THOMAS HOEREN

Urheberrechtsfahigkeit von Software

Die EG-Richtlinie zum Softwareschutz und die Rechtsprechung des

Bundesgerichtshofes

Am M. Mai 1991 ist die neve EG-Richthinie zum Soft-
wareschutz verabschieder worden. Der Verfasser unter-
sucht die Auswirkungen dieser Richtlinie anf das devesche
Reche. Dabei wendet er sich vor allem der Frage zu, ob der
BGH nach der Umserzung der Richtlinie in nationales
Recht gezwungen ist, seine restriktive Halrung beziiglich

I. Einleitung

Am 14, Mai 1991 ist sie nun endlich verabschiedet
worden — die neue, lang erwartete EG-Richrtlinie zum
Sofrwareschurz.! Die Richtlinte ziel besonders auf die
rechtliche Sttuation in Deuntschiand.” Durch die Umset-
zung der Richtlinie soll die Urheberrechtsfahigkeir der
meisten Computerprogramme per Gesetz verordnet
werden. Dies soll zur Konsequenz haben, daf der erste
Senat des Bundesgerichtshofs seine — in den Entschei-
dungen »Inkassoprogramm«* und »Nixdocf-Betriehs-
system«* grundgelegte — restriktive Rechtsprechung
zur Anwendbarkeit des Urheberrechtsgesetzes bei Soft-
ware aufgibt. In diesemn Sinne wurde die Richdinie von
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der Urheberrechtsfihigkeit von Softwace aufzugeben. Der
Vertasser zeigr anhand der Terminologic der Richdlinie
und der sprachlichen Ungereimtheiten der Praambel kri-
tisch auf, daff der BGH ber seiner alten Rechisprechung
bleiben kann.

den meisten deutschen EDV-Fachverbanden stiirmisch
begriifit.®

Wird die Richtlinie aber tatsachlich dieses Ziel errei-
chen? Muf§ der BGH bei Umsetzung der Richtlinie tat-
sachlich seine berichtigte Rechtsprechung andern?
Oder kann der BGH auch weiterhin daran festhalten,
daf ein urheberrechtsfihiges Programm »das hand-
werkliche Durchschnittskénnen erheblich iberragen-
muf$® und deswegen 95% aller Programme nichr den
Schutz des Urheberrechts geniefen?’

I. Art. 1 Abs. 3 der EG-Richtlinie

In Art. 1 Abs. 3 der Richtlinie heifit es: »A compurer
prograri shall be protected if it is original in the sense
that it is the author’s own intellecrual creation. No
other criteria shall be applied to determine its eligibiliry
for protection. « ’

Dieser Formuliering ging eine lange Diskussion vor-
aus. Zunichst hatte der Richtlinienentwurf vom
12. April 1989 die Urheberrechtsfihigkeit von Com-
puterprogrammen bejaht, »wenn sie hinsichelich der
Individualitit die gleichen Voraussetzungen wie ande-
re Werke der Literatur erfiilen «. Diese Definition wur-
de gerade von deutscher Seite zu Recht hefrig kritisiert,
S0 bemingelte etwa Gernor Schulze, daf es bei einer
solch vagen Bestimmung im deurschen Raum »bei dem
bisherigen unzureichenden Rechrsschurz fiir Compu-
terprogramme bliebe.” Ahnliche Kritik duferten etwa
die Vereinigung zur Forderung der Deutschen Software-
Industrie (VSIVY und Michael Lebmann vom Max-
Planck-Institut Hir internationales Urheberrecht!!.

Die EG-Kommission zeigre sich dieser Kritik gegen-
dber aufgeschlossen. Auch auf Betrciben des Wirt-
schafts- und Sozialausschusses wurde ein konsolidier-
ter Text der Richtlinie erarbeiter, in dem der Schutz
eines Programms davon abhingig gemacht wird, dafl
»es das Ergebnis der eigenen schopferischen geistigen
Arbeit des Urhebersist«: » Andere Kriterien werden zur
Gewihrung des Schuezes nicht angewandt, «!*

Die Richtlinie verlangt demnach das Vorliegen etner
»own intellectual creation«. Es muf also eine »Schép-
fung« (creation) gegeben sein, die »geistig« {intellectu-
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al) istund die »eigene « {(own) Leistung eines Programm-
autoren darstellt. Ubersetzt man die Kriterien der
Richtlinie einmal frei ins Deutsche, so setzt die Uthe-
berrechtstihigkeit von Sofeware ¢ine »persénliche gei-
stige Schdpfung« voraus. § 2 Abs. 2 des deurschen Ur-
heberrechisgesetzes (UrhG) findet sich damir in der
Richdlinie fast wérdich wieder. Daneben verweist die
Richtlinie zwar zusitzlich darauf, daf auBer den obi-
gen Merkmalen andere Kriterien fiir die Priifung der
Schutzfahighkeit von Software nicht anwendbar sind.
Auch dies entsprichr aber der Definition in §2Abs. 2
UrhG. Nach dieser Vorschrift sind alle Werke ge-
schiitzt, die personliche geistige Schopfungen beinhal-
ten. Wiirde man dariiber hinaus die Urheberrechtsti-
higkeit von weiteren Kriterien abhingig machen, wiire
dies mit dem Wortlaut des Gesetzes nicht vereinbar.

Im Ergebnis gibr Art. t Abs. 3 der Richelinie daher
nichts anderes als den Gesetzeswortlaut von § 2UrhG
wieder.

III. Die Priambel

Allerdings wird in der Priambel zu der Richtlinie dar-
auf verwiesen, daR »in respect of the criteria to be
applied in determining whether or not a computer pro-
gram is an original work, no tests as to the qualitarive
or aesthetic merits of the program should be applied«,
Diese Formulierung wurde in der Literarur als das
Hauptargument dafur angesehen, daf der BGH seine
bisherige Rechtsprechung aufgrund der Richinie
(nach deren Umsetzung in deutsches Recht) aufgeben
miisse, !}

Ob die Literatur insoweit Recht ha, ist allerdings
duBerst zweifelhaft:

1. Rechtsnatur der Priambel

Zunichst ist zu beriicksichtigen, daB sich das Verbot
qualitativer oder dsthetischer Priifungskriterien niche
im Textder Richtlinie setbst, sondern nur in der Priam-
bel findet. Die Praambel ist aber fiir sich genommen
nicht rechtsverbindlich, sondern kann allenfalls zur {te-
leologischen) Auslegung der Richtlinie hilfsweise her-
angezogen werden. Wenn die FG-Kommission trotz
heftiger Kritik!S dabei bleibt, das Verbor bestimmzer
Pritfungskriterien nur in die Praambel, nicht aber in
den Richtlinientext selbst aufzunehmen, mufl diese
Entscheidung respektiert werden. Die EG-Kommission
wollte bewufSt nicht, daf} das Verbot den Gesetzgeber
binder und auf einer Stufe mit den Arrikeln der Richrli-
nie steht. Von daher ist das Verbot nicht zwingend.

2. Inhalt des Begriffes »qualitativ>

Dartiber hinaus ist die Worrtwah] der Priaambel sehr va-
ge und kaum verstindlich: Zwar wird die Prafung von
qualitativen oder isthetischen Vorziigen des Pro-
gramms ausdriicklich untersage. Es fehlt jedoch jeder
Hinweis auf die inhaldiche Bedeutung der Begriffe
»qualitanv« oder »asthetisch«, Wie soll man sick erwa
eine nicht-qualitative Prizfung der Urheberrechesfihig-
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keit vorstellen? sNiche-qualitativ< kann rein begnifflich
fur mit -quantitative gleichgeserzt werden. Wie wiil
man aber dic Schutzfahigkeit eines Programms quanti-
tativ, d.h. zahlenmafig, untersuchen?

Auch bleibz fraglich, wie sich die Ablehnung qualica-
tiver Tests mit der ibrigen Terminologie der Richdinie
vereinbaren 1at. Die Priambel spricht selbst davon,
daf es fir die Schutzwiirdigkeit darauf ankommt, obein
Programm ein »original work « darstelle. In Art. 1 Abs.
3 spricht die Richtlinie von »own intellectual creation-.
Begriffe wie »creation« oder »original« enthalten aber

-~-zumindest fiir deutsche Ohren — qualitative Konnota-

tionen: Ubersetzt man »creation« tatsichlich mit
»Schépfunge, so klingt dies nach einer kreativen und
damit eben -schépferischen: Leistung. Gleiches glt fir
den Begnff »original«, der auf die »Originalitde« eines
Werkes verweist. Sowohl Kreativitit wie auch Origina-
litat sind jedoch — zumindest nach traditionellem deut-
schem Sprachgebrauch — Begriffe, die man schwer mit
quantitativen Merkmalen umschreiben kann.

3. Vergleich mit dem amerikanischen
Urheberrecht

In allen Staaten der Welt wird fiir die Urheberrechtsfi-
higkeit eines Werkes ein Minitmum an Kreativitit zu-
grunde gelegt. Dies gilt insbesondere fiir das amerikani-
sche Urheberrecht, auf das die Terminologie der EG-
Richtlinie zugeschnitten ist. Dort wird zwar jedes Werk
urheberrechtlich geschiitzt, das vom Autor selbst
stammt und nicht blof von einem anderen Werk kopiert
worden ist.'¢ Voraussetzung ist jedoch auch, dag das
Werk nicht »trivial« ist. So betonte etwa Mr. Justice Hol-
mesin der beriihmten Entscheidung Bleistein v. Donald-
son Lithography Co'’, daf eine richterliche Prifung der
Qualirat eines Kunstwerkes auf seine Urheberrechtsfi-
higkeit hin abzulehnen sei »outside of the narrowest and
most obvious limirs«. In diesem Sinne finden sich gerade
in den USA'® eine Reihe von Gerichtsentscheidungen,
die ein Werk titr nicht urheberrechtsfihig hielten, weil
nicht einmal ein Minimum an Kreativitit vorhanden
war oder das Werk alltiglich und trivial war.!® Man
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kann daher im Urheberrecht nicht auf qualitative Ele-
mente ginzlich verzichten. 2

Es ist folglich unsinnig, wenn die EG-Richtlinie in
der Priambel die Anwendung qualitativer oder dsthen-
«cher Kriterien tiir die Priifung der Urheberrechtsfihig-
keit von Software verbieter.”' Das hitte zur Konse-
Jquenz, dak jedes auch noch so triviale und banale Com-
puterprogramm, jedes vierzeilige BASIC-Programm
eines Grundschiilers den Schuez des Urheberrechtsge-
setzes gemeRe. Dies liegt weder im Interesse der EDV-
Industrie, noch ist es fiir die Gerichtspraxis sinnvoll.
Hicr racht sich, daff die EG-Kommission die entspre-
chenden Vorschlige einiger Lobbyisten iibereilt und
blind in die Richtlinie {ibernommen hat.

IV. Zusammenfassung und Ausblick
auf die Umsetzung der Richtlinie

Im Ergebnis bleibt die Rechtsprechung des BGH zur
Urheberrechtsfahigkeit von Software daher von der
EG-Richtlinie und ihrer Umsetzung in nationales Recht
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unangetastet: Dhe Richtlinie stellt nur auf das Vorhan-
denscin eimer »own intellectual creanone (Ar. 1
Abs. 3] oder eines »original work» (Priambel) ab und
138t die inhaltliche Bedeutung dieser Merkmale offen.
Auch wenn das deutsche Urheberrechtsgesetz im Hin-
blick auf die Richrlinie novelliert 1st, wird der BGH fiar
sich in Anspruch nehmen konnen, daff eine »own intel-
lectual creation« nur itber emen Vergleich mit dem
Kannen eines durchschnitdichen Programmierers be-
stimmt werden konne und 95% aller Software an die-
sem Vergleich scheitere. Daf die Priambel die Anwen-
dung qualitativer oder isthetischer Kriterien verbietet,
ist demgegeniiber unbedeutend: Wie oben bereits dar-
gelegt, dient die Praambel generell nur als ein Hilfsmit-
tel zur Auslegung der Richtlinie; der Text der Praambel
ist insoweit auch in sich perplex und unsinmg. Der Hin-
weis auf scheinbar verbotene Auslegungsmerkmale in
der Priambel wird den BGH daher kaum beeindruk-
ken.

Die aligemeine Euphorie in der EDV-Braache iiber
die Verabschiedung der EG-Richtlinie ist daher ver-
fritht: Die Richthnie kann den BGH zur Aufgabe seiner
restriktiven Rechtsprechung in Sachen Softwareschutz
bewegen; sie muf es aber nicht. Es bleibt zu hoffen, daff
der BGH aus besserer Einsicht und wegen der iiber-
macheigen Kritik*? seine Rechtsprechung aufgibt;
zwingen kann man ihn dazu jedoch nicht.

Der Opumismus der Sofrwareindustrie konnte je-
doch aus einem ganz anderen Grund berechrigr sein:
Seit Ende letzten Jahres ist der Vorsitzende des ersten
BGH-Senars und Vordenker der Inkassoprogramm-
und Nixdorf-Entscheidungen, Otto Fretherr von
Ganmn, im Ruhestand. Nun, da der Lotse das Schiff
verlassen hat, bleibt abzuwarten, ob der neue Senarts-
vorsizende den Mut hat, sich der Sachkririk an den
Sofrwareschutz-Entscheidungen des BGH zu stellen
und den harten Kurs seines Vorgingers aufzugeben.
Man kann in dieser Hinsicht auf die weiteren Entwick-
lungen der BGH-Rechtsprechung gespannt sein.
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