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Statistik der Bundesanstalt fiir Arbeit, wiedergegeben von der
Frankfurter Allgemeinen Zeitung vom 03. 12. 1985. Im Zehn-
jahreszeitraum stieg die Zahl der Arbeitsplitze im Bergbau,
sank aber bei Computern!

Kohlepolitik und der Strategie der Gewerkschaften - zugun-
sten des Elements Kohlenstoff! Das Silicium wird vertreten

durch die Sparte ,,EDV, Biiromaschinen ...“ - und hier sind die
ohnehin nur relativ wenigen Arbeitsplitze um fast ein Viertel
zuriickgegangen. Ein Bereich, der in den USA und in Ostasien
um oft zweistellige Zuwachsraten pro Jahr wichst, schrumpft
in unserem Lande. Bald werden wir 80 % der in der Bundesre-
publik vertriebenen Gerite importieren - ohne daff Demon-
strationen die Offentlichkeit alarmieren. Fiir mich aber war es
darum umso erfreulicher, auf dem Mannesmann Kienzle-Stand
hier in Hannover die neuen Rechner, die Peripheriegerite und
die Software-Entwicklungen anschauen zu diirfen, vielen
Dank!

Diese Daten sollen als Warnung verstanden sein. Ich méchte
nicht polemisieren, wie wir in Europa zwischen den beiden in-
teressanten Flementen Kohle und Silicium wihlen, aber ich
mufl doch ein wenig der Anwalt sein einer Lobby, die es gar
nicht gibt. Der Lobby der jungen Wissenschaftler, die auch ich
auszubilden versuche in unserem Institut. Die vielen Dokto-
randen, Forscher und Lehrer, die auf diesem Gebiet der moder-
nen Mikroelektronik ihre ersten Schritte gehen und fiir die ei-
gentlich in unserem alten Europa eine motivierende, eine in-
teressante und eine schone Tdtigkeit gefunden werden miif3te.
Wir hitten sehr wohl dazu alle Voraussetzungen. Wir sollten
in dieser Wahl in der vierten Hauptgruppe wenigstens eine 6f-
fentliche Diskussion zustandebringen, auch wenn es politisch
eine schwierige Frage ist. Vielleicht kdnnen Sie auch ein wenig
dazu beitragen, dafl diese 6ffentliche Diskussion zustande-
kommt, was wir méglicherweise verpassen, wenn wir nach wie
vor den Kohlenstoff und nicht das Silicium wihlen.

Das Immaterialgiiterrecht unter dem Schock der Informatik-Schopfungen:

Das franzdsische Beispiel

Michel Vivant

- Eine kiirzlich in der franzdsischen Presse veroffentlichte
Karikatur beschrieb die fiktive Unterhaltung zweier Personen:
,,Haben sie das Auflenhandelsdefizit erfunden?*‘ - ,,Ich habe
sogar ein Patent angemeldet.”“! Sind das Haushalts- oder das
Handelsdefizit patentierbar? Oder die starke Mark oder der
Franc oder die Ostpolitik? Man kann mit guten Griinden
daran zweifeln.

Es sind heute Schopfungen zu beurteilen, mindestens ebenso
fremdartig wie die vielfiltigen Entdeckungen der Mikrobiolo-
gie, die das traditionelle Gleichgewicht des geistigen Eigen-
tums erschiittern. Dazu gehéren die Erfindungen der Informa-
tik, gleichgiiltig, ob man nun an Software denkt (die Frage ih-
res Schutzes ist schon ein klassisches Bravourstiick des Rechts
der Informatik) oder an die Datenbanken, oder zum Beispiel
auch an die Expertensysteme oder die Topographien von Halb-
leitererzeugnissen.

- Diese Entwicklungen wurden, seitdem sie am Horizont
des Juristen aufgetaucht sind, als unbekannte (Flug-) Objekte
betrachtet, mehr noch, als Objekte, die mit keinem bestehen-
den Rechtsinstitut in Einklang zu bringen waren. Die ersten
Studien, die in Frankreich iiber die Software durchgefithrt

wurden, hatten zum Ziel, sie als nicht patentierbar zu erkli-
ren?, und ihr Schutz mit Hilfe des Urheberrechts wurde lange
Zeit verworfen?. Die fehlende Angemessenheit des geltenden
positiven Rechts wurde von allen Seiten bestitigt, angefangen
von den problematischen Beziehungen zwischen Datenbanken
und Urheberrecht# bis hin zu den Mikrochips (vor Verab-
schiedung des speziellen diesbeziiglichen Gesetzes vom 4. Juli
1987). Die Reihe der Beispiele dafiir, dafl die Informatik-
Schépfungen wohl stets Gegenstand einer besonderen Bearbei-
tung zu sein scheinen, kdnnte beliebig fortgesetzt werden.

3. - All das spielt sich auf eine Art und Weise ab, die den Ein-
druck erweckt, als kdnne nach dem Eindringen dieser Erfin-
dungen der Informatik in die Welt des geistigen Eigentums we-

1 Wolinski, Le Nouvel Observateur, 22/28 April 1988.
2 .M. Mousseron, La protection juridique des programmes d’ordi- nateur, in:
La protection des résultats de la recherche face & I"évolution des sciences et
des techniques, Litec 1969.

3 Vgl. z.B. R.Plaisant, La protection du logiciel par le droit d’auteur, G.P.
1983, 2, doc. 348. ‘

4 Vgl. ,,Le Monde gegen Microfor* (Entscheidung der Cour cfe Cagsation, As-
semblée pléniére, 30. Oktober 1987).
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gen des damit verbundenen Schocks nichts an seinem bisheri-
gen Platz bleiben. Wahrscheinlich wurden die Schwierigkeiten
manchmal durch das auflerordentliche Mafl an Ungenauigkei-
ten und Widerspriichen gesteigert, die in manchen schriftli-
- chen Auflerungen anzutreffen waren. Wenn man diese Rander-
scheinungen aber einmal aufier acht 1ifit, bleibt die Tatsache
bestehen, dafl das geistige Eigentum heute, mit der Anerken-
nung dieser Erfindungen, objektiv nicht mehr dasselbe ist und
nicht mehr dasselbe sein kann wie frither. Die Schockwirkung
hat sich zuerst durch eine Verstirkung des Phinomens der
Aufspaltung des Begriffs des geistigen Eigentums (I) bemerk-
bar gemacht, die man seit dem Beginn seiner Existenz feststel-
len kann, d.h. fiir Frankreich seit dem Ende des 18. Jahrhun-
derts. Das Gesetz von 1987 ist nur das letzte Beispiel dafiir. Die
Schockwirkung hat sich, fiir den Nichtspezialisten nicht so
offensichtlich; auch durch eine untergriindige Destabilisie-
rung (I) im Bereich der Begriffe und Konstruktionen bemerk-
‘bar gemacht. Beispielsweise hat die schlieflliche Anerkennung
der Anwendung des Urheberrechts auf Software in Frankreich
eine lebhafte Diskussion iber den Begriff der Originalitit in
Gang gesetzt, die zu bedeutsamen Verinderungen gefiihrt hat.

Die angedeutete Thematik 143t sich wegen ihrer Weite auf ein
paar Seiten nicht erschépfend behandeln. Deshalb soll sie an-
hand einiger Beispiele lediglich charakterisiert werden. Die
Absicht ist dabei nicht, ein wie auch immer geartetes Wertur-
teil zu treffen oder sich nostalgischen Erinnerungen an eine
Zeit mit noch kohirentem Recht hinzugeben (falls es eine sol-
che Zeit jemals gegeben haben sollte), Es geht lediglich, um
eine - provisorische - Bestandsaufnahme.

I - Die Erfindungen der Informatik und die
Aufspaltung des Begriffs des geistigen
Eigentums

4. - Gibt es ein Eigentum an Sachen? Es ist eine Tatsache, daf}
jede Kategorie von Sachen, die die Gesellschaft schiitzen
wollte, eine spezielle Art von Eigentum hat entstehen lassen,
seit die antiken Griechen ein Figentum an Kiichenrezepten er-
funden haben5. Es liegt in der Natur des geistigen Eigentums,
eine gewisse Vielfalt aufzuweisen: Die ,,créations saisonniéres
de la parure ou de ’habillement®, die vom franzésischen Recht
beriicksichtigt werden, oder die Verfahren zur Pflanzenzucht
konnen in eine spezifische Kategorie eingeordnet werden, die
Fragen des Patentrechts, des Warenzeichen- und des Urheber-
rechts berithrts.

Das Auftauchen der Erfindungen der Informatik hat das Phi-
nome nur noch akzentuiert. Gewifl kann ein Warenzeichen
ein Videospiel, Software oder eine Datenbank zum Gegen-
stand haben und niher bestimmen ... wie auch ein Parfum
oder Bremsscheiben. Aber es ist klar, dafl dieser Schutz ,,an der
Peripherie*7 bleibt und nicht die Informatik-Schépfung als
solche umfaflt. Wenn wirklich die Schopfung Schutzobjekt
sein soll, stellen sich die Dinge anders dar. Es hat sofort eine
Diskussion begonnen zwischen den Vertretern eines Schutzes
durch das allgemeine Zivilrecht und denen eines Schutzes su:
generis. Letztere hatten in bezug auf die Software, die die Auf-
merksamkeit zuerst anzog, keine Schwierigkeiten darzulegen,
dafl das Gesetz vom 2. Januar 1968 ihr die Zuerkennung eines
Patents versagte und es andererseits einer Menge Vorstellungs-
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kraft bedurfte, Software und ein Gedicht von Beaudelaire oder
Heine miteinander gleichzusetzen. Das, was man nun als Tri-
umph des Urheberrechts ansehen kann, kann allerdings auch
dem Gedanken Vorschub leisten, daf schliellich dem allgemei-
nen Zivilrecht Vorrang eingeriumt wurde. Die Wirklichkeit
ist jedoch ganz anders, gleichgiiltig, ob der Gesetzgeber nun
seine Politik offengelegt hat (A) oder nicht (B).

A. Eine offene Politik der Aufspaltung:
Das Gesetz vom 4. November 1987 iiber die Mikrochips

5. - Die Chips, die richtigerweise als Halbleiter zu bezeichnen
sind, und ihre Topographie, waren gewif} nicht leicht auf be-
reits bekannte Erfindungen zuriickzufiihren, und man hat die
Unangemessenheit des Schutzes durch Patent, Urheberrecht
oder Warenzeichen deutlich unterstrichens. Selbst wenn es we-
nig praktikabel sein sollte, derartige Erfindungen dem Urhe-
berrecht zu unterstellen, war diese Losung doch nicht von
vornherein - und ist es immer noch nicht - abzulehnen, da der
Chip, der Informationsverarbeitung sicherstellen soll, zumin-
dest teilweise als Software besonderer Art betrachtet werden
kann?. Die Richtlinie der Europiischen Gemeinschaft vom
16. Dezember 1986 hat iibrigens den Mitgliedsstaaten die Frei-
heit der Wahl eines solchen Schutzes gelassen, wenn auch die
Verpflichtung, diesen Schutz auf zehn Jahre zu begrenzen, sie
zwingt, insoweit die allgemeinen Regelungen zu idndernlo,

6. - Frankreich hat radikal den Weg einer spezialgesetzlichen
Regelung gewdhlt. Und wenn auch ihre Knappheit der Inter-
pretation viel Raum 133t und die Frage aufwirft, ob einer An-
niherung an (oder Inspiration durch) das Urheberrecht bzw.
das Patentrecht der Vorzug gegeben wurde, versteht es sich
doch von selbst, dafl das Recht der Topographien (wie man es
wohl nennen muf}) weder auf das eine noch das andere dieser
Rechtsgebiete riickfithrbar ist. Damit ist in der Rechtsordnung
ein ,,neues Eigentum“ll entstanden. Und es kommt wenig
darauf an, daf} die Voraussetzungen des Topographienschutzes
(Ergebnis einer intellektuellen Leistung und nicht geldufig zu
seinl?) obwohl von der Richtlinie von 1986 aufgenommen,
stark dem Erfordernis der Originalitit angenihert werden
kénnen, das (wie im folgenden zu zeigen sein wird) Vorausset-
zung des urheberrechtlichen Schutzes von Software ist13,

5 Vgl. M.E, Una legge sulle invenzioni del’ 500 a.c., Rivista di diritto indu-
striale 1965, 155. .

6 Vgl. in diesem Sinne .M. Mousseron und M. Vivant, Les mécanismes de ré-
servation et leur dialectique le ,,terrain‘* occupé par le droit, Cahiers de droit
de Pentreprise 1988, 1, S.2.

7 Nach der im ,,Lamy Droit de I'Informatique* verwandten Formel (M. Vi-
vant, C. le Stanc, L. Rapp und M. Guibal, 1. Aufl. 1986, 3.Aufl. 1988, 1501
Seiten und Formularteil).

8 In diesem Sinne vor allem A. Lucas, Le droit de I'informatique, PUFE, 1987,
no. 230 ff.

9 Vgl. in diesem Sinne z.B. M. Vivant, C. le Stanc et al., Lamy Droit de I'infor-
matique (2.0.0., Fn. 7, no. 1164 ff,)

10 Worauf M. Lucas zu Recht hinweist (a.2.0., Fn. 85 no. 231).

11 Um eine vom Verfasser bei einem Vortrag an der Faculté de Sceaux ge-
wihlte Formulierung aufzugreifen: ,,Logiciels, circuits imprimés et oeuvres
informatiques: nouveaux biens, nouvelles propriétés?* (25. April 1988).

12 Art. 1 des Gesetzes. ) .

13 Fiir eine solche Anniherung vgl. Lamy Droit de I'Informatique (a.2.0.,
Fn. 7), no. 1178,
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B. Eine verdeckte Politik der Aufspaltung:
Das Gesetz vom 3. Juli 1985 {iber Software

7. - Das eben angesprochene Beispiel der Software fiihrt, trotz
ihres Schutzes mit Mittel des Urheberrechts, zu den gleichen
Schliissen. Zwar hat der franzosische Gesetzgeber den Weg des
Schutzes durch das Urheberrecht einem Schutz suz generis vor-
gezogen, um die Behandlung der Software den grofien interna-
tionalen Abkommen zum Urheberrecht anzunihern, d.h. um
sie schlielich allgemein geltendem internationalem Recht zu
unterstellen. Doch kann man nicht aufler acht lassen, daf} die
Software lediglich nach Mafigabe des Gesetzes von 1985 durch
das Urheberrecht geschiitzt ist, also nach dispositivem Recht.
Das soll hier nicht vertieft werden!4. Es soll nur noch einmal
in Erinnerung gerufen werden, daf} nach allgemeinem Zivil-
recht das Werk dem Schopfer gehort. Im Falle der Entwick-
lung von Software dulch einen Angestellten gehort diese je-
doch dem Unternehmgn, das Vermogensrechte und, nach teil-
weise vertretener Auffassung, auch Immaterialgiiterrechte
daran besitzt. Nach franzésischem Recht ist die Befugnis aner-
kannt, private Duplikate anzufertigen. Von der Software darf
jedoch nur noch eine Sicherheitskopie angefertigt werden.
Und von den vier immateriellen Vorrechten, die in Frankreich
mit dem Urheberrecht verbunden sind, bleiben fiir die Soft-
ware bestenfalls zwei. Man hat von einem ,,entstellten®
Urheberrecht!s oder auch von einem ,,neuen Urheberrecht*16
gesprochen. Hier hat man also im Bereich der Informatik eine
neue Form geistigen Eigentums geschaffen, selbst wenn sie sich
nicht als solche zu erkennen gibt.

8. - Es ist hinzuzufiigen, daf} es sich nicht um einen neutralen
Umstand handelt und daf} es nicht nur darum geht, das Auf-
tauchen dieser neuen rechtlichen Gegebenheiten zur Kenntnis
zu nehmen. Wenn oben gesagt wurde, daff man es durchaus
vertreten konnte, Topographien von Halbleitern und Software
einander gleichzustellen (s.0. 5.), sind daraus wohl kaum kon-
krete Konsequenzen zu ziehen, eben weil es ein Spezialgesetz
gibt, das diese Fragen regelt. Wenn man aber nicht genau weif3,
was Software ist, ist die Frage, ob ein Expertensystem oder ein
rechnergestiitztes Lernprogramm als Software angesehen wer-
den kann, recht bedeutsam. Nach der gingigen Qualifikation
beginnt der Geltungsbereich des allgemeinen Zivilrechts dort,
wo der des Gesetzes von 1985 endet; die Rechte stehen also
dem einen oder dem anderen ,,Inhaber zu und haben auch
nicht denselben Inhalt. Das durch die Erfindungen der Infor-
matik hervorgebrachte Recht ist also (bis zu einer kiinftigen
Kldrung) von Unsicherheit gekennzeichnet. Die Schockwir-
kung der Erfindungen der Informatik hat ein von Grund auf
aus den Fugen geratenes Recht hinterlassen.

II - Die Schopfungen der Informatik und die
Destabilisierung der Arten des geistigen
Eigentums

9. - Das Wort ,,Destabilisierung*‘ mag {ibertrieben erscheinen.
Das Recht des geistigen Eigentums wird nicht deswegen in sei-
ner Bedeutung herabgemindert, weil es in Zukunft dazu beru-
fen ist, diese neuen Erfindungen zu schiitzen. Aber dieses
Rechtsgebiet befindet sich, was man nicht aufler Acht lassen
darf, in einem aufgewdiihlten Zustand des Neu-Durchdachtwer-
dens. Das bestitigt sich, wenn man im Recht des geistigen Ei-
gentums die eine oder andere Erscheinungsform und ihren In-
halt niher betrachtet (A) oder die Gesamtheit und deren inne-
res Gleichgewicht (B).

A. Der Inhalt der Arten des geistigen Eigentums

10. - Wenden wir uns zunichst dem Beispiel des Urheber-
rechts und seiner Grundbedingung nach franzosischem Recht
zu, d.h. der Voraussetzung der Originalitit. Ein Werk muf},
um in den Genuf} des Schutzes zu gelangen, eine originelle Lei-
stung darstellen, gleichgtiltig, ob es sich dabei um Literatur
oder Informatik, Datenbanken, Bildschirmseiten auf einem
Terminal oder um Software handelt; letztere ist in diesem
Punkt dem allgemeinen Zivilrecht unterstellt. Wenn man aber
weif}, dafl Originalitit nach herrschender Meinung!” das Ge-
prige der Personlichkeit des Urhebers erfordert, dringt sich
die Frage auf, wie man das gleiche Kriterium auf Erfindungen
anwenden kann, die weitgehend von ihrer Funktionalitit be-
stimmt sind. Unter diesen Primissen haben einige die Auffas-
sung vertreten, daf} das nicht méglich sei und daf} diese Erfin-
dungen folglich nicht vom Urheberrecht geschiitzt seien!s.
Andere wiederum haben vorgeschlagen, den Begriff der Origi-
nalitit neu zu iiberdenken!. Das hat dann auch die Cour de
cassation in einem Urteil vom 7. Mirz 1986 getan, in dem sie
die Originalitit im Zeichen des intellektuellen Beitrags des Ut-
hebers gesehen hat20. Die Reichweite dieser Formulierung ist
gewifl schwierig zu umschreiben, doch zeigt sie zweifellos den
Willen zur Objektivierung des Kriteriums der Originalitit,
bricht dadurch indessen mit der franzdsischen Tradition2l.
Aber es gilt: Man muf} sich entscheiden. Entweder betraf das
Urteil nur Software und der Begriff der Originalitit bestimmt
sich je nach der betroffenen Werkart unterschiedlich in einer
Art variabler Geometrie. So sah das der Berichterstatter. Oder
aber das Urteil stellte ein Kriterium allgemeiner Geltung auf.
Dann werden die literarischen oder musikalischen Schépfun-
gen kiinftig nicht mehr den Einfluf} der Personlichkeit ihres
Erschaffers nachweisen miissen. Tertium non datur. Die hoch-
ste Instanz ist wohl der richtige Ort, das gelehrte Recht, wie
es von ihr verkiindet wird, mit dem ,,gelebten Recht, wie es
von den Untergerichten praktiziert wird, in Einklang zu brin-
gen. Aber die beschriebene Umwilzung, mag sie auch formell
sein, ist der Erwihnung wert.

14 Fiir eine Untersuchung der speziellen Bestimmungen kann man sich
hauptsichlich auf Lamy Droit de 'Informatique (2.2.0., Fn. 7), vor allem no.
1012 ff. beziehen, sowie auf die Untersuchung von Lucas (2.2.0., Fn. 8), vor
allem no. 227 ff. Zu dem Gesetz und dem rechtlichen Status der Software
seien aus der Fiille der Literatur zitiert: Ph. Gaudrat, La protection des logi-
ciels, R.LD.A. 1986, no. 128, S. 181; J. Huet, Les logiciels sont protégés par
le droit d’auteur, D. 1985, ehr. 261; C. le Stanc, Protection juridique du logi-
ciel, JCl. Commercial, Annexes Brevets d’invention, Fase. 151 (1986); A. Lu-
cas, Ocuvres protégées: logiciel, JCl. Propriété littéraire et artistique, fasc.
303-1 (1986); M. Vivant, Le logiciel au Pays des Merveilles, J.C.P. 1985, 1, 3208.
15 E Toubol, Le logiciel, Analyse juridique, Feduci et L.G.D.J., 1986.

16 Vgl. Journée Lamy vom 29. Oktober 1985 iiber ,,Die Einfiihrung eines
’neuen’ Urheberrechts* (aus Anlafl des neuen Gesetzes).

17 H. Desbois, Le droit d’auteur en France, Dalloz, 1976, no. 3 ff.; C. Colom-
bet, Propriété littéraire et artistique, Dalloz, 1986, no. 31 ff.

18 In diesem Sinne R. Plaisant (2.2.0., Fn. 3).

19 So C. le Stanc, La protection des programmes d’ordinateur par le droit
d’auteur dans les pays d’Europe continentale, Dossiers Brevets 1979, IV; M.
Vivant, Bréves réflexions sur le droit d’auteur suscitées par le probléme de la
protection des logiciels, Informatica e diritto 1984, S. 73.

20 Cass. Ass. plén., 7. Mirz 1986 (Société Babolat gegen Pachot, J.C.P. 1986,
IL, 20631 m. Anm. v. Mousseron, Teyssié und Vivant, JC.P. Ausg. E. 1986,
I, 15791, Chronique Droit de 'Informatique), no. 1, Anm. Vivant und Lucas,
D. 1986, S. 405, Votum Cabannes und Anmerkung Edelmann, Droit de P’in-
formatique 1986, no. 82, S. 53, Anm. Briat, Exp. 1986, no. 82, S. 58, Dossiers
Brevets 1986, I, 3, R.D.EL 1986, 3, 203, mit Bericht Jonqu%res.

21 Fiir das weitere vgl. Mousseron, Teyssié und Vivant (2.2.0., l?n. 20).
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Und wenn man schon mit ,variabler Geometrie* beginnt:
Man kénnte mit dem Urheberrecht auch den grofiten Teil der
Formschpfungen beseitigen, wie man dies da und dort in Eu-
ropa beflirwortet. Es wird recht schwierig sein, die Dinge nicht
noch radikaler neu zu iiberdenken, wenn das zu schiitzende
' Werk eine Datenbank ist, insbesondere, wenn diese nur aus ei-
ner systematischen Sammlung frei erhiltlicher banaler Daten
besteht?2. Was bleibt oder kann von der Originalitit bleiben
bei einer Sammlung und Auswahl von Daten, die in fast me-
chanischer Weise durch die Bediirfnisse des Benutzers diktiert
wird? Wo findet man ein so entstelltes Urheberrecht wieder?

11. - Bémerkenswerter noch als die Entstellung oder, um ein
Wort zu verwenden, das kein Werturteil enthilt, die Umfor-
mung des Urheberrechts, ist die Beobachtung, daf} die Ausein-
anderseﬁzung iiber @He diese Fragen in eine Schieflage geraten
ist. Man spricht vom Schutz der Software (oder irgendeiner an-
deren ‘Schopfung der Informatik) durch das Urheberrecht.
Aber das ist falsch. Wenn man den Grundsitzen des Urheber-
rechts folgt, so erfafit dieses allein die Form eines Werkes. Es
ist also die Form (Schrift, aber auch Struktur und Anord-
nung), die dem Rechtsinhaber vorbehalten bleibt. Es bedarf je-
doch keiner Erwihnung, daf} sich niemand fiir diese Form in-
teressiert, wenn sie nicht fiir den Zugriff auf die gesuchte Funk-
tion unabdingbar ist. Die wirtschaftliche und kaufminnische
Diskussion dreht sich also um die Beherrschung der Funktion,
die juristische Auseinandersetzung aber um die Beherrschung
der Form?3. Diese verquere Situation kann man aber auch in
der Rechtspraxis beobachten, wenn die Prozeflparteien die
Originalitit einer Software iiber die Berlicksichtigung ihrer
Funktionen oder ihre Nachahmung iiber den Vergleich der
Funktionen der betreffenden Software darlegen. Und manch-
mal folgen ihnen die Richter auf dieses Gebiet?4, das nicht
mehr das der Form ist. Auch die Kommerzialisierung der Soft-
ware-Entwicklungen und anderer Produkte (,,péri-logiciels®,
wie zum Beispiel der Expertensysteme oder der Videospiele)
zeigt deutlich, wie sehr der Riickgriff auf das Urheberrecht da-
neben greift und wie sehr das Urheberrecht bei der Anwen-
dung auf derartige Objekte seine Gestalt verdndert. Dies ist in
der Tat der einzige Fall, dafl ein vom Urheberrecht geschiitztes
Werk der Offentlichkeit zur Verfiigung gestellt werden kann
mit dem gleichzeitigen Verbot, sich den Zutritt zu seinem In-
neren zu verschaffen. Dem Benutzer ist es also untersagt, die
Software zu ,entriegeln*. Kann man sich vorstellen, daf} ein
Buch verkauft wird und dem Kunden verboten wird, es zu &ff-
nen? Die Software arbeitet aber auch ,verriegelt‘ so, wie man
es von ihr erwartet, d.h. mit bestimmten funktionalen
Charakteristika25.

Man befindet sich hier in dem Bereich einer instrumentalisti-
schen Logik, die eher nach einem Patent verlangt als nach ei-
nem Urheberrecht.

B. - Das Gleichgewicht der Arten geistigen Eigentums

12. - Urheberrecht oder Patent - durch das Auftauchen der Er-
findungen der Informatik wird das Gleichgewicht der Arten
des geistigen Eigentums selbst in Frage gestellt. Oben sind be-
reits Ungenauigkeiten und Uberschneidungen angesprochen
worden (s.0. insbesondere 5. und 8. ), die nicht geeignet sind,
das Thema zu kliren und seine Beherrschung zu erleichtern.
Eine prizisere Darstellung der Frage konnte zweifelsohne be-
stimmte Unklarheiten vermeiden, so etwa dort, wo man von
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den Schutzméglichkeiten fiir Software spricht. Wie bereits an
anderer Stelle dargelegt, gibt es mittels Patent- , Urheber-, Wa-
renzeichen-, Wettbewerbs- und Strafrecht vier oder fiinf unter-
schiedliche Schutzobjekte. Das sind fiir ein wirtschaftliches
Objekt fiinf intellektuelle und damit fiinf juristische Objekte,

die zur Debatte stehen2é.

13. - Eine verbesserte abstrakte Analyse 16st jedoch nicht un-
bedingt alle Schwierigkeiten. Nehmen wir als Beispiel dafiir
zwei Entscheidungen des Europiischen Patentamtes vom 15.
Juli 1986 und vom 27. Mai 1987?77, die eine Bresche in den
verbotenen Bereich geschlagen haben, ohne jedoch ein (durch
die Miinchner Konvention von 1973 iiber das europdische Pa-
tent klar ausgeschlossenes) ,,Software-Patent* anzuerkennen.
Es wurde in den Entscheidungen nicht gesagt, dafl ein be-
stimmtes Vorgehen, das zur Anwendung eines Programms
fithrt, patentierbar sein konnte, da ja nur dem ,,Programm als
solchem®* das Patent versagt ist?8. Es wurde aber (um nur die
am weitesten gehende Entscheidung von 1987 aufzugreifen),
festgehalten, daff die Kombination eines universellen, allge-
mein bekannten Rechners mit einem Computerprogramm,
das den Rechner auf eine neue Art und Weise betreibt, paten-
tierbar ist?9. Wenn nun der Rechner bekannt ist, soll man
dann nicht zugeben, daf} allein das Programm die Erfindung
darstellt und die Entscheidung nur einen Kunstgriff zur Umge-
hung des Textes der Konvention darstellt? Vielleicht. Unter
dieser Annahme aber (und unter der weiteren, daf} die nationa-
len Gerichte sich anschlieffen) wird man beobachten kénnen,
dafl die Zuerkennung von Rechten den Vorschriften des Paten-
trechts folgen wird - und die stehen im Gegensatz zu den Be-
stimmungen des oben angesprochenen Gesetzes von 1985.
Dieser Widerspruch muf} beseitigt werden. Im Fall des franzs-
sischen Rechts konnte das Problem paradoxerweise auf die ra-
dikalste Weise behoben werden: das Gesetz vom 2. Juli 1909
{iber die Geschmacks- und Gebrauchsmuster untersagt, eine
Erfindung mit dem Urheberrecht zu schiitzen, wenn ein Pa-
tent dafiir vergeben werden kann! Man miifite also nur einen
Blick in das Gesetz von 1909 werfen ...

Falls man jedoch die Entscheidung wortlich nehmen und zu
der Auffassung gelangen sollte, daf} hier tataidchlich die Kom-
bination Rechner/Programm patentiert wurde, bleibt ein viel-
leicht noch grofleres Problem bestehen. Muff man nicht jede
neue Software ab dem Moment, da die Nachahmung durch ein

22 Vgl. zu dieser Frage Lamy Droit de 'Informatique (a.2.0., Fn.7), no. 1603,
23 Vgl. in diesem Sinne J.M. Mousseron et M. Vivant, Les mécanismes de ré-
servation ... (a.2.0., Fn. 6), besonders S. 4.

24 So T.G.L Paris, Urteil vom 27.6.1984, Dossiers Brevets 1985, III, 1, PLB.D.
1985, 360, 1M1, 15. Dort war es der Fall, dafl ein zeitlich spiter erstelltes Pro-
gramm ,dieselben Funktionen® wie ein vorhergehendes zeigte,

25 Man findet diese Idee in nZherer Ausarbeitung bei .M. Mousseron und M.
Vivant, Les mécanismes de réservation ... (2.2.0., Fn. 6), S. 2 und 3.

26 2.2.0, S. 4.

27 O.E.B,, ch. des recours techniques, 15. Juli 1986, Entscheidung 3.5.1., Az.
T. 208/84 JIC.P. 1987 Ausg. E., I, 16607, Chronique Droit de I Informathue,
no. 1, Anm, Vivant und Lucas, Dosslers Brevets 1986, VI, Lamy Droit de I'In-
formanque 1987, Lieferung A, S. 3. - O.E.B,, ch. des recours techniques, 27.
Mai 1987, Entscheidung 3.4.1, Az, T 26/86, im Erscheinen bei Dossiers Bre-
vets.

28 CB.E. art. 52 (3). : .
29 Punkt 3.3 der Entscheidungsgriinde. '
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Aquivalent erlaubt ist oder da es méglich ist, zu diesem ande-
ren Ergebnis, von dem die Entscheidung spricht, iiber eine an-
dere und anders geschriebene Software zu gelangen, als zur
Nachahmung geeignet betrachten und ihren Urheber als
Nachahmer durch Bereitstellung der Mittel? Man kann sich
ohne Miihe die auf8erordentliche Behinderung vorstellen, die
das fiir die Softwareindustrie bedeuten wiirde. Man miif3te also
das Patentrecht ,,neu’ lesen?

14. - In Wiirklichkeit zeigt die letztere Beobachtung ebenso wie
die vorhergehenden, daf} die scheinbar natiirliche Aufnahme
der Erfindungen der Informatik in das Recht des geistigen Ei-
gentums mit der Begriindung, dafl es sich um ,,geistige Werke*
handelt, nicht nur den Effekt hat, diesem Rechtsgebiet eine
neue Dime[nsion zu geben, sondern auch dazu fiihrt, es von in-
nen heraus zu verdndetn. Es geht um eine variable Transforma-
tion, die man diskutieljlen kann: aber das muf} mit Griinden ge-
schehen, soweit es sich darum handelt, einen alten Bégriff wie

den der Originalitit neu zu durchdenken. Im Falle der Ent-
scheidungen des Europiischen Patentamtes scheint diese Trans-
formation jedoch eher unkontrolliert zu verlaufen.

Der Sicherheit im EDViBereich erfordert eine perfekte Kon-
trolle der Systeme. Die Rechtssicherheit im Bereich der Infor-
matik beziehungsweise des geistigen Eigentums setzt eine per-
fekte Kontrolle bei der Normgestaltung voraus. Dazu sollte
hier ein kleiner Beitrag geleistet werden3°.

(Gibersetzt von J. Miiller)

30 Fiir eine Vertiefung vgl. M. Vivant, The Challenge of Computer Law, im
Erscheinen bei Kluwer, oder auf FranzSsisch ,,Le "défi’ du droit de I’informa-
tique, im Erscheinen bei ,,Editions de 'Université Autonome de Mexico*

Zur Terminologie im Bereich softwaretechnischer Dysfunktionen

Michael Schneider*

Fragen der Datensicherheit erlangen zunehmende Relevanz
fiir den juristischen Bereich. Aufgrund dieser Tatsache wird es
auch fiir Juristen erforderlich, sich mit Phinomenen auseinan-
derzusetzen, die diese Sicherheit gefihrden. Dabei treten aller-
dings betrichtliche terminologische Probleme auf, von denen
nachfolgend einige aufgezeigt werden sollen.

I. Datensicherheit im Recht

Noch vor wenigen Jahren standen datenschutzrechtliche Fra-
gen im Mittelpunkt der juristischen Auseinandersetzungen
mit Informationstechnik. Inzwischen greift die Erkenntnis
Raum, dafl der Datensicherheit als technischem Datenschutz
kein geringerer Stellenwert beizumessen ist. Die Sicherheit ei-
nes Systems ist eine der Grundvoraussetzungen fiir die Durch-
setzung von Regeln {iber die Verarbeitung personenbezogener
Daten mittels automatisierter Verfahren.

Die Palette sicherheitsrelevanter Probleme beschrinkt sich je-
doch keineswegs auf den Datenschutz. Je komplexer und offe-
ner installierte Systeme werden, desto héher ist auch die Ge-
fahr unerlaubter Eingriffe. Gleichzeitig wichst die Abhingig-
keit von der Funktionsfihigkeit der einmal aufgebauten Da-
tenverarbeitungs-Infrastruktur - in vielen Lebensbereichen ist
die Informationstechnik unverzichtbar geworden; Fehlfunk-
tionen oder Systemausfille kénnen uniibersehbare Schiden
verursachen. Spektakulire Fille von Computerspionage und
-sabotage der letzten Zeit vermitteln einen Eindruck davon,
wie empfindlich sich Schadensereignisse fiir die Betroffenen
auswirken konnen und welcher Stellenwert daher kiinftig al-
lein Phinomenen aus dem Bereich der Computerkriminalitit
zukommen wird.

Doch auch in der Rechtspraxis ergeben sich immer haufiger
Probleme, deren Losung nur unter Berlicksichtigung sicher-
heitstechnischer Aspekte méglich ist. Das Spektrum der
rechtsrelevanten Fragestellungen erstreckt sich von der Kon-
zeption vertrauenswiirdiger Telematik-Dienste und der hierfiir
notwendigen rechtlichen Rahmenbedingungen iiber Fragen,

die sich bei der Nutzung neuer Kommunikationssysteme
ergeben!, bis hin zu einer Vielzahl von Praxisproblemen, de-
ren Bezug zur Datensicherheit erst auf den zweiten Blick of-
fenkundig wird2.

Desweiteren werden Juristen durch den praktischen Einsatz
der Informationstechnik, und sei es nur durch die Inanspruch-
nahme von Mehrwertdiensten wie Online-Datenbanken oder
Mailbox-Systemen, mit denselben Problemen konfrontiert,
wie Angehorige anderer Berufsgruppen. Mit der Installation
von Computern am Arbeitsplatz wird der einzelne auflerdem
- je nach seinem Kenntnisstand - Anwender, Programmierer,
Daten-Archivar odar gar System-Manager in einer Person.
Dementsprechend haben sich auch Juristen dem Risikopoten-
tial zu stellen, das mit dem Finsatz der von ihnen verwendeten
Datenverarbeitunsanlagen verbunden. ist. Potentielle Schadens-
ereignisse miissen abgeschitzt, Defizite lokalisiert und gegen
erkannte, nicht akzeptable Risiken geeignete Gegenmafinah-
men ergriffen werden.

* Michael Schneider ist Mitarbeiter der Gesellschaft fiir Mathematik und Da-
tenverarbeitung (GMD), Arbeitsgruppe Rechtsinformatik, Bonn

1 Bei allen geplanten Diensten und Netzen - derzeit insbesondere dem ISDN
-ist die Frage zu stellen, wie gut ihre Nutzer vor Schaden geschiitzt sein wer-
den, Ein Teilnehmer kann beispielsweise geschidigt werden, indem eine
Dienstleistung fiir ihn mit Verzégerung oder iiberhaupt nicht erbrache, ihr
Ergebnis verfilscht, oder ihm eine Kommunikationsbeziehung zugerechnet
wird, die ohne sein Wissen oder scine Billigung aufgebaut wurde. Vgl dazu:
JA. Pfitzmann / B. Pfitzmann / M. Waidner; Datenschutz garantierende of-
fene Kommunikationsnetze, Informatik-Spektrum 1988, S. 118

2 Als Beispiel sei an dieser Stelle nur die Frage genannt, ob die Hinterlegung
von Software unter Insolvenzgesichtspunkten iiberhaupt zweckmifig er-
scheint, wenn man beriicksichtigt, daf} ein Softwareproduzent sowohl Motive
wie auch Méglichkeiten hat, derartige Mafinahmen zu unterminieren. Vgl.
dazu auch: E Hoffmeister / M. Schneider; Technische Méigl&.chkeiten zur Sa-
botage im Rahmen der Softwarehinterlegung. In: Software th dey Insolvenz;
D.J. Hildebrand / Th. Hoene (Hrsg.), Stuttgart 1989, S. 52
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