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THOMAS HOEREN

Urheberrechtstihigkeit von Software

Die EG-Richtlinie zum Softwareschutz und die Rechtsprechung des

Bundesgerichtshofes

Am 14. Mai 1991 ist die neue EG-Richtlinie zum Soft-
wareschutz verabschieder worden. Der Verfasser unter-
sucht die Auswirkungen dieser Richtlinie auf das deutsche
Recht. Dabei wendet er sich vor allem der Frage zu, ob der
BGH nach der Umserzung der Richilinie in nationales
Recht gezwungen ist, seine restriktive Haltung beziiglich

I. Einleitung

Am 14, Mai 1991 ist sie nun endlich verabschiedet
worden — die neue, lang erwartete EG-Richtlinie zum
Softwareschutz.! Die Richtlinie zielt besonders auf die
rechtliche Situation in Deutschland.? Durch die Umset-
zung der Richtlinie soll die Urheberrechtsfihigkeit der
meisten Computerprogramme per Gesetz verordnet
werden. Dies soll zur Konsequenz haben, dafs der erste
Senat des Bundesgerichtshofs seine — in den Entschei-
dungen »Inkassoprogramme? und »Nixdorf-Betriebs-
system«* grundgelegte — restriktive Rechtsprechung
zur Anwendbarkeit des Urheberrechtsgesetzes bei Soft-
ware aufgibt. In diesem Sinne wurde die Richtlinie von

1} Coundl Directive of 14 May 1991 on the legal protecton of compurer
programs, Official Journal Nr. L 12242 vom 17.5.1991. In deutscher
Ubersetzung verdifentlichs in CR 1991, 382 f.

Vel Schricker, Harmonization of Copyright in the EEC, in: 1IC 20

(1989), 466, 482 f.; Greguras, The EC’s Proposed Directive on Pro-

tection of Computer Programs. Comments from the Silicon Valley, in:

WIPR 4 (195907, 42, 43,

BGH, Urr. v.9.5.1985 1 ZR 52/83 = BGHZ 84,279 = CR 1985,22 =

11C 17 (1986), 681 F. (engl. Ubers.).

4) BGH, Urt. v. 4.10.1990 -1 ZR 139/89 = CR 1991, 80 ff. mit Anm. Leh-

mann (150 £.).

Vil. zum Beispiel die Stellungnahme der Vereinigung zur Forderung der

Deutschen Software-Industrie e. V. (WA} vom 20, November 1989, 5, 2:

Diie Richrlinie »verbessert direkr den deutschen Rechmsschurz, weil die zu

krigsierende BGH-Entscheidung Inkasso-Programm ... abgelehnr wirds.

Ahnlich auch Lehmann, EG-Richtlinie iiber den Rechtsschutz von Com-

puterprogrammen, CR 1991, 316.

6) BGH, CR 1991, 80, 84, Auvsfiihrlicher zu dieser Formulierung Jochen

Schneider, Praxis des EDV-Reches, Koln 1990, Rdne. 75 #.; Haber-

stumpf, Der urheberrechtliche Schutz von Computerprogrammen, in:

Lehmann {(Hrsg.), Rechtsschutz und Verwertung von Computerpro-

grammen, Kéln 1988, Rdnr. 77 #.

Vgl zu dieser Zahlenangabe von Gamm, GRUR 1986, 731.

COM (88) 816, ABl EG C 91/14 = CR 1989, 450 .

Gernot Schuize, Stellungnahme zum Vorschlag der Kommission fiir eine

Richtlinie des Rates tiber den Bechwsschutz von Computerprogrammen,

Minchen 1989 (unverctfentliche).

10) V3L, Seellungnahme vom August 1989, 5, 2 (unverdffentlicht).

11} Lehmann, Vorschlag far eine Stellungnahme der DGIR zum Richtiinien-
entwurt, Juli 1989, 5. 2. Der Vorschlag Lebmanns stimmt wortlich mit
der V51-Stellungnahme Gberein; insofern sei auf FN 10 verwiesen,

12) COM (90) 509 = CR 1990, 812; vgl. auch Arbeispapier des Wirt-
schafts- und Sozalausschusses vom 17, Okrober 1989, Nr. 9304/89.
Hierzu ausfithrlicher Sucker, CR 1990, 811 ff,
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der Urheberrechtsfahigkeit von Software aufzugeben. Der
Verfasser zeigt anhand der Terminologie der Richtlinie
und der sprachlichen Ungereimtheiten der Praambel kri-
tisch auf, daff der BGH bei seiner alten Rechrsprechung
bleiben kann.

den meisten deutschen EDV-Fachverbinden stiirmisch
begriific.

Wird die Richtlinie aber ratsdchlich dieses Ziel errei-
chen? Muf der BGH bei Umsetzung der Richtlinie tat-
sichlich seine beriichtigte Rechtsprechung indern?
Oder kann der BGH auch weiterhin daran festhalten,
daf ein urheberrechtsfahiges Programm »das hand-
werkliche Durchschnittskonnen erheblich tiberragen«
mufl® und deswegen 95% aller Programme nicht den
Schurtz des Urheberrechts genieffen?”

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

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

Dieser Formulierung ging eine lange Diskussion vor-
aus. Zundchst hatte der Richtlinienentwurf vom
12. April 1989% die Urheberrechtsfahigkeit von Com-
puterprogrammen bejaht, »wenn sie hinsichtlich der
Individualitit die gleichen Voraussetzungen wie ande-
re Werke der Literatur erfiillen«. Diese Definition wur-
de gerade von deutscher Seite zu Recht heftig kritisiert.
S0 bemangelte etwa Gernot Schulze, daf es bei einer
solch vagen Bestimmung im deutschen Raum »bei dem
bisherigen unzureichenden Rechtsschutz fiur Compu-
terprogramme« bliebe.? Ahnliche Kritik duflerten etwa
die Vereinigung zur Férderung der Deutschen Software-
Industrie (VSI)'® und Michael Lehmann vom Max-
Planck-Institut fiir internationales Urheberrecht!!,

Die EG-Kommission zeigte sich dieser Kritik gegen-
iber aufgeschlossen. Auch auf Betreiben des Wirt-
schafts- und Sozialausschusses wurde ein konsolidier-
ter Text der Richtlinie erarbeitet, in dem der Schutz
eines Programms davon abhingig gemacht wird, daf
»es das Ergebnis der eigenen schopferischen geistigen
Arbeit des Urhebersist«: » Andere Kriterien werden zur
Gewihrung des Schutzes nicht angewandt. « 12

Die Richtlinie verlangt demnach das Vorliegen einer
»own intellectual creation«. Es muf also eine »Schop-

fung« (creation) gegeben sein, die »geistig« (intellectu-
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al) 1stund die »eigene« {own) Leistung eines Programm-
autoren darstellt. Ubersetzt man die Kriterien der
Richtlinie einmal frei ins Deutsche, so setzt die Urhe-
berrechtsfihigkeit von Software eine »personliche gei-
stige Schépfung« voraus. § 2 Abs. 2 des deutschen Ur-
heberrechtsgesetzes (UrhG) findet sich damit in der
Richtlinie fast wortlich wieder. Daneben verweist die
Richtlinie zwar zusitzlich darauf, daff aulfer den obi-
gen Merkmalen andere Kriterien fur die Priifung der
Schutzfihigkeit von Software nicht anwendbar sind.
Auch dies entspricht aber der Definition in § 2 Abs. 2
UrhG. Nach dieser Vorschrift sind alle Werke ge-
schiitzt, die personliche geistige Schopfungen beinhal-
ten. Wiirde man dariber hinaus die Urheberrechrsfa-
higkeit von weiteren Kriterien abhingig machen, wire
dies mit dem Wortlaut des Gesetzes nicht vereinbar.

Im Ergebnis gibt Art. 1 Abs. 3 der Richtlinie daher
nichts anderes als den Gesetzeswortlaut von § 2 UrhG
wieder.

III. Die Praambel

Allerdings wird in der Prdambel zu der Richtlinie dar-
auf verwiesen, daf »in respect of the criteria to be
applied in determiming whether or not a computer pro-
gram is an original work, no tests as to the qualitative
or aesthetic merits of the program should be applied«.
Diese Formulierung wurde in der Literatur als das
Hauptargument dafiir angesehen, daff der BGH seine
bisherige Rechtsprechung aunfgrund der Richtlinie
(nach deren Umsetzung in deutsches Recht} aufgeben
miisse.**

Ob die Literatur insoweit Recht hat, ist allerdings

“duflerst zweifelhaft:

1. Rechtsnatur der Priambel

Zunichst ist zu berlicksichtigen, daff sich das Verbot
gualitativer oder dsthetischer Priffungskriterien nicht
im Text der Richtlinie selbst, sondern nur in der Priam-
bel findet. Die Priambel ist aber fiir sich genommen
nicht rechtsverbindlich, sondern kann allenfalls zur (te-
leologischen) Auslegung der Richtlinie hilfsweise her-
angezogen werden.!® Wenn die EG-Kommission trotz
hefriger Kritik!® dabei bleibt, das Verbot bestimmter
Priafungskriterien nur in die Prdambel, nicht aber in
den Richtlinientext selbst aufzunehmen, mufl diese
Entscheidung respektiert werden. Die EG-Kommission
wollte bewufit nicht, daff das Verbor den Gesetzgeber
bindet und auf einer Stufe mit den Artikeln der Richeli-
nie steht. Von daher ist das Verbot nicht zwingend.

2. Inhalt des Begritfes »qualitativ«?

Dariiber hinaus ist die Wortwahl der Praambel sehr va-
ge und kaum verstindlich: Zwar wird die Pritfung von
qualitativen oder dsthetischen Vorziigen des Pro-
gramms ausdriicklich untersagt. Es fehlt jedoch jeder
Hinweis auf die inhaltliche Bedeutung der Begriffe
squalitative oder »dsthetisch«, Wie soll man sich etwa
eine nicht-qualitative Priifung der Urheberrechtsfahig-
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keit vorstellen? »Nicht-gualitativ: kann rein begrifflich
nur mit -quantitative gleichgesetzt werden. Wie will
man aber die Schutzfihigkeit eines Programms quanti-
tativ, d.h. zahlenmifig, untersuchen?

Auch bleibt fraglich, wie sich die Ablehnung gualita-
tiver Tests mit der {ibrigen Terminologie der Richtlinie
vereinbaren lafit, Die Priambel spricht selbst davon,
daf es fiir 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 w»creation« tatsichlich mit
»Schépfungs, so klingt dies nach einer kreativen und
damit eben sschipferischen: Leistung, Gleiches gilt fiir
den Begriff »original«, der auf die » Originalitit« eines
Werkes verweist. Sowohl Kreativitit wie auch Origina-
litdt 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 Urheberrechtsfa-
higkeit eines Werkes ein Minimum an Kreativitit zu-
grunde gelegt. Dies gilt insbesondere fiir das amerikani-
sche Urheberrecht, anf das die Terminologie der EG-
Richtlinie zugeschnitten ist. Dort wird zwar jedes Werk
urheberrechtlich geschutzt, das vom Autor selbst
stammt und nicht blofl von einem anderen Werk kopiert
worden ist,'® Voraussetzung ist jedoch auch, daff 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
Qualitit eines Kunstwerkes auf seine Urheberrechtsfa-
higkeit hin abzulehnen sei »outside of the narrowest and
most obvious limits«. In diesem Sinne finden sich gerade
in den USA' eine Reihe von Gerichtsentscheidungen,
die ein Werk fiir nicht urheberrechtsfahig hielten, weil
nicht einmal ein Minimum an Kreativitit vorhanden
war oder das Werk alltiglich und trivial war.’ Man

13) Vgl ecwa Heymann, Softwareschurz nach dem EG-Richdinenentwurf,
CR 19940, %, 10 ff.; Secker, EG-Richdinie iiber den Rechrsschutz von
Computerprogrammen, CR 1990, 811,

Vgl. sean aller Bleckmann, Probleme der Awslegung von EWG-Richtli-

nien, RIW/AWG 1987, 929, 931,

15) Vgl. das von Microsoft, Lotus, Ashron-Tare, Word Perfect und der V31
unterschriebene »Common Statement on the EC Directive for the Legal
Protection of Compurer Programs, 1390, Rdnr, 2; dhnlich erwa Hep-
mann (FN 13), CR 1990, 9, 10

16} Vgl. Alfred Bell & Co. v, Caatalda Fine Ares, Inc, 191 F 2d 99, 102 (2d
Cir. 1951; hierzu auch Thurmarn, Der Rechesachuez von Computerpro-
grammen in den USA, GRUR Ine. 1362, 207, 201.

17) 188 115, 139, 150 (1903).

18} Ahnliches gt auch in England; vgl. Nicholas Frome, The Legal Pro-
tecrion of Databases under English Law, Hongkong 19%0, 5, 1 £ mit
weit, Machw, MiBverscindlich insoweit Ehrecke, Softwareschure in Eng-
land, CR 1991, 321,322,

19) Vgl. erwa Consumer Union of United States, Ine. v. Hobarr Mig. Co. 199
F. Supp. 860 (S.D.IN.Y. 1961); Tare Co. v. Jiffy Enterprises Inc. 16 F.R.D.
571 (E.D. Pa. 1954); Kanover v. Marks, 91 USP.Q. 370 (S.D.N.Y.
1951%; Smith v. Muehlebach Brewing Co., 140 F. Supp. 729 (5.1, Mo,
1956), Siehe hierzu auch Kollmann, Der Schutz von Computerprograrm-
men und -chips in der Bundesrepublik Deutschland und den USA, Berlin
1988, 128; Klaus-Alberr Baver, Urheberrechtsschutz von Computerpro-
grammen in den USA, CRUR Int, 1984, 136, 137 FN 8.
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kann daher im Urheberrecht nicht auf qualitatve Ele-
mente ginzlich verzichten.?®

Es ist folglich unsinnig, wenn die EG-Richtlinie in
der Priambel die Anwendung qualitativer oder dstheti-
scher Kriterien fiir die Prisfung der Urheberrechtsfahig-
keit von Software verbietet.?! Das hatte zur Konse-
quenz, daff jedes auch noch so triviale und banale Com-
puterprogramm, jedes vierzeilige BASIC-Programm
eines Grundschiilers den Schutz des Urheberrechtsge-
setzes geniefit. Dies liegt weder im Interesse der EDV-
Industrie, noch ist es fiir die Gerichtspraxis sinnvoll.
Hier racht sich, daff die EG-Kommission die entspre-
chenden Vorschlage einiger Lobbyisten iibereilt und
blind in die Richtlinie iibernommen hat.

IV. Zusammenfassung und Ausblick
auf die Umsetzung der Richtlinie

Im Ergebnis bleibt die Rechtsprechung des BGH zur
Urheberrechtsfihigkeit von Software daher von der
EG-Richtlinie und ihrer Umsetzung in nationales Recht

20} Diesen Aspekrt dbersehen zahlreiche EDV-Rechtler, insbesondere ans
dem deutschen Sprachraum. Siche erwa Chrocziel, US-amerikanische
Sofrware-Prozesse, in: Bartsch (Hrsg, ), Softwareiiberlassung und Zivil-
prozeE, Kaln 1991, 36, 68,

21} Die Losung hre darin bestanden, wie im Halbleiterschutzrecht zu for-
mulieren: =Programs should be protected where they are original in the
sense that they are the resule of their crearor's own intellecrual effort and
are not commonplace in the software industry,« Eine entsprechende Um-
schreibung war auch in dem = Green Paper on Copyright= enthaleen, das
di¢ EG-Kommission im Juni 1988 herausgegeben hat und das die Diskus-
sionsgrundlage fir die Richdinic darstell; vgl. ©OM (38) 172 final,
5. 200 (Rdnr. 5.8.2). Ausfihrlicher hierzu Cees van Rij, EEC Green Pa-
per, International Media Law & (1988}, 75, 76; Sterling, EC Green Paper
an Cﬂ;\:}'r@jt. Computer Law 8¢ Practice, November/December 1958,
&4, 65 1,

Ob der dewtsche Gesetzgeber diese Definition nicht doch bei der Umset-
zung der Richtlinie in nationales Recht verwenden kann, erscheint ange-
sichts der insoweit eindeutigen Worrwahl der Richtlinie fraglich.

22} Vgl hierzu die Nachweise bei Emmerich, Rechisschierz von Standard-
software, Ammersbek 1991, 62 f.; Hoeren, Sofrwareiiberlassung als
Sachkauf, Miinchen 1989, Rdnr. 15; Junker, Computerrecht, Baden-Ba-
den 1988, Rdnr. 94.

BGH: TELEFONWERBLING IV

unangetastet: Die Richtlinie stellt nur auf das Vorhan-
densein einer »own intellectual creation« (Art. 1
Abs. 3) oder eines »original work» (Praambel) ab und
1df3t die inhaltliche Bedeutung dieser Merkmale offen.
Auch wenn das deutsche Urheberrechtsgesetz im Hin-
blick auf die Richtlinie novelliert ist, wird der BGH fiir
sich in Anspruch nehmen kénnen, daf eine »own intel-
lectual creation« nur tber einen Vergleich mit dem
Konnen eines durchschnittlichen Programmierers be-
stimmt werden kénne und 95% aller Software an die-
sem Vergleich scheitere. Daf die Priambel die Anwen-
dung qualitativer oder dsthetischer 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 Priambel
istinsoweit auch in sich perplex und unsinnig. Der Hin-
weis anf scheinbar verbotene Auslegungsmerkmale in
der Praambel wird den BGH daher kaum beeindruk-
ken.

Die allgemeine Euphorie in der EDV-Branche dber
die Verabschiedung der EG-Richtlinie ist daher ver-
fritht: Die Richtlinie kann den BGH zur Aufgabe seiner
restriktiven Rechtsprechung in Sachen Sofrwareschutz

- bewegen; sie muf es aber nicht. Es bleibt zu hoffen, daft

der BGH aus besserer Einsicht und wegen der iiber-
machtigen Kritik? seine Rechtsprechung aufgibt;
zwingen kann man ihn dazu jedoch nicht.

Der Optimismus der Softwareindustrie konnte je-
doch aus einem ganz anderen Grund berechtigt sein:
Seit Ende letzten Jahres ist der Vorsitzende des ersten
BGH-5enats und Vordenker der Inkassoprogramm-
und Nixdorf-Entscheidungen, Otto Fretherr von
Gamm, im Ruhestand. Nun, da der Lotse das Schiff
verlassen hat, bleibt abzuwarten, ob der neue Senats-
vorsitzende den Mut hat, sich der Sachkritik an den
Softwareschurz-Entscheidungen des BGH zu stellen
und den harten Kurs seines Vorgangers aufzugeben.
Man kann in dieser Hinsicht auf die weiteren Entwick-
lungen der BGH-Rechtsprechung gespannt sein.

Rechtsprechung
zum Wirtschaftsrecht

BGH: Telefonwerbung IV

UWG§1
Urteil vom 24. Januar 1991 -1 ZR 133/89 (OLG Ham-
burg, LG Hamburg)

Leitsatz

Es ist wetthbewerbswidrig im Sinne des § 1 UWG, einen
Gewerberreibenden zu Werbezwecken anzurufen, wenn
nicht dieser damit einverstanden ist oder sein Einverstind-
nis vermutet werden kann.

Anm. d. Red.: Vgl auch den Aufsatz von Simon, Telemarketing und Verbrau-
cherschutz, CR 1991, 457 ff,

CR 81991

Aus dem Tatbestand

Die Beklagte (in erster Instanz: Beklagte zu 1), die Perso-
nenwagen herstelle, setzt diese iber ein Vertriebsnetz von
fast 1.000 Vertragshandlern ab ... In ihrer » Management-
Information= vom 26. Mirz 1987 stellte die Beklagte
ihren Vertragshdndlern ein so bezeichnetes » Ansprache-
programm an Kunden und Interessenten« mit dem hervor-
gehobenen Hinweis »Neu mit Telefonwerbung« vor. Dar-
in wies sie auf die Méglichkeit telefonischer Kontaktauf-
nahmen zu potentiellen Kunden im »Full-Service« hin
unter Einschaltung einer » professionellen Telefon-Marke-
ting-Agentur mit BMW-Erfahrung«. Weiter wies sie dar-
auf hin, daf die Vertragshandler den telefonischen Erst-
kontakt »selbstverstindlich auch selbst« herstellen kinn-
ten.

Im Frithjahr 1987 warb eine Telefon-Marketing-Agen-
tur telefonisch fiir Hamburger Autohiuser, unter ihnen
die in erster Instanz mitverklagte Beklagte zu 2. Mitarbei-
ter dieser Vertragshandlerin der Beklagten riefen am
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