Wird also eimProgra
mierer von seinen sonstigen Tatigkeiten und einer betrieblichen Anwesenheit igiteigés-

tellt, um zu Hause an dem Programm zu arbeiten, gehdren die Rechte an dem entwiogelten Pr

ramm dem Arbeitgper?®®

Der Arbeitgeber hat keine Rechte an Softwdreyor Beginn des Arbeitsverhaltnisses oder

nach Beendigung des Arbeitsverhaltnissemntwickelt worden ist®* Eine Ausnahme gilt nur,
soweit ein Arbeitnehmer seinem Arbeitgeber ein Programm unentgeltlich Gberlasst und dieser
das Programm fir seine Zwecke erkemmnadaptiert; hier soll dem Arbeitgeber zumindest ein
einfaches Nutzungsreoterbleiber’® Ein Softwareentwickler darf jedoch nicht diet&itklung

eines Programms stoppen, um sein Beschéaftigungsverhaltnis zu I6sen und dangreasPr
spater fur sich selbst auszunutzen; tut er dies, bekommt der Arbeitgeber eine ausschliel3liche L
zenz, obwohl das Programm unabhangig vom Beschaftigungsverhéltnis zu Ende entwickelt wo

den ist?%

§ 69b UrhG sichert dem Arbeitgeber bzw. DiensthalimAwirtschaftlichen Rechtefian dem
Computerprogramm zu. Dieser Begriff ist dem klassischen Urhebeifrechd. Gemeint sind
hier die asschliel3lichen, zeitlich und raumlich unbeschrankten Nutzungsrechte i3 Alss.

3 UrhG. Der Begriffwirtschaftliche Rechfébeinhaltet nicht die Urheberpersonlichkeitsrechte.

21 gychmiiller Urheberrecht und Computoftware, Diss. Mister 1987, 99Henke) BB 1987, 836 f.

292§ 19 des Arbeitnehmererfinnggesetzes analog; siehe hieBxiubler, AuR 1985, 169, 174 fKolle, GRUR
1985, 1016, 1020.

2% OLG Kéln CR 2005, 557 = GRURRR 2005, 302 MMR 2005, 616.

2BGH, GRUR1985, 1291 AG Miinchen RDV 1987, 145.

2®BAG, CR 1997, 88BGH, NJW 1997, 1025, 1026.
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Diese ideellen Rechte wollen weder die-R@htlinie noch das Urheberrechtsgesetz regfles

bleibt inofern beim alten Recht. Didrheberpersonlichkeitsrechtebleiben folglich immer

beim Arbeihehmer. Diese Rechte beifitea vor allem das Recht, als Autor benannt zu werden,
und das Recht, diecBware zu bearbeiten (§ 39 UrhG); hinzukommen weitere Nebenr@thte.
Diese Rechtslage ist sehr unvorteilhaft fir den Arbeitgebesonders im Vergleich zumgn
loamerikanischen Urheberrechtssystem, wonach der Arbeitgeber als Urheber des entwickelten
Programms gilt. Allerdings wird in der Literatur ein vertraglicher Verzicht auf disiiung

dieser Persdithkeitsrechte fiir moglich eracht&t.

Die Nutzungsrechte erstrecken sich nicht nur auf das Programm im Object Code. Vielmehr ist
gerade deSource Codevon dieser Reglung umfasst. Gleiches gilt fir das Entwurfsmaterial,
insbesondere die technische Dokumentation. Fur weitere Unterlagen ist auf § 31 Abs. 5i.V.m.
843 UrhG abzustellerLéscht ein Arbeitnehmer auf dem Firmennotenbook ein Programm, so
dasgler Arbeitgeber das Neiiook und Daten darauf nicht mehr nutzen kann, ist dies ein Grund

fur eine auRerordentliche Kiindigung. Denn das Aufspielen eines Programms stelfadiei-
tungsvorgang iSv 8 950 BGRiar, die beim Arbeitgeber als Herstellerin imnrg& von § 950

BGB zum gesetzlichen Eigentumserwerb gefiihrt hat. Der Arbeitnehmer hat dahetetaokl

nebst dem von ihm aufgespielten Programm gem. § 985 BGB herauszugeben, unabhangig von
der urheberrechtlichen Rechtsl&ge.

Fur Auseinandersetzungen seien Arbeitnehmer und Arbeitgeber tiber die Nutzung vam Co
puteprogrammen, die der Arbeitnehmer geschaffen oder eingebracht hatRstctiéswegzu
den ordetlichen Gerichten gegeben (vgl. § 104 UrhG, § 2 Abs. 2b Arb'G).

bb) Rechteverteilung im Team

Bei der Programmierung stellt sich haufig die Situation, dass diese nicht von einem einzigen

20 BGH, NJW 1981, 345.

29750 ausdriidich BT-Drucks 12/4022, 10.

2% Recht auf Zugang zu Werkstiicken gem. § 25 UrhG; Riickrufrechte geth.f§8IrhG u.a.

209 geetzenDer Verzicht im Immaterialgiiterrecht, Miinchen 1969, 49S€hricker,FS fiir Hubmann, Fradurt
1985, 409 ff.

#955¢chsisches LAGIMR 2008, 416.

#1BAG, NJW 1997, 1025 = ZUM 1997, 67 = CR 1997, 88.
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Programmerer, sondern von einem ganZeéeam vorgenommen wird. Hier komng 8 UrhG

zum Tragen mit der Grundkonstruktion einer Miturheberschaft, die zu der nogeenlak-
nehmung der Rechte in Gesamthand fuhrt. 8 8 UrhG setzt das Vorliegen einer einheitlichen
Schipfung voraus, bei der sich die beteiligten Urheber unter einer GesamtideednateftiSo

sollen z.B.Softwareupdatesregelmafig nicht unter 8 8 UrhGlfah, da es sich um losgeloste,
nadtréglich erstellte Produkte hand&lf.Der Umfang und die GroRe der einzelnen Progra
mierleistungen sind irrelevant, sofern die einzelne Programmierleistung in sich schutzfaflig ist.
Erstellt jemand nur diallgemeine Progammieraufgabe, ohne selbst an der Programmierung
beteiligt zu sein, bekommt er kein Urheberrecht und gehdrt insofern auch nicht zu deeMiturh
bergrippe?**So kann insbesondere der Auftraggeber selbst nicht Urheberrecht nur ddshalb re
lamieren, weil er semldeen in ein I[IProjekt eingebracht hatirheber im Hochschulbereich ist
nicht der Hochschullehrer, der nur die Ideen fir ewPfdjekt einbringt, ohne selbst progra
mierend tatig zu seitKonzeptionelle Vorgaben betriebswirtschaftlicher Art, die irShi#wae-
entwicklung einflieBen, rechtfertigen keine Urheberschaft aSdfgware”® Miturheberschaft
liegtvor, wenn der Urheber eines unvollstandigen Werks mit einem anderen bei dessen Volle
dung zusamnmarbeitet und sich die Beitrage der spater in demkRdthdpfungsprozess eietr
tenden Personen nicht in einer bloRen Gehilfentatigkeit erschtpiei.Miturheberschaft st

hen den MiturBbern die Urheberrechte gem. § 8 Il UrhG gesamthanderisch zu. Jeder Miturheber
ist gem. 8 8 Ill 3 UrhG berechtigt, Ansphiecaus Verletzungen des gemeinsamen Urheberrechts

geltend zu rachen. Der Miturheber kann jedoch nur Leistung an alle Miturhebemgeria

Die an der Miturhebergruppe beteiligten Programmierer bilden eine Gesamthandsgemeinschaft (§

8 Abs. 2 UrhG). Aufgrud dessen kann zwar der einzelne Programmierer bei Urheberrechtsve
letzung auf Unterlassung klagen; Schadensersatzanspriiche missen aber von der Gesamthand
geltend gemacht werdét Auch ist eine Verwertung von Einzelleistungen bei einer solchen
Konstruktionunmdglich; es bedarf fur die Klarung der wirtschaftlichen Verwertung einerlEinwi

ligung aller Beteiligten. Dies macht insbesondere bei €gmirceProdukten viele Schwiagi

keiten, da hier eine Vielzahl meist unbekannter Programmierer antiaclduang eires solchen

212BGH, CR 2005, 854, 85BGH, GRUR 2005, 860, 863.
213BGH, CR 2005, 854, 85BGH, MMR 2005, 845, 847.
214BGH, CR 1993, 752.
2I30LG Koln CR 2005, 624, 625.
28 QLG Koln K&R 2006, 43.
217G DusseldorfZUM 2007,559
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OpenSourceProduktes beteiligt sind.

Die Entwicklergemeinschatft ist folglich als Gesamthand ausgekleidet. Unabhangig vonaguantit
tivem Umfang der Anteile einzelner Miturheber bestehtamerhaftes gesetzliches Scha
verhaltnis, das nicht imWege der Kiindigung aufgeldst werden kann. Denkbar ist nur der Ve
zicht auf den Anteil (8 8 Abs. 4 Satz 1 UrhG). Die Geschaftsfihrung und Vertretung héngt somit
an dem Willen aller beteiligten Miturheber. Allerdings darf ein Miturheber seine Einwilligung
nicht wider Treu und Glauben verweigern (8 8 Abs. 2 Satz 2 UrhG). Insofern kdnnen ihn die a
deren Miturheber auf Abgabe einer entspredea Einwilligung im Rahmen von § 894 ZPO
verklagen. Allerdings sind die Regelungen des 8§ 8 Abgl PIrhG dispositiv. B bietet sichn-

sofern an, gerade in Bezug auf Softwareteams eine abweichende Regelung zu treffen.

d) Rechte des Softwareurhebers

Literatur:

Dreier, Verletzung urheberrechtlich geschit&eftwarenach der Umsetzung der Echtlinie,
GRUR 1993, 781Guinther, Anderungsrechte des Softwarenutzers, CR 1994, 32E&ffmann,
Das neue Softwar@ertragsrechit Verkauf und Lizezierung von Comperprogrammen, NJW
1993, 1822 ff.L,ehmannVermieten und Verleihen von Computerprognaem. Internatioaes,
Europisches und deutsches Recht, CR 1994, 273djecki Vertrags und urheberrechtliche
Aspekte von Open Source Software imtdebien Recht, Jur PC 2005;@bk 145/2005Zahrnt,
Uberlassung von Softwareprodukten nach neuem Urfesdbet, CR 1994, 455 ff.

Der Programmierer hdasausschlieRliche Recht zur kdrperlichen und unkérperlichen Vie

wertung des Werkes letzteres allerdings nur hinsichtlich der 6ffentlichereiférgabe.

aa) Vervielfaltigung

Literatur:

Gutman Abruf im Internet von unbekanntendioffensichtlich urheberrechtlich unrechtmafiigen
Werken, MMR 2003, 706NordemannCPUKIlauseln in Softwareiberlassungsvereinbarungen,
CR 1996, 51 10; Salje Wirksamkeitsprobleme der Lizenzvereinbarung bend&tedAn-
wendersoftware, Festschrift fir Rutlioukes, Hg.Lel3mann, Groféld, Volimer, Kéln 1992, S.
1821 202;Wand So the Knot Be UnknottedGermany and the Legal Protection of Technislog
cal Measures, IIC 2002, 305.

218 0LG DusseldorfMMR 2009 215 LG DiisseldorfZUM 2007,559.
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8 69c¢ Nr. 1 UrhG sichert dem RechteinhaberRiasht zur dauerhaften oder voribergehen-

den Vervielfaltigung, ganz oder teilweise, des Conmerprogramms mit jedem Mittel und in

jeder Form. Wnfasst ist davon auf jeden Fall die Erstellung von Kopien auf einer Diskette, einer
CD-ROM oder einer Festplatfé’ Die kiinftige Vervielfaltigunglurch die Installation des &y-

ramms auf der Festplatte des PCs des Endnutzers ist meist implizit konsentiert und stellt damit
keine Urheberrechtsverletzung d4t.

Fraglich ist allerdings, ob auch temporare Zwischenspeicherungen unter den Vervielféitigung
begriff fallen. Solche Zwischenspeicherungen sind hardwarebedingt. Die Kopien kdnreen in di
sen Zwischenspeichern fur Mikrosekunden vorhanden sein; die Speicherung kann jedoch je nach
den technischen Vorgaben auch langer erfolgen. Typische Beispiele slratidasdes Pog-

ramms in den Arbeitsspeicheroder dieNutzung von Proxy-Servern im Internet. Das UrhG

enthielt bislang keine Definition des Vervielfaltigungsbegriffs. Deshalb bestanden vdr Vera
schiedung des 8§ 69c Nr. 1 UrhG Zweifel daran, ob der Ladevpajamrheberrechtsrelevante
Vervielfaltigung anzusehen i$t' Die deutschen Gerichtetten bis zum Inkrafttreten des 2nA
derungsgesetzes diese kontroverse Frage nicht entschieden; degBuiclokstof weigerte sich,

die Frage im NixdorFall zu entschiden®?

Auch § 69¢ Nr. 1 UrhG enthalt keine abschlieRende Lésung fiir dieses Pfétleshesondere

8 69c Nr. 1 Satz 2 UrhG hilft hier nicht weiter, sagt diese Regelung doch nichts dartiber, ob das
Laden, das Speichern oder der Lauf eines Programms afeNétigung anzusehen sind. Die
Vorschrift geht offasichtlich davon aus, dass das Laden oder Laufenlassen eines-Compu
terprogramms grundsatzlich keine Vervielfaltigung beinhaltet. Eine Zustimmung des Urhebers
soll fur diese Handlung nur dann erfordehilsein, wenn sie eine Vervielfaltigung im Einzelfall

%2 als obiter dictum darauf i

erfordert. Der BGH hat hierzu im Holzhandelsprogratirtei
gewiesen, dass an der urheberrechtlichen Relevanadesd.insoweit Bedenken bestehen, als
die reine Benutzungicht vom Urheberrecht erfasst sei. Anders sind jedoch vermehrte &tellun

nahmen zu gewichten, die das Laden als urheberrechtlich relevanten Vervielfaltigungsvorgang

Z9BGH, NJW 1994, 1216 = CR 1994, 275 = GRUR 1994, Bé&®lzhandelsprogramm.

200G Frankfurt NJOZ 2004, 874 = GRURR 2004, 198.

#1ErnestusCR 1989, 784 ff.HaberstumpfCR 1987, 409 ff.L oewemeim FS fiir Otto Friedrich Frhr. v. Gamm,
1990, 423 ff.;Roétinger, lUR 1987, 267 ff.

#22CR 1991, 80. Ahnlich spéter in Osterreich @drerste GerichtshpfSRUR Int. 1999, 968.

2230 auctBGH, NJW 1994, 1216 = CR 1994, 275 = GRUR 1994, B&®lzhandelsprogramm.

224BGH, NJW 1994, 1216 = CR 1994, 275 = GRUR 198831 Holzhandelsprogramm. Ahnlich a6 Mam-
heim CR 199, 360.
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qualifizieren wollen. Dies wird zum Bspiel von einigen deutschen Gerichten vertrétgauch

die Européaische Kommission hat sich fur eine solche Auslegung ausgesprochen und in der EU
Datenbankrichtlinie auch vorubergehende Speicherungen unter den Vervielfaltigungshegriff su
sumiert?*® Vermittelnde Stellungrranen verweisen darauf, dass technis¢bigange nicht als
Vervielfaltigung angesehen werden kdnnen, wenn sie zur Benutzung des Programms erforderlich
sind. Nach dieser schon im EHbbhndelsprogramrirteil zu Grunde gelegten Perspektive wiirde

das Laden nicht urheberrechtlich relevant werdenyevithdas Browsen und Downbten im

Internet als eigene Verwertungshandlung zu qualifizieren ware.

M.E. ist hier dieWertung des § 44a UrhGheranzuziehen. Hiernach sind voriibergehende Ve
vielfaltigungshandlungen zustimmungsfrei, die fliichtig oder begidisind und einen integralen

und wesentlichen Teil eines technischen Verfahrens darstellen und die keine eigensténdige wir
schaftliche Bedeutungahen. Nach dieser Wertung besteht bei RKbpien kein eigenstandiger
wirtschaftlicher Wert, so dass die Etkiag solcher Kopien auch ohne Zustimmung desebrh

bers zuléssig iSt’ Der Federal Court Australiens hat sich in einer neueren Entsch&ithlsmy
durchgerungen, das Vorliegen einer Vervielfaltigung bei RiRdpien mangels materieller-F

xierung abmlehnen.

Fur die Glaubhaftmachung einer Vervielfaltigung reicht es aus, wenn es in groliem Maf3e wah
scheinlich ist, dass ein Programm vollstandig nachprogrammiert wordéhSsmmen die
Bildschirmmasken tberein, ist dies ein Indiz fir die Identitat des aul3ersoieinungsbildes

und der inneren Struktur der Programfiféleinere Ubereinstimmungen in der Benutzerebe
flache von Computerprogrammen lassen allerdings ebenso wenig auf die Ubernahnre urhebe
rechtsschutzfahiger Programmteile schlieRen wie die UbereinstignoarComputerprogra-

men in einzelnen Programmbldcken, wenn jene Programmbldcke bei einer GesamtgrtRe der

Programmdatei von {iber 700000 Bytes nur jeweils ca. 100 Bytes grofé s8tdht nach einem

#0LG Cellg CR 1995, 160LG Hamburg MMR 2001, 533LG MiincheryIMR 2006, 175

226 Ahnlich auchCourt of AppealsMAI Systems Corp v. Peak Computer Inc 991 F 2d 511 (9th Cir, 1993)j-certif
cate denied 114 S Ct 671 (1994) (Pedig District Court for the Eastern District of VirginiAdvanced Computer
Services of Mickgan Inc v. MAI Systems Corp 845 F Supp 356 (ED Va, 1994).

227 Rhnlich Gutmann MMR 2003, 706 ff. A AWand 1IC 2002, 305 ff.

228rt. desFederal Court 1IC 2004, 1069.

2291 G MannheimCR 1994, 627.

29| G MannheimCR 1994, 627.

B1OLG HamburgGRUR-RR 2001, 2890LG Hamburg ZUM 2001, 519.
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Sachverstandigengutachten fest, dass die fraglichen Pnogramden Implikationen und den
Datensammlungen identisch sind und dass ein zufélliges Zustandekommen dieser Ubereinsti

mungen so gut wie ausgeschlossen ist, so liegt ein Eingriff in das Vervielfaltigungsrecht vor.

bb) Verbreitung

Literatur:

Bartsch Weitergabeverbote in AGBertragen zur Uberlassung von StandSaftware, CR
1987, 8i 13; Chrocziel Verwendungsbeschrankungen in Softwargégen, CR 1989, 675

680 (1), 1989, 790 794 (I1); GriitzmacherAGebrauchtsoftwareund Erschopfungslehre: Zex
Rahmenbedingungen eines SecétahdMarktes fur Software, ZUM 2006, 302abe stumpf

Der Handel mit gebrauchter Software und die Grundlagen des Urheberrechts, in: CR 2009, 345;
Haines/ScholzZur Frage der Erschopfung bei Softwé&elineverbreitung, CR006, 161,
Heydn/SchmidtDer Handel mit gebrandter Software und der Erschdpfungsgrundsatz, K & R
2006, 74Hoeren Der urheberrechtliche Erschopfungsgrundsatz bei der Gibeetragung von
Computerprognamen, CR 2006, 573uppertz Handel mit Secon#éiand-Software, CR 2006,
145;Intveen Moglichkeiten der Hersteller und Lieferanten von Software zur Nutzungsrechtei
schrankung und Weitergabebeschrankungen bei dauerhafter Sdftveatassung, ITRB 2005,
234;Moritz, Uberlassung von Computersoftware; Bestinmggemale Nutzung auf einead
tenverarbeitungsanlage als Kndvow-Lizenzvereitbarung, CR 1989, 1040 1056; Moritz,
Softwarelizenzvertrage, CR 1993, 257 ff., 341 ff. und 41&ttineiderUrheberrechtsersché

fung und Softwarevertragstyp, CR 1990, $03Schuppert/GreissingefGebrauchthandel mit
Softwarelizenzen, CR 2005, 8&/itte, Online-Vertrieb von Software ITRB 2005, 86.

Hinsichtlich der Verbreitung von Software steht dem Urheberrechtsinhaber das ausschlief3liche
Recht zu, das Programm der &¥flichkeit anzubieten und es auf den Markt zu bringen (§ 69c¢
Nr. 3 Satz 1 UrhG). Diese Regelung ist das Pendant zum allgemeinen Verbreitungsrecht (8 17
UrhG). Das Verbrigungsrecht ist daRecht, das Original oder Vervielfaltigungsstiicke des
Werkes der Offentlichkeit anzubieten oder in den Verkehr zu bringenInverkehrbringen ist

das Heraustreten des Anbietenden aus der internen Sphare in die OffentfitBkeltierauste-

ten in die Offentlichkeit wird nicht dadurch ausgeschlossen, dass ein Vertriehtliohrsebst-

andige Schwestergesellschaften oder Kooperationspartner erfolgt. Fur die Fragerielrinve
bringens ist nach der Rechtsprechung des EuGH bedeutungslos, ob Rechtsinhalzerend L

nehmer demselben Konzern angeh&réhllerdings hat das Verbreingsrecht bei Softwaré-e

232 Arrondissementsrechtbank téertogenboschGRUR Int.1983, 669.
233350 etwa BGHZL13, 159 = NW 1991, 1234 = GRUR 1991, 316.
B4EUGH, Centrafarm I, NJW 1975, 516; vgl. auebhGH, DStRE 2004, 1095.
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nige Spezifika. Der Akt der Verbreitung umfasst sowohlRiessht der Vermarktung als auch
des Marketing. Ein Verbreiten in der Form déder Offentlichkeit anbietdrkann auch durch
ein Einzelangebot an einen Dritten erfolgen, emndkeine persénlichen Beziehungestbherf>
Ausreichend ist insofern bereits die Suche nach einem Tauschpartner Gber Reitscben-
te 2% Der Weitervertrieb von Computerprogrammen an rechtlich selbstandige Kontené-
men und an Kooperationspartiann eine Verbreitung i.S.d. § 17, 69c Nr. 3 UrhG $&iAhn-

liches gilt fir Angebte an Handlef®

Derjenige, der ein fremdes, urheberrechtlich geschiitztes Computerprogramm zum Herunterladen
ins Internet stellt, darf sich nicht darauf verlassen, dasstedabei mangels entgegenstehender
Anhaltspunkte um ein Programm handelt, mit dessen 6ffentlicher Zugéanglichmachumg der B
rechtigte einverstanden ist. Er muss vielmehr vorher sorgfaltig prifen, ob der Berechtigte das

Programnzur 6ffentlichen Zugénglichmadung freigegeberhat?*°

Das Verbreitungsrecht ist jedoch beschrankt durchEadeohdpfunggyrundsatz, der sich in

8 69cNr. 3 Satz 2 des Urheberrechtsgesetzes wiederfindet. DanachWétiteeverbreitung

(nicht die Vervielfaltigung'®oder andere Rechtefpn Werkstiicken im Gebiet des EWR &nb
schrankt zulassig, wenn sie zuvor mit Zustimmung des Berechtigten im Wege der Veraul3erung

in Verkehr gebracht worden sind.

Lange Zeit war es unklar, ob dieser Erschopfungsgrundsatasithauf Softwarevertrage
erdreckt. Diese Unsicherheit bezog sich vor allem auf digdsrab ein Softwarevertrag eine
AverauRerungi.S.v. § 69c Nr. 3 Satz 2 UrhG sein kdnne. Die Rechtsprechung stetiérs als

ein Teil der Literatui auf dem Standpunkt, dass dies bei den n@mabftwarevertragen der
Fall ist: Der Erwerb von (ma@gchneiderter) Individualsoftware erfolgt danach im Rahmen eines
Werkvertrage$* (Konfektionierte) Standardsoftware wird hingegen im Wege eines Sachkaufs

oder kaufahnlichen Vertrages auf den Markt gebt. In beiden Fallen erwirbt der Anme

Z5BGH, NJW 1991, 1234 f. = GRUR 1991, 316.

23%| G Hamburg CR 1995, 222 = MarlyRC 1995 Nr. 187.

ZTBFH, DStR 2005, 595.

Z8BGH, GRUR 1981, 360; GRUR 1982, 102

239BGH, GRUR 2009, 864 = MMR 2009, 756 m. Ankaufmann= NJW 2009, 3509 = ZUMRD 2009, 502 =
CR 2009, 642.

240Siehe dazl.G Frankfurt a. M..CR 2009, 142
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der/Kunde Eigentum an einer bestimmten Programmkopie einschlief3lich der dazu gehdrigen
Programmunterlageft? Individuat und Standardsoftware werden daher regelméRig im Wege
von Kauf und Werkvertragen auf den Marlelyyacht werden, selbst wenn solche Vertrage als

ALizenzefi bezeichnet werden.

Von daher ist nach Auffassung der Gerichte der Erschdpfungsgrundsatz bei Softwarevertragen
unmittdbar anwendbat*®Der Hersteller oder Handler kann sich daher nicht unter Bahngs

auf das Urkberrecht darauf berufen, dass der Weiterverkauf von Software seine Rechte verletze.
lhm bleibt nur die Mdglichkeit, mit den Anwendern Mietvertrage uiber die Uberlassungder Pr
ramme abzuschliel3en, da dann keine VerauRerung im Sinnetlabg 2 UrhG vorliegt; diese
Alternative scheidet aber angesichts der sehr weitgehenden Gewahrleistungsregeln des Mietve
tragsrecht$*aus praktischen Griinden aDges gilt auch firr Bundlingvertrage, wonatér We-
terverkauf von vorinstallierter Softwanécht ohne die dazugehérige Hardware erlautst'ist.

Eine demgegeniber einzuwendende Gefahr, dass der Endkunde die Softwarestot@gegen

das Verbreitungsrecht mehrfach verbreitet, besteht,rsoférn dem Handlérklarungen vo-

liegen dass die Kureh die Software auf ihrer Festplatteelagcht haben.
Insofern unterscheidet der Fall sich nicht von jenen, in denen ein Weiterveraul3erer eine ihm auf
Diskette Ubergebene Lieferkopie der Software weiterverauf3ert, hinsichtlich derer ihm das Recht
zur Instalation und Nutzung auf dem Computer eingerdumt war. Auch in diesen Fallen wird es
als notwendig und aeichend erachtet, dass der VerauRerer mit der Weitergabe die von ihm auf

Festplatte installierte Kopie 16scht.

Fraglich ist allerdings, inwieweit daseYbreitungsrechiertraglich mit dinglicher Wirkung
beschrankt werden kann. § 137 Satz 1 BGB schliel3t dies grundsatzlich aus; die Vorschrift lasst
aber eine schuldrechtliche Bindung zu (8§ 137 Satz 2 BGB). Das KG Berlin hat zum Beispiel dem

Unternehmen Miasoft gesttet, den Verkauf von MicroseRrodukten in OEMVersionen und

#1BGH, WM 1971, 615BGH, BB 1986, 13109.

#4230 etwaBGH, CR 1990, 24 = JZ2990, 236; BGHZ 102, 135 JZ1988, 460 mit AnmJunker &hnlichBGH,
GRUR1985, 1055; weitere Nachweise bleieren Softwaretbdassung als Sachkauf, Miinchen 1989, Rz. 33; a.A.
etwaKindemmann CR 1986, 447 fKindermann EDV & Recht 2/1987, 8 fHeussenGRUR 1987, 779 ff

#4350 ausdriicklich noch zum alten RecBt Bieldeld, CR 1986, 4440LG Niirrberg NJW 1989, 2634 = CR 1990,
118; fur § 69¢ Nr. ®LG Frankfurf NJWLRR 1997, 494. Fur Osterreich auch @erste GerichtshpGRUR Int.
2000, 1028.

244 Gebrauchstadighkeit wahrend der Mietzeit; vgl. § 538 BGB.

245G DiisseldorfCR 2009, 357 = MMR 2009, 216.
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(freie) Nicht OEM-Versionen aufaspalten und mit dieser Konstruktion den Verkauf von OEM
Versionen auf dem freien Markt zu untersagf@iDas europaische Recht habe an der Zujassi
keitder Einraumung unterschiedlicher Nutzungsrechte fir getrennte Nutzungsarten nrehts geéa
dert; so kdnnten weiterhin unterschiedliche Nutzungsrechte fiir gebundene und Taschenbuchau
gaben eingeraumt werdéH Diese Auffassung wird von anderen Oberlandesgeriahicht g-
teilt**®*und von der Literatur kritisieff"° Der BGH hat inzwschen eine dingliche Beschrankung
des OEMVertriebs fur unwirksam erachtet. Der Vertrieb von OBbftware sei nicht von ve
nherein beschrankbar; es gelte ungeachtet einer inhaltlicrsahiBgung des Nutzungsrechts

der Erschopfungsgrunds&t? Der BFH hat dariiber hinaus prazisiert, dass der Begriff der Ve
bratung auch den Weitervertrieb an rechtlich selbstandige Konzernunternehmen und lkooperat
onspartner umfasse. Dies gelte auch fur Migzung innerhalb eines Intranets oder via-File
Sharing®™*

Nach § 69c Nr. 3 UrhG beinhaltet das Verbreitungsrecht auch das ausschliel3liche Recht, die
Software zu vermieten und di€eitervermietung zu kontrollieren. Das Vermietungsrecht ist
demnach eine For der Verbreitung; der Urheber ist in der Lage, jede nicht genehmigtegfermi
tung seiner Software zu verbieten. Jedoch ist diese gebetzsche Entscheidung fur die
deusche Sdaivarelndustrie nicht von gro3er Relevanz, da die Weitenvetung keine gride

Rolle in Deutshland spielt (im Gegensatz zur Vermietung von CDs und DVDSs).

Der BegriffAMietefiist im Regierungsentwurf nicht definiert. Die Bundesregierung verweist auf
die PEambel zur EGRichtlinie, die den Begriff der Miete afthe making availde for use, for
limited period of time and for profimaking purposésdefiniert?>? Vermietung bezieht sich
demgegenuber nicht auf die offentliche Verleihpraxis, die Gi#ged einer anderen EG

Richtlinie ist** Dies veranlasste den Bundesrat in seinefutghahme zu dem Vorschlag,

24°K G Berlin,NJW 1997, 330 = CR 1996, 531 m. ArWiitteundErben’Zahrnt &hnlich auch.G Berlin, CR 1996,
730, 732 = NJWRR 1997, 10650LG Frankfur{ ZUM 2000, 763 = & 2000, 581.

247\/gl. zu diesem AspekGH, GRUR 1992, 310 fi. Taschenbuchlizenz; GRUR 1959, 200, 2a2eiligenhof.
%8 Sjehe etwdLG Miinchen

%9 SieheWitte, CR 1996, 533Erben’Zahrnt CR 1996, 535.

#0BGHZ 145, 7, 11 OEM. Ahnlich danach auc®LG Diisseldrf, GRUR-RR 2005 213= MMR 2005 707.
*1BFH, MMR 2005, 529 BGH, MMR 2005, 529, 53% GRUR 2005, 863

#2BT-Drucks 12/4022S. 11.

3Dje EGKommission verabschiedete am 5.12.1990 einen zweiten Vorschlag fiir eine Coreaiv®on rental
right, lending right and on certain rights tteld to copyight (COM (90) 586 finai SYN 319. Vgl. zu dem Theme
komplex auctvon Lewirski, Vermieten, Verleihen und weandte Schutzrechte. Der zweite Richtlinienvorschlag der
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durch Hinzufiigung der Wortu Erwerbszwecketin § 69¢ Nr. 3 UrhG den Bezug des Gese

zes auf die Vermietung klarzuleg&fiDieser Vorschlag wuelvon der Bundesgierung jedoch

unter Verweis darauf abgelehnt, die ndhere Bestingwles Begriffs der Miete sollte der Urase

zung der Verleihrichtlinie vorbehalten bleib®AProblematisch ist diese Einschrankunggmé
lichkeit allerdings fur daBV-Leasing Hier kommt es regelméf3ig zum Leasing von Harall
Software, letzteres vor allemiloier Uberlassung von Betriebssystemsoftware. Dag&sing ist
allerdings wegen 8 69c¢ Nr. 3 Satz 1 UrhG nur mit Zustimmung des Inhabers der Softwarrechte

zuldssig.

Fraglich ist, ob aucim Online-Bereicheine Erschépfung angenommen werden kann. Zum Tei
wird dies verneinf>® So hat insbesondere die Miinchener JustiPibblem mit der Online
ErschépfungDas OLG Miinchef?’ will diesen Grundsatz nicht anerkennéie; Weitergabe von
Nutzungsrechtemerstol3eggegen die urheberreciathen Befugnisse des Verwengserstol3e,

weil sich der Erschépfungsgrundsatz sowohl nach deutschem als auch nach europaischem Recht
nur auf in einem Gegenstand verkdrperte Werke beziehe und hgelraucht@Software dem
Kaufer nicht auf einem Datentrager verkorpert Ubergelmetesn nur die Softwarelizenzrve

kauft wurde. Weder direkt noch analog kénne der Erschdpfungsgrundsatz zur Anwemdung ko
men.Ferneiist nach Auffassung déss Miinchef*®die pauschale Werbeaussage, dass die Ve
auRerung voAgebrauchtefiSoftwarelizenzen fiBtandardsaivare erlaubt sei, im Lichte der §8§

3, 5 UWG irrefihrend und damit unzulasfigbei wird auch darauf abgestellt, dass ohnehin die
Nutzung von Software den Eingriff in weitere Rechte impliziet@a das Recht zum Laden in

den ArbeitsspeicheAndere Gerichte argumentieren zu Recht damit, dass es keinen Unterschied
mache, ob Software via DVD oder Uber das Netz vertrieben werdeiden Fallen misse wAr

schaftlich und juristisch im Hinblick auf eine Erschépfung gleich argumentiert wérdBras

EG-Kommission, GRUR Int. 1991, 104 ff.

%4 Anlage 2 zuBT-Drucks 12/4022, S. 18.

2% Anlage 3 zuBT-Drucks.12/4022, S. 19.

#9_G Miinchen IMMR 2006, 175 = CR 2006, 158it Anm. Haines/SchotzOLG Minchen MMR 2006, 748 mit
Anm. Stégmdller = CR 2006, 655 mit Anm. Lehmann. Siehe ¢itorren CR 2006, 573 ff.

%7 7uletzt MMR 2008, 601 m. AnnMoritz = BeckRS 2008, 16725; K & R 2008, 538; davor CR 2006, 655 m.
Anm. LehmannBeckRS 2006, 10438 = MMR 2006, 748.

8 CR 2008, 414, m.AnnMoritz.

29 50 etwalLG Hamburg MMR 2006, 827 = CR 2006, 818LG Hamburg MMR 2007, 317 mit Anm.
Hiisch/MeuserSiehe dazu audRossel I TRB 2007, 105. AhnlicirriitzmacherZUM 2006, 302; ders. CR 200
549;SosnitzaK & R 2006, 206.
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LG Miinchef® hatder Kaufpreisklage des mit gebrauchten Softwarelizenzen handelrien Ki
gers stattgegeben; das Vorbringen des SoftWatders, der VeraulRerung einer einzelnen Lizenz

aus einem Volumenlizenzvertrag lage ein Rechtsmangel zu Grunde, te(Berazgnicht. Es

sei dem Kaufer eine verkorperte Kopie tibergeben worden, die durch Vervielfaltigungsder Ma
terkopie des urspringlichen Lizenzinhabers entstanden sei. Dadurch sei sowohl hinsichtlich des
Verbreitungsrechts als auch des Vervielfaltigungssgerschopfung gem.@9cNr. 3 S. 2 UrhG
eingetreten. Durch die in Erfullung des jeweiligen Volumenlizenzvertrags erfolgte EinrAumung
von Nutzungsrechten an Software habe sich das Verbreitungsrecht des Lizenzinhabers in Bezug
auf jedes einzelne eingerawnMNutzungsrecht, das jeweils als ein eigenstandig zu beurteilendes
Vervielfaltigungsstiick der Software zu behandeln sei, erschépft. Dadurch kénnten auth bei au
gespaltenen Volumenlizenzen einzelne Softwarelizenzen ohne Zustimmung des Lizenzinhabers

veraulRet werde

Eine Erschopfungurde vomOLG Frankfurt a.Min einem aktuellen Beschluss, bei dem es um
den Weiterverkauf Giberzahliger, im Rahmen einer Volumenlizenz erworbener, Naneaime

an Windows XP Professional iiber eBay ging, abgetéh&ine analog Anwendung wurde mit

der Begriindungerneint dass sich das Verbreitungsrecht nur an korperlichen Werkstiicken,
nicht aber an unkoérperlichen Rechten erschépfen kann und dass bei gireebnviia Download
schon kein InVerkehrBringen vorliege. Von dieseraShlage zu untecheiden ist der Handel

mit gebrauchter Software bei OEWersionen, welche zwar in kerlicher Form in Verkehr
gebracht, aber ausschlief3lich in Verbindung mit einem Computer vertrieben werden. Hier hob
dasOLG Diisseldoff?ein Urteil ded G Diisseldort®® auf und zwar mit der &riindung, dass

der Erschopfungsgrundsatz beim Verkauf von Q&ditware nicht greife, da die Software nie
zum isolierten Vertrieb in Verkehr gebracht wurde. Vielmehr liege es beim Rechteinhaber zu
entscheiden, ob er die &¥erverbreitung durch Verbreitung einzelner Werkstlicke erleichtere
oder erschwere, indem er eine Verkorperung wahlt, welche nur schwer handdeavins-

tallierter Software kénne sich das Verbreitungsrecht nur beztiglich des Werkstticks ersehopft h

ZOMMR 2006, 827 m. AnmHeydn/Schmide CR 2006, 815 m. AnnGriitzmacherBrautigam/Sosngu-
risPRITR 12/2006, Anm. 5

51 0LG Frankfurt am MainMMR 2009, 544 m. AnmBrautigam;so auchLG Miinchen | MMR 2007, 328 ff.
undbestatigend®LG MinchenMMR 2008, 60in. Anm.Moritz = ZUM 2009, 70 dhnlich auch.G Frankfurt
am Main, CR 2009, 142 ff., welches einen Eingriff in das Vervielféaltigungsrecht angenommen hat.

262 5| G DusseldorfMMR 2009, 216 fAhnlich LG Frankfurt Urt. v.6.1.20107 2-06 O 556/09.
263| G DiisseldorfMMR 2009, 216 fm. Anm. Leistner/Klein= NJW 2000, 3571.
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ben, in dem sich das Computerprogramm verkorpert, also der Computer, auf deogcasiar
vorinstalliert worden war. Ohne Weitergabe des Computers oder zumindest der Festplatte sein
ein Weitervertrieb der vorinstallierten Software somit unzulagsigiem Hntergrund, dass der
BGHschon vor Jahre die Zulassigkeit der Weiterverauf3erung von, allerdings noch auf €D ausg
lieferter, OEMSoftware erklart hdt, zeigt sich jedoch, dass die feste Vorinstallatédiglich

ein Weg zur Umgehung des Erschépfungsgruzésast und daher nicht einfach in das Belieben

des Rechteinhabers gestellt werden kann. So wirde der unabdingbare 8 69c Nr. 3 Satz 2 UrhG
auf technischer Ebene zur Disposition gestellt. Egal, ob Vertrieb als-@&don oder als
Download, solange sichergfellt ist, dass es zu keiner Vermehrung von Vervielfaltigungen der
iberlassenen Software konffiitmuss der Erschépfungsgrundsatz anerkannt werden.inder
falls wiirde es zu einer &hnlich absurden Situation kommen, wie der Aushebelung des 8 53 UrhG

durch dievon 8§ 95a UrhG unter Schutz gestellten technischen Schutzmafnahmen.

Probleme bereiten auch Félle, in denen ein Nutzungsrecht an Software nur bezogen auf einen
Konzern Ubertragen wurdewird die Software dann in abgespaltenen Unternehmensteiien g

nutzt, st dies nach Auffassung des OLG Diissef@burheberrechtswidrig.

cc) Bearbeitung

Nach § 69c Nr. 2 UrhG hat der Autor eines Computerprogramms das ausstidi®&cht zur
Ubersetzung, Verandeung oder Bearbeitungseines Werks in jedweder Form. In Abgleing

von 8 23 UrhG ist der Grundsatz der Bearbeitungsfreiheit damit fir Software aufgehoben.

869cNr. 2 UrhG verbietet auch die Entfernung einer Dongleabfrage ohne Zustimmung des
Rechteinbbers?®’ Eine Bearbeitung liegt nicht in Veranderungen an depatekung, weil das
Programm selbst, auf das sich § 69c UrhG bezieht, hierdurch nicht verandert worden ist; darin
kann aber ein Verstofegen § 3 UWG liegef®®

264BGH, MMR 2000, 749 f.

255\/gl. LG Miinchen | MMR 2008, 563 ff= ZUM-RD 2008, 496.
26 CR 2006, 656.

%7OLG Karlsruhe NJW 1996, 2583 = R 1996, 341.

801G Frankfurt NJOZ 2004, 874 = GRURR 2004, 198.
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Im Zusammenhang mit der Bearbeitung steht die urheberpersonlichkeitsrechtliche Frage nach
demNamensnennungsrecht eines Programmiei§ 13 UrhG). Das OLG Hanf?f hat als es-

tes Gericht ein solches Recht angenommen. Die umfassende und ausschlief3liche Einraumung der
Nutzungs und Verwertungsbefugnis habe es nicht auch erlaubt, sich das Urheberpersifsdichk

recht anzumal3en und die Hinweise auf die Urheberschaft eines Programmierers wegzulassen, so
insbes. den Copyrightvermerk zu andern oder die Software entsprechend zu vertreilen. Grun
satzlich hat jeder Urheber gemaf § 13 UrhG das Recht auf AnerkeemerdBheberschaft am

Werk- erganzt durch die Entstellungsid Anderungsverbote der §8 14, 39 UrhG und die Pflicht

zur Quellenangabe gemalR 8 63 UrhG. Er kann sich, wenn jemand z.B. das Werk als eigenes b
zeichnet, entsprechend hiergegen wehren.. Dasdr@m hat dann weiter auch die Anferd

rungen an einen Verzicht auf die Namensnennung préazisiert: Eine Vereinbarung tibeedie Urh
berbezeichnung im Rahmen einer NutzungseinrAdumung sei zwar zulassig. Indes seiemyédiesbezi
lich zum Schutze des Urhebers streAgéorderungen zu stellen. Dies gelte einerseits fur die
Feststellung eingrgegebenenfalls auch stillschweigéretfolgten vertraglichen Einschrankung

des Namensnutzungsrechts. Andererseits bedurfe es zur Beurteilung der fir den Urhéber zumu
baren Resudtte einer konkreten Interessenabwagung, bei der etwa die Intensitat des Eingriffs,
dessen Erforderlichkeit im Hinblick auf die im Rahmen der vertragsgeméaf3en Ausiibung der
Verwertung, die Branchentblichkeit und der Vertrdogsv. Verwertungszweck zu bertioksi-

gen sind

dd) Bereithalten zum Abruf

Literatur:

Hoeren LAN-Software. Urhebeiund AGB-rechtliche Probleme des Einsatzes von Software in
lokalen Netzen, UFITA 111 (1989), Bptthoff Zum Schutz von Btenbanken beim Einsatz von
CD-ROMs inNetzwerken GRUR 1997, 597.

8 69c Nr. 4 UrhG gewabhrleistet fur Software das neue Recht des Urhebers zur Kontrolite derjen
gen Vorgéange, die auf eiBereithaltung des geschutzten Inhalts fir den 6ffentlichen Abruf
hinawslaufen (8 15 Abs. 2 UrhG). Dies spielt einsbedere Rolle beim Download von Courp
terprogranmen tber FTP oder vergleichbare Internetdienste. Hier gilt es zusatzlich zu beachten,

dass das einmigle Herunterladen eines urheberrechtlich geschitzten Werks von einem FTP

29 0LG Hamm GRURRR 2008, 154.
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Server eine gem. § 106 UrhG strafb¥ervielfaltigung darstelt’° Dritten im Wege des Appl
cation Service Providing ein Computerprogramm im Internet zuganglich zu machen, verletzt
auch dann die Rechte des Urhebers nach § 69¢ Nr. 4 UrhG, wenn HBei$ keine Rig-

rammdaten ubertragen maen?"*

Die Abrufbarkeit im nicht -6ffentlichen Bereichist hingegen urheberrechtsfrei. Offentlichkeit

ist die Bestimmung fur eine Mehrzahl von Personen, es sei denn, der Kreis ist bestisxmt abg
grenzt und durch gegenseitige Beziehungen oder Beziehungéferanstalter personlicmte-
reinander verbunden (§ 15 Abs. 3 UrhG). An der Offentlichkeit fehlt es, wenn lediglich der
Zweck verfolgt wird, die Programme in dem Giberschaubaren und durch vertragliche Beziehungen
verbundenen Unternehmenskreis fiir eigeneeMatarbeitungszwecke zu nutz&f.Insofern

bedarf die Nutzung von Software im Rahmen lokaler Netzwerke, die von kleinen, Gibeaschaub
ren Nutzerkreisen genutzt werden, nicht der Zustimmung des Rechtsinhabers. An einér personl
chen Verbundenheit fehlt es linBeschaftigten eines BetriebeS 2 Hier fehlt es meist du

grund der Grol3e des Betriebes an der peidien Verbundenheit.

Bedenklich erscheinen demgegenifimrschale Netzwerkbeschréankungern.AN-Verbote und
Netzlizenzen, da solche Regelungen ohne webhtliche Rechtfertigung in die Eigentirme
freiheit des Anwenders eingfen und damit regelmaf3ig gem. § 307 Abs. 2 Nr. 1 und 2 BGB
nichtig sind.

e) Schranken

Literatur:

Moritz, Vervielfaltigungsstiick eines Programms und seine berechtigte Verwen@uégd

UrhG und die neueste BGRechtsprechung, MMR 2001, 98mith,EC Software Proteitin
Directive T an attempt to understand Article 5 (1), Computer Law and Security Report 7
(1990/91), 149 ff.SuckerLizenzierung von ComputeBoftware, CR 1989, 3off. und 468 ff.;
Vinje,Die EGRichtlinie zum Schutz von Computerprogrammen und die Frage der Interieperab
litdt, GRUR Int. 1992, 250 ffZahrnt,Umfang des Einsatzrechts des Anwenders uogr&mm
schutz, IuR 1986, 199201.

270G BraunschweigMMR 2003, 755 = ZUM 2004, 144.
271 5LG MiinchenGRURRR 2009, 91 = CR 2009, 500.
22EG Berlin, Urt. v. 21.1.2003 7 K 7087/02 = EFG 2004, 226
213BGHZ 17, 376, 380. i BetriebsfeierKotthoff, GRUR 1997, 597, 600.
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§ 69d UrhG steht in Korfation zu § 69c UrhG. Wenn die Rechte des Urhebers in § 69c UrhG
Uber das sonst Ubliche Mal3 hinaus erweitert werden, muss dies auch Auswirkungen auf die
Schranken aigunsten des Nutzerfiaber”* Dementsprechend enthélt § 69d UrhG eine Reihe
von Schutzbestimungen im Interesse des Softwareanwenders, die zwingender Natur sind (siehe
§ 69g Abs. 2 UrhG).

Die Rechtsnatur von 8 69d Abs. 1 UrhGst allerdings unklar. Teilweise wird darin eine geset

liche Schranke gesehéft Andere sehen darin wegen des Verweisédiawanderweitigen Reg

lungen eine Auslegungsregel in Anlehnung an § 31 Abs. 5 UrhG, wonach der Lizenznehmer sein
Recht soweit benutzen kann, wie es der Zweck des Vertrages ungeachtet anderer vertraglicher
Bestimmungen erfordeft’® Die Unklarheit ist dadeh bedingt, dass der Hinweis auf die Dispos

tivitat auf einem inneren Widerspruch der{8dftwareschutzrichtlinie beruitn Kern ist die
Regelung als zwingende gesetzliche Schranke anzusehen; nur in seinemdkspbsit kann

man eine Auslegungsregathen.

Die in 88 69d und 69e UrhG verankerten Schrankenisimig sonst auch im Urheberredht

weit auszulegenweil grundsatzlich die Nutzung fremder Ideen frei ist und der urheberrechtliche
Schutz selbst eine Ausnahme von diesem Prinzip daféfelivar geht eine bestimmte Schule

im Urheberrecht davon aus, dass Schrab&stimmungen stets eng auszulegen $éi@ies ist
allerdings unzutiéend?’® Schranken geben dem Nutzer nur die Freiheit zuriick, die ihm ohnehin
zusteht. Grundsatzlich ist jede Nutzdrgmder Ideen frei. Der Schutz von Werken tber das U
heberrecht ist seinerseits eine Ausnahme, die eng auszulegen ist. Demgegeniber verweisen die
Schranken auf den allgemeinen Gadan der Informationsfreiheit und sind folglitlauch nach
Mal3gabe verfassigsrechtlicher Prinzipieh extensiv zu verstehen. 8 69d und 69e UrhG sind
folglich im Wege der gesetzeskonformen Auslegung als Garantie eines zwingenden Kerns urh
berrechtlich relevanter Nutzungen anzusehen, die flr die vertragsgemafie Verwenduwug des Pr

ramms unerlasslich sirf&®

2 Unzutreffend insofer®LG MiinchenCR 1996, 11 = ZUMRD 1997, 120 = MarlyRC 1995 Nr. 202, das einse
tig auf die Verbesserung der Rechtsposition des Progmemsiabstellt.

2 \itte, CR 1996, 533, 534;Bulte,CR 1992, 588, 592.

’°|n diese Richtung etw@LG Karlsruhe NJW 1996, 2583 = CR 1996, 341.

*"OLG DusseldorfNJW-RR 2002, 1049 = ZUM 2001, 795.

28 Melichar, in: Schricker, vor §§ 45 ff. Rz. 18pn Gamn§ 51 Rz. 2.

19350 auchwild, in: Schricker, § 97 Rz. 23; ahnlitfbffler, NJW 1980, 201, 204.

280y/gl. BGH, NJW 2000, 3212, 3214 Programmfehlerbeseitigungpewenheimin: Schricker, § 69d Rz. 6 f.
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aa) Der bestimmungsgemafe Gebrauch (§ 69d Abs. 1 UrhG)

Die erste Schranke enthalt § 69d Abs. 1 UrhG. Kernbegriff ist der Terdbisammungsg-
maRer Gebrauchi. Die EU-Softwareschutzriclihie spricht in Art. 5 Abs. 1 voAin accordance

with its intended purpos@

Die ABestimmundeines Programms bestimmt sgibjektiv-objektiv. Primar ist auf den Wi

len der Parteien abzustellen, wie er sich aus dem Softwarevertrag oder sonstigen Abreden ergibt.
Sollte ein solcher gemeinsanWille nicht festzustellen sein, ist die Verkehrsauffassungzu b
rucksichtigen. Dies gilt insbesondere fur Standardsoftware, bei der eine gewisse Typisierung der
Funktionalitaten zumindest durch Sachverstandige festgestellt werden kann. Bei Inditidualsof
ware dirfte eine objektive Verkehrsauffassung schwieriger festzustellen sein. Zur bessmmung
gemalen Benutzung des Computagpmms kann z.B. auch die Schulung durch Dritte gehéren,

sofern sich dies aus dem Softwarevertrag efgtbt.

Schwierigkeiten durfte sich ergeben, wenn der Vertrag Bisktionalitdten in Widerspruch

zum objektiven Verkehrsgebrauchdefiniert. Wenn die Parteien individuell einen Vertragrau
handeln, Ubersteigt der Parteiwille den Verkehrsgebrauch. Bei Allgemeinen Geschafts
bedingungenst jedoch § 305¢c BGB zu beachten. Als Uberraschende und insoweit nicht in den
Vertrag einlezogene Klauseln sind diejenigen Teile eines vorformulierten Vertrages anzusehen,
die den objekten Gebrauch wesentlich einschranken. So kann es einem User nieblhrier
sein, nach dem Erwerb eines Textverarbeitungsprogramms eine Druckfunktion zu pregrammi

ren, die im Paket nicht vorgaeen ist und in den AGB ausgeschlossen wird.

Der bestimmungsgemalie Gebrauch umfasst nach dem Wortlaut von § 69d AbsdikeBehc
lerbeseitigung Dem User kann nicht verboten werden, Stdrungen durch eigenen Programmier
aufwand zu beseitigen. Zu bedenken ist allerdings, dass er im Rahmen vertraglicher Verein
barungen dan gehindert sein kann, eigeachtig Anderungen vorzunehm@iesgilt nicht im

Rahmen des beim Erwerb von Standardsoftware anwendbaren Kaufrechts. Der User kann Fehler

der Software kraft seiner Stellung als Eigentimer beseitigen. Es istéghBich nicht zulassig

63



zu vereinbaren, dass eine solche Fehlerbeseitigumgpatisch zum Ausschluss der Gewalsrlei

tung fuhrt. Etwas anderes gilt, wenn der Handler mit dem Kunden eine Phase der Nachbesserung
vereinbart®?In diesem Fall muss der Kunde einéleebeseitigung durch den Handler dulden

und kann nicht eigenméchtig vorgeh Gleiches gilt fur die Vereinbarung zur Erstellung von
Individualsoftware, die auf Grund ihrer werkvertraglichen Natur ein Fehlerbeseitigungsrecht des
Softwareerstellers beinhaltet (§ 633 Abs. 3 BGB). Der Fehlerbegriff des 8§ 69d Abs. 1 UrhG dir
te mit cam Mangelbegriff des BGB identisch sein. Als Fehler ist daher insbesondere das ung
wohnliche Antwortzeitverhalten, fehlende Fehlerroutinen oder HElfktionen anzwehen. §

69d Abs. 1 UrhG legitimiert allerdings nicht das Erstellen von Kopien der Bennitzenéntat

on oder das Erganzen dieser Dokumentation um zusatzliche Features. Auch wenn eine Benutze
dokumentation vertragsrechtlich geschuldet ist, ist die Benutzerdokumentation nicht von den
Regelungen der 88 6969h UrhG umfasst. §9aAbs. 1 UrhG vaweist nur auf die technische

Dokumentation, die aber regelméafig nicht von der Lieferpflioffaast ist.

8 69d Abs. 1 erlaubt Uber die Fehlerbeseitigung hidasi&ntwickeln neuer Funktionalititen.
Das Ausmal’ der zusétzlichen Features ergibt sich ausetgimmungsgemalendBrauch des
Programmeslnsofern entspricht das UrhG dem burgeriebhtlichen Gedanken der (teilweisen)
Nichterfullung. Sofern der Liefant seine Hauptleistusgflichten nicht erftllt, steht dem User

ein Selbsthilferecht zu.

Probkematisch ist allerdings, ob der User die auf diese Weise geanderte Softwareversien weite
veraulRern darf. Dies konnte im Hinblick auf das Kennzeichenrecht des Herstellers problematisch
sein. Insofern greift die aus dem Arzneimittelbereich bekannte Reditspgezu den Umvegd

ckungsfallerf®®

Nicht von § 69d Abs. 1 umfasst ist dimtfernung oder Umgehung der Dongleabfragels
KopierschutZ®*Solchen Umgestaltungen steht der erkennbare Wille des Programmierers entg

gen, fir den die Dongleabfrage zum fehlaeineBetrieb des Programms gehSriim Rahmen

1 0LG DisseldorfNJW-RR 2002, 1049 = ZUM 2001, 795.

2825jehe zu den Grenzen § 309§ BGB.

23BGH, GRUR 2001, 422, 42B ZOCOR;BGH, NJW-RR 2001, 978.

B4A A, LG MannheimNJW 1995, 3322Koch, NJW-CoR 1994, 293, 296¢6nig, NJW-CoR 1995, 191K6nig,
NJW 1995, 3293.

501G Karlsruhe NJW 1996, 2583 = CR 1996, 341.
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desfbestimmungsgeman@@ebrauchs ist daher zu beachten, dass der Anwender zwaerin Int
esse an einem funktionsfahigen und damit auch von Dongleabfragen freien Programm hat. Der
bestimmungemaéaie Gebrauch weddgch nicht nur aus der Sicht des Nutzers bestimmiméiet

muss auch den schutzwirdigen und fir den Anwender erkennbaren Interessen des Program
mierers Rechnung getragen werden. Dieser muss sein Programm vor der kaum zu kontrollieren
den unrechtmafigerervielfaltigung schiitzen. Sofern fir den Anwender daher die Verbindung
des Programms mit einem Dongle erkennbar ist, hat er diesestguhW orrichtung wahrend der
Nutzung des Programms zu respektieren. Sollte die Vorrichtung nicht einwandfreirfignktio
scheidet ein Selbsthilferecht aus; an die Stelle tritt die Geltendmachung von Gewéhrleistungs
und Schadensersatzanspriichen gem. 88 434 ff. sowie 88 633 ff. BGB. Allenfalls dann, wenn der
Rechteinhaber nicht bereit ist, einen fehlerhaften Donglestaiszhen, lie3e sich die Eigenrin

tiative des Anwenders legitimieréif.Verboten ist nicht nur die Umgehung der Dongleabfrage
seitens des Anwenders, sondern auclveerrieb von DongleumgehungsprogrammenHin-

sichtlich letzteren Verhaltens ist auB®JWG a.F. i.V.m. § 69g Abs. 1 UrhG abzustelf&h.

Es stellt sich dann die Frage, wasaislerweitige Vereinbarungim Sinne des § 69d Abs. 1
UrhG anzusehen ist. Ein Teil der Literatur sieht 8 69d Abs. 1 UrhG generell als dispositiv an.
Jedwede vertragliche Bewankung des Selbsthilferechts soll zulassig sein. Diese Ansicint wide
spricht jedoch dem Wortlaut der E&bftwareschutzrichtlinie, die im Rahmen der europasecht
konformen Auslegung zur Interpretation heranzuziehen Ast. 5 Abs. 1 der EU
Softwareschutichtlinie Iasst andere vertragliche Bestimmungen zu, diRdahte des Bertu

zers beschrankebiese Mdoglictkeit widersprichtjedoch der Praambel der Richtlinie, die-aus
driicklich betont, dasfacts of loading and running for the use of a copy of grara which has

been a lawfully optained and the act of correction of its errors may not be prohibited byitontract
Dies hat zur Folge, dass rmagliche Beschrankungen nach Art. 5 Abs. 1 der- EU
Softwareschutzrichtlinie zulassig waren, die durch die Préavebbden sind®®®Zum Teil wu-

de die Annahme vertreten, dass die Prdambel nicht binde, so dass Art. 5 Abs. 1- der EU
Softwareschutzrichtlinie Vorrang haB8.Der deutsche Gesetzgeber hat jedoch eine andere

Sichtweise angenomen. Er geht davon aus, dassidi 8 69d Abs. 1 UrhG erwahnten Hamglu

#0500LG MiinchenCR 19%, 11 = MarlyRC 1995 Nr. 202.

#7OLG MiinchenCR 1996, 11 = MarlyRC 1995 Nr. 202G MiinchenCR 1995, 669.

288\/gl. Moritz/TybussegkComputersoftware. Rechtsschutz und Vertragsgastal2. Aufl. Miinchen 1992, 174 ff.

#9pjes ist auch die Sichtweisedeige c hi schen Regi erung, die in ihrem Ums.
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gen des Anwaetters nicht vertraglich verboten werdemkén. Es konne vielmehr nur die Art
und Weise, wie diese Handlungen adgbe werden kénnen, durch Vertrag spezifizierrwe
den®°Diese Untescheidung filhrt jdoch zu einigen Rechtsunberheiten; dies ist der Grund,
warum die Bundesregieng den Geridien eine Klarung der zwingendeniStanz von § 69d
Abs. 1 UrhG iibdassen will?**

Man sollte insoweit versuchen, die beiden Aussagen in einen sinnvollenfdasang zu bmi

gen. Dabei wird man sich auf die Begrifflichkeit @dsesonderen Vereinbarungestiitzen k-

nen. Erlaubt ist hiernachcht der pauschale Ausschluss des Selbsthilferechtier ohnehin mit

dem Gedanken eines zwingenden Kerns der Vorschittneinbar wéare. Der Hinweis auf die
Aesonderen Vereimbungeri signalisiert eher, dass detailliertere Ersatzbestimmungen an die
Stelle der Schranke tretenrkien. Wenn der Sinn und Zweck der Schranke auch dureh ver
tragliche Veraenbarungen realisievverden kdnnenscheidetlas Recht auf Herstellung des-b
stimmungsgemalfen Gebrauchs aus. Dies verweist auf die im Kaufvertrag rechtsgeschaftlich vo
sehbare und im Werkvertragsrecht gesetzlich verankerte Mdglichkeit des Distributorsreur Nac
besserung (Verzug b&nderung?). Wenn und soweit der Lieferant seinerseits einen hinreiche
den Updateund Pflegedienst anbietet, ist dem Kunden die Selbsthilfe verwehrt. Insoweit ist der
Hinweis auf die besonderen Vereinbarungen im Hinblick auf das BGB zu lesen, dasichtle
tung und Gewahrleistung dem Lieferanten ein Abhilferecht nach MaRgateglieher Reg-

lungen enrdumt.

bb) Sicherungskopie

8 69d Abs. 2 UrhG enthalt d&echt des Users zur Erstellung einer Sicherungskopi®er
Wortlaut ist hinsichtlich der Zahl de&Sicherungskopien eindeutig: Erlaubt ist nur eine einzige
Kopie. Sofern der Nutzer ein Softwarepaket auf seinem Rechner installiert, ist diesesRecht b
reits dadurch realisiert, dass er neben der Kopie auf dem Rechner noch das Originalpaket in Ha
den halt Zusatzliche Kopien dirfen dann nicht mehr erstellt werden. Anders ist die Rechtslage

bei vorinstallierter Software oder Software zum Download. Hier hat der Kunde keine zusatzliche

thecom r aryfi abstell en.

20BT.Drucks.1 2/ 4022, S. 12: AAr iunddamitasch §69¢Absi Btellddee MogiRti- ¢ ht | i ni
keit der bstimmungsgeméaRen VerwendungesifProgramms sicher, wenn die ndheren Einzelheiten dezBegu

nicht vertraglich geregelt sindhf.
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Kopie, die Backugzwecke erfullen konnte. Es muss daher gewahrleistet da@ss der Kunde

sich rebtiv einfach eine Zusatzkopie machen kann.

Das Recht isvertraglich nicht beschrankbar. Wenn im Vertrag ausdrtcklich das Erstellen
zusatzlicher Kopien untersagt wird, muss expressis verbis ein Vorbehalt im Hinblick auf
8§ 69dAbs. 2 UrhG formuliert werden. Will der Lieferant das Recht einschranken, kann er sich
lediglich auf das in § 69b Abs. 2 UrhG genannte Merkmal der Erforderlichkeit sttitzen. Das
Recht zur Erstellung von Sicherungskopien wird nur gewahrleiststeit erfordertihi. Ba-
ckup-Kopien sind nicht erforderlich, sofern der Lieferant seinerseits einen B&ekujre ants-

tet. Dies kann etwa dadurch geschehen, dass derdnetlie Lieferung von Ersatzkopien zusagt.

Die Bundesregierung hat jedoch eine andere Regelwikgstier EGRichtlinie gefunderf®?In

Art. 5 Abs. 2 gewahrt die Richtlinie ein Recht deshtmaligen Benutzers zur Hgellung einer
Sicherungskopie; nach Art. 7 Abs. 1c vetbiesie die kommerzielle Nutzung von Antikopie
schutzprogrammen. Wenn solchegiamme legale Sicherungskopien erstellen lassen, mussten
sie eigentlich nach Art. 5 Abs. 2 zulassig vertrieben werden diirfen. Die Begidesng erortert
selbst keine Méglichkeit zur Losung dieses Problems, sondern verweist stattdessen @ eine sp

tereKlarung durch die Gerichte.

Wird die Erstellung einer erforderlichen Sicherungskopie digchnische Sperren verhindert,

liegt darin ein Mangel der Swiare, der Gewahrleistungsrechte des Kunden, ggf. auch Scha
densersatzanspriiche auslost. Allerdinglstfettigt ein solches Verhalten des Lieferanten nicht,

dass der Kunde seinerseits durch Umgehungsmechanismen einen Kopierschutz aul3er Kraft setzt
oder umgeht. Wie die Rechtgphung zu den Dongleféllen ausdricklich betont, ist der Einsatz
solcher Umgehungsechanismen seirgeits urheberrechtswidrig. Der Vertrieb solcher Mecha
nismen gilt als unlauter i.S.v. § 3 UWG &%.

cc) Testlaufe

8§ 69d Abs. 3 UrhG erlaubt das Beobachten, Untersuchen und Testen der Funktionalitét eines

21BT-Drucks 12/4022, S. 12.
22BT.Drucks 12/4022, S. 12.
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Computerprogramms ohne Zustimang des Rechteinhabers. Anders als § 69e UrhG istatie Pr
rammanalysaicht auf bestimmte Zwecke beschranktVielmehr kann die Analyse daziedi

nen, die Wartungsfahigkeit der Software zu gewahrleisten, das Programm um neue Fuéktionalit
ten zu erweitern odeechnische Nachweise fiir den Verletzungsprozess zu genéricket.
scheidend ist, dass die Analyse darauf gerichtet ist, die einem Proglemmnt zu Grundedt

genden Ideen und Grundséatze zu ermitteln. Damit ist die Regelung jedoch letztendlics-Uberfll
sig. 8 69a Abs. 2 UrhG sieht bereits vor, dass Ideen und Prinzipien, die einem Programm zu
Grunde liegen, nicht duraas Urhebeecht geschitzt sindls Konsguenz darf der rechtmaliige
Benutker eines Computerprogrammsedgm Fall das Funktionien de Software beobadén,

um die zu Grunde liegenden Prinzipien herauszufinden. Insofern wiederholt dieser Teit-des deu
schen Gesetzes nur eine offensichtliche Regel destraelien Urheberrechts. Das Recht steht

nur dem zur Verwendung eines Vervielfaltngsstiicks des Programms Berechtigten zu. Erlaubt
sind Handlungen zum Laden, Anzeigen, Ablaufen, Ubertragen oder Speichern des Programms. §
69d Abs. 3 UrhG regelt folglich nur die interne Nutzung durch den Nutbengshtigten. Die
Vorschrift legitimiertjedoch nicht den Einsatz der Testergebnisse fir diwiedung nahezu
identischer Konkurrenzprodukt& Die freie Analyse von Programmen darf nicht mit der D
kompilierung verwechselt werden. Die neuen Bestimmungen erlauben nur, das Programm in
Form des Olgct Codes zu untersuchen und zu testen; sie erlauben nicht emnadfiléigung

und Ubesetzung des Object Codes in den Source Code, wie dies im Rahmen einer Dekom
pilierung geschieht?®®§ 69g Abs. 2 UrhG sieht vor, dass jedenagfliche Beschrankungeties
Rechts nichtig ist. Hierin liegt die eigentliche Bedeutung der Vorschrift. In Vertragen muss ein
Hinweis auf die Analysefreiheit enthalten sein; sonst droht die partielle Nichtigkeit der \éereinb

rung.

Uber & 69d und § 69e Urfi& hinaus lasst das Géséeine weiteren Schranken zu Gunsten des
Anwenders zu. Insbesondere soll ihm der Rickgriff auf die Privatkopierfreiheit (8§ 53 Abs. 1
UrhG) vawehrt sein.

Allerdings ist die Nutzung eines Programms frei mdglich, wemts&sblic Domain Software

auf denMarkt gebracht worden ist. In diesem Fall ist davon auszugehen, dass durce-den G

293 5jehe daziRaubenheimeICR 1996, 69 ff.

24 gjehe auclHarte-BavendammGRUR 1990, 657, 65%;ietz, CR 1991, 564, 567 f.

2% G MannheimCR 1994, 627t.G MannheimNJW-RR 1994, 1007, 1008.

29 Ahnlich auchDreier, GRUR 1993, 781, 789%/inje, GRUR Int. 1992, 250, 25%inje, CR 1993, 401, 407.
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brauch des Begriff8Public Domairfii auf die Geltendmachung etwaiger Anspriiche gegen eine
Person, die das Programm vervielfaltigt und weiter vertreibt, von vornherein verziiot**®

Davon abzugrenzen ist der Sharewaremarkt, bei dem der Vertrieb von Probeversionean-von Co
puterprogrammen im Vordergrund steht. In diesem Bereich ist das Kopieren und Verbreiten von
Sharewareprodukten ohne Zustimmung des Berechtigten zumindsestrételbare Leistursy
iibenahme nach § 3 UWG a.F. verboféh.

dd) Dekompilierung

Literatur:

Bauer,Reverse Engineering und Urheberrecht, CR 1990, &uifkill, Reverse Compilation of
Compuer Programs and its Permissibility under the B&arverion, Compter Law & Pra-
tice, MarchApril 1990, 114;HaberstumpfDie Zulassigkeit des Reverse HEmegring, CR 1991,
129;Harte-BavendammWettbewerbsrechtliche Aspekte des Reverse Engineering vorucomp
terprogrammen, GRUR 1990, 6583Jlzhofer Rewerse Engineering von Software und Urhebe
rechti eine Betrachtung aus technischer Sicht, CR 1990)6i@8ermann Reverse Engineering
von Computgrogrammen, CR 1990, 638ndermann Urheberechtiche Vorausetzungen und
Grenzen des Reverse Engerng und Schutz von Schnittstellen, Wirtschiafisrmatik 34
(1992), 175 ff.Lietz, Technische #pekte des Reverse Engineering, CR 1991, 964e, The
devdopment of Interoperable Products Under the EC Directive, TheoGmmLawyer 8 (1991),
Nummer 11 13 ff.

8 69e UrhG beruht auf Art. 6 der E®Rbftwareschutzrichtlinie, einer der gtmttensten Regetu

gen der gesamten Richtlint®Im Vordergrund steht die Frage, wie der freie Zugang zu $chnit
stellen gesichert werden kann, wenn diese Informationkaberrechtlich geschitzt sind.

8§ 69aAbs. 2 Satz 2 UrhG sieht vor, dadie den Schnittstellen zu Grunde liegenden Ideen
gemeirirei sind. Die Abgrenzung zwischen gemeinfreier Idee und urheberrechtlich geschutzter
Konkretisierung der Schnittstelleninfortnan ist jedoch sehr schwierig. Daher musste man auch
den Zugang zu schutzfahigen Schnittstellen reglementieren, wollte maii michin den le-
ruhmten Auseinandersetzungen zwischen IBM und der Europaischen Kommigsdark-

macht von marktméchtigen\DHerstellern urheberrechtlich zementieren. In dieser Situation
hatte es sich angeboten, das Problem kartellrecfitiitfer Art.102 EGVi zu l6sert™:

27 Sjehe dazu sogleich unten.

298 OLG Stuttgart CR 1994, 743; &. noch die VorinstantG Stuttgarf CR 1994, 162.

290LG DiisseldotfNJW-RR 1996, 555 = CR 1995, 730; &hnlldh Frankfurt MarlyRC 1995, Nr. 205 = ECR LG
173.

309 Ahnlich auch die Begriindung des Regieremggurfs,BT-Drucks 12/4022, S. 13.

301 Sjehe dazWilny, GRUR Int. 1995, 954 ff.
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Der Richtliniengeber hat sich allerdings daftuir entschieden, anheberrechtlichen Sonde-
weguber de Einfihrung einer neuen Schranke zu gehen. Dem Anwender sollte es erlaubt sein,
unter bestimmten Voraussetzungen den Object Code eines Programms in dessen Source Code
rickzulbersetzen und auf diese Weise die notwendigen Informationen herauszufili&umDie
paische Kommission stiel3 aber bereits in der Frihphase der Diskussion auf erbitterten Wide
stand der Softwareersteller. Dieséilochteten, dass die Zulassung des Reassemblings zu einer
ungebremten Nutzung des Source Codes filhren wiirde, der zu derlidgeheimnissen des
Herstélers zahlt. 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 @agbourceCode generiert werden kann. Bei dem
sehr aufwendigen Vorgang entstehen Programmzeilen in einer Art Assemblersprache, die z.B.
nicht die Kommentarzeilen des Originalcodes enthalten. Insgesamt ist die Regelung mu Deko
pilierung von einer grolRemthnischen Unsicherheit gepragt. Sowohl das Dekompilieren wie
auch dag\_eserfides Endproduktes sind auch fiir Experten nur unter hohem Aufwand méglich.
Die Dekompilierung generiert auch nicht den Original Source Code, sondern nur ether C
Assenblerahniche Rekonstruktion einer Zwischenversion ohne die internen Kommentarzeilen
des Programmierers. Die Kompilierung des Original Source Codes kann auch mittels einer Opt
mierungsoption erfolgt sein. Ferner kann der Source Code mit einem Obfuscator vetschleier
werden. In solchen Fallen ist der dekompilierte Code nahezu unbrauchbar. Die Frage ist daher,
welche Bedeutung die Dekompilierung tatsachlich in der Softwareindustrie hat. Unter Um
standen ist bei der Frage der Dekompilierung Gber ein Thema gestritegmwias auch inuz

kunft keine besondere Rolle sf@in wird.

8 69e Abs. 1 UrhG regelt die Zulassigkeitsvoraussetzungen fur die Dekompiladrseigie-
Rend.Angesichts des eindeutigen Wortlauts ist eine erweiternde Auslégiwg im Hinblick

auf die Watung von Softwaré nicht moglich. 8 69e UrhG verwendet den Begriff der Dekemp
lierung nur in der Uberschrift. Im Text der Vorschrift wird stattdessen vovdevielfaltigung

des Code$oder derAlUbersetzung der Codefofigesprochen. Zu beachten istheisch, dass

jede Software normalerweise in zwei Versionen vorliegt. Der Programmierer verwendet eine

besondere Programmiersprache, die mdglichst nahe an der Umgangssprache orientiert ist. Der auf
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diese Weise erstell®ource Cod#ist jedoch fiir den Coputer nichtdesbafi. Er muss in

eine Maschinensprache tibersetztdea, die tiber binare Sign¥Bits und Bytes generiert. Der

auf diese Weise erstelldextfist der Object Code. Zur Ubersetzung bedient man sich besond

rer Pogramme, den sog. Compilern.

Nun lasst sich aber der Object Code seinerseits nicht zur Analyse des Programms nutzen. Hierzu
berttigt man den OriginaourceCode oder zumindest eine Version des Programms, die diesem
Format nahe kommt. Zur Rekonstruktion des Source Codes kann mameslerum besonderer
Programme bedienen, den sog. Decompilern. Diese generieren allerdings nie den-Original

SourceCode, sondern nur eine Mischform zwischen Object und Soude®

8 69e UrhG erlaubt eine Dekompilierung des Object Codes nur, um eralobté@t herzistellen,

nicht zu anderen Zwecken. Bei den ersten Entwirfen des@&tivareschutzrichtlinie war noch
derBereich der Drittwartung aufgefiuhrt; dieser Vorschlag ist nicht in den endgultigen Richtl
nientext tbernommen werden. Damit wird dhéartung von Softwardurch Drittunternehmen
nahezu unmaoglich; die einzige Losung dieses schwierigdridPns wird die Einflhrung von
Wartungsrechten im Softwarevertrag sein. Auch nicht legitimiert ist die Dekompilierung zwecks
Fehlerbeseitigundf° Dies glt auch fiir die Umghung oder Beseitigung einer Dongiefrage;
hierfiir kann eine Erlaubnis nicht aus § 69e UrhG altgelserdert®® Ausgeschlossen ist auch

die Dekompilierung zu Zwecken der Wissenschaft unddfmng®®’ Fiir die Beschaffung von
Beweisen imVerletzungsprozess kann die Dekompilierung nicht genutzt werden; allerdifigs dir
te die Verweigerung der Einwilligung des Rechteinhabers als Beweisvereitelung anzusehen
sein®*®Fiir die Zulassigkeit der Dekompilierung reicht es nicht aus vorzutragen, dasrSm

ein anderes Programm eingefiigt 8&i.

Wie bereits die Begriindung zum Gesetzesentwurf efkfdateibt bei dieser Regelung offen, ob

Dekompilierung aucleur Herstellung kompatibler Hardware zulassig sein soll. Die EG

*“Einige sprechen auch vom AQuell formath.

30311 0; Strom ari Strom aus.

%% Siehe daziLietz CR 1991, 564, 565 ff.

30°RaubenheimeICR 1996, 67, 76.

3% QLG Karlsruhe CR 1996, 341, 342 m. AnrRaubenheimerihnlichLG DiisseldorfCR 1996, 737, 739.

397 Marly, Urheberrechtsschutz, 317.

3830 die Amtliche BegriindurgT-Drucks 12/4022, S14.

%9 0LG DusseldoxfUrt. v. 16.1.2001, CR 2001, 371.

319 BT-Drucks 12/4022, S. 13 f.; dhnlich ausarly, Urheberrechtsschutz, 322 fitoritz, CR 1993, 257, 266;
Schulte CR 1992, 648, 654 f.
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Richtlinie und ihr folgend deteutsche Gesetzgeber stellen ausdrittkur auf die Herstellung
interoperabler Software ab. Dennoch kénnte sich dggestallung nach der Zulaskegt kompa-

tibler Hardvare als technisch Uberflissig herausstellen. Hardware ist per se nie Gegeestand
Dekompilierens gewesen. Auch wenn es um die Kompatibilitat von Hardware geht, handelt es
sich um ein Problem softwatkefinierter Schnitttellen. Dass softwareunabhangig die Komapat
bilitat Areinefi Hardware Anlass zu einer Dekpitierung gegeben hast meines Wissens$i

lang nie der Fall gewesen.

Der Begriff derfanderen Programridoezieht sich zum eineauf das dekompilierte Prog-
ramm selbst Will also jemand ein Windowkompatibles Programm erstellen, kann er durch
Dekomplierung die zentralen Saiitstelleninformationen herauskristallisieren und im Rahmen
von 8 69e UrhG nutzen. Zum anderen legitimiert die Interoperabilitat mit sonstigendgrittpr
rammen die Anwadung von 8 69e UrhG. Anders als frihe Entwurfe der- EU
Softwareschutzrichtlinie, die dizekompilierungsfreiheit eng auf das urspriingliche Programm
bezogen hatten, ist die Formuliag des 8 69e UrhG nunmehr offen fir die Ermittlung von
Schnittstellenspezifizierungen, die der Herstellung der Interoperabilitat mit Kkenkprodukten
dient. De Herstellung konkurriereter Produkte fuhrt insoweit nicht zum Ausschluss der
Schranké™!

8 69e UrhG erkléart die Dekompilierung nur fir rechtmaRig, soweit die erhaltenen Informationen
zur Herstellung der Interoperabilitat von unabhéngig geschaffene®rogrammen notwen-

dig sind. Insofern folgt das Gesetz dem Gedanken strikter Zweckbindung. Nur im Rahmen des
Interoperabiltétszweckes dirfen Daten generiert werden. Sobald die Daten nicht mehr bendtigt
werden, sind sie zu l6schen. Hier wird noch einmalléyidass es sich bei § 69e UrhG nicht

um eine Urheberrechtsbestimmung handelt, sondern vielmehr Kartellrecht in ein (unpassendes)

urheberrechtliches Kleid gehullt worden ist.
Die Dekompilierung hat sicauch auf die notwendigen Programmteile zu beschrken; an-

sorsten geht sie Uber den engen Rahmen der Unerlasslichkeit hinaus. Auch hier gilt die strenge

Zweckbindung. Allerdings wird dem Nutzer eine gewisse Grauzone zugebilligt werden missen,
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innerhalb derer er sich bei der Dekompilierung erst einraainfr Programm orientieren kann,

um die Programmteile mit den Schnittigainformationen herauszufiltern.

Die Dekompilierung ist ferner nicht unerlasslisbyveit eine andere Informationsquelle nicht
rechtzeitig verfigbar ist. § 69e UrhG kommt demnackcht zum Tragen, wenn der Recntei

haber die Schnittstelleninformationen ohne weiteres zuganglich macht. Dies kann dufeh Ver6
fentlichung im Internet oder im Handbuch geschehen. Ausreichen durfte auch, dass die Daten auf
Nachfrage beim Hersteller kostenlabatlich sind. Eine Kostenpflicht, die Gber die Verdilic

tung zur Erstattung notwendiger Auslagen hinausgeht, fihrt zum Selbsthilferecht des Anwenders
nach § 69e UrhG.

8 69e Abs. 2 UrhG regelt dageitere Schicksal der durch Dekompilierung generierten
Schnittstelleninformationen. Allerdings handelt es sich bei dieser Regelung nicht um dik-Ko
retisierung einer urheberrechtlichen Schranke. Denn die Stbhé@hinformationen als solche
sind nur selten schutzfahig. Wie bereits § 69a Abs. 2 Satz 2 UitiGsszed die den Schnittdte

len zu Grunde liegenden Ideeenteinfrei. Auf diese Ideen kann sich folglich auch nicht § 69e
Abs. 2 UrhG beziehen. Vielmehr kanesk Vorschrift nur den (seltenen und schwer greifbaren)
Fall der konkreten Ausgestaltung eirf@zhnittstelle umfassen. Insoweit enthalt § 69e Abs. 2
UrhG einggesetzliche Schrankéinsichtlich der Nutzung solcher konkreten Formgestaltungen.
Die Schranke ist allerdings wenig klar definiert. Zunéchst verweist § 69e Abs. 2 Nr. 1 WrhG da
auf, dass dienformationen nur zur Herstellung der Interoper#diitles uabhangig geschaffenen
Programms verwendet werden dirfen. Andere Zwecke scheiden aus, was allerdingse#tsch b

§ 69eAbs. 1 UrhG betontFerner dirfen Informationen nicht fur die EntwickluRgpduktion

oder den Vertrieb urheberrechtswidriger Software benutzt werden (8§ 69e Abs. 2 Nr. 3 UrhG);
dies durfte selbstverstandlich sein und hatte keiner besonderen Erwahnung bedurft. Am gewic
tigsten ist noch 9eAbs. 2 Nr. 2 UrhG, der die Weitergaba informationen nur dann zulasst,

wenn dies zur Herstellung der Interoperabilitat erforderlich ist.

f) Umgehungsschutz

311 30 bereits die Stellungnahme der-E6mmission an das Parlament, Dok. SEK (91) 87 eh@®)YN 1183 v.
18.1.1991; ahnlicireier, CR 1991, 577, 582 aberstumpfin: Lehmann (Hg.), Rechtsschutz, Il Rz. 1¥Hje,
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Literatur:

Ernst,Kopierschutz nach neuem UrhG. Bedeutung und Tragweite des Verbots von Unsgehung
maf3nahmen und HackisWerkzeugen fiidie Praxis, CR 2004, 383; RaubenheimeBeseit-
gung/Umgehung eines technischen Programmschutzes nach UrhG und UWG, CR 1996, 69;
Schweikart Zum Verbraucherschutz im Urheberrecht, UFITA 2005,1B; Schweikart Die

jungste Rechtsprechung zur Begpitig/Umgehung eines Dongles, NJUbR 1996, 174,
SchweikartVernichtungsaspruch gemaf 8§ 69 f. UrhG, CR 1994, 129.

8§ 69 f. UrhG hat zwei Komponenten. Zum einen wird dem VerletzteWerimichtungsans-

pruch hinsichtlich von Raubkopienzuerkannt (8 69 f. Abd UrhG). Dieser Anspruch wird

zum anderen auch auf Tools zur Umgehung von Kopierschutzmechanismen erstreckt (8 69 f.
Abs. 2 UrhG). Im Zentrum steht der Vernichtungsanspruch; Schadensersatz und Unterlas
sungsanspriuche missen aus den allgemeinen Bestimmanggdeitet werden.

Die Vorschrift geht weit Giber 8 98 Abs. 1 UrhG hinaus. Die Vernichtung von Raubkopien (8 69
f. Abs. 1 UrhG) hangt anders als bei § 98 UrhiGnicht mehr davon ab, dass es sich um eine
Kopie im Besitz oder Eigentum des Verletzers ledin®/ielmehr kommt der Vernichtungss

pruch Uberall dort zum &gen, wo sich Raubkopien finden.

Neu ist auch der Anspruch hinsichtlich dettikopierschutzmechanismen (8 69 Abs. 2) § 99

sieht zwar einen Anspruch auf Vernichtung oder Uberlassungepieiorrichtungen vor; i

ser richtet sich aber nicht auf den umgekehrten Fall des Einsatzes von Umgehungsmechanismen.
Der Anspruch lasst sich nur teilweise aus § 3 UWG ableiten, soweit diese Mechanismen im
Wettbewerbsverhaltnis zum Einsatz kommen. Diggie Erstellung und Weitergabe entspr
chender Tools kann nur tiber § 69f Abs. 2 UrhG geahndet werden. Im Ubrigen gelten die neuen
Bestimmungen zum Kopierschutz (88 95a, b UrhG) nicht fir Computerprogramme; 8 69f Abs. 2
UrhG ist als spezieller und abscidend zu betrditen.Unter den Schutz des 8 69f Abs. 2 fallen
DRM-Systeme, Expiration Dates oder auch NinteBdKarten3*?

Neben dem Vernichtungsanspruch kommen die sonstigen Rechte zur Anwendung, die einem
Betroffenen im Falle einer Urheberrechtsverletgmustehen (8§ 69a Abs. 4 i.V.m. 8819611
UrhG).

GRUR Int. 1992, 250, 255 ff.: a.Moritz, CR 1993, 257, 266.
312| G MiinchenUrt. v. 13.32008i 7 O 16829/07.
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Die Regelung bezieht sich aaife rechtswidrig hergestellten verbreiteten oder zur rechts-
widrigen Verbreitung bestimmten Vervielfaltigungsstiicke Insofern ist die Vernichtung vor

allem gegen illegal ertellte Kopien gerichtet; auf Grund ihrer rechtswidrigen Herstellung ist auch
deren Verbreitung untersagt (8 96 Abs. 1 UrhG). Zusatzlich kommt der Anspruch zum Tragen,
wenn jemand ein rechtmafiig erworbenes Softwareprodukt unerlaubterweise an einen Dritten
weitergibt. Dies ist dann der Fall, wenn die Weitergabe im Rahmen der Weitervermietung erfolgt
(8 69c Nr. 3 Satz 2 UrhG). Schwierig ist die tatsachliche Feststellung, ob eine Kopie &4r recht
widrigen Verbreitungbestimmtfiist. Hier wird es objektiinal auf eine Wertung der Taio-

stande ankommen.

Die Urheberrechtsverletzung muathestandsmaRigundrechtwidrig sein. Anders als in der
Softwareschutzrichtlinie vorgeseh&ist der Anspruch als genereller Storungsbeseitigusgsa
pruch konzipiert; auf ein Vethulden kommt es demnach nich?atim Ubrigen setzt der #s-

pruch nicht voraus, dass gerade der Besitzer bzw. Eigentimer seinerseits die Urhebeafrechtsve
letzung begangen h&#t Entscheidend ist nur, dass die Kopie auf einer Urhebervwerteizung

beruht.

8 69 f. UrhG spricht voWernichtung, ohne dass dieser Begriff ndher erlautert wird. Dies ist

insofern bedaudch, als der Begriff der Vernichtung im DKontext unklar ist.

Bei Programmkopien auf Diskette durfte das blof3e Loschen nicht ausreicherdudemualas
Léschen wird nur der Eintrag der Softwarekopie im Register entfernt. Das Programm ist zwar
nicht abrufbar, bleibt aber auf dem Datentrager. Durch entsprechende Tools kann es wieder
Asichtbarfigemacht werden. Eine endgiiltige Léschung setzt éidleuformatieren des gesa

ten Datentragers voraus, das bei einer Diskette problemlos méglich ist. Statt der Nearfongna

ware angesichts des geringen Materialwerts einer Diskette deren Zerstorkingy dbre Wahl
zwischen beiden MaRnahmen hat derlateer>'° Der Verletzte hat nur das Recht auf den E
derfolg, die Vernichtung der Programmdateien. Bei-ROM-Produkten ist weder einedkL

schung noch eiNeuformatieren moglich. Hier kommt nur die Zerstérung des gesamternrbate

¥3Sjehe Art. 7 Abs. 1.
314 Loewenheimin: Schricker, § 69 f. Rz. 6.
315 Amtliche BegriindungBT-Drucks 12/4022, 14.
318 A A. Vinck in: Fromm/Nordemann, § 69 f. Rz. 2.
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tragers in Betracht’ Bei einerFestplatte ware das Neuformatieren mit dem Verlust aller Daten
verbunden. Unter Umstanden I&sst sich hier § 98 Abs. 31.V.m. § 69 f. Abs. 1 Satz 2 UrhG hera
ziehen. Hienach kann der Verletzte nur verhaltnisméRige Malinahmen verlangen. Sofern also
das Formaeren des Datdrégers unverhaltnismafig ist, muss sich der Verletzte daraufiverwe
sen lassen, dass ein derrMehtung vergleichbares Instrument zur Verfiigung steht. Dies ware

hier die Léschung der Datei auf der Festpl3fie.

Im Ubrigen spricht § 69 fJrhG nicht davon, dass der Verletzte die Vernichtung durchfiihrt. Die
Formuierung Avernichtet werdefispricht stattdessen dafiir, dass dégnletzer die Vernich-

tung obliegt. Der Verletzte kann dementsprechend nicht Herausgabe der Kopien an sich selbst
odereinen Dritten verlangen. Allerdings ist 8§ 98 Abs. 2 UrhG zu beachten, der 68tAlss. 1

Satz 2UrhG auch im Softwarerecht Anwendung findet. Hiernach kann der Verletzte statt der
Vernichtung auch Uberlassung der Kopien gegen eine angemessene Vevgilamgen; die

Vergutung darf die Hstellungskosten nicht Ubersteigen.

4. Der Softwareverletzungsprozess

Literatur.

Bartsch,Softwaretberlassung und Zivilprozess. Gewahrleistung und Urheberrechtsschutz in der
prozessualen Durchsetzung. Informatiesknik und Recht, Heft Bork, Effiziente Beweiss
cherung fir den Urheberrechtsverletzungspradzdasgestellt am Beispiel raubkopierter Camp
terprogrammeNJW 1997, 1663-rankMWiegand, Der Besichtigungsanspruch im éidrrecht

de lege ferenda, in: CR 2007, 4&ledert Bemessung des Schadensersatzes naék aierce-
mentDirectived, in: Taeger/WiebgAktuelle Rechtsfragen zu IT und Internetdénburg 2006,

76; Hoppen Software Besichtigungsaspkicheund ihre Durchsetzung, in: CR 2009, 4R@rger,
Beweisermittlung im deutschen und {a8erikanischen Softwareverletzungsprozess 1996, 3;
Haas Die Klage wegen Verletzungen des Urheberrechts an Computerprogrammennzéeh fra
sischem Recht: Streitgegenstand und Beweislast, GRUR Int. 198&itn Die Besichigung

im Patentrecht, GRUR 2005, 188ellulis, Zum Besichtigungsanspruch im Vorfeld von Sehut
rechtsverletzogen, in: Festschrift Tilmann 2003, 843tmann/SchreibaueDie neueste BGH
Rechtsprechung zum Besichtigungsanspruch nach § 809 B®GBierkungen zum Urteil des
BGH AFaxkarté, GRUR 2002, 1015.

a) Anspriche des Verletzten

3171 oewenheimin: Schricker, § 69 f. Rz. 7.
318 Ahnlich Vinck, in: Fromm/Nordemann, § 69 f. Rz.[2yewenheimin: Schricker, § 69 f. Rz. Dreier, GRUR
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Zunachst sind die Anspriche von Verletzten zu erértern, vorab die Hauptanspriche awd-Unterla

sung, Venichtigungund Schadensersatz.

aa) Unterlassungsanspriiche

Bei Urheberrechtsverletzungen im Softwarebereich bestehen zunéachstlémearEssungs-
anspruchenach § 97 UrhG. Bei markenrechtlichen Verstof3en ergeben sich die Unterfassung
anspriche as 88 14 Abs. 5, 15 Abs. 4 MarkenG sowie Art. 98 GMVO. Ist die Softwaretpaten
fahig, ist 8 139 Abs. 1 PatG einschlagig. Der Unterlassungsanspruch setzt Wiederholungsgefahr
voraus; eine Wiederholusgefahr ist aufgrund einer vorangegangenen Verletzung gegeb

reicht allerdings in bestimmten Fallen auch eine drohende Begehungsgefahr aus. Prozessual ist
bei allen Unterlassungsanspriichen zu bleele, dass die jeweilige konkrete Verletzungsform
genau genannt wird. Erforderlich ist es, einen bestimmten Kitrggiezu stellen, in dem dienei

zelnen Verletzungshandlungen in gesonderten Antragen als konkrete Verletzungsformeumschri

ben sind*®

bb) Vernichtungsanspruche

Zu den Unterlassungsansprichen komiwemichtungsanspriche(geregelt in § 18 M&enG,

8§ 98 UhG, § 140a PatG). Der Yfachtungsanspruch setzt die Widerrechtlichkeit voraus. Ferner
darf es kein schonenderes anderes Mittel geben und ist die VerhaltnismaRigkeit zu prufen. Bei
der Verhaltnismagigkeit ist insbesondere zu prifen, wie das Vernichtengssd des Vietzten

zum Erhaltungsinteresse des Verletzers St8Beriicksichtigt wird hier in der Rechtsprechung
insbesondere die Schuldlosigkeit oder der Grad der Schuld des Verletzers. Hinzu koesmen Fr
gen nach der Schwere des Eingriffs, insbesondash Art und Umfang der Ubernahme von
Programmierunterlagen. Schlie3lich ist auch der Umfang des entstandenen Schadens-in eine B
ziehung zum Vermogensverlust auf der Seite des Verletzers zu stellen. Vernichtung kann primar
nur in Form der Zerstorung seitates Verletzers erfolgen. Im Softwarebereich ist zu bedenken,
dass eine Vernichtung nicht allein durch die Wahl der Ddlaste bewirkt wird. Ist die Software

auf einem Datentrager gespeichert, ist vielmehr eine grundlegendere Form der Vernichtung zu

1983, 781, 787RaubenheimelCR 1994, 120, 130; ebensie dmtliche BegrindundBT-Drucks 1V/270, S. 14.
39BGH, GRUR 1992, 561 unbestimmter UnterlassungsantragliGH, GRUR 2003, 958 Paperboy.
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wéhlen, die auch eine Nibormatierung des Datentragers beinhalten kann. Liegt die Software
schon aufgrund einer Beschlagnahme bei den staatlichen Behorden, bejaht die Rechtsprechung
einen Herausgabeanspruch des Verletzten als Teil der Vernié¢fitingpesonderim Urhebe-

recht soll eine Vernichtung auch in der Form verlangt werden kénnen, dass rechtswidsg herg
tellte Vervielfaltigungsstiicke an einen zur Vernichtung bereiten Gerichtsvollzieher heeuszug

ben sind*??

cc) Schadensersatz

Neben den Unterlassurgmd Vernichtungsansprichen bestehen auch 8obhdensersat-
anspruche(geregelt in 88 14 Abs. 6, 15 Abs. 5 MarkenG, § 97 UrhG sowie 8§ 139 Abs. 2 PatG).
Zu beatten ist hier die Méglichkeit defreifachen Schadensberechnunder Schaden kann

im Wege der Lzenzanalogie nach Wahl des Verletzten berechnet werden, durch Bestimmung des
entgangenen Gewinns (8§ 252 BGB) oder durch die Herausgabe des Verletzersgewinmns. Der Ve
letzte kann bis zur rechtsfahigen Zuerkennung zwischen den verschiedenen Berechnongsmeth
den wechselrf?Kiinftig wird wahrscheinlich in Umseung von Art. 13 der EAEnforcement
Richtlinie***ein Berechnungsmix méglich sefftNach Art. 13 soll der Verletzte fiir die Resht
verletzung einen Ersatz des tatsachlichen Schadens in angemessener Form bektiaz®e.

Dabei soll bei der Schadensersatzberechnung eine umfassende Betrachtung aller imrage ko
menden Aspekte, einschlie3lich der Gewinneinbul3en, mdglich sein. Stattdessen kann aber auch
ein Paischalbetrag in Hohe der Lizenzanalogie verlangt werdaohem bisherigen Entwurf

zum deutschen Umsetzungsgesetz soll es beim alten Wahlrecht zwischen den drei Sehadenshb

rechnungsmethoden bleiben.

Die Berechnung des Schadensersatz wird typischerweise durcth\astemftsanspruchvor-
bereitet®?® Der Verletzte erlangt erst einmal Auskunft (iber die verschiedenen Verletzurgsvo

gange und deren Umfang und begehrt dartiber hinaus Schadensfeststellung nach § 256 ZPO.

$20BGH, GRUR 1997, 899 All Star.

¥21BGH, GRUR 1997, 899, 902.

$2BGH, GRUR 2003, 228 P-Vermerk;BGH, NJW 2003, 68.

$23BGH, GRUR 1993, 55 Tchibo/Rolexll; BGH, NJW 1992, 2753,

324 Richtlinie 2004/48/EG zur Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums, ABI. L 157/45 v. 30.4.2004.
322 Dje Bundesregierung veréffentlichte am 22007 einen Regierungsentwurf 2umsetzung der Ritlinie
(BR-Drucksache 64/1/07)

%63, Rz. 110.
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Aufgrund der Komplexitat der Schadensberechnungen wird im gesamten gewerblichen Recht

schutz vom Vorligen eines Feststellungsinteresses ausgegafigen.

Im Wege det.izenzanalogieerhdlt das betroffene Softwarehaus einen Ausgleich in der Form,
dass es so gestellt wird, als habe der Verletzer einen Nutzungsvertrag abgestfiiBaster.

sich darausd@echnerden angemessen8rzenzigibt es keine Verletzerzuschla§ézuschlage

werden allenfalls dann gewahrt, wenn die verletzende Ware den Absatz einer Hauptware gefo
dert hat*°Hinzu kommt ein Lizenzzuschlag in Hohe von derzeit 5 % tiber dem Basiszinssatz (§
288BGB). Mal3stab fur die Ermittlung der Hohe des zu zahlenden Schadensersatzes nach einer
Urheberrechtsverletzung wegen des Verkaufs unautorisierter SeKagien ist nicht der Preis

der Einzelhandelsversion, sondern der Vergleichspreis einer legaleM@Eion®*

Neben der Lizenzanalogie besteht auch die Mdglichkeit, denexigntgangenen Gewinrzu

fordern (8 252 BGB). Allerdings ist hier das Problem, dass der Verletzte ausfuhrlicmReche
schaft tiber seine betriebsinterne Gewinnstruktur geben mussrigetimiisste er nachweisen,

dass er t@achlich alle Auftrage des Verletzers bekommen hétte und dieser nicht die Rechte bei
einem Dritten hatten einholen kénnen. Daher wird diese Form der Schadensberechnung selten
gewahlt. GroRter Beliebtheit erfreut sidie Form des Schadensersatzes, die alfeli@ausgabe

des Veletzergewinnszielt (abgeleitet aus §§ 687 Abs. 2, 666 BGBDie Gewinnherausgabe

ist im Urheberrecht ausdrtcklich als andere Mdglichkeit der Schadensberechnung anstelle des
Schadensersatzes gesehen (8§ 97 Abs. 1 UrhG). Streitig ist bis heute, wie weit die Genseinko

ten bei der Kalkulation des Verletzergewinns abzugsfahig sind. Der BGH hat den Einwand des
Verletzers abgeschnitten, dass sein Verletzergewinn auch auf den besonderen eigen®na Vertrie
leistungen beruh&3Im Ubrigen sollen Gemeinkosten nur abgezogen werden kénnen, wenn und
soweit sie ausnahmsweise den schutzrechtsverletzenden Gegenstanden unmittelbar zugerechnet
werden kiainen** Allerdings ist diese Haltung des 1. Zivilsenats des BGHtriommon sense

bei allen anderen BGiSenaten; die Richter des fir Patentrechts zustandigen 10. Zivilsdnats ha

%27BGH, GRUR 2001, 1177 Feststellungsinteresse Il; BGH, GRUR 2003, B(Reststellungsinteresse I1I.
328BGH, GRUR 1980, 841 Tolbutamid.

329BGH, GRUR 1993, 55 Tchibo/Rolex II.

30BGH, GRUR 092, 509, 513 Diarahmchen II.

31OLG DiisseldorfGRURRR 2005 213= MMR 2005 707= CR2006 17.

3323, hierzu grundlegendOHG22, 336 sowilRGZ70, 249.

333BGH, GRUR 2001329;BGH, NJW 2001, 2173

334BGH, GRUR 2001, 329.
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ten eine solch scharfe Haltung in Sachen Gemeinkostenanteil fiir probleni&tisch.

Fraglich ist auch, wie der Verletzergewinn in Absatzkettezu berechenen ist. Nach Ansicht
desBGH**°ist dieser nach einer Verletzung urheberrechtlicher Nutzungsrechte nach § 97 Abs. 1
UrhG nur insoweit herauszugeben, als er auf der Rechtsverletzung beruht. Beim urhgberrecht
verletzenden Verkauf einer unfreien Basitung kommt es insoweit maRgeblich darauf amm i
wieweit der Entschluss der Kaufer zum Erwerb der angegriffenen Ausfiihrung geradewdarauf z
rickzufihren ist, dass diese die Ziige erkennen lasst, auf denen der Urheberrechtssautz des b
nutzten Werkes beruhtiaben innerhalb einer Lieferkette mehrere Lieferanten nacheinander u
heberrechtliche Nutzungsrechte verletzt, ist der Verletzte zwar grundsatzlich berechtig, von j
dem Verletzer innerhalb der Verletzerkette die Herausgabe des von diesem erzielten @gwinns
Schadensersatz zu fordern. Der vom Lieferanten an den Verletzten herausgebende Gewinn wird
aber durch Ersatzzahlungen gemindert, die der Lieferant seinen Abnehmern wegen gdgren Ina

pruchnahme durch den Verletzten erbringt.

dd) Auskunft und Rechnungsgjung

Neben den Hauptanspriichen auf Unterlassung, Vernichtung und Schadensersatz steken die
priche auf Auskunft und RechnungslegungDiese ergeben sich zum einen aus § 242 BGB
sowie aus dem Produktpirateriegesetz. Aus § 242 BGB lasst sich ein satgeneelbstand-

ger Auskunftsanspruchdahingehend ableiten, dass der Verletzer die zur Anspruchsberechnung
erforderlichen Angaben machen muss. Als Hilfsanspruch zum Schadensersatzanspruch muss
zunéchst einmal dem Grde nach feststehen, dass der Verlébotradensersatz begehren kann.
Daneben muss die Wahrscheinlichkeit eines Schadeneintritts plausibel gemacht werd@a. Schlie
lich ist auch ein entsprechendes Verschulden des Verletzers nachzuweisen. Daneben stehen die
selbstandigen Schadensersatzansprichech dem Produktpirateriegesetz, die insofernispez
algesetzlich in den einzelnen Schutzgesetzen geregelt sind (8 101a UrhG, 8§ 19 MarkenG; § 140b
PatG). Bei diesen Anspruchen spielt die Frage der Schadensersatzpflicht keine Rolle gsbensow
nig die Frage der Wascheinlichkeit eines Schadenseintritts sowie das Verschulden des Verle

zers. Neben der klassischen Auskunft stellt sich immer noch die Frage des so genartnten Wir

333, dazuMeyer/BeckGRUR 2005, 617 sowiRojahn GRUR 2005, 623.
336 BGH, GRUR 2009, 856 = NJW 2009, 3722
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schaftsprufervorbehaltes. Bei einem solchen Vorbehalt darf der Auskunftspflichtige Namen und
Anschriften seiner Abnehmer sowie der diesbeztiglichen Lieferungen einem zur Versohwiege
heit verpflichteten Dritten, meist einem Wirtschaftsprifer, offenbaren. Dies setzt allerdings vo
aus, dass der Wirtschaftsprifer auch ermachtigt wird, den Verletrii@med zu informieren, ob

sich in den Witerlagen bestimmte konkret bezeichnete Abnehmer oder Lieferungen finden. Ein
solcher Wirtschaftspifervorbehalt ist nach dem Produktpirateriegesetz nicht mehr mégfieh;

spielt allerdings noch fiir den unselbstaedig\uskunftsaspruch eine Rolle.

ee) Antrage

Schwierigkeiten bereitet dBestimmtheit des KlageantragsHier wird man regelmafig sehr
sorgaltig vorgehen miissen, wie der BGH in der Entscheid@tanfreigabesystefft® betont

hat. Steht nicht eindeutig tesvelches Computerprogramm mit einer bestimmtead&ehnung
gemeint ist, sind die sich auf ein solches Computerprogramm bezieheflageantrage auf
Auskunftserteilung und Rechnusiggung sowie auf Feststlking der Schadensersatzpflicht
ebenso wie @sprechende Unterlassungsage- grundsatzlich nur dann hinreichend bestimmit,
wenn sie den Inhalt dieses Comptpengramms auf andere Weise so beschreiben, dass Ve
wechslungen mit anderen Computerprogrammen soweit wie moglich ausgeschlossen sind. Dabei
kann die gebotene Individualisierung des Computerprogramms durch Bezugnahme auf Pro

grammausdrucke oder Programmtréager erfolgen.

Allerdings soll zum Beispiel auch die bloRe Marktbezeichnung eines Programms selbst dann
awsreichen, wenn nur Teile einesoigramms angeblich kopiert worden siitEntscheidend ist

die Konkretisi erung durch vorgelegte Unterlagen oder Datentr&esofern diese nicht nur
allgemeine Leistungsanierungen des zu entwickelnden Programms enth#it&er bloRe
Verweis auf Anlagen reht nicht aus, wenn diese nur aus Listen bestehen, in denen die Namen

der jeweilgen Datei, ihre GréRe in Bytes, die Daten der letzten Anderung, des letzten Zugriffs

37BGH, GRUR 1995338i Kleiderbiigel:BGH, NJW 1995, 1905.

33¥BGH, GRUR 2008, 357 = ZUNRD 2008, 225.

33 Griitzmachein: Wandke/Bullinger, Urheberrecht, 2. Aufl. 2006, Rz. BBandi-Dorn, CR 1987, 853, 838.
340vgl. BGHZ 112, 264, 268 NJW 1991, 1231 = GRUR 1991, 449 m. Aritrhr. v. Gravenreutli Betriebssg-
tem.

31BGH, ZUM-RD 2008, 225, 22% GRUR 2008, 357
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und der Erstellung sowie ein Zuordnungskriterium angegeberi*sMitht awsreichend istach

der bloRe Hinweis auf die Programmbezeichntii@Geht es bei dem Verbotsantrag uma-N
chahmungen oderTeilubernahmen, sind die Antragsspezifika am verletzenden Programm ausz
richten3**Pauschale Unterlassungsantrage dahingehend, dass der Programmcéaleggiéht
derfioderAn diesen eingegrifféiwerden dirfe, sind mangels Bestimmtheit unssigi Denn

die blol3e Wiedergabe des Wortlautes von 8 69c Nr. 2 UrhG reicht nicht aus, um die konkrete
Verletzungshandlung zu umschreibBRNimmt ein beantragtes Verbaér Vervielfaltigung und
Beabeitung nicht den Bereich der zulassigen Dekompilierung aus (8 96e UrhG), ist ein solcher

Antrag insoweit unégriindet?*®

Aus den oben genannten Ansprichen resultiert folgémmterulierungsvorschlagin Bezug auf

die Antrage:

Namens und in Vollmacht des Klagers erhebe ich Klage und werde beantragen,
l. die Beklagte zu verurteilen,

es bei Meidungines fir jeden Fall der Zuwiderhandlung falligen Ordnungsgeldes
bis zu 250.000,00 Euro, ersatzweise Ordnungshatft bis zu secheMadanmawiederb-
lungsfall Ordnungshaft bis zu zwei Jahramunterlassen, die nachfolgend spezifizierte
Software herzustellen und in den Verkehr zu bringen,
Il. dem Klager Auskunft Giber die Herkunft und den Vertriebsweg der Software zu e
teilen, insbesonde unter Angabe der Namen und Anschriften der Hersteller, derLief
ranten und deren Vorbesitzer, der gewerblichen Abnehmer oder Auftragnehmemsowie u
ter Angabe der Menge der hergestellten, ausgelieferten, erhaltenen oder bestellten Ve
vielfaltigungssticke
I. der Klagerin tiber den Umfang der vorstehend beschriebenen Handlungen Rec
nung zu legen, und zwar unter Vorlage eines Verzeichnisses mit der Angabe dér Herste

lungsmengen uniizeiten sowie der einzelnen Lieferungen unter Nennung,

342BGH, GRUR 2003786, 787i Innungsprogramm
33 0LG Hamm GRUR 1990, 185.

344BGH, GRUR 2003, 786, 78i7 Innungsprogramm.
¥50OLG DusseldosfCR 2001, 371, 372.

%% OLG DusseldoffCR 2001, 371, 372.
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a) der LieferzeitenLiefermengen, Lieferpreise und Namen und Anschriften der A

nehmer,
b) der Herstellungskosten unter Angabe der einzelnen Hfagteren,

c) des erzielten Gewinns unter Angabe der einzelnen Angebote und der Werbung unter

Nennung,

d) der Angebotszeiten undWyebotspreise sowie Namen und Anschriften deebokg-

empféanger,

e) der einzelnen Werbetrager, deren Auflagenhdhe, Verbreitungszeitraumnbong-Ve

tungsgbiet,

V. die in unmittelbarem oder mittelbarem Besitz oder Eigentum des Beklagten befindlichen

Vervielfaltigungsstiicke der Software zu vernichten,

V. festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, dem Klager allen Schadestatte,
der ihm aus den vorstehend bezeichneten Handlungen des Beklagten entstanden itigind kiin

noch emstehen wird.

b) Verfahrensgang

Der Softwareverletzungsprozess beginnt typischerweise mité&nearnung. Dabei hadelt es

sich um eine Abmahnung mit ernsthafter Unterlassungsaufforderung unter Androhung-gerichtl
cher Schritte. Die Verwarnung ist wegen der sonst auftfetelostenfolge wichtig, da ein ohne
Verwarnung gefitter Verletzungsprozess unter Umstanden dazu fihren kann, dass der Verletzte
die gesamten Kosten des Prozesses tragt (8 93 ZPO). Zu bedenken ist bei der Verwarnung, dass
dem Verletzten bei einer uetechtigten Schutzrechtsverwarnung auch noch Regressanspriiche
drohen (§ 823 BGBJ!’ Die Verwanung muss hinreichend deutlich formuliert sein, eine bloRe

Berechtigungsanfrage ist keine Verwarndffdgine bloReBerechtigungsanfragé*®reicht ce-

%7 Siehe dazu ausfiihrlich&GH, WRP 2005, 1408 unberechtigte Schutzrechtsverwang.

348 SjeheOLG MiinchenMitteilungen 1998, 117.

Typischer Text einer solchen Anfrage: AWir erlauben
dieses Schutzrecht nicht beachten zu missen. Wir bitten um lhre Stellungnahme spatesterzis1983 hier

eingehend. Fir den Fall, dass wir innerhalb dieser Frist keine befriedigende Antwort erhalten, behalterewir uns g
richtic he Ma Cn a h meut Karlsruhéd GRUR 1984, 143).
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mentsprechend auch niciws, um die Kostenfolgen des 8§ 93 ZPO zu vermeiden. Deshalb kann
der Softwarenutzer auf dBerechtigungsanfrageine gegentaije Rechtsauffassung auf3ern,
ohne dass er bei einer unmittelbar folgenden gerichtlichen Inanspruchnahme die Mdglichkeit
verliert, den Anspruch noch kostenfrei gem. 8 93 ZPO anzuerkennen. Denn der Austausch von
unteschiedlichen Rechtsansichten macht eine vorherige Abmahnung nicht schon wegen vorau
sichtiicher Erfolglosigkeit entbehrlicf?’ Unberechtigte Verwarnungen 16sen Gegensige

auf Unterlassung und Schadensersatz aus; wobei das verwarnende Unternehmen die Beweislast
fur alle Tatbestandsvoraussetzungen des zugrunde liegenden AnspruchbEitgtVerwa-

nung ist auch unberechtigt, wenn sie zu pauschal gefaSéDst. Schutrechtsinhaber ist dazu
angeh#ten, vor einer Unterlassungsaufforderung die gebotenen, von ihm zu erwartenden und ihm
zumutbaren Priifungen zur Behtigung seines Verlangens vorzunehnigh.

Ebenso I6st eine reine Berechtigungsanfrage nicht beim VerletzRedht aus, seinersdiia-

ge auf negtive Feststellung zu erheberi®*Bekommt der Verletzer eine Verwarnung, sollte er
sorgfaltig seine eigene Verteidigung vorbereiten. Zu prifen sind die Méglichkeiten, deir Angre
fer selbst als Rechtsverletzer anzugreifarch ist daran zu denken, im Wege eines Vergleichs
oder einer Abgrenzungsvemnbarung einen Rechtsstreit vor staatlichen Gerichten zu vermeiden,

da diese sehr haufig mit Softwareverletzungsprozessen uberfordert sind.

Soll dennoch Klage erhoben werden,de Frage deGerichtszustandigkeitzu prifen. Hier
bestehen gerade im Bereich des Urheberrechts Spezialzustandigkeiten bei einigen Landgerichten
innerhalb des Landes. Markeund Patentsachen gehéren ohnehin ohne Rucksicht auf den
Streitwert zur Zustangdkeit der Landgerichte (§ 140 MarkenG, § 143 PatG). Die ortliche Z
standgkeit richtet sich nach dem Sitz des Beklagten (§ 12 ZPO) oder dem Ort der unerlaubten
Handlung (8 32 ZPO). Der Ort der unerlaubten Handlung liegt tiberall da, wo die rechtsverle
zenck Software angeboten oder vertrieben wird. Dies kann bei einem Vertrieb im Internet bu
desweit sein, so dass der Klager den Gerichtsstand frei wéahlen kann (so genannter fliegender G

richtsstand).

¥90LG Hamburg GRUR 2006, 616.

%1BGH, GRUR 1995, 424, 425.

2K G Berlin, GRURRR 2004, 258.

35350 der beriihmte Beschl. d. GroRen Senat8@#$vom 15.7.2005 GSZ 1/04,GSZ GRUR 2005, 882, 884,
NJW 2005, 3141, JuS 2005, 1125 m. Affmmerich

$40LG MiinchenMitteilungen 1998, 117.
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Fur dieinternationale Zustandigkeit ist die Verordnung deEU Uber die gerichtlihce Zusta

digkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in dndl Handelss

chen (EuGVVO) zu beachtérr. Diese Verordnung gilt nur fiir Streitigkeiten mit Parteien, die
ihren Sitz innerhalb der EU haben. Hiernhekteht erst einmal eirgernationale Zustandigkeit

am Sitz des Beklagten (Art. 2 der Verordnung) sowie am Ort der unerlaubten Handlung (Art. 5
Nr. 3). Bei Schadensersatzprozessen mit grenziiberschreitendem Bezug kann nur dez-in dem b
treffenden Vertragseit entstandene Schaden vom jeweiligen ErfolgsGerichti entscheden
werden. Lediglich das Gericht am Handlungsort kann tiber den gesamten Schadelenisthe
Wichtig ist in diesem Zusammenhang auch der Hinweis auf die Gefahren, die aufgrund des so
genanntemrussels Torpedoexistieren. Hierbei erhebt der Rechtsverletzer aufgrund eirer en
sprechenden \ferarnung eine negative Feststellungsklage und bringt diese beim Landgericht
Brissel ein. Aufgrund dieser Klage ist eine Unterlassungsklage an afteeraufgrund des
Einwandes der bereits bestehenden Rechtshéngigkeit unmdglich (Art. 27 der Verordnung). Da
Entscheidungen in Belgien (&hnlich wie in Italien) sehr viel Zeit brauchen, hat der Veriletzer e
nen enormen Zeitgewinn, verbunden mit besondergacaftlichen Vertriebsnglichkeiten.
Hiergegen hilft nur eine schnelle Unterlassungsklage ohne entsprechende Vorwarnung. Im Ubr
gen gehen die belgischen Gerichte dazu Uber, entsprechende Klagen unter Umstadnden wegen

Missbrauchlichkeit abzuvisen®’

Wichtig ist zu bedenken, dassben dem Handler auch der Herstellem das Gerichtsverfa

ren einbezogen werden kann. Dies geschieht typischerweise im Wege einer gemeinschatftlichen
Klage gegen beide. Unter Umstanden wird der Handler aber auch ein Interesse dalbtes-

teller in das Verfaren einzubeziehen. Dies geschieht insbesondere auf dem Hintergrund, dass der
Handler einen Schadsersatzanspruch wegen Rechtsméngeln gegen den Hersteller hat (88 433
Abs. 1 Satz 2, 435 BGB). Deshalb wird er als Handler diefietanten nach 88 72 ff. ZPO den

Streit verkiinden. Hierzu schickt er einen Schriftsatz an den Hersteller, in dem der Grund und
die Lage des Rechtsstreits spezifiziert werden. Ist die Streitverkiindung wirksam, muss-der Her
teller die nun ergehenden Gerisbitscheidungen gegen sich gelten lassen, unabhéugigy d

ob er dem Rechtsstreit beitritt oder nicht (8 68 ZPO). Sinnvoll ist auch die Vereinbarung eines

¥3Verordnung (EG) Nr. 44/2001 d&ates vom 22.12.2000, ABI. G 16.1.2001, 12.
3P EUGH, NJW 1995, 1881 Fiona Shavill; ahnlich.G Diisseldorf GRUR Int. 1999, 455 Schussfadengifer.
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Streitbeitritts im Wege der Vereinbarung zwischen Handler und Softwareersteller. igertJbr
spielt de Streitverkiindung auch eine Rolle, wenn es um die Beteiligung ausgeschiedener Mita

beiter an einer Urheberrechtsverletzung g&ht.

Denkbar ist auch eine Durchsetzung im Wegeestlestweiligen Rechtsschutze§riher war ein
solches Schnellverfahren niakenkbar, da die Prifung der Urheberrechtsfahigkeit hohe-Anfo
derungen hatt&’Heute gehen die Gerichte groRziigiger mit dem einstweiligen Rechtsschutz im
Falle einer Softwareverletzung um. Aber auch hier kdnnen nur eindeutige Verst63e invorlauf

gen Verfahen geahndet werden, nicht jedoch kompliziert nachzuweisende Nachahrfingen.

Die Darlegungs und Beweislasim Softwareverletzungsprozess tragt naturlich die Klagerseite.
Die Beklagtenseite muss ilnseits entsprechende Verteidigungsargumente vortrageetwa

den Einwand der Erschopfung. Von d&weismittelnspielt der Zeugenbeweis eher einemgeri

ge Rolle. Wichtiger ist daSachverstandigengutachterDie Bestellung eines Sachverstandigen
erfolgt durch das Gericht mittels eines Beweisbeschlusses entmaateder mindlichen Ve
handlung (8 358 ZPO) oder bereits vor der miindlichen Verhandlung (§ 358a ZPO). Die Parteien
haben die Moglichkeit, Vorschlage fir einen Sachverstandigen zu machen. Das schritliche G
tachten leitet das Gericht den Parteien zu ubidignen Gelegenheit zu Erganzungsfragen (§ 411
Abs. 4 ZPO). Ein Sachverstandiger kann nur wegen Besorgnis der Parteilichkeit abgetehnt we
den, nicht wegen fachlicher Inkompetenz (§ 406 ZPO). Besorgnis degBafeeit besteht zum
Beispiel dann, wenn derf&achter eine Besichtigung vornimmt, ohne den Grundsatz des-rechtl
chen Gehérs zu beacht®hWichtig ist eine VorakErdrterung der Beweisfragen mit dem Sac
verstandigen in einem@inweisungstermin Auch sollte nach Mdglichkeit im Hinblick auf die
Komplexité der meisten Softwareverletzungsfalle noch einmal eine mindliche Erlauterung des

Gutachtens vorgenommen werden (8 411 Abs. 3 ZPO).

Neben dem Sachverstandigengutachten kommt augudenscheinbei Urheberrechtsvette

%730 etwa in der Entscheidung Roche vs. Wellcome Foundati®@riieseler Appelationsgerichtsm 20.12.201,
www.wptn.com/pat_002_sep01.htm. Zur Situation in Italien siehe Tribunal of Lodi, 13aRgdr®91, Giur. Ann.
Dir. Ind., 2759.
8 OLG Hamburg GRURRR 2001, 289.
%91 G Hannovey CR 1994, 626.
¥90LG Cellg CR 1994, 748 f.
%1BGH, GRUR 1975, 507 Schultepolster.
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zungen in Betracht. Der Augenschkann nach § 144 ZPO bei einer Partei oder auch beim Dri

ten angeordnet werden. Derzeit wird Uber eine Erweiterung des Augenscheins nachgedacht, i
sbesondere in Folge der Umsetzung derEH@orcementrichtlinie. Die Ergdnzungen beziehen
sich vor allem auf@nBesichigungsanspruch nach § 809 BGB\ach dieser Vorschrift kann
derjenige, der gegen den Besitzer einer Sache einen Anspruch in Ansehung der Sache hat oder
sich Gewissheit verschaffen will, ob ihm ein solcher Anspruch zusteht, verlangen, dass ihm der
Besitzer die Sache zur Besichtigung vorlegt oder die Besichtigung gestattet, wenn die-Besicht
gung der Sache fiir den Glaubiger aus diesem Grund von Interesse isBGFABGEB konnte

sich ein Aispruch auf Besichtigung eines Datentragers ableiten lassen, auf dem der Quellcode
des Konkurrenzprogramms abgespeichert ist. Dieser war bislang nacegagémdes BGH aus
dessen Entscheidud®ruckbalkerfiausgestaltet. Danagar ein Augenschein in Form deeB
sichtigung dann méglich, enn eine sehr hohe Verletzungswahrscheinlichkeit be¥teber
Besichtigunganspruch kann also grundsatzlich nur zur Durchsetzung von Anspriichen geltend
gemacht werden, die im Ubrigen erfolgveesghend sind®®In der Entscheidungaxkartéihat

der BGH dann fur den FBereich das Kriterium der Wahrscheinlichkeit reduziert auf dasé‘orli

gen einefgewissefiVerletzungswahrscheinlichkélt? DasLandgericht Diisseldorfhat dann

den Besichtigungsansptuooch einmal prozessual erweitert. Dabei wurde vor allem das-Instr
ment des selbstandigen Beweisverfahrens (88 485 ff. ZPO) genutzt. Das Landgericht will auch
im einstweiligen Rechtsschutz einesBhlagnahme und Besichtigung zulassen, wenn neben dem
selbsandigen Beweisverfahren auch die Voraussetzungen einer einstweiligen Verfuguag vorli
gen. Der Verfigungsgrund liegt hier in dem drohenden Beweismittelverlust. Dem Schutz von
Betriebsgeheimnissen wird dadurch Rechnung getragen, dass die Rechtsanwaliagsi&A

lers an einem solchen Beweisverfahren teilnehmen kdnnen und gleichzeitig eine Schweigepflicht
gegeniiber dem Antragsteller ha&Denkbar ist auch, die Besichtigung nur durch eineb-una
hangigen, zur Geheimhaltung verpflichteten Sachverstandifyggesr zu lassen. Dieser ist nur

dem Gericht gegeniber verpflichtet; seine Ergebnisse werden vom Gericht dem angeblichen Ve
letzer erst nach positiver Entscheidung in allen sonstigen Fragen der Hauptsache fref§&geben.

Es reicht nicht aus, nur die Uberdginsmungkleinere Teile der Programmierunterlagen vatrz

%2BGH, GRUR 1985, 512 Druckbalken.

33 0LG Hamburg CR 2005, 558, 553LG Hamburg ZUM 2005, 394.

34 BGH, GRUR 2002, 1046 Faxkarte. Ahnlich bereit&G Berlin, NJW 2001, 233 fiir Software.
3°Kiihnen GRUR 2005, 185.

36 OLG MiinchenGRUR 1987, 33.
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ragen, ohne dass deren Schutzfahigkeit fest$teBei Raubkopien sieht die Lage anders aus, da
hier dann weniger skie MaRstébe anzulegen si#iEs reicht aber auch in einem solchen Fall
nicht ausur vorzutragen, die Programme seien von einer selbstgebrannten CD auf die Computer

kopiert waden3®®

c) Kosten

Prozessual ist auch die Frage der Kostenerstattungen nach MaRg8ted #POwichtig. Bs-
tattungsfahig sind die Kosten fur die Einbeziehung®auslandischen Verkehrsanwaltesy-alle
dings begrenzt auf eine inlandische Verkehrsgefditecherchekosten insbesondere ie: B

reich des gewerblichen Rechtsschutzes sind ebenfalls erstattungsfahig nach Mal3gahe des nac
gewiesenen Aufwandé§' Sachverstandigegosten werden typischerweisieht erstattet, so-

fern es sich um ein reines Hvatgutachten handelt Denkbar ist auch die Moglichkeit eines
Vergleichs, itbesondere etwa durch die Gewahrung einer Lizenz fur die Vergangenheit und die

Gewahrung einer eingds@nkten Lizenz fur die Zukunft.

d) Vollstreckung

Auskunftsanspriche sind typischerweiseertretbare Handlungen im Rahmen von § 888

ZPO. Eine Vollstreckung ist daher nur durch Festsetzung eines Ordnungsgeldes odersOrdnung
haft moglich. Die Vollstreckungach 8 888 ZPO ist losgeldst von einem Verschulden mdglich,

da die Ordnungsgelder nur Beugemittel sind. Die Verifizierung der Auskunft ist im Wege der
eidesstattlichen Versicherung nach MalRgabe von § 259 Abs. 2 und § 260 Abs. 2 BGB mdglich.
Voraussetzungst allerdings, dass Grund zu der Annahme bestehen kénnte, dass die gemachten
Angaben nicht mit der gebotenen Sorgfalt zusammengestellt wordeti*inel eidesstattliche
Versicherung muss vom jeweiligen Gesellschaffan, also typischerweise vom Vorstari@o

dem Geschaftsfiihrer, geleistet werd€lEine Verifizierung durch Bucheinsicht ist nicht gad

%7 OLG Hamburg ZUM 2001, 519, 521, 528 Faxkarte;OLG Hamburg CR 2005, 558, 559.
%8|G NiirnbergFiirth, CR 2004, 890, 891 f.

39KG Berlin, NJW 2001, 233, 235.

370 BundespatentgerichMitteilungen 1978, 98DLG Frankfurt GRUR 1986, 336.

371 OLG Frankfurt GRUR1996, 967.

32BGH, GRUR 1960, 247 Krankenwagen.

33BGH, BB 1961, 190.
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lich, es sei denn, sie ist vertraglich vereinbart wortiéimsofern lohnt es sich, vertraglich eine
Moglichkeit zur Uberprifung von Abrechnungen durch einen safivaftspriifer vorzusehen.
Wichtig ist auch und gerade iBoftwarebereichdie Grenzbeschlagnahme, die vor allenfrau

grund EUeinheitlicher Regelungen erfol{ft

Die Zollbehorde kann nach MaRRgabe von § 111a UrhG offensichtlich schutzrechtsverletzende
Warenbeim Grenzuberschritt beschlagnahmen. Dabei prift die Zollbehorde nicht, ob tatsachlich
eine Schutzrechtsverletzung vorliegt. DesBhlagnahme erfolgt aufgrund eines entsprechenden
Bescheides sowie eines zuvor eingegangenen Antrags auf Grenzbeschlagoatimdig sind

fur ganz Deutschland die Spezialisten@berfinanzdirektion Nurnberg i Auf3enstelle Min-

chen Einem entsprechenden Antrag wird nur dann stattgegeben, wenn eine Absicherung von
Seiten des Verletzten in Form einer Bankburgschaft erfolgteFerauchen die Zollbehérden
anschauliche Muster schutzrechtsverletzender Ware, sowie den Namen eines entsprechenden
Ansprechpartners beim Verletzten. Im Falle eines Widerspruchs des Verletzers gegeredie Gren
beschlagnahme muss der Rechteinhaber binnaiWweahen nach Mitteilung des Widerspruchs

eine vollziehbare gerichtliche Entscheidung beibringen, aufgrund derer eine Verwahrung des
beschlagnahmten Erzeugnisses vorzunehmen ist. Typischerweise bedarf es hierfir einier einstwe

ligen Veafligung eines Gerichts

Neben diesen nationalen Regelungen bestehen gemeinschaftsrechtliche Regelungengnsbesond
re durch dieverordnung 1383/2003*"° Auf EU-Ebene geht es nicht mehr um eine Greazb
schlagnahme, sdern um eine Aussetzung der Uberlassung bzw. eine Zuriickhattagaren.

Die Zollbehorden konen auf Antrag oder von Amts wegen tatig werden, letzteres dann, wenn
hinreichaxder Verdacht fur eine Rechtsverletzung gegeben ist (Art. 4 und Art. 5). Es bedarf auch
keiner Burgschaft mehr des Rechteinhabers; auch eind@apilicht besteht nicht. Auch muss

der Rechteinhaber nicht binnen der oben genannten kurzen Frist gerichtliche Entscheidungen
vorlegen. Er muss vielmehr auf einen entsprechenden Widerspruch nur nachweisen, dass er ein
Verfahren zur Feststellung einer Rexverletzung eingeleitet hat (Art. 13). Dabei reicht ein

Hauptsacheverfaen aus.

37*BGH, GRUR 1984, 728 Dampffrisierstab IIBGH, GRUR 2002, 709 Entfernung der Herstellungsnummer Il
37> Sjehe dazu insbesondere die Verordnung (EG) Nr. 1383/2003.
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Zweites Kapitel: EDWWertragsrecht

Literatur:

BartschDas neue Schuldreciit Auswirkungen auf das EDVertragsrecht, CR 2001, 649;
Bartsch Softwarepflege nach dem neugechuldrecht, NJW 2002, 552Bauer/WitzelNache-
fullung beim Kauf von Standardsoftware, ITRB 2003, 10Bgeckmann EDV-
Anwenderdokumentation, CR 1998, 5Ejmer Die Pflichten im Computersoftwarevertrag.
Darstellung der Besonderheiten im Vergleich zu\ertragstypen des allgemeinen Zieithts,
Munchen 1988B0sert Niel3brauch an Computerprogrammen. Zugleich ein Beitrag zumskecht
schutz durch Vertragestaltung, Kéln 199Brautgam/RickerSoftwareerstellung und § 651
BGB, CR 2006, 361Diedrich, Typisierung von Softwarevertragen nach der Schuldrechtsreform,
CR 2002, 473¢rol3 Know-How-Lizenzvertrag. Heidberger Musterverage, Hailelberg 1991;
Grol} Lizenzvertrag Individualsoftware, Heidelbergerdthuvertrage, Heideerg 1991Habel
Nutzungrechte an Standardanwenderprogrammen, Minchen EI89; Der Softwarevertrag,
MMR 2003, 3;Hilty, Der Softwarevertragein Blick in die Zukunfi Konsequenzen der trége
losen Nutzung und des patentrechtlichen Schutzes von Softdaesn Softwaeliberlasung
als Sachkauf, Minchen 1980pch, Kaufrechtliche Vorgaben fur Vertrage zur Softwarerérste
lung, ITRB 2002, 297K och, Schuldrechtsmodernisierung\uswirkungen auf das Gewahdei
tungsrecht bei [IVertragen, CR 2001, 56%0nig, Das Computerprogramm iRecht, Koln
1991;Kotthoff SoftwareErstellungsvertrage nach der Schuldrechtsmodernisierung, K&R 2002,
105;Malzer, Der Softwarevertrag, Kéln 199lensdorf, LarsDer EVBIT Systemvertragwas
lange wéahrt, wird endlich gut?, in: CR 2008 Martinek Moderne Vertrastypen, Band lIl:
Computervertrage, Kreditkartenvertrage sowie sonstige moderne gy Minchen 1993;
Marly, Softwarelberlassungsvertrage, Minchen 4. Aufl. 20®tjtz/TybusseckCompute-
software. Rechtsschutz und Vertragsgestalt@ngufl. Minchen 1992yiuller-Hengstenberg
BVB/EVB-IT-Computersoftware/. Aufl. 2007; Miller-HengstenbergVertragstypologie der
Computersoftwarevertrage, CR 2004, 1Ricklisch Vertrage Giber Computertechnik inrFo
schung, Verwauing, Wirtschaft undechnik, Heidelberg 198@hlen Die rechtliche Einai-
nung der Softwaretberlassungsveg&dGottingen 199@olley, Softwarevertrage und ihrerka
tellrechtliche Wirksamkeit, CR 2004, 64res Gestaltungsformen urheberrdudtiter Softwae-
lizenzvertragekKoln 1994;RedekerSoftwareestellung und 8 651 BGB, CR 2004, &8jppelt
Die Uberlassung von Computerprogrammen, BaBiaden 1990Schneider Handbuch des
EDV-Rechts, 3. Aufl. KoIn 200&chneiderSoftwareerstitung Softwareanpassuingvo bleibt
derDienstvertrag?, CR 2003, 31Sickinger Vertrieb von Standardsoftware, Kéln 199ird-
ler, IT-Sicherheit Rechtliche Defizite und rechtspolitische AlternativéMR 2008,7; Stich-
tenoth Softwareiberlassungsvertrage nach dem Schuldrechtsmodernsjesaty, K&R 2003,
105;WeyersDatenverarbeitungsprogramme als Gegenstand des Ra&letss, BadenBaden
1992.

I. Einfihrung: Wirtschaftliche Voriberlegungen

Software ist das Gehirn der Informationsgesellschaft. Wo immer man hinsieht, findetman Co
puterppogramme. Das Internet basiert auf HTMIodierung und JAVAScriptProgrammen. Der

klasssche Softwaremarkt gewinnt neben dem Internet immer weiter an Bedeutung. Der Sof



waremarkt ist allerdings vertragsrechtlich schillernd. Es findenva&cschiedene Arten von
Vertragen. Ordnet man diese historisch, steht am Anfang der Hardwaremarktandeesder
Verkauf und die Vermietung von Hardware. Erst allmahlich entwickelt ein Unternehnten Sof
ware zur Lésung individueller Kundenprobleme im Rahmen so genannter Softwareerstellung
vertrage. Die Individualsoftware wurde sehr schnell standardisiegufritttn Massenmarkeg

bracht. Solche Standardlésungen wurden regelmafdig im Rahmen so genannter Softvgarelberla
sungsvertrage weitergegeben. Individualldsungen werdentage hauptsachlich im Rahmen
grol3er DV(Projektvertrage angeboten. Zunehmend I6stedie Software vom Datentrageu; z
nachst im Rahmen von Netzwerkvereinbarungen, dann auch von &olvig Vertragen, die

etwa das Laden von Software via Internet regeln. Sondermarkte sind der Vertrieb Uber Open
Source, die Vermarktung von P&bftware und ©-ROM-Produkten tiber Schutzhillenvertrage

sowie der wirtschaftlich sehr bedeutende PP¥legemarkt.

Il. Einordnung der Vertragsarten

1. Standardsoftware

Umstritten ist von Anfang an digéinordnung von Softwareuberlassungsvertragergewe-

sen®’ In der Indugrie werden solche Vereinbarungen immer noch gerAlagenzvertragé
bezeichnet und als Vertrage sui generis qualifiZiéfem hat die Rechtsprechung frithzeitig
einen Riegel vorgeschoben, indem sie Vertrage lber die Uberlassung nackter Softwarer auf Daue
gegen ein Einmalentgelt als Sachkauf, zumindest als sachkaufahnlichen Vertrag eingestuft hat.
Diese Klassifizierung ist durch mehrere Entscheidungen desiB@thesondere durch dessen
CompilerEntscheidunyf®i bestatigt worden. An der kaufrechtlichenduinung von Softwar
Uberlassungsvertragen andert sich infolge der Schuldrechtsreform nichts. Die kaufrechéliche Qu
lifizierung wird vielmehr noch dadurch erleichtert, dass es auf die friher streitige Fragader Qu
lifizierung von Sachefi®angesichts der Relymg des § 453 Abs. 1 BGB nicht melnkammt.

Denn hiernach gelten fur den Saahd Rechtskauf dieselben Regeln wie fur den Verkaig-son

3773, hierzuMartinek, 11 ff.

378 7uletztMiiller-HengstenbergNJW 1994, 3128, 3134phmannGRUR Int. 2005, 181 ffHilty, MMR 2003, 3
ff.

39BGH, NJW 1988, 406, 407 f. = CR 1988, 124, 125 f. Siehe deutliche@éh CR 2007, 75, wo dd8GH aus-
driicklich Software als Sache im Sinne von § 90 BGB anspricht.
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tiger Gegenstand&*

Die oberlandesgerichtliche Rechtsprechung hingegen wollte lange Z8wiarevertrage als
Werkvertrage einstufert®?Sie interpretierte hierzu die CompilEntscheidung des Bundgs
richtshofs, in der von der zumindest kaufvertragBéhen Eirstufung von Softwalkiéer
lassungsvertragen ausgegangen worden stjkiv: In dieser Erdcheiding sei es um derrE

werb eines einzelnen CompHBrogramms durch einen Hdadgegangen. Nur bei einemlso

chen Erwerb defhackterii Software kénne man von einem Kaaftrag sprechen. Komme aber

zu dem Erwerb der Software eine irgendwie geartete wdrlgéche Nebepflicht, so sei der
gesamte Uberlasingsvertrag als Werkvertrag einzustufen. So hei3t es z.B. in dem Urteil des
OLG KéIn vom 11.10.1993% AAuf einen Vertrag, der den Erwerb von Standardsoftware zum
Gegenstand hat, finden diedgeIn des Wetvertrages Anwendung, wenn neben der Lieferung
zusatiich eine Anpassung der Software an die Bedurfnisse des Alengennd eine Earbeitung

des Personals erfolgen sbl{1. Leitsatz).

Ahnlich verweist das OLG Hamm in seinem Urteil vom 22.8.3¥lifdas Werkertragsrecht:
AWenn der Abnehmer jedoch ein nicht sachkundigemBEndhmer ist, der eine Gesamtanlage
zur Bewaltigung bestimmter Aufgaben erwerben will, entspricht es nach den Erfahrungen des
Senats eher den Vorstellungen von Lieferant und Wimee, dass eine werkvertraglichedtang
jedenfalls danneschuldet wird, wenn der Liefant die Verpflichtung tibernimmt, den Abmeér

in den Gérauch der Anlage einzuweisen und entsprechend zilesdhu

Das OLG Kaoln bleibt auch nach der Schuldrecftem bei einer moglichst werkvertraglichen
Qualifizierung von Softwarevertragen. Wird schriftlich bestétigt, dass das bestellt&S#DAM

die gesamte fiur die Branche und die Bedirfnisse des Kunden notwendige Anwendersoftware
enthalt, wird nicht lediglib die zugehorige Standakthrdware und Standai$oftware geschu

det, sondern eine Gesadsling, die den Bediirfnissen des Kunden entspficht.

3805jeheBGH, CR 1993, 681 = NJW 1993, 2436, 243 Bf3H, CR 1988, 124 = NJW 1988, 406, 408; &hnlich auch
u.a.LG Frankfurt Urt. v. 10.11.2004 2-06 O 142/04.

38150 auchDiedrich, CR 2002, 3, 476;Stichtenroth K&R 2003, 105, 107Roth JZ 2001, 543, 546.

%230 die Tendenz, die sich in folgenden EntscheidungefidtedokumentiertOLG Kéln CR 1992, 153 = NJW
RR 1992, 13270LG HammCR 1992, 206, 20QLG DusseldorfNJW 1989, 2627. Vghierzu aucMarly, Soft
wardibetassungsvertrage, Minchen 4. Aufl., 46 fiehrings NJW 1988, 2438, 2439 f.

330LG Koln CR 1992, 153 = NJVRR 1992, 1327.

340OLG Hamm Urt. v. 22.8.1991, CR 1992, 206, 207; &hnlich aOtiG Celle CR 1996, 539, 540.

350LG Koin, CR 2003, 246 = ZUMRD 2003, 195.
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Dann verblieb allerdings noch das Problem@ealifizierung von Vertrdgen zwischen Saf
warelberlassung und Softvareerstellung Gemeint ist hierbei der Vertrieb von Standartisof
ware, die durch zusatzliche Leistungen an die Bedirfnisse des Kunden angepasst wird. Steht die
Anpassung der Standardsoftware an die individuellen Bedurfnisse des Anwenders im Vorde
grund, istder Vertrag werkvertraglich zu qualifizierdf! Das ist der Fall, wenn das Basispr

ramm eine derartige Uméaeding erfahren hat, dass es fir eine anderweitige Nutzung nicht mehr
verwendbar ist®’ Viele Oberlandesgerichte bestehen dariiber hinaus daraud)lés8stware-
vertrage moglichst werkvertraglich zu qualifizieren séf&o soll ein Vertrag, der die Herste

lung eines den individuellen Beduréaen des Anwenders gerecht werdenden EDdgramms

zum Leistungsgegenstand hat, in der Regel auch dann akvéfkteag zu qualifizren sein,

wenn dazu ein Standardprogramm unter Anpassung an die betrieblichen Besonderheiten Ve
wendung findet und wenn zusatzlich die Lieferung von Hardware sowie die Einarbeitung des
Personals und die Erfassung betrieblicher Datmrnommen werdefi® In der Literatur wird

neuerdings eine dienstvertragliche Qualdiahg vorgeschlagett’

2. Individualsoftware

Die Erstellung von Individualsoftware erfolgt im Rahmen Verkvertragen.*** Ahnlich wird

der DV-Projektvertrag, bei dem esdie Erstellung besonderer, auf die Bedurfnisse des Kunden
abgestdter DV-Losungen geht, als Werkvertrag angeseffadnter das Werkvertragsrecht fallt
auch ein Vertrag, in dem sich der Programmierer zur Umstellung der Software auf asdere B

triebssystemésog. Portierung) verpflftet 3%

Werden Hardund Softwareleistungen in verschiedenen Vertragen geregelt, schliel3t dies nicht

386 OLG Karlsruhe CR 2003, 35.

371G LandshutUrt. v. 20.8.2003, 2 HK O 2392/02.

3883 7.B.OLG Kdln CR 1992, 153 = NJVRR 1992, 13270LG Karlsruhe CR 2003, 95; siehe dazu a®thné
der, CR 2003, 317 ff.

3%LG Kalsruhe,CR 2003, 95

30 5chneiderCR 2003, 317 ff.

¥1BGH, WM 1971, 615 = BB 1986, 13109.

392Siehe dazBGH, NJW 1993, 1063 und 243BeckmannComputerleasing, Rz. 188randi-Dohrn, Gewéhrles-
tung, 3;Martinek, Il 36.

393BGH, CR 2002, 93; ahnlich fiir sterreichOsterreichischer Oberster Gerichtsh&feschl. v. 3.8.20069 OB
81/04 H.
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die Annahme eines rechtlich einheitlichen Geschaftes aus. Vielmehr ist durch Ausleging zu e
mitteln, ob ein Wille der Parteiemzsachlichen Verbindung der Vertrage angenommen werden
kann. Dabei genugt es, wenn die Leistung fur einen Vertragspartner unteilbar ist und dies dem

anceren erkennbar ist.

Fraglich ist, ob diese Differenzierung nach der Schuldrechtsreform bestehen Bimin. Hier

hat sich ndmlich ein Problem dadurch ergeben, dass § 651 BGB in seiner Neulas&reg-

zen zwischen Kauf und Werkvertragsrecht verschiebt™ Grundlage war Art. 1 Abs. 4 der
EU-Richtlinie zur Gawahrleistung tiber einen Verbrauchsgiiterkatiflach Art. 1 Abs. 4 gelten

auch Vertrage Uber die Lieferung herzustellender oder zu erzeugender Verbrauchsgutér als Kau
vertrégge im Sinne der Richtlinie. Ohne Ricksicht darauf, ob die Parteien Verbraucher sind oder
nicht, regelt nunmehr 8§ 651 Satz 1 BGBssldas Kaufrecht auch auf Vertrage zur Anwendung
kommt, die die Lieferung herzustellender oder zu erzeugender beweglicher Sachen zisn Gegen

tand raben>%

Aus dieser Vorschrift zieht ein Teil der Literatur die Konsequenz, dass fir Softwareerstellung
vertrag grundsatzlich nicht mehr Werkvertragsrecht, sondern Kaufvertragsrecht zur Anwendung
kommen solf°’ Die nachteiligen Konsequenzen einer solchen Qualifizierung seien durch § 651
Satz 3 BGB gemildert, der wichtige Vorschriften des Werkvertragsrechts fundbareerklare.

Diese Auffassung ist meines Erachtens nicht zutreff&81651 BGB stellt zentral darauf ab,

was dedGegenstani d.h. der Hauptzweck des Vertrages ist. Besteht der Hauptzweckrdes Ve
trages in der (bloRen) Lieferung von Sachen, wird mdredich Kaufvertragsrecht zur Anwe

dung bringen mussen. Etwas anderesailb¢h, wenn ein individueller Erfolg geschuldet wird

und die Lieferung der Sache dabei nicht zum Gegenstand des Vertrages gemacht wikd. Ein so

cher Zustand ist bei der Lieferungnvimdividualsoftware der Fall, bei der es nicht darum geht,

%943, dazurhewalt CR 2002, 1 ff.

¥ Richtlinie 1999/44/EG v. 25.5.1998BI. EGNr. L 171 v. 7.7.1999, 12.

39 Zur Anwendung von § 651 BGB auf Datenlieferungsvertrage €éi@DiisseldotfK&R 2005, 41 = ZUMRD
2005, 58 = DuD 2005, 171.

39730 z.B.HassemerZGS 2002, 95, 10Zhewalf CR 2002, 1, 4 fWesterholt/BergerCR 2002, 81, 82 fKot-
thoff, K&R 2002, 105Meuby DB 2002, 131, 134vlankowski MDR 2003, 854, 857Schneiler, CR 2003, 317,
322.; Schwimoch/Roos, CR 2004, 326, 330; Lorenz, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 4. Aufl. Miinchen 2005,
§ 474 Rdnr. 10.

3% Ahnlich jetzt auchDiedrich, CR 2002, 473 ff..Barbel CR 2001, 649, 655; im Ergebnis aubtiiller-
Hengstenberg/Kemar,CR 2002, 599StichtenrothK&R 2003, 105 ff.Brautigam/RiickerCR 2006, 361junker
NJW 2005, 2829, 2832.
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blof3 ein Computerprogramm auf Disketten oder eineiRCIM dem Anwender zu Gibergeben.
Vielmehr richtet sich bei Individualsoftware dasehesse beider Parteien danach, eine auf die
Bedurfnisse deAnwenders zugeschnittene Individualldsung in die Tat umzusetzen. DasiComp
terprogramm mit dem Datentrager ist dann nur eine Teilkomponente, die nicht das Geprage des
Softwareerstellungsvertrages ausmacht. Dies gilt noch deutlicher bei der LieferungnaadSt
software, wenn noch eine erhebliche Zusatzleistung hinzukommt. Hier wird man wie bisher d
nach unterscheiden missen, welches Gewicht die einzelnen Leistungen haben und vgelche Lei
tungspflicht dem Verag sein Geprage gibt. Kommt es zu Mischforme. (zei einem Kauf mit
Montageverpflichtung), wird danach differerert, ob im Einzelfall werkoder kaufvertragtihe

Elemente ubsviegen®®®

Der BGHhat jetzt auch nodhiir weiteren Ziindstoffiesorgt. Mit Urteil von23. Juli 2008 hat

der BGH entschiesh,dasKaufrecht auf sdmtliche Vertrage mit einer Verpflichtung zefd-i

rung herastellender oder zu erzeugender beweglicher Sachen anzuwendgie Zaveckle-
stimmung der Teile, in Bauwerke eingebaut zu werden, rechtfertige keine andere Beurteilung.
Eine andere Beurteilung sei auch dann nicht gerechtfertigt, wenn Gegenstand des Vertrages auch
Planungsleistungen sind, die der Herstellung der Bad Anlagenteile erauszugehen haben

und nicht den Schwerpunkt des Vertrages bilden. Eine Ausnahmelsothbid dann gelten,

wenn eine Planungsleistung sondniert, dass sie den Schwerpunkt des Vertrages bildet und
deshalb die Anwendung des Werkvertragsrechts erfordert, z.B. wenn die Beauftragueg im W

sentlichen die allgemein planerische Losung eines kdtisten Problems zum Gegenstand hat.

3. Die EVBIT

Literatur:

Feil/Leitzen Die EVB-IT nach der Schuldrechtsreform, CR 2002, 405il/Leitzen EVB-IT.
Kommentar;Kirn/Miiller-HengstenbergDie EVB-IT Systeméd ein Mustervertrag mit hohen
Risiken?, inCR 2009, 69t eitzen/IntveenT-Beschaffungsvertrage der 6ffentlichen Hand, CR
2001, 493Muiller-HengstenberdVB/EVB-IT-Computersoftwaré Besondere Vertragsbedi
gungen fur die Uberlassung, Erstellung, Planung und Pflege sowie erganzende Vertragsbedi

399vgl. die Nachweise iKonig, Das Computerpgramm im Recht, Kéln 1991, 268 ff. uBéndhovelGewahrlei
stung beim Erwerb von Software,d3i Bonn 1991, 208 ff.

400 BGH = NJW 2009, 2877.
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gungen fur IFDienstleistungen, 5. AuflMuller, Quo Vadis EVBIT-Vertrage? Uber Sinn und
Nutzen der geplanten Mustervertrage EMBSysteme und EVBT -Planung und Realisierung
fir die Branche, CR 2006, 42Btiiglich, AGB-rechtliche Uberlegungen zur Auftagergabe
nach BVB. Fuhrt das reformierte Schuldrecht zur A@Bhtlichen Unwirksamkeit©R 2004,
166;Bischof Offentliche Vergabe von FLeistungen, inSchneider/von Westphalgtig.), Sof-
wareErstellungsvertrage, Kéln 2006, Kap. Eghrnt Wie die EVBIT hardhaben?, CR 2004,
716.

Von besonderer Bedeutung bei der Beschaffung vdrel3tungen durch die 6ffentliche Hand

sind die EVBIT, die Einheitlichen Vertragsbedingungen. Schon in den achtziger Jahren begann
der Staat damit, zusammen mit der Indesttandardisierte Vertragsbedingungen fir die EDV
Beschaffung auszuarbeiten. Hintergrund war die Vorstellung, dass ein saghbgdrk dani

ahnlich wie die VOB einer Inhaltskontrolle AGBechtlicher Art entzogen seien. Es kam zur
Verabschiedung depog.Besonderen VertragsbedingungefBVB). Diese wurden aber in der
Folgezeit vom BGH in mehreren Teilen fur A@8chtlich unwirksam angesehen, so dass eine
Revision notwendig wurde. Der BGH hat ausdtioth darauf hingewiesen, dass die BVB nicht

mit den VB/B verglichen werden kdnnen, da von einer jahrzehntelangen Anerkennung bei allen
beteiligten Verkehrskreisen nicht die Rede sein kdffHasbesondere die Verzugsekmg und

die Rechtsfolgen des Verzuges (pauschalierter Schadensersatz) sind nachumigtniten®®?

So ist z.B. die Regelung in BVBberlassung § 9 Nr. 4, wonach der Auftraggeber bei mangel

der Eignung das Recht hat, binnen zwei Wochen ab Funktionsprifung aurétskz, wegen
Verstosses gegen § 307 Abs. 2 BGB (friiher § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB@Giksam?***Auch § 9 Nr.

4 Abs. 2 BVBUberlassung, wonach dem Auftraggeber ein Riicktrittsrecht zusteht, wenn bei der
Funktionsprifung Abweichungen von der Leistungsbeschreibung festgestellt werden und ihm im
Fall der Ausiibung des Rucktrittsrechtanabhagig vom Zeitpunkt des Riicktritisein pai-
schalierter Schadensbetrag fur 100 Kalendertage zusteht, wenn die Funktionspriifung ergeben
hat, dass das Programm nicht wirtschaftlich sinnvoll genutzt werden kastdfitegegen § 307

Abs. 2 BGB™

Im  Auftrag dcs  Kooperationsausschusses  Automatisierte  Datenverarbeitung
Bund/Lander/Kommunaler Bereich (KoopXDV) hat eine Arbeitsgruppe der offentlichen Hand

unter Federfuhrung des Bursd@nisteriums des Innern neue, die BVB ablésende Vertragstypen

01BGHZ 113, 55 = NJWL991, 976 = CR991, 273.
402y/gl. Miiller-HengstenbergCR 1987, 222, 223 fiir die BVBrstellung.
403BGH, NJW 1997, 2043.= CR 1997, 470.
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(Ergénzende Vertragsbedingungen fur die Beschaffung von FLeistungen EVB-IT) entwi-
ckelt*®° Das gesamte Anwendungsspektrum der BVB wird durch die bisher vorliegenden vier
EVB-IT-Vertragstypen (Kauf, Dienstleistung, Uberlassung von Standardsoftware gegeh Einma
vergutung, Istandhaltung) nicht vollstandig abgedeckdh®r ist bis zur Veréffentlichung und
Einfuhrung aller vorgesehenen EMB-Vertragstypen und der damit einhergehenden vollstand
gen Ablésung der BVB durch EVVH bei jeder IFBeschaffung zu entsciten, ob der Vidrag

auf der Grundlage von EVVB oder BVB abzuschliel3en ist. Es kommt zurzeit zu einer Geme
gelage zwischen BVB und EVVH'. Dies wiederum fuhrte dazu, dass der 6ffentliche Aufteagg
ber zum Teil in den Vertragsdeckblattern eigenstandig Anpassungen deoBXdBm. Das B-
beneinander von BVB, EVMBI und handgestrickten Anpsungen hat zu der Frage gefihrt, ob
nicht die EVBIT wegen Verstol3es gegen das Transparenzgebot (8 307 Abs. 1 Satz 2 BGB) nic
tig sind. Aufgrund des besonderen Fachwissens der beteilRgiteien, insbesondere der IT

Unternehmen soll jedoch regelmaRig von einer hinreichenden Transparenzheszgi{ °

Nichtsdestoweniger sind neue E\YBhaushaltsrechtlich zwingend zu beachten (§ 55 BHO).
GemafRunderlass des Ministerium fiir Finanzenvom 19.4.200%°® sind die Vertragstypen

wie folgt anzuwenden:

Die EVB-IT -Kauf sind anzuwenden bei Vertragen tiber den KéartigeffiHardware, gegeb
nenfalls einschlieRlich der Uberlassung von Standardsoftware gegen Einmalvergiitungfzur unb
risteten Nutzungm Gegensatz zu den BWiBauf sehen die EVBT -Kauf keine werkvertrag

chen Leistungen wie zum Beispiel Anpassungsleistungen oder die Herbeifiihrung der Bunktion
fahigkeit vor. Die EVBIT-Kauf beinhalten daher auch keine werkvertraglichen Vereingaru

wie zum Beispiel die Erklarung der Funktionsbereitschaft, Leistungsprifungen sowie Abnahme.
Erwartet der Beschaffer eine tber die blo3e Lieferung der Standardprodukte hinausgehende
werkvertragliche Leistung, so sind bis zur Einfihrung desEMBystemvertrges weiterhin die
BVB-Kauf beziehungsweise die BVBberlassung anmvenden. Vertrage (iber Dienstleistungen
wurden von den bisherigen BVB nicht erfasst. Der nun vorliegende IEMBenstvertrag ist

dann anzuwenden, wenn der Schwerpunkt der vom Auftragngi@seruldeten Leistung in der

““BGHZ 113, 55 = NJWL991, 976 = CR991, 273.

“%Die Allgemeinen Geschéftsbedingungen der ENBVertragsformulare in Langind in Kurzfassung, Stérmedd
formulare sowie Nutzerhinweise zu den EVBVertragen konnen im Internet unter www.dtide heruntergeladen
werden.

4% Miiglich, CR 2004, 166, 172.

407 KBSt-Empfehlung Nr. 1/2000 (BMI v. 10.12.20000 6-195 403/1).
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Erbringung von Diensten liegt, wie etwa bei SchulunBeratungsoder sonstigen Untersti
zungsleistungen.

DerVertragstyp Uberlassungist anzuwenden fir die Uberlassung von Standardsoftware gegen
Einmalvergutung zur unbefristen Nutzung. Wie bei den EVB -Kauf findet der EVBIT-
Uberlassungsvertrag keine Anwendung, wenn zusatzlich werkvertragliche Leistungeffi-des Au
tragnehmers wie etwa Installation, Integration, Parametrisierung oder Anpassung dedStandar
software an die Bedtnisse des Auftraggebers verlangt werden. Erwartet der Beschaffer eine
Uber die bloRRe Lieferung der Standardsoftware hinausgehende werkvertragliche Leistung, so sind
bis zur Einfuhrung des EVABI -Systemvertrages weiterhin die BM#oerlassung anzuwenden.

Die EVB-IT-Instandhaltung finden Anwendung bei Vertragen tber Instandsetzung, Inspektion
und Wartung von Hardware. Sie ersetzen die BV8rtung. Instandhaltungsleistungen kdnnen

gegen paschale Vergutung oder gegen Vergttung nach Aufwand vereinbart werden.

Die EVB-IT -Uberlassung Typ Aregeln folglich die Uberlassung und Nutzung von Stahdar
software gegen Einmalvergutung zur vertraglich vereinbarten Nutzung. Diese Regelungen gelten
nicht fur anderweitige Leistungen wie Installation, Integration, Paraneetnigj und Anpassung

der StandardstWare an Bedurfnisse des Auftraggebers. Der Inhalt des Uberlassungsvertrages
wurde in den wesentlichen Ziigen durch den VSI gepragt. Insbesondere konnte derd¥@herre
dass auch die Interessen der durch den VSI veneatGrof3handler berticksichtigt wurden. So
konnte die Virenklausel entsddend entscharft werden. Der Auftraggeber hat ein berechtigtes
Interesse, virenfreie Software zu diba. Ziffer 2.3 der EVBT-Uberlassung Typ A verpflichtet
deshalb den Auftgnelmer, lediglich solche Software zu tiberlassen, die zu einem angemessenen
Zeitpunkt vor Auslieferung mit einem aktuellen Virensuchprogramm tberprift wurde. Nach dem
derzeitigen technischen Stand kann die Uberpriifung mit einem Virensuchprogramm das Vorha
denin von Viren trotz aller Sorgfalt nicht ganzlich ausschliessen. Die Uberpriifung muss nicht

zwangslaufig durch den Auftragnehmer selbst erfolgen.

Nach Ziffer 3.2 EVBIT-Uberlassung Typ A hat der Auftragnehmer ein kisneoNutzungsrecht
auf Zeit. In Ziff.4 derEVB-IT -Uberlassung Typ Bwird dem Auftragnehmer ein auRerordentl
ches Kindigungsrecht in zwei Fallen eingerauntiei einer schwerwiegenden Verletzung der

vereinbarten Nizungsrechte oder Schutzrechte sowiebei einem Verstol3 gegen US

408 Nds. MinisterialblatiNr. 20/2001 v. 27.6.2001.
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amerikanisch Exportkontrollvorschriften. Diese Regelung mag auf den ersten Blick verwundern,
ist aber dadurch zu erklaren, dass der Auftragnehmer seinerseits haufig durch Nutzungsrechtsve
trage mit seinem Vorlieferanten einemaen Kindigungsrecht unterworfen urehglten ist,

dieses Kiundigungsrecht in den von ihm abgeschlossenen Vertragen zu vereinbaren. Brkann na
lich weder Rechte weitergeben, die er selbst nicht hat noch auf die Weitergabe von Restriktionen
verzichten, zu denen er sich dem Vorlieferanten gegenirerpflichtet hat. Das US
amerikanische Bureau of Administration, US Department of Commerce, verlangt von allen US
amerikanischen Softwareerstellern die Vereinbarung entsprechender Exportbeschrankungskla
seln in deren Vertragen. Damit soll ein unerwitescExport in bestimmte Lander unterbunden
werden. Demesprechend sind entsprechende Kindigungsrechte in alleamég8kanischen
Lizenzbedingungen enthalten und werden bereits jetzt regelmafiig in Vertragen zwisclen offen
lichen Auftraggebern und Lieferaart USamerikanischer Software wirksam vereinbart. Ziffer 4

EVB-IT-Uberlassung Typ A tragt diesen Zwangen fiRemg.

Die EVB-IT -Instandhaltung beschaftigten sich mit der Aufrechterhaltung und WiederHerste
lung der Betriebsbereitschaft der im Instandhaltuegsag spezifizierten Hardware (bei verei
barter pauschaler Vergutung). Hinzu kommen Hinweise fur die Erbringung von Instandsetzungs
Inspektionsund Wartungsarbeiten fur die im Instandhaltungsvertrag spezifizierte Hardware und

das Wiederherstellen der8etriebsbereitschaft (bei vereinbarter Vergutung nadiwand).

Die EVB-IT -Uberlassung Typ Bregelten die Uberlassung und Nutzung von Standardsoftware
auf Zeit gegen periodische Vergutung zur vertraglich vereiabd&utzung. Diese Regelungen
gelten ni¢it fir anderweitige Leistungen wie Installation, Integration, Parametrisierungund A
passung der Standardsoftware an Bediirfnisse des Auftraggebers. Der Inhalt des Uberlassungsve
trages entspricht im Wesentlichen dem Uberlassungsvertrag Typ A.-ameigkaische M-
tergesellschaften vieler V8llitglieder ihre Softwarelizenzregeln auch den im deutschen Markt
vertriebenen Produkten beilegen, wurde eine Mdglichkeit geschaffen, die Uberlassungslizenz bei

Bedarf kiindigen zu kdnnen, wenn dies nach amerikanis&eaint erforderlich ist.

Die EVB-IT zeichnen sich durch ein besonddtedtungsmodellaus. ImVerzugsfall kann der
Auftraggeber pauschalierten Schadensersatz verlangen. Liefert der Auftragnehmer irs-Verzug

falle auch nicht innerhalb der vom Auftraggebesageten angemessenen Nachfrist, kann der
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Auftraggeber anschliel3end vom Vertrag zuriicktreten und Schadensersatz wegen Nichterfullung
verlangen. Bereits gezahlter pauschalierter Schadensersatz wird auf den Schadensersatz wegen
Nichterfullung angerechnet. Beichter Fahrlassigkeit ist flir beide Schadensersatzmoglichkeiten

eine Obergrenze von 8 % des Gesamtpreises festgelegt. Bei Vorsatz und grober gkagiirlassi

gibt es keine Obergrenzen.

Anders sind die Regeln fur dizewahrleistung Ist die Nachbesserumgcht erfolgreich, hat der
Auftraggeber die Wahl zwischen Rucktritt, Minderung und gegebenenfalls Schadensersatz. Der
Schadenesatz betragt hochstens 8 % des Gesamtpreises des Vertrages. Diese Begrenzung gilt
nicht in den Fallen der Ziffer 7.9 EVE -Uberlassung, also nicht bei Fehlen einer besonders
vereinbarten Beschaffenheit bei arglistigem Verschweigen eines Fehlers und bei Perdenensch
den. Die Begrenzung gilt ebenfalls nicht bei Vorsatz oder grober Fahrlassigkeit, sondern nur bei
leichter FahrlassigkeiAnspriche auf Ersatz von entgangenem Gewinn sind ausgeschlossen. Die
Haftung des Auftragnehmers fur das Fehlen von besonders vereinbarten Produktbeschaffenheiten

kann in Nummer 4 des EVE -Uberlassungsvertrages beschrankt werden.

In sonstigen Haftung&illen abseits von Gewahrleistung, Verzug und Schutzrechtsverletzungen
sieht die Haftungsklausel Haftungsbeschrankungen der Héhe nach fur Schaden vor,idie von e
nem Vertragspartner leicht fahrlassig verursacht wurden. Fir solche Schaden gelten gieiche Ha
tungshochstsummen fur beide Vertragspartner. Die Haftungshochstsummen werden entsprechend
den zu schitzenden Rechtsgutern nach-SachvVermogensschaden unterschieden. Die Haftung

des Auftragnehmers fir Vermdgensschaden bei Datenverlust ist der HohefrkerhAsufwand
begrenzt, der fir die Wiederbeschaffung odeed#iherstellung gesicherter Daten erforderlich

ist, maximal jedoch auf 500.000 EURO. Hat der Auftraggeber die Daten nictihgeshat er

nur Anspruch auf Ersatz des Schadens, der entstagdeywenn er ordnungsgemal Datemges

chert hatte. Diese Haftungsbeschrankung gilt unabhangig vom Verschuldensgrad, also auch bei

Vorsatz und grber Fahrlassigkeit.

lll. Allgemeine Regeln fir den Aufbau einesVEertrags

Jeder Vertrag sollte den gleich&afbau haben. Es gibt klare dogmatische Vorgaben, die bei der

Vertragsgestaltung (auch aufRerhalb deRé&chts) zu beachten sind. In daambelwerden
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der Vatragszweck und die Rechtsnatur des Vertrages spezifiziert. Die richtige Einordnung eines
Vertrages seer Rechtsnatur nach ist vor allem wegen § 307 Abs. 2 Nr. 1 und 2 BGB, also zur
AG-rechtlich genaen Bestimmung der vertragswesentlichen Rechte und Pflichten wichtig. Der
Vertragszweck wiederumebtimmt die Auslegung des Vertrages, inshesonderehitish des
Umfangs Ubertragener oder zu Ubertragender urhebercbehtNutzungsrechte (siehe § 31 Abs.

5 UrhG).

Dann folgt der Hauptteil mit dedauptleistungspflichten. Hauptleistungspflichten genau zu
bestimmen, ist sich wegen der KontrollfreineitAGB-Recht geboten; der Umfang der Haup
leistungspflichten entzieht si¢habseits des Transparenzgebotdsr AGB-rechtlichen Kontrb

le.

Es folgt der nachste Abschnitt zu deebenleistungspflichten also insbesondere zu denfHa
tungsfolgen einer voertraglichen oder vertraglichen Verletzung von Informationspflichten.
Daran schlief3t sich das Kapitel zu demstungsstorungenlUnmaglichkeitr Verzugi Gewat-
leistung) an, bevor dann die Regeln Auflésung des Vertragesinsbesondere zur Kiindigung,
formuliert werden. Der Vertrag endet mit d8ohlussbestimmungenvoran den Regeln zur
Rechtswahl und zum Gerichtsstand. In dieser Reihenfolge werden im Folgenden auch die ve

schiedenen Vertragstypen vorgestellt.
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Drittes Kapitel:Softwareulberlassusgertrage

Literatur:

Koch,Urheberrechtliche Zulassigkeit technischer Beschrankungen uricbk@der Benutzung,
CR 2002, 629Marly, Softwareuberlassungsvertragem, 4. Aufl. Bonn 2BI@&is Softwarees-
tellung als Projekt, Haburg 2006Metzger Die Zulassigkeit von CPWHlauseln in Softwarel
zenzvertragen, NJW 2003, 198tholz/HainedHardwarebezogene Verwendungsbeschndnku
gen in Standardvertragen zur Uberlassung von SoftwGiree Betrachtung von CRUNd Upg-
radeklauselnCR 2003, 3935cholz/WageneKartellrechtliche Bewertung hardwaezlogener
Verwendungsbeschrankungen in SoftwlleerlassungsvertragérEine Betrachtung von CPYU
und Upgradelauseln, CR 2003, 880.

I. Praambel

Die Praambel ist von zentraler Bedeutungiir die Vertragsgestaltung Hierin ist zu klaren,
welcheRechtsnaturder Vertrag hat und auf welch&weck er gerichtet ist. Die Rechtsnatur ist
vor allem fur die Inhaltskontrolle nach 8 307 Abs. 2 BGB wichtig; der Vertragszweck entscheidet

Uber die im Zwdel Ubertegenen Nutzungsrechte.

Wird dem Erwerber eines Computerprogramms, ungeachtet der Bezeichnung des Vertrages im
Einzelfall, die zeitlich unbegrenzte Verfiigungsmacht tibeAd&skstiicki (die Computerpg-
rammkopie bzw-diskette) eingeraumt, musie derartig&oftwareiiberlassung aléiSadh-

kauffi bzw. als Eigentumsiibertragung an Werkstiicken gesehen werden. Bei einer Uberlassung
von Software auf Dauer kommt Kaufrecht zur Anwendung, so dass der Anwender beim Einkauf
solcher Software als Eigentiumertagten kann und Nutzungsbeschrankungen grundsatzlich dem
Leitbild von § 903 BGB widesprecheri®®

Geht es aber um die blof3 voriibergehende Einraumung von Nutzungsrechten, liegt eine mietéah
liche Konstellation vor, die weitgehende Nutzungsbeschrankungentzgléshzeitig aber auch

zu einer aggedehnten Gewahrleistungspflicht des Softwarelieferanten fuhrt. Fir eine nur zeitlich
begrenzte EinrAumung eines einfachen, nicht Gbertragbaren Nutzungsrechts soll auch die Ve

pflichtung des Kunden zur Anwendung vonufessungen und Léschung von Kopien der Altfa

40950 schon deBberste Gerichtshof WieM&R 2000, 249 = GRUR Int. 2000, 1028 = ZURD 2001, 530LG
NurnbergCR 1993, 359 = BB Beilage 1993, N3, 1415; ahnlich auclBGH NJW 1988, 406 ff.BGH, NJW
1990, 320 ff.BGH,NJW 1990, 1290 ff.BGH, NJW 1990, 30120LG K6InCR 1991, 154 und im Ergebnis auch
OLG NirnbergNJW 1989, 2635.
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sungen, die ordentliche Kiindigungsmoglichkeit und die Verpflichtung der Beklagtenrzu Wa

tungsleistungen sprech&f.

Gegen die rechtliche Einordnung des fraglichen Rechtsverhaltnisses in die Regeln des Kaufrechts
spricht nicht die von den Parteien gewéhlte Bezeichnumdiiaisnzvertragf. Entscheidend ist

stets, welche Hauptpflichten die Vertragsparteiegrimden*!*

Unerheblich fur die rechtliche Qualifizierung des Vertrages ist der Hinweis der Klagepartei, das
Programm sei urheberrechtlich geschiitzt. Der mit einettw@oéUberlassungsvertrag verfolgte

Zweck geht namlich dahin, dem Anwender die Nutzung des Programms zu erméglicbhen, una
hangig davon, ob es sich um ein urheberrechtlich geschitztes oder nichtzesdhidgramm

handelt. Das Bestehen des Urheberrechts wirkt sich daher nicht auf die vertragstypologische Z
ordnung aus, sondern hat nur die Bedeutung, dass es die vertragliche Nebenleistungspflicht des
SoftwareLieferanten begrindet, Nutzungsrechte aifelfaltigung des Programms zuogy
rammeingabe und zur Anfertigung erforderlicher Sicherungskopien gemaf § 31 Uir@ueinz

men#?

Il. Hauptleistungspflichten und Nutzungsrechte

Literatur:
Osterloh Inhaltliche Beschrankungen des Nutzuungsrechts iw&e, in: GRUR 2009, 311,
Witte, Anderungsvorbehalte inVfertragen, ITRB 2005, 237.

In Softwaretberlassungsvertragen sind die Hauptleistungspflichten aufgrund ihres kaufvertrag|
chen Gepréages relativ klar bestimmbar: Es geht um das Eigentum arregraninkopie ve

sus Entribtung des Kaufpreises.

Nicht selten werden allerdindsmderungsvorbehaltevereinbart, aufgrund derer derlTeferant
berechtigt ist, technische Anderungen vorzunehmen oder Modelle zu wechseln. Solche Klauseln
sind AGBrechtlichnach § 308 Nr. 4 und § 307 Abs. 2 BGB unwirksam. Sie unterliegenlder vo

len Inhalskontrolle, da es sich nicht um Regelungen zu den Hauptleistungspflichten, sondern um

“19300LG Frankurt,CR 2000, 146L.G Kéln, CR 1996, 154 = BB BeilagkE996, Nr. 9, 910.
“ Hoeren Softwareiiberlassung als Sachkauf, 1989, Rz. 66 ff.
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eine Nebenbefynis handelt, Leistungen abzuand&hAhnlich unwirksam sind Update
Klausén, wonach der Anwender selbst bei Verschlechterung der Gesamtleistung Updates Ube
nehmen mus$:*

Softwarelieferanten stellen sich manchmal auf den Standpunkt, dass der Erwerber zwiar Eigent
mer der Software werden konne, fur deren vertragsgemalf3e Nutzungloi noch Nutzusg

rechte urhebreechtlicher Natur bendétige. Dies trifft jedoch nicht zu. Der Anwender ist immer,
auch ohne Einwilligung des Rechteinhabers, zur Nutzung des Programms im Rahmenm-eines no
malen Gebrauchs berechtigt. § 69d Abs. 1 UrhG garaimtsoweit dem Anwender einewin-

genden Kern urheberrechtlich relevanter Nutzungen die fir die vertragsgemafie Verwendung

des Pogramms unerlasslich siff&f

Die in § 69d UrhG angeordneten Beschrankungen des Urheberrechts sind weit auszulegen, weil
grurdsatzlich die Nutzung fremder Ideen frei ist, und der urhelbglictee Schutz selbst eine

Ausname von diesem Prinzip darstéfit.

DarlUber hinaus idlie reine Benutzungi anders als bei den technischen Schutzrechtén
urheberrechtlich nicht erfasst; d.h.die Benutzung als solche ist kein urheberrechtlich raleva

ter Vorgang*'’

1. CPUKIlauseln

Softwarelieferanten neigen oft dazu, die Nutzung der Software auf eine bestimmte Zentraleinheit
zu keschréanken (so@PU-Klausel).Ein typisches Beispiel einer shen Nutzungseschrankung
lautet:AX grants to LICENSEE a psonal, nontransferable and nonesive right to use ... each
SOFTWARE PRMUCT ... soély on or in conjunction with DESISATED CPU's for such
SOFTWARE PRMUCTM. Meistens wird dem Vertragres Liste beigigt, aus der sich Herste

ler, Typen oder Modellnummer und Serieammer der vom Anwender verwendeten Haréwar

konfiguration ergeben.

“20LG NirnbergCR 1993, 359 = BB Beilage 1993, Nr. 13,i145.

“3BGH, fiir den Fall eines BautragervertragddW 2005, 3420siehe daziitte, ITRB 2005, 237 ff.
“14\Witte, ITRB 2005, 237, 239 f.

“13vgl. BGH NJW 2000, 3212, 3214 Programmfehlerbeseitigung.

“® QLG DiisseldorfZUM 2001, 795 = CR 2002, 95.

“TBGH, NJW 1994, 1216 = CR 1994, 275 = GRUR 1994, 363 = DB 1994, 1180.
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CPU-Klauseln haben in urheberrechtlichen Nutzungsvertragen den Sinn, dem Hersteller eine
angemessene gétzliche Vergutung fur den Fall zu sichern, dass der Kunde das ihm Ulperlasse
de Programm auf einer anderen, leistungsfahigeren Maschine als derjenigen, fir die er es erwo

ben hat, einsetzen will und damit einen héheren als den erwarteten Nutzen aehthm zi

Im Schrifttum ist streitig, ob und inwieweit Systembeschrankungen der in solchen Vergégen g
brauchlichen Art noch unmittelbar aus dem Urheberrecht folgerd (8rl8G) oder nur mit
schuldrechtlicher Wirkung vereinbart werden kdnnen. Teilweise w&y@amvereinbarungen

auf allenfalls schuldrechtlicher Ebene flr moglich gehalten, weil eine entsprechende gdgenstan

liche Aufspaltung des Nutzuagchts nicht moglich sét?

Die Rechtsprechung sieht das anders. Fast durchweg werden hieKl@RdIn nach
§307Abs. 2 Nr. 1 und 2 BGB als unwirksamangesehen, wenn Kaufrecht auf die Prognam
Uberlassung anwendbar iSur ausnahmsweise konnen GRlauseln durch ein schutzwirdiges
Interesse des Softwareerstellers gerechtfertigt sein, wenn das Programm iAldaunéihig-

keit, seiner Perfonance oder sonstigen Besonderheiten darauf angewiesen ist, nur auf einem
bestimmten Computertyp eingesetzt zu werden, und wenn jeder Einsatz auf einem antleren Rec
ner die Gefahr mit sich bringt, dass Ablaufschwierigkeitetretein konnen, die den Ruf des

Softwareerstellers gefahrdéh’

Erklart sich der Lieferant nur dann zur Aufhebung einer von ihm aktivierten Programmsperre,
welche die Nutzung der Software auf leistungsfahigerer neuer Hardware unmaoglich eacht, b
reit, wenn @r Kaufer einer Anderung der als zulassig vereinbarten Computersystemeninter A
fall einer neuenALizenzgebiihi zustimmt, liegt einewiderrechtliche Drohung i.S.v.

§ 123Abs. 1 BGB vor, die den Kaufer zur Anfechtung der Anderungsvereinbaesagtiigt**°

CPU-Klauseln verstofR3en in der Tat gegen 8§ 307 Abs. 2 Nr. 1 und 2 BGB. Sie beschranken die
dem Anwender in 8 69c Nr. 3 Satz 2 UrhG garantierte Mikgiit, das erworbene Ryramm

“18 Marly, Urheberrechtsschutz fiir Compu@oftware inder EU, Miinchen 1991, 193 f.

*90LG Frankfurt CR 1994, 398 = NJVRR 1995, 182 OLGR Frankfurtl994, 1210LG Frankfurf CR 2000,
146 f.

4201 G Frankfurt CR 1999, 147 un®LG Frankfurt CR 2000, 146 f.
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frei nutzen zu kénnetf! Dariiber hinaus hohlen sie vertragswesentliche Reestanvenders
aus. Da Softwareveage als Kaufbzw. Werkvertrage einzustufen sind, trifft den Softweare

feranten die Pfliot, dem Anvender das Eigentum an der §ramnkopie'??

zu Ubertrgen und
damit auch eine sivolle Nutzung des Eigenms nicth unmodich zu machen: Ein Uber
lassungsertrag, in welchem demwwender formell die Stellung eines Eigemigrs eiigeraumt
wird, sie aber de facto durch unzahlige und gravierendauNgsbechralkungen weder gemom

men wird, entspricht nicht melkdem Leitbild eines Kaufvaiages und versto(it sealb gegen

§307 Abs. 2 Nr. 2 BGB.

Mangels urheberrechtlicher Schranken steht dem Anwender gruidisgézn.8 903 BGBdas
Recht zu, die von ihm erworbene Programpikauf jeder Hiebigen ED\Anlage zu nutzen.
Dieses Recht ist fir den Anwender auch von bésmr Beleutung: Angsichts der schnellen
technschen Enwicklung auf dem Harderemarkt sieht er sich sehr haufig gendtigt, seine EDV
Anlage durch eine neue Havdrekoriiguration zu erstzen. Wéare der Softwelieferant be
rechtigt, den Einsatz des [gramms auf der neuen CPU zu vedam, so ware der Anwdar in
seiner Nuzungsnodichkeit trotz seiner Eigentimselung erhebich eingeschrankt. Diese &
schneidung von Eigentiemrechten steht daher prip@ll im Widerspruch zu der in 8833
Abs.1S.1, 631 Abs.1 BGB statuienEigentumsve schafungspflicht des Softwaelieferan-

ten.

Anders ist der Fall bei ein&oftwaretberlassung auf Zeit Fir einen solchen Fall hatdBGH
CPU-Klauseln fur wirksam erachtet, die den Einsatz der Software auf einem leistungsfahigeren
Rechner ggen weitere Lizenzzahlungen gestatten. Der Bundesgerichtshof geht davon aus, dass
eine Aufspaltung urheberrechtlicher Nutzungsrechte bezogem#arschiedliche Hardware

nicht moglich ist. Auf3erhalb der urheberrechtlichen LizenzeinrAumung kénnen schuldrechtliche
Vereinbarungen dieser Art jedoch getroffen werden. Sie unterliegen derR&GHR. Der Bo-
desgerichtshof fihrt aus, dass die AngemessergrefL PUKlauseln wesentlich davon abhéngt,

ob es sich um Vertrage handelt, die die dauerhafte Uberlassung von Software gegenlEinmalza

42130 aucHBartsch CR 1987, 13Salje FS fiir Lukes 198, 14.
228 903 BGB.



lung zum Gegenstand haben, oder die zeitlich befristete Uberlassung im Rahmen eines Daue

schuldverhihisses>

2. Weitegabeklauseln

Oft versuchen Softwarelieferanten, teitergabe von Software durch den Kunden vertrg-

lich zu untersagen Dadurch soll insbesondere der Weiterverkauf gebrauchter Software, von
Upgrades und OEM/ersionen verhindert werden. Diese Klauseln gddch unwirksam. Wird
Software auf Dauer erworben, so sind die entsprechenden Vervielfaltigungsstiicke der Compute
programme durch Verauf3erung auf dem Gebiet der Europdischen Gemeinschaften im den Ve
kehr gebracht worden. Damit ist gemal3 § 69¢c Nr. 335akhG die Erschopfung des Verbre
tungsrechts (88 2 Abs. 1 Nr. 1, 15 Abs. 1 Nr. 2 UrhG) eingetreten. Die Nutzungsrechte an diesen
Vervielfaltigungsstiicken kbnnen nicht vom Rechtsinhaber zuriickbehalten werden. Istrein dahi
gehendes Veraul3erungsverbot irg&iheinen Geschéaftsbedingungen enthalten, so ist dié betre
fende Klausel nach 07 Abs. 2Nr. 1 und2 BGB wegen VerstolRes gegen den wesentlichen
Grundgedanken der 8§ Abs. 2, 69cNr. 3 UrhG unwirksanf?* Der mit dem Erschépfursg
grundsatz eintretende urheteehtliche Verbrauch des Verbreitungsrechts hangt namlich allein
davon abm ob der Rechteinhaber dem ersten inverkehrbringen durch VeraulRerung genehmigt hat.
Diese Zustimmung ist zu bejahen, wenn beim Erstverkauf vertragsgemagrsdftardware

gemeinsanvertrieben worden sintf®

Die Weiterverkaufsfreiheit schlie®EM-Versionenein, wie der BGH entgegen einer Entsehe
dungspraxis des Kammergerichts klargemacht hat. Ein Softwareersteller kann sein Interesse da
an, dass eine zu einem gunstigen Preis angab®&egrammversion nur zusammen rmeen

neuen PC veraul3ert wird, nicht in der Weise durchsetzen, dass er von vornherein nuresin auf di
sen Vertriebsweg beschranktes Nutzungsrecht einrdumt. Ist die Programmversion durch den
Hersteller oder mit seiner Zustmung in Verkehr gesetzt worden, ist die Weiterverbreitung auf

Grund der eingetretenen Erschépfung des urheberrechtlichen Verbreitungsrechts ungeachtet einer

423BGH, Urt. v. 24.10.2002 | ZR 3/00, CR 2003, 32 mit AnnwWiebe= NJW 2003, 2014 = GRUR 2003, 416 =
MMR 2003, 393.

422 OLG Frankfurt NJW-RR 1997, 4940berster Gerichtshof WieM&R 2000, 249 = GRUR Int. 2000, 1028 =
ZUM-RD 2001, 53.

425| G DusseldorfMMR 2009, 216 = CR 2009, 221.
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inhaltlichen Beschréankung des eiré@gumten Nutzungsrechts &P

Das Recht des Erwerbers einaife eines Computerprogramms, die Kopie weiterzuverbreiten,
kann auch nicht vertraglich auf das Recht beschrankt werden, die Kopie nur an Erwerber einer
friiheren Vesion des gleichen ProgramiinalsAUpdatefii zu verauRerfi?’ Das Nutzungsrecht

an einem Comyterprogramm kann nicht in der Weise limitiert werden, dass der Verkauf des
(Update)Programms nur an solche Nutzer zuléssig ist, die bereits eine urspriingliche Vollversion
des Programms erworben haben; dies ist keine zulassige inhaltliche Beschrankluigues-

rechts i.S. von § 32 UrhG a.F. (= § 31 Abs. 1 Satz 2 UrhG ).

Es verstof3t auch nicht gegen § 3 UWG, wenn unkenntlich genSathik/ersionenbzw. Upd-

tes eines Computerprogramms als Vollversionen (wiitrkauft werden, denn mit dem erstm

ligen Verkauf des Vervielfaltigungsstickes ist das Verbreitungsrecht des Urhebers gemali
§69cSatzl Nr. 3 S.2 UrhG erschdpft. Auch ist es wettbewerbsrechtlich nicht zu beanstanden,
wenn zu Wettbewerbszwecken ein mit der Ware selbst fest verbundenesi{gdairacktes)
Zeichen oder eine andere geschaftliche Bezeichnung, wie z.B. eine Firma oder ein@-Typenb

zeichnung, etfiernt und die derart veranderte Ware weiterverkauft {itd.

Dem Erwerber eines urheberrechtlich geschitzten Computerprogramms, detrsighaledazu
verpflichtet hat, das Programm Dritten nicht zuganglich zu machen, kann nicht generell untersagt
werdenfur die Fehlerbeseitigung einen Dritten einzuschaltenEine entsprechende Klausel
ware mit 8 69d Abs. 1 UrhG nicht vereinbar. Wirde eanbét, das Programm Dritten zugan

lich zu machen, auch die Fehlerbeseitigung betreffen, so ware damit der Vertragszweck beruhrt.
8 69dAbs. 1 UrhG hat insofern einen zwingenden Kern, als urheberrechtlich relevanta-Nutzu
gen, die fur die vertragsgemalie Vendung des Programms unerlasslich sind, nicht ohne-weit

res ausgeschésen werden kénneti?

Abseits des Erschopfungsgrundsatzes istiiertragbarkeit von Nutzungsrechten an Dritte

426BGHZ 145, 7 = CR 2000, 651 = NJW 2000, 3571 = MMR 2000, 749 géGeBerlin, CR 1998, 137 = MMR
1998, 315 = ZUMRD 1999, 20.

2T OLG MiinchenCR 1998, 265 = NJW 1998, 1649 = ZURD 1998, 107 = MMR 1998, 313 gegkG Berlin,
NJW 1997, 330 = CR 1996, 531.

28 OLG Frankfurta.M., NJOZ 2004, 874 = GRURR 2004, 198.

291G MiincherCR 1996, 542.



allerdings ein Problem. Nach § 34 Abs. 3 Satz 1 UrhG kann ein Nutzungsuethohne 4-
stimmung des Urhebers lbertragen werden, wenn es sich um eine Ubertragung im Rahmen der
Gesamtveraul3erung eines Unshmens oder der Verauf3erung von Teilen eines Unternehmens
handelt. Der Regelung liegt die Erwagung zugrunde, dass es damtgarden Unternehmen

trageri beispielsweise einem Verlagin dieser Situation nicht zuzumuten wére, die Zuosti

mung samtlicher Urheber einzuholen, die ihnizdngsrechte eingeraumt haiéhnsofern gibt

es keine Probleme bei Unternehmensverkaufen. Irmealvon M&A kénnen Nutzungsrechte

an Software tUbertragen werden, ohne dass der Urheber noch einmal um Zustimmung gebeten

werden musste.

Anders sieht die Lage bei déinzellbertragung von Nutzungsrechteraus. Sollen Rechte an
Software abseits einer UntehmensverauRerung an Dritte abgetreten wérdbrdarf dies der
Zustimmung des Urhebers (8 34 Abs. 1 UrhG). Es sollte daher gleich im Vertrag mitatem Pr
rammierer ausdricklich geregelt werden, dass die vertragsgegenstandlichen Rechte tbertragbar
sind. Allerdings muss die Zustimmung nicht ausdrtcklich erfolgt sein, sie kann sich vielmehr aus
den Gesamtumstanden ergeb&mie Anforderungen an eine konkludente Zustimmung sind in
einem Fall, in dem die Weitertibertragung der Nutzungsrechte im Zuge der Vepnsktum
solvenzmasse durch den Insolvemmadter erfolgt, nicht hoch anzusetzen. In der Regel bestehen

fur den Urheber in einer solchen Situation keine vernunftigen Griinde, darauf zu bestehen, dass
nur der urspringliche Vertragspartner das Werk nutzthAsier gehalten, seine Zustimmung

zur Weitertbertragung nicht wider Treu und Glauben zu vigewe (8§ 34 Abs. 1 Satz 2 UrhG).
3. LAN-Verbote
Typisch bei Softwarevertragen sib@dN -Verbote, d.h. vertragliche Beschrankungen der

Nutzung von Software in bkalen Netzwerken Es gibt eine Vielzahl von Schattierungef so

cher Netzwerkverage?®*

*9BGH, NJW 2000, 3212.

431 Begriindung des RegierungsentwpB3-Drucks 1V/270, S. 57.

32 Dies gilt auch fiir den Fall einer Verfderung durch den Insolvenzverwalter eines SoftwarehausesBsi¢he
MMR 2005, 845 = GRUR 2005, 860 = NJRR 2005, 1403 Fash 2000.

433vgl. BGH, GRUR 1984, 528, 520 Bestellvertrag.

434 SchumacherCR 2000, 641, 649; vgRomeyCR 1999, 345, 341;ehmannijn: FS fiir Schricker 543, 559.
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Urheberrechtlich ist zweifelhaft, ob die Nutzung von Software in lokalen Netzwerken wirklich in
die Verwertungsrechte des Softwareerstellers eingreift. Wird die Seftwdirverschiedenen
Terminals fest gespeichert, liegt in der jeweiligen Festspeicherung eine urheberrechtlich relevante
Vervielfaltigung®*® Anders ist die Lage bei Terminalsoftware und der bloRen Nutzung vbn Sof
ware Uber die jeweiligen Arbeitsspeicher degeschlossenen Workstations. Der BFH hat jiingst
auch fiir solche Netzvorgéange ohne néhere Begriindund éirezpflichfibejaht*** Das bloRe
Ablaufenlassen eines Computegramms ist jedoch keine Vervielfaltigungshandlung im Sinne

des § 69¢ UrhG®' Der BGHhat in diesem Zusammenhang darauf verwiesen, dass die esine B
nutzung urheberrechtlich nicht erfasst wird; d.h., die Benutzung als solche ist kein urlieberrec

tlich relevanter Vagang.

Der Senat hat jedoch bislang die Frage offen gelassen, ob die ineRdbnmProgrammbetiu

zung erfolgende Programmeingabe wretarbeitung eine Vervielfaltigung erforderlich matHit.

Diese Frage ist auch durch das Zweite Gesetz zur Anderung des Urheberrechtsgesetzes vom
9.6.1993"* das der Umsetzung der Richtlinie 91/250/E\i&3 Rates vom 14.5.1991 iiber den
Rechtsschutz von Computerprogramiff®dient, nicht abschlieRend beantwortet (§ 69¢ Nr. 1
Satz 2 UrhGASoweit das Laden ... eine Vervielfaltigung erfor@eidurch die Neuordnung des
Urheberechtsgesetzes zum 13.9.2002a&1¢h klargestellt worden, dass fliichtige Kopien keine
urheberrechtlich relevante Vervielfaltigung darstefféiNach §44a UrhG sind voriibergehende
Vervielfaltigungshandlungen urheberrechtlich irrelevant, wenn ihnen kein eigenstandiger wir
schaftlicher Werzukommt. Die RAMKopie, die beim Lauf eines Computerprogrammsrerfo
derlicherweise entsteht, hat keinen eigenen 6konomischen Wert und stellt daher keinen Eingriff

in das Vervielfaltigungrecht dar.

Urheberrechtlich relevant wird jedoch auch diluf3e Teminalserver-Nutzung, wenn diese im
Rahmen der Offentlichkeit stattfindet. Mit der letzten Urheberrechtsnovelle ist auch ein Recht

des Urlebers vorgesehen worden, die offentliche Wiedergabe und das Bereitstellen von Software

43°BGH, NJW 1994, 1216 = CR 1994, 275 = GRUR 1994, 363 = DB 1994, 1180.

4®BFH, MMR 2005, 529 = CR 2006, 12 = DStR 2005, 595.

437 LG MannheimZUM-RD 1999, 210 = CR 1999, 360.

“3¥BGH, NJW 1994, 1216 = CR 1994, 275 = GRUR 1994, 368=1994, 1180; vgl. BGHZ 112, 264, 2VBe-
triebssystem.

4¥BGBI.| S. 910.

440 AB|. EGNr. L 122 S. 42.

441 AndererAnsicht allerdings.G MinchenUrt. v. 133.20087 7 O 16829/07
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fiir die Offentlidkeit zu kontollieren (8§ 69¢ Nr. 4 UrhG). Dem Rechteinhaber wird hiermit das
Recht zugewiesen, Uber die 6ffentliche Zuganglichmachung der Software zu entscheiden. Dabei
wird die 6ffentliche Zuganglichmachung dahingehend definiert, dass Mitglieder der Offentlic

keit vonOrten und zu Zeiten ihrer Wahl Zugang zur Software haben. Problematisch ist hier der
Verweis auf dieMitglieder der Offentlibkeitfi. Es ist noch vollig unklar, wie dieser Begriff mit
Leben gefillt werden kann. Der Begriff ist in § 15 Abs. 3 Satz 2 Usff@idrt. Zur Offentlit-

keit gehort hiernach jeder, der nicht mit demjenigen, der das Werk verwertet, oder mitedlen and
ren Personen, denen das Werk in unkdrperlicher Form wahbaeloder zuganglich gemacht

wird, durch personliche Beziehgen verbunden ist

Eine rein technische Verbindung begrindet naturlich keine persdnliche Beziehung i.S.v. § 15
Abs. 3 Satz 2 UrhG* Entscheidend ist dipersonliche Verbundenheit der dem Netzwerk
angeschlossenen Personelks ist unklar, wie man bei der unternehmensieteiutzung den
Bereich der persénlichen Beziehungen konkretisiereff$tflan kann sich auf den Standpunkt
stellen, dass alle Nutzungemerhalb eines Unternehmens durch personliche Beziehungen zum
Arbeitgeber/Unternehmen gepragt sind. Insofern ist jesldernehmen in sich nicfitffentlich,

was den Bereich der urheberechtlichertZznng angeht. Man kann aber auch je nach Aufgaben
innerhalb des Unternehmens differenzieren und eine unternehmensinterne Offentlichkeit schon
dann bejahen, wenn Uber eine konkrfetojekt und Arbeitseinheit hinaus eine Abruind Nu-

zungsmaoglichkeit via LAN eingeraumt wird.

Der Anwender sollte jedenfalls in Vertragsverhandlungen mit Softwarelieferanten darauf pochen,
dass die Nutzung von Computerprogrammegyelmaliig nur unternehmensinternerfolgt und

daher lereits nichtoffentlich ist. Zusatzlich sollte in Vertragsverhandlungen darauf hingewiesen
werden, wenn Software nur in einem kleinen Netzwerk fur eine bestimmte Projektgruppe ang
schafft wird. Soweit diese Software dann tiberminalserver zum Abruf bereitgehalten wird,
sind LAN-Beschrankungen rechtlich unwirksam. Fraglich ist dann noch, inwieweit entspreche
de Netzwerkentgelte zu entrichten siddnachst ist zu beachten, dass die Preisgestaltung bei der
Verwendung von Softare in LAN einer Inhaltskontrolle entzogen ist (8 307 Abs. 3 Satz 1

BGB). Denn Preise als solche sind Bestandteil der Hauptleistungspflichten und damienicht G

44230 auch die amtliche Begriindunggii-Drucks.15/38, 17.



genstand der AGEontrolle. Dies schliel3t aber eine itomlle der inhaltlichen Kriterien fur ee
bestimmte Preisstaffelung nicht aus, wie sich aus 8§ 307 Abs. 3 Satz 2 BGB ergibt. Insofern sind
Preisraster fur LANNutzungen durchaus wegen mangelnder Intransparenz angreifbar, msbeso
dere wenn sie ihrerseits nicht urheberrechtlich begriindbar sied/édwendungsfreiheit des
Eigentimers obsiegt, wenn nicht das Urheberrecht eine bestimmte Nutzungsbeschnénkung e
laubt (§ 903 BGB). Dafplumpdi Verbot der Netzwerknutzung ist damit unwirks&f#uch
verboten sind sog. SHelnstallationsoder Gebaudeizenzen, die den Einsatzort der Software
festlegen?*® Zweifelhaft sind auch sog. Servigiro-Beschrankungéf sowie vertragliche und
technische Beschrankungen auf eine bestimmte Anzahl von Nutzern. Insbesondere derf der Ve
trag nicht reglementieren, wievielaitder das Programm im Netzwerk parallel (als sog. @encu

rent user) nutzen dirfen (sog. Floatirigence)**’

Demgegenuber greifen die bislang in der Literatur vorgenomniReetfertigungsversuche

fur Netzwerkklauseln nicht durch. Wenig Gberzeugend ist zd8r HinweisGritzmachersa-

auf, dassler Netzwerkbetrieb eine eigene Nutzungsart gegeniber der Einzelplatznutzuhg darste
le und insofern auch vertraglich beschrankbaf“8éilicht jede Form der Verwendung eines
Computerprogramms ist urheberrechtlich eigenstandige Nutzungsart. Das Urheberrecht lasst
bewusst den Bereich der nigbifentlichen Wiedergabe ungeregelt und 6ffnet ihn damit auch zur
freien Disposition des Nutzers. Diesen freien Bereich nachtréaglich durch Vertrage einschrénken
zu wollen, kanmicht urheberrechtlich legitimiert werden. Auch vertragsrechtlich musssder R

pekt vor der Gemeinfreiheit der niebtfentlichen Wiedegabe als wesentlicher Grundgedanke
i.S.v. 8 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB angesehen werden, so dass auchesBiich entsprecimele
Einschrankagen unwirksam sind. Im Ubrigen mag dtarsteller ein schiitzenswertes Interesse
daran haben, dass der Anwender die Software nicht ohne seine wirtschaftliche Partizipation in

gréRerem Umfang als vertraglich vorgesehen rititRiieses allgemeie Interesse muss aber mit

“31n der Literatur wird meist nur auf die Einzelfallentscheidung durch die Rechtsprechung abgestelitesizhe
UrhG, § 19a Rz. 7.
444 Marly, Softwareliberlassungsvertrage Rz. 1151.
5 ehmannFS fiir Schricker 543, 56Gchmidtin: Lehmann Kap. XV Rz. 74
#4® Gritzmacher| TRB 2001, 59, 63; vgl. aber au@ucker CR 1989, 468, 476.
“7 A.A. Gritzmacherin: Wandtke/Bullinger, § 69d Rz. 4Bartsch,CR 1994, 667, 669 f.; vgl. auGchmidtin:
Lehmann Kap. XV Rz. 74.
448 Grutzmacherin: Wandtke/Bullinger, § 69&z. 36; ahnlich.ehmannFS fiir Schricker 543, 55®artsch,CR
1994, 667, 668 f.
“9\Wolf/Horn/Lindachey AGBG, Miinchen 1999, § 9, Rz. 145hmannFS fiir Schricker, S. 55®olley, CR
1999, 345.
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der Eigentumsfreiheit in Einklang gebracht werden. Das BGB geht entscheidend vontdem Lei
bild aus, dass der Eigentiimer unbeschadet der Rechte Dritter in der Nutzung seiner Sache frei ist.
Diese Nutzungsfreiheit kann der Softwareeckler nicht dadurch aushohlen, dass er dierkige
tumsfreiheit nach Belieben mit Hinweis auf seine Gewinnerzielungsabsichten beschrankt. Die
Beschrankung muss vielmehr ihrerseits wieder Ausdruck einer eigenen Rechtspositiohdes Rec
teentwicklers sein, dii.S.v. 8 903 BGB die Eigentumsfreiheit zu beschréanken vermag. Da die
nicht-6ffentliche, unkodperliche Nutzung aber ein freier Bereich ist, lasst dasR¢&Bt die

Schaffung kunstlicher Nmungsvorbehalte nicht zu.

4. Wartungsverbote

Literatur:

GabrielCornels Kunde oder Konig Gibt es ein Recht auf Lizenz und Update?, ITRB 2008,
277, 278 GrapentinStrobl Third Party Maintainance: Abschlusszwang und Koppelumgsve
langen, CR 2009, 137

Oft wird auch versucht, didutzung der Software an die Wartung z koppeln. Insbesondere

sdlen Dritte nicht befugt sein, die Software zu pflegen. Die Rechtsprechung geht davon aus, dass
ein Verbot, das Programm fur Zwecke Dritter zu benutzen oder Dritten zuganglich zu machen,
wirksam ist. Das Verbot darf sich aber rialf die Fehlerbeseitigung und Pflege durch Dritte
erstrecken. Dem Erwerber eines urheberrechtlich geschiitzten Computerprogramms, der sich ve
traglich dazu verpflichtet hat, das Programm Dritten nicht zuganglich zu machen, kane-icht g
nerell untersagt weden, fiir die Fehlerbedmgung einen Dritten einzuschalten. Denn 8 69d Abs. 1
UrhG sieht ein Recht des Anwenders zur FRdddseitigung vor. Dieses Recht schliel3t auch die
Pflege durch Dritte ein und hat insofern einen zwingenden -dispositiven Kernla urhebe-

rechtlich relevante Nutzungen, die fur die vertragsgemal3e Verwendung des Programnss unerlas
lich sind und nicht ohne weiteres ausgeschlossen werden konnen. Kénnte danach dike Einscha
tung eines Dritten zur Fehlerbeseitigung nicht generell ausgssein weden, wére allerdings

gegen eine vertragliche Regelung nichts einzuwenden, die die Fehlerbeseitigung (einschliel3lich
der Behebung von Kompatibilitatsproblemen) dem Softwareersteller vorbehélt, solange sie dem
Vertragspartner das Recht einraumt, Behler durch einen Dritten beheben zu lassen, wenn der

Hersteller selbst hieu nicht willens oder in der Lage f5?.
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Ein weiteres Problem |Iiegt im AThird tth,bar ty
also nicht mit dem Hersteller identiscReytef>". Natiirlich wird der Hersteller einer Softwaiel

sung oder Hardware durch Bundling versuchen weiterhin kostenpflichtige Patches und andere
Supportleistungen zu erbringen. Eine Wartung durch dritte, v.a. durch Konkurrenten, st ihm d

bei gar nicht Ret, da so Einnahmen verloren gehen und die Konkurrenzisetien Einblick in

das Produkt bekommt. Fraglich ist also, der Hersteller von-lddest Software die Uberlassung

an den Abschluss eines Pflegevertrages koppeln bzw. die Lieferung von Staaidaed aulde

halb der Gewahrleistung weigern darf, wenn Leistungen von Dritten bezogen werdeb: Ein A
schlusszwang bezuglich der Lieferung von Standardpatches aus dem Gesetz besteht grundsatzlich
weder aus § 242 BGB noch aus § 20 GWB i.V.m. § 33 GWB und wann,id sehr engen Al
nahmefallef*> Seine Grenzen findet die Wartung durch Dritte da, wo das Urheberrecht des
Herstellers verletzt wird, z.B. bei der Dekompilierdtigim Ubrigen wird versucht die Kunde

bindung durch Abschluss von Rahmenvertragen tiber ztigériinzelprojekte zu stark&f

Diese sollten so detailliert abgefasst, dass im spateren Tagesgeschéft eigentlich nur noch die

Leistungs und Vergiitungsseite und einige Details geregelt werden nitissen

5. Zusammenfassung

Es zeigt sich, dass CPBeschraakungen und Weitergabeverbote bei Softwareiberlassungsve
tragen weitgehend unwirksam sind. Ungeklart ist noch das Schicksal von Netzwerkklauseln; hier
bedarf es weiterer Klarung durch die Gerichte. Der Anwender sollte daher bei den Vertragsve
handlungen sgsam prifen, ob nicht einzelne Verwendungsbeschrankungen problematisch sind
und den Lieferanten darauf hinweisen. Oft findet sich dann im individuellen Gesprach, abseits

der AGBKontrolle, eine einvernehmliche Losung in begistigem Interesse.

[1l. Gewahrleistung

#50BGH, NJW 2000, 3212 = GRUR 2000, 866 = CR 2000, 656 =2D80, 2063.
451Grapentin{Strbbl Third Party Maintainance: Abschlusszwang und Koppelungsverlangen, CR 2009, 137.
452GrapentidStrbe,a.a.O, 137, 138 f.GabrielCornels Kunde oder Konid Gibt es ein Recht auf Lizenz und
Update?, ITRB 2008, 277, 278
453GrapentidStrbe,a.a.O, 137, 140.
454Intveer; Rahmenberatungsvertrage mit Softwareunternefinichtsnatur, Vertragsgegenstand, Ausdiesta
tung, ITRB 2009, 67.
455 Intveen a.a.O, 67, 68.
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1. Gewahrleistung im Kaufrecht

Literatur:

Bomer Die Pflichten im Computersoftwarevertrag, Darstellung der Besonderheiten im Vergleich
zu den Vertragstypen des allgemeinen Zivilrechts, Minchen B388diDohrn, Gewahrles-

tung bei HardundSoftwaremangeln, Minchen 1988ussenUnvermeidbare Softwarefehler.
Neue Entlastungsmdglichkeiten fur Hersteller, CR 200&illan, Haftung fur Mangel der
ComputerSoftware, Karlsruhe 1988.0ch, Schlechtleistung bei softwarebezogener Nacherfu
lung, ITRB 2008, 131P6tzschDie rechtliche Einheit von Hardind Software, Berlin 1991,
TaegerAu3ervertragliche Haftung fur fehlerhafte Computerprogramrnieingen 1995.

Der Kaufer eines méngelbehafteten Programms hat eine Reihe von Ansprichen und Rechten: E
kann vor allem seine Gewddistungsrechte aus § 437 BGB geltend machen, d.h. er kann u.a.
Lieferung mangelfreier Software verlangen, die gekauftewdoé zuriickgeben und seinen
Kaufpreis zulickverlangen oder den zu zahlenden Kaufpreis um den Mvededer Sofivare
reduzieren. Allerdings sind solche Rechte nur dann gegeben, wenn eine Reihedeamschie

Vorausetzungen erflllt sind.

a) Mangel

Zunachst mussin Mangel der Softwarevorliegen. Wie oben bereits skizziert, unterscheidet das
BGB zwischenSach und Rechtsmangeln(8§ 434, 435 BGB).

Software weist eineRechtsmangelauf, wenn der Anbieter nicht zu ihrem (Wei}$tertrieb
beredtigt ist. Dies ist evident bei einem raubkopierten ProgrammexeifipRechtsméangel
werden wie Saenmangel behadelt, da es sich bei beiden Méngeltypen um Pflichtverletzungen
handelt. Der Kaufer ist in beiden Fallen den allgemeinen Regeln des Leistungsstdorungsrechts
unterworfen. Die friihere Garantiehaftung fir Rechtsmangel ist nun durch die allgemeine Ve
schuldensaftung fir Rechtsméangel ersetztrden.

Zu den Rechtsméangeln bei Softwafeahlt etwadas Fehlen von Nutzungsrechten an eineg-Pr

rammkopie bzwhnichtlizenziert@é Systemsoftware oder TextverarbeitungssoftWatauch die

*OLG HammNJW-RR 1991, 953BB Beilage 18/1991, 21.
47Koch, Handbuch Softwaraund DatenbaniRecht, Berlin 2003, § 5, Rz. 76.
4581 G Bonn CR 1994, 6870LG Hamm NJW-RR 1991, 953 = CR 1991, 15.
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Installierung eines Betriebssystemls Raubkopfé® fallt unter den Rechtsmangel &hnlich wie

der Fall des fehlenden Meenrechts bei der Verwendung einerRfoduktbezeichnunty®

Der Kunde kann insbesondere den Kaufpreis mindern (was sich auf Grund der urheberrechtlichen
Nutzungsbeschrankueg und Schadensersatzanspriiche gem. 88 69c ff., 97 ff. UrhG im Falle
einer Rabkopie kaum anbieten wird) oder vom Vertrag zurlcktreten (88 437 Nr. 2, 323, 346
Abs. 1 BGB). Daneben kann er im Falle erfolgloser Neftiheng i verschuldensabhangig
Schadensrsatz verlangen (88 280, 281, ggf. § 283 BGB). Schon die Lieferung mangelhafter
Software ist eine Vertragsvetzeing; der Begriff deAPflichtverletzungi.S.v. § 280 BGB ist

rein objektiv zu verstehen. Hat der Hier (z.B. mangels Prifmdglichkeit) einfangel nicht

zu vertreten, kann er sich gem. 8 280 Abs. 1 Satz 2 BGB entlasten; es liegt dennoch eine Pflich
I461

verletzung vor.
Handler das Beschaffungsrisiko (§ 276 Abs. 1 BEBYWangel begriinden allerdings keineG

Da es sich bei Standardsoftware um eine Gattungsschuld handelt, tragt der

wahrleistungsrechte, wenn sie dem K&ufer bei Vertragsschluss bekaantogder auf Grund
grober Fahrlassigkeit unerkannt blieben, § 442 BGB. Im letzteren Fall haftet der Anbieter nur bei

Garantie der Mangelfreiheit odergtistigem Veschweigen des Mangei®

In der Praxis wichtiger sind die Regelungen&achmangelhaftungund deren vertraglicheeB
schrankbarkeit. Eine Sache ist frei von Sachmangeln, wenn sie vBolliberschaffenheitb-

weicht. Eine solche Abweichung det-Ivon der Sollbeschaffenheit liegt vor, wenn der Wert
oder die Tauglichkeit der Sache zum vertraglich vereinbarten (8§ 437 Abs. 1 Satz\icB@G&)

lich vorausgesetzten (8 437 Abs. 1 Satz 2 BGB) oder gewdhnlichen (8§ 437 Abs. 1 Satz 2 BGB).
Gebrauch aufgeoben oder gemindert ist. Ein Sachmangel i.S.d. § 434 BGB setzt voraus, dass es
sich bei dem jeweiligen Umstand um eine Beschaffenheit des Kaufgegenstandes handelt. Die
Beschaffenheit ist mit dem tatsachlichen Zustand der Sache gleichzusetzen. UntgritfeteBe
Beschaffenheit fallt jede Eigenschaft und jeder der Sache anhaftende, tatsachliche, wirtschaftl
che oder rechtliche Umstafitf.Die Eigenschaft/der Umstand muss in der Beschaffenheit der
Kaufsache wurzeln und ihr unmittelbar (physisch) auf eineiggsDauer anhaften. Zwar hat der

Gesetzgeber den Begriff der Beschaffenheit nicht definiert und offengelassen, ob die \t:g. Unmi

49 OLG Niirnberg CR 1992, 7230LG Frankfurt Urt. v. 26.4.1989 13 U 54/88, BB Beilage 24/199QLG
Hamm CR 1991, 15.; LG Bonn CR 1994, 687

40 0LG Koln NJW-CoR 1999, 246.

461 Koch, Handbuch Softwaraind Datenbankrecht, § 5 Rz. 3.

462K och, Handbuch Softwaraind Datenbankrecht, § 2, Rz. 52, 54.

463 Koch, Handbuch Softwaraind Datenbankrecht, § 5, Rz. 25 f., 35.



telbarkeitsbeziehung gegeben sein nf¥Ba allerdings die Neuregelung des Sachmargelb
griffs im Rahmen der Schuldrechtsrefoden nach alter Rechtslage geltenden Fehlerbegriff nicht
verandern wollte und die Neuregelung dem subjedtiektiven Fehlerbegriff folgt, ist auch we

terhin der Beschaffenheitsbegriff restriktiv aufzufassen.

aa) Fehler: Informatik versus Rechtswissenfich

Diese Definition, die unten noch mit Leben gefillt wirdtaracheidet sich fundamental vom
Fehlerbegriff der In formatik . Ein Informatiker sieht jedes objektive technische Versagen der
Software als Fehler an. Da aber bekannterweise eine technidaeg3ei Computerprogma

men nie ausAachliel3en ist, schreiben Techniker gerne den berbleniichtigten Satz in Siof
warevertrageASoftware kann nie fehlerfrei seirfi. Der Jurist sieht den Fehlerbegriff anders. So
gibt es z.B. technische Fehler, die gtisch belanglos sind: Wenn ein Programm bei einer selten
benutzten Tastaturkombination abstirzt, liegt aus juristischer Sicht nur ein geringes, isnerhebl
ches Versagen vor, das die Gebrauchstauglichkeit des Systems kaum beeintrachtigt. Bementspr
chend gibtes in einem solchen Flltrotz Vorliegens eines technischen Fehlekein Ruk-
trittsrecht (8 323Abs. 5 Satz 2 i.V.m. § 439 BGBYmgekehrt kann ein Programm technisch
fehlerfrei, aber jurstisch mangelbehtt sein. Soll ein Programm nach dem Vertsagtimmte
Funktionen aufweisen, so ist das Programm bdeReheser Funktionen mgelhaft, auch wenn

es techisch einwandfrei arbeitet.

bb) Vereinbarte Beschaffenheit

Ein Fehler liegt bereits dann vor, wenn das Programm in seiner Istbeschaffetteim ve-
traglich vereinbarten Anforderungen entspricht. Diese Leistungsanforderungen kénnsn au
driiklich i im Rahmen eines Pflichtenheft®y festgelegt sein. Gerade diese Fehlergruppe ist
aus der Sicht der Gehte die erfreulichste: Es bedarf hiechit umstandlicher Sachverstandi
gengutachten und Auseinandersetgen zwischen den Parteien. Denn es geht hier nur nech da

um, ob eine bestimmte Leistung des Programms entsprechend den Vereinbarungen vorhanden ist

%4 palandfPutzq Ergbd. zur 61. Aufl., § 434 Rz. 10 ff. und 14.

4%5vgl. BT-Drucks 14/6040, S. 21344ublein NJW 2003, 388, 389.

%8 zur Definition des Pflichtenheftes siehe DIN 69901, wonach es um eine ausfiihrliche Beschreibung der Leistu
gen geht, die erforderlickind oder gefordert werden, damit die Ziele degeRts erreicht werden.
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oder nicht.

cc) Vertraglich vorausgessge Verwendung

Schwierig ist die Abgrenzung von vertraglich vereinbarter Bestimmung und vertraglicsvorau
gesetzter Verwendung. M.E. umfasst der Bereich der vertraglichen Vereinbarung dee Sollb
stimmungen, diausdrtcklich vertraglich vorgegeben wurdememgegenuber regelt deeB

reich der vertraglich vorausgesetzten Verwendundeegich konkludent vereinbarter Krit e-

rien. Dies ware zum Beispiel der Fall bei einer Leistungsbeschreibung. Ahnlich sieht es aus,
wenn die gewiunschten Funktionen im Laufe vomthagsverhandlungen mit dem Lieferanten

besprochen und gemeinsam ghizrt worden sind®’

dd) Gewohnliche Verwendung

Abseits vertraglicher Regelungen ist devohnliche Verwendungler wichtigste Prifmafistab

fur Softwareméngel. Bei der Eignung zur gewlidthen Verwendung, die objektiv zu bestimmen

ist, ist daiauf abzustellen, welche Beschaffenheit der Kéaufer erwarten kann. Dies bestimmt sich
nach dem Erwartungshorizont des Durchschnittskaufers. Bei der Beschaffenheit des Kswfgegen
tandes kommen alle tdishlichen, rechtlichen, wirtschaftlichen und sozialen Umstéande in Frage,
die nach der Verkehrsauffassung Wert und Brauchbarkeit der Sache unmittelbar sseeinflu

Der Nachweis einer gewothnlichen Verwendung ist jedoch nicht einfach. Eine Reihe fridzerer A
grenzungsschwierigkeit&?ibestehen nach der Schuldrechtsreform nicht mehr. So spietidie U
terscheidung zwischen Gattungsid Stiickschulden ebenso keine Rolle mehr wie die Abgre
zung zum Aliud. Nach 8§ 434 Abs. 3 BGB steht einem Sachmangel die Liefenem@ederen
Sache gleich. Insofern entfallt auch seit der Schuldrechtsreform die friiher zentrale Problematik,
dass die Lieferung einer Standardsoftware Teil einer Gattungsschuld ist und mangelhafte Sof

ware daher gleichzeitig als Aliud angben war.

b) Fehlertypen

47vgl. LG Frankfurt IuR 1987, 229.
48 BGH, NJW 1992, 134 ff.



Fraglich ist aber, ob es einen gewothnlichen Gebrauch bei einem bestimmten Standardprodukt
uiberhaupt gibt®® Letztendlich kénnen aus der Regiiiechung nur einige typische Fehlerarten

abgeleitet weden®"°

aa) Funktionsdefizite

Ein Programmmuss bestimmte Funktionen enthaltenauch wenn dies nicht adréicklich ve-

einbart worden ist. So muss ein Al$NIX -kompatibefibezeidinetes Programm matiatzfahig
sein’ Ist die Lauffahigkeit auf einer bestimmten Hardware geschuldet, sind Handwaremangel
auch Softwaremangéf?Ferner muss ein Datenbankprogramm das|ébfen von Dateien ve
hindern?®Ganz allgemein muss jede SoftwhiEL P -Funktionen und Fehlerroutinenenthat

ten, um Bedienundshler von vornherein zu vermeidéffeine Ausnahme soll nuadn gelten,

wenn der Anwender als EDFMachmann (was auch immer daemzu verstehen ist) gelten
kann®">Kein Fehler soll es hingegen sein, wenn der Software ein Druckertreib&P et ein
Bankemrogramm nicht manigationssicher ist’” Auch soll beieinem Branchenkompakt
programm ein kleines Textverarbeitungsprogramm éclsea?’® Nach Auffassung de®LG
KoblenZ"®isteine ED\tAnlage selbst dann mangelhaft, wenn bei der taglich durchzufiihrenden
Datensicherung regelméaRig eine Fehlermeldung erscheingclatie Systemsicherung-u
brauchbar ist, obwohl die Datensicherung in Wirklichkeit brauchbar und vollstandig ohne Date
verlust erfolgt. Die damit ausgeldste Unsicherheit des Nutzers und die sich anschlie3ande Nac
prufung der Fehlermeldung fuhrten zu eimeht unerheblichen Beeintrachtigung des Arbbitsa

laufs. Der darin liegende Mangel berechtige zur Ruckgangigmachung des Kaufvertrags.

Arbeitet einHardware-Peripheriegerat wegen veralteter Betriebssoftware nicht meld- or

nungsgemals, so liegt kein Sachmadwge, wenn der Hersteller das Geréat mit einer dem Stand

49 Sjehe hierzu die Bedenken dekG Stuttgart CR 1986, 381.

47%vgl. hierzu auctHeusserin Computerrechtsiandbuch, Kap201 mit weiteren Beispielen uthneiderHard-
buch des EDWRechts, Rz. D 496 D 535.

41 OLG Karlsruhe CR 1990, 266.

“"2L.G Bonn ZGS 2004, 199.

473G Duisburg CR 1989, 494, 495.

4" LG Heilbronn CR 1989, 6040LG Kéln NJW 1988, 24770LG Hamm CR 1990, 716
4> OLG DiisseldotfCR 1987, 174.

4"® OLG Frankfurt CR 1990, 127, 130; a.AG TilbingenCR 1995, 222.

*’"OLG Mincheri, CR 1989, 295.

48 BGH, NJW 1990, 3008, 3010.
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der Entwicklung entsprechenden Betriebssoftware ausgeliefert hat und in geeigneteniZeitabsta
den so genannteipdatedifiir dieSoftwarezur Verfiigung stellt® Wird vertraglich vereinbart,

dass dieir ihn erstellte Saivare auf seiner schriftlich festgehaltenenHardware unbedingt
lauffahig sein soll, ist der Nutzer bei einer Fehlfunktion auch dann zur Austibung vonjGewah
rleistungsrechten berechtigt, wenn die Fehlfunkéibein auf der Beschafféxeit der Hardware

beruht. Der Programmierer ist dann verpflichtet, den Fehler der Hardware durch entsprechende

Programmierung aaugleicheri>*

Verkauft ein Handler eine Digitalkamera unter Verwendung eines Herstellerprospektes, in dem
es heil3t, die Kametgdnne mit Hilfe kostenloser Firmwarand Softwareupdates aldisiert

werden, wodurch die Kamera stets auf dem neuesten Stand der Technik sei, so weist die Kamera
nicht allein deshalb zum Zeitpunkt des Gefahriibergangs einen Sachmangel auf, weil der Herste

ler letztmals kurz nach Vertragsabschluss ein Update fiir die Kamera zur Verfiigurftf stellt.

bb) Funktionsmangel

Eine weitere wichtige Fehlergruppe betrifft die Funktionspedird.hdas tecmische Vesagen

einzelner Programmfunktionen.

Software istmadngelbehaftet, wenn

1 sie bei Verwendung in einem Gewerbebetrieb falscheRegfen hervdringt;*®®

1 sie nichtin der Lage ist, Umlaute auszugeben, sondern stattdessen beim Ausdraokpro
bedingt nur Fragezeichenseheiner{®

1 sie seit dem Zeitpunkin dem vierstellige Jahreszahlen programmiertechnisch allgemein

tiblich sind (Mitte der neunziger Jahre), nicht 2666t ist*®

4% CR 2008, 146, m. AnnRossel ITRB 2008, 59 = BeckRS 2008, 01271.
89| G Freiburg CR 2008, 56 =VuR 2007, 317.
811 G Bonn Urt. v. 27220047 10 O 618/03
820G KoblenzUrt. v. 304.2009i 6 U 268/08
83| G Mincherl, CR 1987, 364.
8 OLG MiinchenCR 1990, 646, 648.
83 Sjehe hierzBartsch CR 1998, 193 ff Bartsch Software und das Jahr 2081aftung und Versicherungsschut
fur ein technisches GroRRproblem, Bad&aden 1998, 58 ff\Wesphalen/Langheid/Streitber Jahw2000-Fehler,
Kdln 1999;Hildebrand CR 1998, 248 ff.
121
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http://beck-gross-auth.digibib.net/bib/bin/reference.asp?Y=300&Z=VuR&B=2007&S=317

1 sie nicht die Abwicklung des Eifverkaufs in Euro endglicht;"®°

1 sie nicht virenfrei, d.h. mit gangigen Tools auf bekannte \iiariiberpriift worden ist’

DasOLG Koblenzntschied, dass eine, in unregelméRigen Abstanden auftauchende funzutre
fende Fehlermeldung einen Mangel der Software darstellt, ohne dass es zu einem Datenverlust
kommen mus$® Der Entscheidung lag die Erwagurugrunde, dass die Klagerin infolge der
Fehlermeldung gezwungen war, zu Uberprifen, ob die Fehlermeldung zutreffend ist oder nicht.
Dies koste Zeit und sei zudem fehlertrachtig, da die Protokolle der Syshemsg manuelle
nachgepruft werden mussten. [@aliege eine Fehlerhaftigkeit deggamtsystems vor.

Nach Auffassung ddsG Freiburgliegt kein Sachmangel vor, wenn eine zum Zeitpunkt der Au
lieferung eines Druckers aktuelle Firmwaigch einiger Zeweraltet und der Drucker dadurch
nicht mehr nuthar wird, jedoch vom Hersteller in geeigneten Zeitabstanden Updates fur die
Software zur Verfiigung gestellt werden, die diesen Fehler befiétian Frage nwieweit ein
Schadensersatzanspruch aus 8 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB (ehemalgageo.gines fehte

den Hinweises auf die Notwendigkeit der kostenfreien Updetsteht dul$ee sich das Gecht

nicht, da die entstandenen Prozesskosten nicht durch den fehlendemstHsondern aufgrund

der falschlichen Annahme eines Mangels entstanden &menSoftwae ist auch dann mange

haft, wenn deren Fehlfunktion zwar allein auf der Beschaffenheit der bestellerseits gestellten
Hardware beruht, die Lauffahigkeit der Software auf dieser Hardware aber zu der vertraglich ve

einbarten Beschaffenheit der Softwashadt*®.

cc) Kapazitatsmangel/Ungewdhnliches Antwortzeitverhalten

Eine sehr wichtige Fallgruppe betriffias ungewoéhnliche Antvortzeitverhalten in einem
EDV-System. Ist eine Software so konzipiert, dass sie zu eindragimhen Verlangsamung
des Sgtemsflnhrt, liegt ein Fehler vor. Ein solcher Zustand soll etwa dann vorliegen, wenn die

Antwortzeiten in emem Mehplatzsystem auf 30 Sekunden herabsifiReader sich die Ge

88| G Coburg CR 2002, 325t.G Stuttgart CR 2002, 255 Leitsatz.
87 LG RegensburgCR 1997, 686L.G Klewe, CR 1996, 292.

488 51.G KoblenzCR 2008, 148 f.
89| G Freiburg CR 2008, 556.

49| G Bonn 2GS2004, 199
“91) G EssenCR 1987, 431.






