Rottinger, Rechtsschutz von Computerprogrammen

Avufséitze

Rechtschutz von Computerprogrammen

Teil 1l und Schlul3**

¥* %%

Dr. Moritz Rottinger

IV. Urheberrecht
A. Bundesrepublik Deutschland)
B. Osterreich
1. Literatur und Gesetzgebung
2. Judicatur
C. Schweiz
1. Literatur und Gesetzgebung
2. Judicatur
V. Wettbewerbsrecht (ohne Wettbewerbsstrafrecht)
A. Bundesrepublik Deutschland
B. Osterreich
C. Schweiz
V1. Warenzeichenrecht
VIL Vertragsrecht
VIILI. Strafrecht
A. Kernstrafrecht
1. Bundesrepublik Deutschland
2. Osterreich
3. Schweiz
B. Urheberstrafrecht
C. Wettbewerbsstrafrecht
IX. Sonderschutz de lege ferenda

B. Osterreich
1. Literatur und Gesetzgebung

Computerprogramme sind im 6UrhG nicht aus-
driicklich erwihnt. Die Rechtslage in Osterreich ist mit
der deutschen vor der dUrhGNov 1985 vergleichbar,
insbesondere da auch beim Werkbegriff fast gleiche
Auffassungen herrschen.

Dittrich >*® befafit sich mit der Frage, ob Computer-
programme dem Urheberrechtsschutz zuganglich seien
und kommt zum Schluf}, ,,daf} Programme fiir elektro-
nische Datenverarbeitungsanlagen in allen ihren Stu-
fen in der Regel Urheberrechtsschutz genieflen“**’. Er
ordnet die Programme teilweise in die Gruppe der

Anlaf} dieser Arbeit war ein vom Verfasser am Max-Planck-
Institut fiir auslandisches und internationales Patent, Urhe-
ber- und Wettbewerbsrecht, Miinchen, gehaltener Vortrag.
Der 1. Teil erschien in IuR 1986, 293, der 2. Teil in IuR
1987, 93. Literatur und Judicaten wurden bis 1. Janner 1987
berticksichtigt.

Rechtsanwaltsanwarter in Wien.

Die Diskussion zum Rechtsschutz von
Computerprogrammen in der BRD,

in Osterreich und der Schweiz in den
vergangenen 20 Jahren

Werke der Literatur, teilweise der graphischen Darstel-
lungen ein und sieht auch die notwendige Individuali-
tat gegeben, da eine geniigende ,Variationsbreite der
Gestaltungsmdglichkeiten vorhanden ist, innerhalb de-
ren der einzelne Programmierer, der unabhingig
schafft, seinen eigenen Weg geht“**®. Mit Ausnahme
von kleineren und kleinsten Programmen sei Software
in allen ihren Stufen urheberrechtlich geschiitzt. Fur
Dittrich bedeutet das Einspeichern von Daten eine
Vervielfiltigung und er weist mit Recht in diesem Zu-
sammenhang auf die dadurch entstehenden Probleme,
wie zB der freien Werknutzung zum eigenen Ge-
brauch, hin. Die Person, der die Verwertungsrechte ei-
nes Programms zustehen, sei stets der Programmierer
und nicht der Unternehmensinhaber, der den Pro-
grammierer angestellt hat. Doch werde der Dienstverl-
rag idR im Zweifel so auszulegen sein, ,dafl der
Dienstnehmer dem Dienstgeber im Vorhinein ein in-
haltlich, zeitlich und raumlich unbeschrinktes Werk-
nutzungsrecht eingeraumt hat“**°. Ferner sei etwas
mittels im Programm vorgesehenen Zufallsgenerators
Entstandenes mangels eines Schopfungsaktes, mangels
eines ,auf ein Gestalten gerichtetes Tatigsein eines
Menschen“??°, kein Werk iSd UrhG. Das Bundesmini-
sterium fiir Justiz**' folgt der Auffassung Dittrichs,
der dort fiir Urheberrechtsfragen zustandig ist.
Hodik **? lehnt sich teilweise an Kummers Lehre
von der statistischen Einmaligkeit®*® an. Zentraler

*?¢ Elektronische Datenverarbeitung und Urheberrecht, OBI
1970, 1; ders, Urheberrechtsschutz fiir Computerprogram-
me? RAW 1983, 39; ders, Urheberrechtsschutz fir Compu-
terprogramme? in: Kithne (Hrg), Software und Recht (1986)
103.

7 AaO (FN 226) OBL. 1970, 12.

% Aa0 (FN 226) OBL. 1970, 12.

? AaO (FN 226) OBL. 1970, 14.

230 A20 (FN 226) OBL. 1970, 8.

! Vorentwurf zu einer UrhGNov 1974, JMZ 17.339-4a/74,
daraus entstanden RV zur UrhGNov 1980 (385 BlgNR
15.GP), UrhGNov 1980 (BGBI 1980/321) mit der amtlichen
Begriindung (422 BIgNR 15.GP) und UrhGNov 1982 (BGBI
1982/295) mit der amtlichen Begriindung (973 BIgNR
15.GP) zitiert bei Dittrich, aaO (FN 226) RAW 1983, 39ff.

22 AaO (FN 24).

»? Vgl Kummer, Das urheberrechtlich schiitzbare Werk (1968).
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Punkt sei das Pflichtenheft, von dem es abhange, ob
ein Programm letztlich geschiitzt sei. Insbesondere bei
groflen Programmen werden nach Hodiks Ansicht
das Pflichtenheft — und damit alle weiteren Stufen des
Programms — urheberrechtlich schiitzbar sein: ,,Im-
mer wenn der Systemanalytiker Wahlmoglichkeiten
hat, immer wenn er sich entscheiden muf}, welchen
Weg er geht, und dieser Weg nicht technisch vorgege-
ben ist, dann ist Raum fiir — wenn auch nur geringe
— Individualitat“*** (zumindest iSd ,.kleinen Miinze®).
Doch sieht Hodik einige schwerwiegende Probleme
beim Urheberrechtsschutz, zB ob das Urheberrecht
nicht tberdehnt und zu einem ,,,Auffangbecken’ fiir
schutzwurdige Phanomene, die sonst nirgendwo Platz
finden®, wird. Fir ihn ist Computersoftware die kate-
goriale Herausforderung fiir das ganze Immaterialgii-
terrecht??>.

Aus verschiedenen Griinden halt Jahn **® einen Ur-
heberrechtsschutz fiir Computerprogramme fiir nicht
passend und nicht sinnvoll. Viele handelsiibliche Pro-
gramme seien wegen der zu geringen Werkhohe (Tri-
vialitat) urheberrechtlich nicht geschiitzt. Das Krite-
rium der Werkhohe sollte verstirkt beachtet werden,
»weil wir sonst zwangslaufig zu einer ,Verwisserung’
des Urheberrechtsschutzes gelangen wiirden“**’. Jahn
halt die Tatigkeit eines Programmierers — ausgenom-
men bei besonders komplizierten Programmen — fir
routinemaflig und schematisch. Die fiir ihn in Bezug
auf Software unbefriedigende gesetzliche Schutzfrist
von 70 Jahren post mortem auctoris berge die Gefahr
in sich, daf} der Fortschritt gehemmt wiirde. De lege
lata kommt er zu folgendem Schlufi: ,Nur unter fol-
genden Voraussetzungen, namlich a) betont hohe An-
spruche fiir die Zuerkennung der ,Werkhohe®, b) Statu-
ierung eines Urheberrechtseingriffs nur bei tatsachlich
jidentischer Ubernahme (vorlagengetreuer Kopie) und
c) zusatzlich enger Auslegung der §§5, 14 (2) UrhG,
wird nach derzeitiger Gesetzeslage eine halbwegs sto-
rungsfreie Weiterentwicklung méglich sein.“**®

Nach Ansicht Wolffs >*®** liegt die fiir den Urheber-
rechtsschutz erforderliche , Variationsbreite“ selbst
dann vor, ,wenn sich Programmstruktur und Pro-
grammablauf nicht schon zwangslaufig aus der Aufga-
benstellung bzw den Eigenheiten der verwendeten
Technik, dh etwa fir das Quellenprogramm aus der
Syntax der verwendeten Computersprache ergeben:
Was sich aus dem Stoff zwangslaufig ergibt, beruht
nicht auf einer individuell schaffenden Geistestatig-
keit.“ An die Mafistabe ,Individualitat“ und ,Eigen-
timlichkeit” konnten — analog zu literarischen Sam-
melwerken — keine hohen Anforderungen gestellt
werden?*%®,

Zu Fragen des Arbeitnehmerurheberrechts in bezug
auf Computerprogramme meint Wolff>**<, daff — un-
ter der Voraussetzung eines zutreffenden Urheber-
rechtsschutzes — der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber
salle zur bestimmungsgemaflen Nutzung des Pro-
gramms erforderlichen Rechte zumindest stillschwei-
gend einraumt, wenn er nicht einen ausdriicklichen
Vorbehalt macht”. Der Arbeitgeber erhalte daher ein
umfassendes, zeitlich und raumlich unbeschranktes

und ubertragbares Recht zur betriebsinternen und
-externen Verwertung der Software, dem Arbeitneh-
mer bleibe jedenfalls das Recht auf Urheberbezeich-
nung und auf Zugang zu einem Werkstuck.

Rottinger”*®*¢ kommt, was die Frage, ob ein Pro-
grammlauf einen urheberrechtlichen Vervielfaltigungs-
vorgang darstelle, zum Ergebnis, dafl der Urheber eines
Programms den Programmlauf dann verbieten kann,
wenn kein Paging stattfindet und entweder kein eige-
ner Gebrauch oder ein Laufenlassen durch einen Drit-
ten auf Bestellung gegen Entgelt vorliegt.

Hodik und Tanzer sehen grofle rechtspolitische
Bedenken gegen den Urheberrechtsschutz fir Soft-
ware: Tut man dem Urheberrecht, das man in Frank-
reich einmal als die ,heiligste, unangreifbarste und per-
sonlichste Form des Eigentums® bezeichnet hat, nicht
Gewalt an, wenn alle offenbar schutzwiirdigen Objekte,
die sonst nirgends leicht unterzubringen sind, ihm un-
tergeordnet werden?*®<?“ Sie sehen auch in der langen
Schutzfrist, die das UrhG vorsieht, und beim Urheber-
personlichkeitsrecht Probleme.

2. Judicatur

Neben einem verwaltungsgerichtlichen Urteil** be-
jahte das HG Wien in seiner Entscheidung vom 31.
Juli 1985°*° Urheberrechtsschutz fiir das fertige Pro-
gramm und dessen Vorstufen, ,sofern es sich nicht um
rein wissenschaftliche, durch die Natur eindeutig be-
griindete, Forschungsergebmisse handelt (dazu gehort
auch der Algorithmus). (...) Die Eigentumlichkeit und
Individualitat kénne nur gegeben sein, wenn es ver-
schiedene Moglichkeiten gibt, das Programm zu gestal-
ten. Es ist der Schopfungskraft und der Eigenheit des
Programmerstellers uiberlassen, insbesondere bei um-
fangreichen Programmen, die einzelnen auftauchenden

21 AaO (FN 24) 351.

#*> Hodik, Computerprogramme — Urheberrechtsschutz, Me-

dien und Recht 1984/3 S 14 (16).

Reichweite des Urheberrechtsschutzes fiir Computerpro-

gramme, GesRZ 1985, 191.

27 AaO (FN 236) 192.

238 Aa0 (FN 236) 194.

238 Der Schutz von Computersoftware in Osterreich, CR 1986,
500 (501); s auch Wolff, Der rechtliche Schutz von Compu-
ter-Software, Computerwelt 1986/1 S 22 (14. 5. 1986), 1986/
2'S 16 (28. 5. 1986), 1986/3 S 21 (11. 6. 1986), 1986/5 S 15
(16. 7. 1986).

238 Wolff, Der Urheberrechtsschutz von Computer-Software
— steuer- und abgabenrechtliche Aspekte, EDV + R 1986/
2867

2% Die Rechte an durch Arbeitnehmer entwickelter Computer-
Software, EDV + R 1986/1 S 6 = Computerwelt 10. 12.
1986 S 18.

2384 AaQ (FN 149a) 215.

3% Hodik/Tanzer, Die Verwertung selbstgeschaffener ,Soft-
ware“ — Urheberrechtsschutz und Steuerbegiinstigung nach
§38 Abs 4 EStG, GesRZ 1986, 122 (130).

3% In der gebiihrenrechtlichen Entscheidung des VWwGH 27. 11.
1980, OBI 1981, 165 (Anm Schénherr), wurde nicht iiber
die urheberrechtliche Schiitzbarkeit von Computerprogram-
men geurteilt, sondern sie aufgrund tbereinstimmender Par-
teienauffassung blof§ vorausgesetzt.

240 Medien und Recht 1985/5 Archiv 9.
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Probleme auf verschiedene Arten zu 16sen und einen
moglichst zweckmafligen und rationellen Aufbau zu
erzielen. Es bestehen auch durch die Beriicksichtigung
mehrerer immer gegebener, einander widersprechen-
der Zielsetzungen (wie moglichst kurze Betriebszeit
und optimale Speicherplatzausnutzung, aber trotzdem
grofitméogliche Ubersichtlichkeit und Klarheit des Pro-
grammes) in der Regel eine Fille von Variationsmog-
lichkeiten, so daf} ein grofler Freiraum fur individuelle
Gestaltung besteht. Immer, wenn nicht nur eine Lo-
sungsmoglichkeit besteht, handelt es sich um eine ei-
gentiimliche, individuelle geistige Schopfung.“

Das OLG Wien legte in seiner Entscheidung vom
12. Dezember 19852%°% als 2. Instanz das Schwerge-
wicht auf das Wettbewerbsrecht (s dort) und sprach
sich nicht konkret Uiber den Urheberrechtsschutz aus,
da die Tatsachenfeststellungen des Erstgerichts unzu-
reichend gewesen seien. Allgemein hielt es aber einen
Urheberrechtsschutz dann fiir moglich, wenn ausrei-
chende Variationsmoglichkeiten dem Programmierer
zur Verfiigung stehen. Mafigeblich sei auch, ob eine
Neuschaffung eines Programms vorliege oder der Pro-
grammierer im wesentlichen auf bereits vorhandene
Programmbausteine zurlickgreifen konnte.

Ein Programm zur Steuerung eines externen Disket-
tenlaufwerks fir Home-Computer sah das OLG Wien
am 8. August 1986 — Commodore-Diskettenbetriebs-
system®*°® — als Werk iSd Urheberrechts an, da es
»eine komplexe Software ist, die mehrere tausend Pro-
grammschritte umfafit und daher einen weiten Raum
fur eine individuelle Prigung zulaflt, unter enormem
Zeitaufwand zahlreicher Fachleute und mit groflen
Kosten entwickelt wurde, wobei nicht auf vorhandene
Programmbausteine zur Bewiltigung der neuen Aufga-
benstellung zuriickgegriffen werden konnte®.

Als Kernaussage dieser beiden Entscheidungen des
OLG Wien sieht Wittmann ' — mE zu Recht —,
daf} rein wirtschaftliche Kriterien (wie Zeitaufwand,
Kosten und Anzahl der Programmschritte) — ,die
dem Urheberrecht an sich fremd-sind — als Mafistab
fur die urheberrechtliche Werkeigenschaft herangezo-
gen, ja praktisch zum Hauptargument fiir die Werkei-
genschaft gemacht [werden]. Hier tiberlagern sich nun
ganz deutlich die fir den Tatbestand einer wettbe-
werbsrechtlich verbotenen sklavischen Nachahmung
wesentlichen Elemente mit urheberrechtlichen Krite-
rien.”

C. Schweiz
1. Literatur und Gesetzgebung

Mit Ausnahme zweier Publikationen jungeren Da-
tums lehnt die Schweizer Lehre die Anwendbarkeit
des Urheberrechts auf Software durchwegs ab, was sich
aus einem unterschiedlichen Ansatzpunkt erklaren
lafit.

Troller**! geht von einer ontologisch-phanomeno-
logischen Betrachtungsweise aus und knipft an den
Begriff der asthetischen Werke iSv Nicolai Hartmann
an. Troller sieht weder die Erfordernisse der personli-
chen Schopfung noch der Individualitat als erfillt und

kommt daher zur Ablehnung des Urheberrechtsschut-
zes fur Computerprogramme. Personlich oder indivi-
duell sei das, ,,was zu dieser einen Person gehort, was
nicht von einer anderen Person ausgesagt werden
kann“>*?. Das personliche Geprage bedeute nicht, ,dafl
eine bestimmte Person das Werk geschaffen hat, son-
dern dafl es nur von einer, gleich welcher Person ge-
schaffen sein kann, dafi es gleich einer Person als gei-
stige Sache einmalig und nicht wiederholbar ist“**.
Troller unterscheidet ein solches individuell stati-
stisch einmaliges Werk“ von einem ,,mathematisch sta-
tistisch einmaligen“***. Individuell sei eine geistige
Leistung demzufolge, wenn sie ,,wesensmaflig nur eine
Person erbringen kann“**’, Troller schliefit also die
Moglichkeit einer Doppelschopfung aus.

Ein weiteres Hindernis fiir die Anwendung des Ur-
heberrechts ist fiir Troller, dafl eine Einordnung der
Computerprogramme in eine der Werkkategorien
nicht moglich sei**®. ,Das immaterialgiiterrechtlich
entscheidende Merkmal der Computerprogramme ist
ihr Regelsein. Das ist der Zweck, und daraus ergibt
sich ihre Niitzlichkeit. Diese Regeln beziehen sich ent-
weder auf die Anwendung von Naturkraften, dann ge-
horen sie zur Kategorie der Erfindungen, oder sie er-
setzen Anweisungen an den menschlichen Geist und

sind sonst als solche spezialrechtlich nicht ge-
schiitzt“**".
Neuerdings ordnet Troller**’* Computerpro-

gramme problemlos in die Kategorie der Sprachwerke
ein. Er sieht auch Raum fiir Individualitat, sofern der
Urheber nicht nur einen Vorrat von allgemein ge-
brauchlichen Worten oder Ideen verwendet hat. Trol-
ler fihrt in diesem.Zusammenhang den Begriff der
simmaterialgiiterrechtlichen Gattungssache ein.

Auf Trollers urspriingliche Thesen greift Sidler**®
zuriick, der weder bei der Systemanalyse, noch beim
Blockdiagramm oder sonstigen Entwicklungsstufen
Raum fiir Originalitat findet®®. Fiir seine kategorische

2404 M + R 1986/1 S 22.

240> Rechtskriftig — EDV + R 1986/4 S 34.

%< Die ,,Commodore“-Entscheidung — Hinweise zum Rechits-
schutz gegen Softwarepiraterie vor den &sterreichischen Ge-
richten, EDV + R 1986/4 S 2.

241 Urheberrecht und Ontologie, UFITA 50 (1967) 385; ders,
Urheberrechtlicher Schutz von Anweisungen an den
menschlichen Geist?, FS Roeber (1982) 413; ders, Immate-
rialgiiterrecht I” (1983) 356 ff.

242 AaO (FN 241), UFITA 50 (1967) 411.

%5 AaO (FN 242) 411.

**4 AaO (FN 241) FS Roeber (1982) 415.

245 AaO (FN 242) 412.

%6 Nur die Mitteilungstriger konnten als Sprach- oder Bild-
werke angesehen werden, die aber wegen ihrer mangelnden
personlichen Gestaltung wiederum vom Urheberrechts-
schutz ausgeschlossen waren.

47 AaO (FN 242) 418.

27 Der Rechtsschutz von Computerprogrammen
Schweiz, CR 1986, 232.

%8 Der Schutz von Computerprogrammen im Urheber- und
Wettbewerbsrecht (1968).

%% Zur Ansicht, dafl jeder Programmierer ein eigenes, durch ihn
gepragtes Blockdiagramm aufstellen kénnte, meint Siedler:
»Furwahr eine kithne Auffassung!” (aaO [FN 248] 34).

in der
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Ablehnung fiihrt er zwei Argumente an: ,,Einmal stellt
das Computerprogramm kein asthetisches Werk, son-
dern ein Verstandeswerk dar, das ohnehin einem urhe-
berrechtlichen Schutz nicht zuganglich ist. Selbst wenn
aber dieses Argument als unbrauchbar verworfen wiir-
de, ist der urheberrechtliche Schutz dennoch zu ver-
neinen, weil das Computerprogramm nie eine originale
Schépfung darstellen kann.“*>°

Heim?’"?*> und Curchod?®” folgen ebenfalls
Troller und lehnen Urheberrechtsschutz ab. Sie halten
ihn aber auch fir nicht zweckmaflig: Der Mafistab der
Originalitat sei unterschiedlich; die Identifizierung der
Urheber sei manchmal kaum moglich, die in der
Schweiz geltende 50jahrige Schutzfrist post mortem
auctoris sei zu lang und koénne durch Bearbeitung sogar
noch verlangert werden; das Urheberrecht biete keinen
ausreichenden Schutz vor unerlaubter Benutzung.

Kummer betrachtet Computerprogramme auch als
blofle Anweisungen und sicht als untuberwindbares
Hindernis fur einen etwaigen Urheberrechtsschutz die
Zweckgebundenheit: ,;Wo immer aber Zweckmaflig-
keit befiehlt, bleibt der Urheberschutz aus.“*>*

Wahrend die Schweizer Landesgruppe der AIPPI
1974°** noch der ablehnenden Lehre folgte, hielt sie
1983%>” das Urheberrecht uU fiir anwendbar.

Eine grundlegend andere Meinung als die Gbrige Li-
teratur vertritt Wittmer*>°. Er halt das Urheberrecht
fur ein zweckmafliges und brauchbares Schutzinstru-
ment fir Computerprogramme. Er sieht ,handfeste In-
dividualitaten“*” und in der frei gewahlten Operan-
densymbolik eine schopferische Eigenart.

Auch Cherpillod®’’* vertritt die Anwendbarkeit
des Urheberrechts auf Computerprogramme. Mit
Recht betont er, daf§ das Kriterium der Asthetik dem
Urheberrecht fremd ist. Bei den einzelnen Arbeits-
schritten set gentigend Raum fiir eine individuelle Pra-
gung. Was einen Schutz vor unrechtmafligem Ge-
brauch betrifft, so sei dafiir das Urheberrecht grund-
satzlich nicht zustandig, es sei denn, das Programm
wiirde beim Gebrauch zwangslaufig vervielfaltigt wer-
den.

Im Rahmen der Revision des schwUrhG wurde im
Parlament mit besonderem Nachdruck der Schutz der
Computerprogramme verlangt. Es soll — so Com-
te’® — erreicht werden, ,daf} sich der Urheber-
rechtsschutz auch auf unternehmerische Leistungen
wie Computerprogramme, Planungsunterlagen, Kon-
struktionsplane und &ahnliche Leistungen bezieht,
wohlverstanden Leistungen, deren Schutz auch im
Rahmen der Revision des Wettbewerbsrechts ange-
strebt wird. Damit stellt sich eine wichtige rechtspoliti-
sche Frage: Soll das Urheberrecht neben dem Patent-
recht, dem Markenrecht, dem Muster- und Modell-
recht sowie dem Wettbewerbsrecht zur 5. Saule des ge-
werblichen Rechtsschutzes werden? Mit der Forde-
rung, das Urheberrecht dem gewerblichen Rechts-
schutz anzugleichen, wird diese Frage bejaht. Diese Be-
jahung mag fiir gewisse Berelche der Industrie und des
Gewerbes auf den ersten Blick verlockend erscheinen.
Allerdings konnten sich daraus bedeutende Problemc:
ergeben und fiir jenen Bereich, auf dem die rechtsethi-

sche Rechtfertigung des Urheberrechts basiert, fiir den
Bereich der Literatur und Kunst namlich, ware eine
solche Antwort mit Sicherheit nachteilig.“

2. Judicatur

Urheberrechtliche Entscheidungen zum Software-
schutz sind aus der Schweiz nicht bekannt.

V. Wettbewerbsrecht (ohne
Wettbewerbsstrafrecht)

Als wetthewerbsrechtliche Tatbestande des Zivil-
rechts kommen insbesondere in Frage: Sklavische
Nachalmmung, Benutzung einer in wettbewerbswidriger
Weise verschafften Leistung, systematische Nachah-
mung, ummittelbare und machschaffende Leistungs-
ubernahme, Rufausbeutung, Vertragsverletzung (alles
§1 dUWG, §1 6UWG, Art 1 schwUWG, Art 2, 4, 5
schwUWG-Entwurf), Miflbrauch von Unternehmens-
kennzeichen (§16 dUWG, §9 o6UWG, Art 1
schwUWG, Art 3 lit ¢ schwUWG-Entwurf), Angestell-
tenbestechung und Geheimnismiflbrauch (§12 iVm
§13 und §§17, 18 iVm §19 dUWG, §§10-12 iVm §13
OUWG, Art 1 schwUWG, Art 4 schwUWG-Entwurf).

A. Deutschland

Von Gamm **® sieht Giberhaupt das Schwergewicht
des Softwareschutzes auf dem Wettbewerbsrecht.
Braun®® halt einen wettbewerbsrechtlichen Schutz
vor allem in Verbindung mit einem durchdachten ver-
traglichen Schutzsystem fiir brauchbar. Kolmsee**°
tritt fiir einen Leistungsschutz im Rahmen des §1
UWG ein und meint, daf} damit Computerprogramme
ausreichend gesehutzt waren.

Einen Wettbewerbsschutz fur mdoglich, aber unzu-
reichend halten Kolle?®", Beier2®?, die Deutsche Lan-

20 A20 (FN 248) 40.

#>! Heim, Die statistische Einmaligkeit im Urheberrecht de
lege lata und de lege ferenda (1971) 771.

#2 Heim/Curchod, La protection des programmes d’ordina-
teurs, RSPIDA 1972, 101.

23 A2 (FN 252).

>4 AaO (FN 233) 202.

>4 Rapport im Namen der Schweizergruppe von Finsler fiir
die Tagung des Geschaftsfithrenden Ausschusses des Prasi-
dentenrats in Melbourne vom 24. 2. bis 2. 3. 1974, AIPPI
Annuaire 1973/1 437.

*> Beantwortung des Fragebogens fiir die Tagung des Prasiden-
tenrats 1983 in Athen, AIPPI Annuaire 1984/1II 219,

2>¢ AaO (FN 111).

7 A20 (FN 111) 114.

#72 L'objet du droit d’auteur. Etude critique de la distinction
entre forme et idée (1985) 171 ff.

7> Revisionsbestrebungen im schweizerischen Immaterialgiiter-
recht, GRUR Int 1986, 675 (677).

258 A0 (FN 129) 99f.

2% AaO (FN 73) 1344f.

2% AaO (FN 76) 68ff.

261 AaO (FN 52) 615; ders, aaO (FN 48) 72; ders, aaO (FN 147)
456.

%2 AaQ (FN 75) 218 FN 32
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Ubersicht iber die
Diskussion zum Rechts-

Urheberrechtlich schiitzbar

schutz von Computer-
programmen in der BRD,
in Osterreich und in

der Schweiz

Programme durch Patent-

recht schiitzbar
fertiges Programm
Algorithmus
Systemanalyse
Pflichtenheft
DatenfluBplan
Programm-

1961-1977

ablaufplan

Videospiele

Blockdiagramm
Quellenprogramm
Codierung

Spielidee
zugrundeliegendes
Programm

Darstellung als

Laufbilder

Darstellung als

Filmwerk

Urheberrechtsschutz f Programme
sinnvoll/passend/ausreichend
erganzender Leistungsschutz
sinnvoll

sinnvolle Schutzfrist post
creationem (in Jahren)
Sonderschutz sinnvoll
Programme durch Wettbewerbs-
recht ausreichend schutzbar

Pr dr Warenzeichenrecht etni-
germafen ausreichend schutzbar

BPatG 12. 9. 1961

Huber 1965/67/69

e

Ohlschlegel 1965

+

Ulmer 1966/71/72

Baltzer 1966 -

Méhring 1967 - (+)

Moser 1967 {(+)

(+)

Skaupy 1967 +

Troller 1967 —

Axter/Axter 1967

(+)

Rau 1967

Kohler 1968/69

(+)

Ohlschlegel 1968

Kummer 1968 -

Sidler 1968 - —

Kumm 1969/70 ~

v Gamm 1969

Kargl 1969 +

+ (+)

BPatG 20. 6. 1969 +

Rosener 1970 _

Dittrich 1970/83 (+)

[

(+)

BPatG 14. 5. 1970 +

Braun 1971 -

Heim 1971 _

Baier 1972 -

Brutschke 1972

Heim/Curchod 1972 -

— d)

Kolle 1973/74

(+) unter 20

| 1|

Lauschke 1973 +

Zipse 1973

Samson 1973 + +

Schwaiger/Kockler 1973 -

BPatG 28. 3. 1973 +

AIPPI-BRD 1974

B A Pagenberg 1974 +

Weissthanner 1974 +

4BMJ {+) (+) (+)[(+)

(+)

Purtschert 1974

AIPPI-CH 1974 -

BPatG 23. 7. 1974
— Dispositionsprogramm

BPatG 23. 7. 1974 — Straken -

BPatG 6. 8. 1974 — Prifverfahren -

Kolmsee 1976 {(+) - | -

AIPPI 1975 (+)

+ 10-25 -

Kienzle 19756 - | (+)

(+)

(+)

BGH 22. 6. 1976
— Dispositionsprogramm

BGH 1. 7. 1976
— Kennungsscheibe

Pakuscher 1977

— 10-25 +

Kolie 1977/82/84 - | (+)

WIPO-Mustervorschriften 1977

10-256

BGH 21. 4. 1977 — Straken -

desgruppe der AIPPI**’, Brandi-Dohrn***, Bet-
ten?®, Becker/Horn?*® und Schulze**’, in man-
chen Fillen fiir recht brauchbar halten ihn Frh v Gra-
venreuth**® und Sieber>®’.

Lehmann**** regt einen erginzenden Titelschutz
gem §16 UWG an, dessen Bedeutung aber mE nicht

265 AaO (FN 87) 163 ff.
264 Aa0 (FN 178) 185.

AaO (FN 171) 69.

Der Schutz von Computersoftware in der Rechtspraxis, DB
1985, 1274 (1276).

AaO (FN 133) 1006.

Unterlassungsanspruch gegen Software-Kopierprogramme,
GRUR 1985, 504.

%% AaO (FN 162) 1553 ff.

% Der wettbewerbsrechtliche Titelschutz fiir Computerpro-
gramme, CR 1986, 373.
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Ubersicht iiber die Urheberrechtlich schitzbar
Diskussion zum Rechts-
schutz von Computer-
programmen in der BRD,
in Osterreich und in

der Schweiz

Videospiele

1977-1984

BGH 7. 7. 1977 — Prifverfahren
Zahn 1978 - - —
BGH 14. 2. 1978 — Fehlerortung -
Dt Vereinigung f GRUR 1979 + — + 70 pma
Ulmer 1980/82 (+)+ + + + + e)

Windisch 1980 +

BGH 13. 5. 1980
— Antiblockiersystem

BGH 16. 9. 1980
— Walzstabteilung

erganzender Leistungsschutz

sinnvoll
Programme durch Wettbewerbs-

Programme durch Patent-
Urheberrechtsschutz f Programme
sinnvoll/passend/ausreichend
recht ausreichend schutzbar
germaBen ausreichend schiitzbar

recht schitzbar
sinnvolle Schutzfrist post

fertiges Programm
Algorithmus
Systemanalyse
Pflichtenheft
DatenfluBpian
Programm-

ablaufplan
Blockdiagramm
Quellenprogramm
Codierung

Spielidee
zugrundeliegendes
Programm

Darsteilung als
Laufbilder

Darstellung als
Filmwerk

creationem (in Jahren)
Sonderschutz sinnvoll
Pr dr Warenzeichenrecht eini-

+

(+)

Sieber 1981 (+) + + — f)
Nordemann 1981/82/84 + + | + | + | a) _
G Schulze 1981-83 (-)
Nirk 1981 (+)
Wittmer 1981 + + + + — —
LG Kassel 21. 5. 1981 (+)

LG Mannheim 12. 6. 1981
— Inkassoprogramm

LAG Schleswig-Holstein +
24.6. 1981

OLG Koblenz 13. 8. 1981 (+)
Haberstumpf 1982/83 (+) | a |(+) (+)[(+) {(+)h) +
Krieger 1982 (+) +
LG Karlsruhe 20. 1. 1982 -
BPatG 21. 1. 1982 —

LG Mosbach 13. 7. 1982
— Computerprogramme

LG Frankfurt/M 25. 1. 1982 + N
— DONKEY KONG JUNIOR

LG Miinchen | 21. 12. 1982 (+)
— VISICALC

AIPPI-BRD 1983/85 - + - + i) —
Betten 1983/84 (+)] += | =) - 10-25 + - [+
Seisler 1983 + +
Dietz 1983/84 — d) + —
Frh v Gravenreuth 1983/85/86 (+) + [(+)]| + f)
Kindermann 1983 +

Fromm/Nordemann/Vinck/ +
Hertin 1983

AIPPI-0 1983 (+) + ] -
Troller 1983/85 —
AIPPI-CH 1983 ") | = "

OLG Karlsruhe 9. 2. 1983
— Inkasso-Programm

LG Mannheim 25. 3. 1983 (+
— DONKEY KONG JUNIOR )

OLG Hamburg 31. 3. 1983 -
Z PUCKMAN k) (+)

LG Berlin 11. 4. 1983 — Wordstar j + +

ngeEr;;kfun 13. 6. 1983 (+) ~ |(+) (+) (+)| (+) 1) — | =

OLG Frankfurt/M 21. 7. 1983 :
O BREY KNG JUNIOR 1 (+) | - [{+) (+) (+)] {(+) Nl -1- -

OLG Frankfurt/M 4. 8. 1983 T (+) _ _
— DONKEY KONG JUNIOR Il

BAG 13. 9. 1983 — Statikprogramm (+) | - (+)[(+) (+)| -
Loewenheim 1984/85 (+) - (+) (+) m) | a) |[{+)|(+)| + -
Schwerdtel 1984 +
Hubmann 1984 (+)

(+)

(+)
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Ubersicht Gber die
Diskussion zum Rechts-
schutz von Computer-
programmen in der BRD,
in Osterreich und in

der Schweiz

1984-1986

Programme durch Patent-

recht schitzbar

Urheberrechtlich schitzbar

fertiges Programm

Algorithmus

Systemanalyse

DatenfluRplan

Programm-
ablaufplan

Blockdiagramm

Videospiele

Quellenprogramm
Codierung

Spielidee
zugrundeliegendes
Programm

Darstellung als

Laufbilder

Darstellung als

Filmwerk

Urheberrechtsschutz f Programme
sinnvoll/passend/ausreichend
erganzender Leistungsschutz
sinnvoll

sinnvolle Schutzfrist post
Programme durch Wettbewerbs-
recht ausreichend schiitzbar

Pr dr Warenzeichenrecht eini-
germalen ausreichend schitzbar

Hodik 1984/86

!

+ | Pflichtenheft

| creationem (in Jahren)
+ | Sonderschutz sinnvoll

|
o

l

LG Kassel 10. 1. 1984
— Hyper Olympic

OLG Karlsruhe 14. 3. 1984
— Atari-Spielcassetten

n | n} |0

OLG Niirnberg 8. 5. 1984
— Glasverschnitt-Programm

(+)

LG Mannheim 17. 8. 1984
— Inkasso-Programm |l

(+)

LG Disseldorf 24. 10. 1984
— Genie-Textverarbeitung

(+)

QLG Frankfurt/M 6. 11. 1984
— Druckbalken

(+)

AG Kaufbeuren 14. 11. 1984

(+) +)

Bauen 1985

~0)

Schroeder 1985

Brandi-Dohrn 1985

Becker/Horn 1985

(+)

dUrhGNov 1985

(+)

Rupp 1985

Wulff 1985

+)

Jahn 1985

Rottinger 1985/86

(+)p)

Cherpillod 1985

G Schulze 1985

(=)p)

—0)

BGH 9. 5. 19856 — Inkasso-Programm

(+)

(+)

(+)

(+)

(+)

(+)

HG Wien 31. 7. 1985
— Zahnarztprogramm

(+)

(+)

(+)

(+)

(+)

(+)

BGH 26. 9. 1985 — Druckbaiken

{+)

LG Miinchen | 12. 7. 1985

(+11)

LG Miinchen | 25. 7. 1985

(+)

AG Minchen 2. 9. 1985

(+)

LG Minchen | 29. 8. 1985

(+)

OLG Wien 12. 12. 1985
— Zahnarztprogramm

(+)a)

(+1)

Bohlig 1986

(+)

Harte-Bavendamm 1986

f)

Lehmann 1986

f)

Wolff 1986

(+)f)

(+)

(+)

(+)

Comte 1986

(=)

Wirtenburger 1986

(=) d)

Habenstumpf 1986

(+)

Hodik/Tanzer 1986

(+)

Betten 1986

(+)

(+)

(+) (+) | (+)

Troller 1986

(+)

Erdmann 1986

4+ —

a) f)

OLG Karlsruhe 24. 9. 1986

Zeichenerklarung
+ ja

- nein

(+)
(=)

+— zweifelnd

a) keine ausdriicklichen Aussagen, aber aus dem Zusammenhang ergibt sich

eine positive Haltung

grundsatzlich ja, aber Ausnahmen maglich
grundsétzlich nein, aber Ausnahmen moglich

b) Die Wirksamkeit des Urheberrechts sei gering.

c}
d}
e)

f)
g)

prinzipiell Urheberrechtsschutz moglich, im Einzelfall aber selten

jedenfalis kirzer als die derzeit im UrhG vorgesehene Dauer

Ein Schutz von 70 Jahren post mortem auctoris sei fir Software weder hin-
derlich noch schadlich, da die Lebensdauer eines Programms idR kurz sei;
sollte ein Programm ausnahmsweise eine langere Lebensdauer haben, sei
ein langer Schutz auch gerechtfertigt; ,,Die Lange des Schutzes kann in
Kauf genommen werden.

in manchen Fallen recht brauchbar

Durch die Beschrankung der urheberrechtlichen Befugnisse wissenschaftli-
cher Autoren kénnten manche Inhaite und Algorithmen geschiitzt werden.

aber haufig nur geringer Raum fiir Individualitat

Eine 70-jahrige Schutzfrist post mortem anetoris sei nicht hinderlich, besser
ware aber eine wesentlich kirzere.

Aber ein Schutz sei erforderlich.

unklar, s Text

Eine prinzipielle Moglichkeit des Urheberrechtsschutzes fiir das dem Video-
spiel zugrundeliegende Programm bestehe, im konkreten Fall fehle aber eine
schapferisch-geistige Leistung.

in der Praxis aber eher die Ausnahme

Es wurden die urheberrechtlichen Anspriiche abgewiesen, weil der Klags-
vortrag unzureichend war.

Die Maglichkeit eines angemessenen Schutzes sollte gepriift werden.

wie BGH 9. 5. 1985 — Inkasso-Programm —, aber GroRteil der Programme
de facto schutzlos

Die Mustervorschriften sind sonderrechtliche Regelungen.

Ein Schutzbeddrfnis bestehe nicht.

theoretisch méglich.
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iber den Schutz durch das Warenzeichenrecht (s.u.)
geht. Nach Ansicht von Harte-Bavendamm **°® hat
das Wettbewerbsrecht nicht nur liickenfillende Funk-
tion, sondern insbesondere durch die Tatbestande der
nachschaffenden, unmittelbaren Leistungsiibernahme
(§1 dUWG) und des Geheimnisschutzes (§§17-20a
dUWG) nicht unerhebliche Bedeutung.

In der Judicatur®”® hat das OLG Frankfurt/Main
dem Videospiel ,DONKEY KONG JUNIOR® zwei-
mal®”" in der Anlehnung an Modeneuheiten einen be-
schrankten wettbewerbsrechtlichen Leistungsschutz
nach §1 UWG zugestanden, wobei das Gericht die -
seiner Meinung nach erforderlichen — besonderen,
erst die Wettbewerbswidrigkeit begriindenden Um-
stande vorliegen sah. ,,,Der Schépfer’ eines Video-
Spiels geniefit ... Leistungsschutz nach §1 UWG, wenn
der Nachahmer das Arbeitsergebnis durch unmittel-
bare Leistungsiibernahme an sich gebracht hat (,Raub-
kopien®). Der Schutz ist auf sechs Monate bis ein Jahr
beschrankt, da erfahrungsgemafl die Publikums-Faszi-
nation nach diesem Zeitraum erlischt, der Aufwand fur
die Herstellung des Spiels also inherhalb des genann-
ten Zeitraums Jlukriert’ ist. In der Verkiirzung des
,Amortisationszeitraums‘ liegt der Verstofl gegen §1
UWG.“?? Allerdings weist das Gericht darauf hin, daf}
die Vorschriften des UWG nicht dazu beniitzt werden
diirfen, einen nicht bestehenden Urheberrechtsschutz
zu ersetzen, da sonst insbesondere die zeitliche Begren-
zung des Urheberrechtsschutzes ihren Sinn verlére.

Das LG Berlin hat in seiner Wordstar-Entscheidang
vom 11. April 1983%”* die Anwendung von §1 UWG
bejaht und ausgefiihrt, dafl die Beklagte sittenwidrig
gehandelt habe, da sie durch Kopieren des Programms
und durch unerlaubte Ubersetzung des Benutzerhand-
buchs ,;zum Zwecke des Wettbewerbs das fertige Ar-
beitsergebnis eines anderen, das eine schutzwiirdige Ei-
genart aufweist und nur unter Aufwand an Miihe und
Kosten erreichbar war, mittels eines technischen Ver-
vielfaltigungsverfahrens unter Einsparung eigener Ko-
sten anfertigt und es ohne jede eigene Verbesserung
oder Zutaten in unveranderter Form auf den Markt
bringt, um den Berechtigten um die Friichte seiner Ar-
beit zu bringen®.

Das LG Miinchen I hat am 12. Juli 1985°"** festge-
stellt, dafl ein Programm, das sich von einem vorbeste-
henden bei einer Gesamtlange von 12000 Einzelschrit-
ten in nur 9 unterscheidet, kopiert sein muf}: ,Es ist
vollig ausgeschlossen, daf} bei einer bloflen Anlehnung
an die von der Klagerin entwickelten Gedanken die ein-
zelnen Schritte in den Programmen bis auf 9 Abwel-
chungen identisch wiirden. Dies kann das Gericht ohne
Einschaltung eines Sachverstandigen aufgrund eigener
Sachkunde beurteilen.” Ein solcher rein technischer Ko-
piervorgang falle als ,,Schmarotzen an fremder Leistung*
unter §1 dUWG, da die beklagte Partei ,sich ein mit
groflem Aufwand und Mihe errungenes fremdes Ar-
beitsergebnis durch unmittelbare Leistungsiibernahme
in unlauterer Weise zu eigen macht®. Sie habe sich ge-
geniiber der klagenden Partei ,,einen Wettbewerbsvor-
sprung geschaffen, da sie mit ihre:n simplen Kopiervor-
gang den Leistungsvorsprung der Klagerin beseitigt hat®.

Das LG Karlsruhe hat den wettbewerbsrechtlichen
Schutz eines Programms in seinem Urteil vom 20. Jan-
ner 1982°7%" sehr restriktiv gesehen und ausgefiihrt,
daf die Ubernahme einer fremden Leistung grundsatz-
lich erlaubt und nur bei Vorliegen besonderer Um-
stinde unlauter iSv §1 dUWG sei, was die klagende
Partei im konkreten Fall nicht ausreichend beweisen
habe koénnen.

Unabhangig von einer etwaigen urheberrechtlichen
Schiitzbarkeit qualifizierte das LG Miinchen I am 12.
Juli 1983%7°¢ den rein technischen Vorgang des fast
vollstandigen Kopierens als ,,Schmarotzen an fremder
Leistung” iSv § 1 dUWG und damit als sittenwidrig, da
es sich nicht mehr um ein an sich erlaubtes blofles
Nachschaffen oder Nachempfinden sondern um eine
Ubernahme und Ausbeutung eines fremden Arbeitser-
gebnisses ohne jeglichen eigenen ins Gewicht fallen-
den Schaffensvorgangs handle. ,Erst nach Ablaufen ei-
ner gewissen Nutzungs- und Amortisationszeit kann
fir die blofle mechanische Vervielfaltigung das Unlau-
terkeitsmoment entfallen.”

B. Osterreich

Hodik?’* sieht fiir Software die unmittelbare Lei-
stungsiibernahme als wichtigsten Fall des Wettbe-
werbsrechts an und vertritt die — mE zu befirwor-
tende — Amsicht, dafl Sittenwidrigkeit schon in der
Ubernahme der fremden Leistung und der Verwertung
chne eigenen Beitrag liege. Eine praktische Schwierig-
keit liege in Osterreich darin, daf} eine Beweislastum-
kehr — im Gegensatz zum deutschen Recht — hier
ausgeschlossen ist. Ein Geheimnis gem §11 6UWG sei
das handelsfertige Programmy nicht, wohl aber uU die
Vorstufen, wie zB das Pflichtenheft?”>.

Auch Wolff?”>* sieht nur einen begrenzten Schutz
durch das Wettbewerbsrecht, da ,wettbewerbsrechtli-
che Anspriiche wohl nur gegen den ,Raubkopierer’ gel-
tend gemacht werden [kénnen], nicht aber gegentiber
seinen (gutgliubigen) Kunden (und auch dies nur,
wenn jener ,im geschiftlichen Verkehr zu Zwecken
des Wettbewerbes’ gehandelt hat)“. In Einzelfallen
kénnten auch die wettbewerbsrechtlichen Vorschriften
Uber den Geheimnisschutz, den Vorlagenmifibraueh
und den Titelschutz anwendbar sein®”>".

299> Wettbewerbsrechtlicher Schutz von Computerprogrammen,
CR 1986, 615.

*7 Vgl auch LG Mannheim aaO (FN 188) und LG Mosbach aaO
(FN 191).

7t AaO (FN 195 und 204).

272 AaO (FN 195).

73 TuR 1986, 24 — rechtskraftig.

73221 O 6448/83 St.

273 TR 1986, 25.

73<CR 1986, 332 (Anm Brandi-Dohrn).

274 AaO (FN 163) 63 ff.

27> Ahnlich auch die ésterreichische Landesgruppe der AIPPI,
Beantwortung des Fragebogens fiir die Tagung des Prasiden-
tenrats 1983 in Athen, AIPPI Annuaire 1984/111 173.

2752 AaO (FN 238a) 503.

2750 Wolff, Der rechtliche Schutz von Computer-Software, EDV
+ R 1986/3 S 10 (131).
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Das OLG Wien sprach am 12. Dezember 1985 in
seiner ,Zahnarztprogramm“-Entscheidung?”’¢ aus, daf}
bei sklavischer Nachahmung iSv § 1 6UWG immer be-
sondere unlautere Umstinde vorliegen mussen: ,,Wer
ohne jede eigene Leistung, ohne eigenen ins Gewicht
fallenden Schadensvorgang®”>? das ungeschiitzte Ar-
beitsergebnis eines anderen ganz oder doch in erhebli-
chen Teilen glatt iibernimmt, um so dem Geschadigten
mit dessen miihevoller und kostspieliger Leistung
Konkurrenz zu machen, macht sich einer schmarotze-
rischen Ausbeutung fremder Leistung schuldig und
verstoflt damit gegen die guten Sitten.”

C. Schweiz

Purtschert®’® halt einen patentihnlichen Inhalts-
schutz in Form eines wettbewerbsrechtlichen Lei-
stungsschutzes fur Computerprogramme FHir weder
notwendig noch wiinschenswert. Er meint, daf} die
Software-Hersteller kein iibermaflig grofles Interesse arl
einem Schutz hatten, da ,, der Fabrikant die Kosten, die
ihm fiir seine Programmierungshilfe anfallen, im Ver-
kaufspreis vorwegnimmt. Sollte ein Programm dem-
nach weiterverauflert und seine diesbeziglichen
Dienste in der Folge weniger beansprucht werden, so
erleidet der Unternehmer dadurch keine finanzielle
Einbufle.“?”” _Der finanzielle Anreiz, der mit der Lei-
stung verbundene Ertrag, richtet sich mithin nicht
nach dem Umstand, ob das Programm fur sich, son-
dern danach, ob die Datenverarbeituntg als Einrichtung
rentiert.“*’® Diese Auffassung mag vielleicht aus den
Umstanden der damaligen Zeit (1974) zu verstehen
sein, ist aber heute mE nicht mehr haltbar.

Wittmer?”® erachtet das Wettbewerbsrecht fiir teil-
weise brauchbar, insbesondere hinsichtlich des Geheim-
nisschutzes und des Schutzes vor Ubernahmehandlun-
gen; allerdings sei diesen Schmtz ldckenhaft und oft un-
sicher. Wittmer ist der Auffassung, dafl eine Leistung
vor krasser Ausbeutung geschiitzt werden miisse, und
neigt dazu, das Wettbewerbsrecht als einen die Sonder-
rechte ergianzenden subsidiaren Leistungsschutz zu se-
hen. Demgegeniiber vertritt aber ein grofler Teil der
Schweizer Lehee die Meinung, daf} ein sonderrechtlich
nicht geschiitztes Arbeitsergebnis grundsatzlich nachge-
ahmt werden koénne, sofern keine sonstigen wettbe-
werbswidrigen Begleitumstinde hinzutreten.

Fir Troller?”** ist das Kopieren gem. Art 1 Abs 1
schwUWG unlauter und fiele auch unter Art 5
schwUWG-Entwurf.

V1. Warenzeichenrecht

Obwohl Betten®® dem Warenzeichen- nnd Ge-
brauchsmusterrecht grofle Bedeutung zumifit, kommen
diese Vorschriften hochstens am Rande erganzend in
Betracht. Wie Becker/Horn?*' mE zu Recht ausfiih-
ren, kann ein warenzeichenrechtlicher Schutz nie das
Programm als solches, sondern nur die Werbung, den
Vertrieb etc betreffen. In der Praxis kann das Waren-
zeichenrecht in jenen Fallen hilfreich sein, in denen
solche Prograinme oder Dokumentationen unrechtma-

Big vervielfaltigt wurden, in denen ein Warenzeichen
enthalten war und dieses mitkopiert wurde?®?.

Als einen indirekten, aber nur erganzenden Schutz,
der die Verfolgung von Softwarepiraterie in der Praxis
erleichtern kann, sieht auch Wolff**?* das Marken-
recht an.

Der BGH entschied am 2. Mai 198523, daf} ein Wa-
renzeichen sowohl fur die Ware Computerprogramm
(als Ergebnis einer geistigen Leistung) als auch fur die
Dienstleistung Computerprogramm (lediglich verkar-
pert in der Hilfsware des beliebigen Tragers) eingetra-
gen werden konne; eine Abgrenzung sei allerdings not-
wendig. Auch das BPatG meinte in seiner Entschei-
dung vom 27. September 1985*?% daf} der Begriff
»Datenverarbeitungsprogramme® fiir einen Anmelde-
gegenstand nicht zu unbestimmt iSv §2 WZG sei.
Dazu bemerkt Betten ?*4, daf§ Warencharakter nur sol-
chen Programmen zugesprochen werden konne, bei
denen Computerprogramm und Datentriger untrenn-
bar miteinander verbunden seien, dh ,,wenn die Ander-
barkeit des Computerprogramms ausgeschlossen oder
wenigstens mit technischen oder programm-techni-
schen Mitteln erschwert wird®.

VIl. Vertragsrecht®®

Das Vertragsrecht hat va vorbeugende Bedeutung
und erganzt andere Schutzmoglichkeiten. Allerdings
wirkt es nur zwischen den Vertragspartnern und nicht
gegen Dritte. Denkbar sind Vertrage zwischen dem
Software-Hersteller und dem Software-Erwerber (Li-
zenznehmer), zwischen dem Computerunternehmen
und dem angestellten Programmierer (Angestellten-,
bzw Werkvertrag), zwischen dem Computerunterneh-
men und dem unabhéingigen Software-Hersteller bzw
unabhangigen Programmierer (Werkvertrag) sowie zwi-
schen dem Hardware-Hersteller, der die Hardware ge-
meinsam mit der dazu erworbenen Software vertreibt,
und dem Software-Hersteller (Software-Lieferanten).

Inhalt solcher Vertrage sollen Regelungen ua tiber
Kontrollrechte, Inhalt und Umfang der Leistungen,
Schutz- und Geheimhaltungspflichten, Konkurrenz-
klauseln, Umfang von Verwendung, Vervielfiltigung

275¢ AaO (FN 240a).

2754 Richtig wohl: ,Schaffensvorgang®.

76 Der Schutz des unmittelbaren Ergebnisses einer Arbeits-
oder Unternehmensleistung (1974) 280 ff.

277 AaO (FN 276) 285.

78 AaO (FN 276) 287.

272 AaO (FN 111) 71ff.

279 AaQ (FN 247a) 233.

%0 AaO (FN 149, 171 und 185a).

1 AaO (FN 266) 1276.

%2 Vgl OLG Frankfurt aaO (FN 195); LG Berlin aaO (FN 273);
AG Paderborn 13. 10. 1983, 20 Cs 20 Js 189/83 (199/83)
(rechtskraftig); so auch Bohlig, Warenzeichen: Eine alterna-
tive Schutzmdglichkeit fiir Computerprogr.? CR 1986, 126.

2822 AaO (FN 238a) 502f sowie aaO (FN 238b) 11.

*%% Datenverarbeitungsprogramm als ,Ware“ — GRUR 1985,

1055 (krit Betten) = WM 1985, 1322 = DB 1985, 2603.

Datenverarbeitungsprogramme als ,,Ware“ — Mitt 1986, 18.

284 A20 (FN 283) 1058.

%> Siehe dazu va Braun aaO (FN 73) 1344; AIPPI-BRD aaO
(FN 87) 165f.; Pakuscher aaO (FN 49) 43.

283a
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und Verbreitung, Konventionalstrafen, Anderungs-
und Bearbeitungsrechte, Haftung bei mifibrauchlicher
Verwendung durch Dritte, Beschrankung des Zugangs
zum Programm auf bestimmte Personen etc sein.

Als generelles und umfassendes Schutzinstrument
kommt Vertragsrecht nicht in Frage, kann aber — wie
aus der BGH-Entscheidung ,Inkasso-Programm®?®
ersichtlich ist — im Einzelfall grofie Bedeutung haben.
Es kann nicht deutlich genug darauf hingewiesen wer-
den, wie viel wirtschaftlicher Schaden durch gut durch-
dachte Vertrage vermieden werden kann.

VIII. Strafrecht
A. Kernstrafrecht?®’

Als strafrechtlich eventuell relevante Handlungen
kommen Computermanipulation, Computerspionage,
Software-Diebstahl, Computersabotage und ,,Zeitdieb-
stahl“ in Frage. Der Schaden kann mehrere Millionen
DM betragen, eine Zunahme der Computerkriminali-
tat mit allen ihren facettenreichen Varianten ist zu be-
furchten. Als Vorbeugung kénnen personelle, betriebs-
organisatorische, technische, vertragsrechtliche und
versicherungsrechtliche Mafinahmen dienen.

1. Deutschland

Generell wird die Anwendbarkeit des Kernstraf-
rechts in der Literatur®®® zuriickhaltend beurteilt. Dis-
kutiert werden folgende Tatbestinde: Diebstahl, Be-
trug, Hehlerei, Beguinstigung, Strafvereitelung, Unter-
schlagung, Entziehung elektrischer Energie, Automa-
tenmiflbrauch, Untreue, Urkundenfalschung, Fil-
schung technischer Aufzeichnungen, Urkundenunter-
driickung und Unterdriickung technischer Aufzeich-
nungen, Schutz offentlicher Urkunden und Verwah-
rungsbruch. Eindeutig ist die Lage jedenfalls in jenen
seltenen Fallen, wo zB eine Diskette oder Programm-
dokumentation in Zueignungsabsicht entwendet wur>
de. Bekannt geworden sind — neben einer Entschei-
dung®®®®, die den Verkauf von Raubkopien als Betrug
ansah — nur wenige Entscheidungen, die sich haupt-
sachlich mit Video-Spielen befafiten?®.

Das Zweite Gesetz zur Bekimpfung der Wirtschafts-
kriminalitit (2. WikG) vom 15. Mai 1986 (BGBI I
721)**°* figte in das dStGB folgende Bestimmungen
ein: Ausspahen von Daten (§202a), Computerbetrug
(§263a), Falschung beweiserheblicher Daten (§269),
Tauschung im Rechtsverkehr bei Datenverarbeitung
(§270), Datenveranderung (§ 303 a) und Computersabo-
tage (§303 b).

2. Osterreich 2*°®

Der OGH befafite sich in seiner Entscheidung vom
19. Dezember 1984%°° mit der Qualifikation eines Ma-
gnetstreifens als Schriftbild bzw Urkunde und befand
in seiner Entscheidung vom 12. Februar 198677°% daf}
das Loschen eines Computerprogramms den Tatbe-
stand der Sachbeschadigung verwirkliche.

Im Sommer 1985 wurde ein Entwurf fir eine
0StGBNov erarbeitet, der ua als neue Tatbestande Be-
schadigung gespeicherter Daten, Computerbetrug, Fal-
schung gespeicherter Daten und Unterdriickung ge-
speicherter Daten enthilt, wozu sich Fuchs®”! kritisch
geauflert hat. Im Oktober 1986 legte das BM]J einen

Uberarbeiteten Entwurf eines Strafrechtsinderungsge-
setzes 1986%°'? vor, der nur noch zwei dieser Tatbe-
stinde vorsieht: Datenbeschadigung (§126a) und be-
trigerischer Datenverarbeitungsmifibrauch (§148a).
Ob, wann und in welcher Form diese neuen Bestim-
mungen in Kraft treten werden, lalt sich derzeit nicht
abschatzen.

Schmolzer miflt dem Sachbegriff rechtsdogma-
tisch gesehen grofle Bedeutung zu. Sie halt es aber fur
entbehrlich, einen Tatbestand ,,Beschadigung gespei-
cherter Daten® zu schaffen.
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3. Schweiz

Aus der Schweiz ist nur eine Entscheidung®®* be-
kannt, die Magnetbander, auf denen Computerpro-
gramme gespeichert waren, als Gegenstand des Dieb-
stahls angesehen hat.

B. Urheberstrafrecht?®?

Urheberstrafrecht kommt nur dann in Betracht,
wenn es sich um ein urheberrechtlich geschiitztes

%6 AdO (FN 133).
%7 Eine ausfuhrliche Diskussion der Anwendbarkeit des Kern-
strafrechts auf Computerprogramme muf hier unterbleiben,
um den Umfang dieses Aufsatzes nicht zu sprengen; es sei
auf die in den FN angegebene Literatur verwiesen.
Sieber, Computerkriminalitit und Strafrecht® (1980); ders,
Gefahr und Abwehr der Computerkriminalitit, BB 1982,
1433; Frh v Gravenreuth, Strafrechtliche Beurteilung des
unrechtmafligen Kopierens von Computersoftware, BB 1983,
1742; ders, Erste Strafentscheidungen zur Software-Pirate-
rie, GRUR 1985, 416; ders, Die Praxis der strafrechtlichen
Verfolgung der Software-Piraterie, ZUM 1985, 539; Wulff,
Computerprogramme und Videoaufzeichnung als Gegen-
stand einer Straftat, BB 1985, 427; Lieben, Strafrechtliche
Bekampfung der Videopiraterie durch die §§257ff. StGB,
GRUR 1984, 572; Kolle, aaO (FN 147); Winkelbauer,
Computerkriminalitit und Strafrecht, CR 1985, 40; Paul,
Programmsabotage — Polizeiliche Ermittlungspraxis und
Virusprogramme, CR 1985, 52; Sieg, Strafrechtlicher Schutz
gegen Computerkriminalitit, Jura 1986, 352; Engelhard,
Computerkriminalitit und deren Bekdmpfung durch straf-
rechtliche Reformen, DVR 1985, 165; Frh v Gravenreuth,
Lokale Besonderheiten bei strafrechtlicher Verfolgung der
Software-Piraterie, CR 1986, 586; Liebl/Grosch, Daten-
diebstahl als Form der Computerkriminalitit, CR 1985,
162.
2882 AG Mannheim 22. 5. 1986 (rechtskraftig), CR 1986, 661.
%% AG Brakel 64 Cs/20 Js 320/83 (rechtskriftig); AG Einbeck
Ls 24 Js 8995/84-60-84; AG Kaufbeuren 14. 11. 1984 Ds 31
Js 10067/84 (rechtskriftig); AG Paderborn aaO (FN 282).
Die hier interessierenden Bestimmungen sind abgedruckt in
CR 1986, 233; s auch Lenckner/Winkelbauer, Computer-
kriminalitit — Mdglichkeiten und Grenzen des 2. WiKG,
CR 1986, 483 und 654.
289 Jaburek/Schmalzer, Computerkriminafitat (1985).
20 (JZ 1985, 659.
2%°M + R 1986/3 S 25 (Anm Schmdlzer).
29t Zum Entwutf von Strafbestimmungen gegen die Computer-
kriminalitat, RdW 1985, 330.
912 Abgedruckt in BM]J (Hrsg.), Strafrechtsreform 1986, Schrif-
tenreihe des BMJ Bd 31.
291 Computerkriminalitit und ihre Bekidmpfung, EDV + R
1986/4 S 28.
22 BGer 6. 2. 1985, M+ R 1985/3 Archiv 22.
2% S insbesondere die in FN 201a, 288 und 289 angegebene
Literatur und Judicatur.
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Werk handelt; ist also der Werkcharakter iSd UrhR an-
erkannt, so sind — das Vorliegen sonstiger erforderli-
cher Tatbestandselemente vorausgesetzt — urheber-
strafrechtliche Normen stets anzuwenden. Hinsichtlich
Computerprogramme ergeben sich — ihre urheber-
rechtliche Schiuitzbarkeit vorausgesetzt — keine Beson-
derheiten oder Unterschiede zu anderen Werken.

C. Wettbewerbsstrafrecht?*4

Als Tatbestande kommen in Frage: Geheimnisverrat
und Verleitung dazu (§§17 und 20 dUWG, §11
OUWG, Art 13 schwUWG, Art 4 schwUWG-Entwurf),
Vorlagenfreibeuterei (§§18 und 20 dUWG, §12
OUWG, Art 13 schwUWG, Art 4 schwUWG-Entwurf)
und Bestechung (§12 dUWG, §10 dUWG, Art 3
schwUWG, Art 4 schwUWG-Entwurf). Die Regie-
rungsvorlage®”” zu einer dJUWGNov soll die Ahndung
des Sich-Verschaffens eines Geheimnisses erleich-
tern*°,

VIl. Sonderschutz de lege ferenda

Wie sich gezeigt hat, kommt als einziges — einiger-
maflen brauchbares — Schutzinstrument fiir Compu-
terprogramme de lege lata — wenn iiberhaupt — nur
das Urheberrecht in Frage. Doch bestehen noch viele
Zweifel und Nachteile, die die Anwendung des Urhe-
berrechts mit sich bringt. So verwundert es nicht, daf§
sich die Literatur und auch internationale Organisatio-
nen (zB WIPO und AIPPI) Gedanken uber die Sinn-
haftigkeit, Praktikabilitit und Ausgestaltung eines
moglichen, neu zu schaffenden Sonderschutzes sdi ge-
neris gemacht haben. Einen solchen Sonderschutz fiir
Computerprogramme gibt es im deutschsprachigen
Raum nicht; weltweit sehen nur Bulgarien®”” und un-
ter dem Deckmantel des Urheberrechts Frankreich®”®
einen solchen Sonderschutz vor. Die Meinungen®®® in
Deutschland, Osterreich und der Schweiz reichen von
volliger Ablehnung bis zur Ansicht, ein Sonderschutz
sei die einzige Losung. Es scheint, daf} sich in jungster
Vergangenheit die Forderungen nach einem Schutz sui
generis verstarkt haben.

Einem neu zu schaffenden Sonderschutz stehen ins-
besondere Beier, Nordemann, Loewenheim, die
Deutsche und Osterreichische Landesgruppe der AIPPI,
die Deutsche Vereinigung fiir gewerblichen Rechts-
schutz und Urheberrecht, Wittmer und zT Kolle ab-
lehnend gegenuber. Als Argumente werden u a ange-
fuhrt: die Gefahr einer Zersplitterung des gewerbli-
chen Rechtsschutzes, die lange Dauer bis zum Inkraft-
treten einer erst zu erarbeitenden internationalen Kon-
vention, die Ungewiflheit, ob dann alle wesentlichen
Staaten einem solchen Ubereinkommen beitreten wiir-
den, die Gefahr der Aushdhlung der klassischen
Schutzsysteme, die mangelnde Berechtigung, ausge-
rechnet fiir Software einen Sonderschutz zu schaffen.

Eher positiv einem Sonderschutz gegeniiber einge-
stellt sind C)lschlegel, Pakuscher, Zahn, Haber-
stumpf, Kargl, die Schweizer Landesgryppe der AIPPI,

Betten, Dietz, Hodik, Bauer, Schulze, Jahn und
Rottinger.

Zum Teil werden Sonderregelungen im Rahmen des
Urheberrechts verlangt®®. Diese Vorgangsweise, der
Frankreich gefolgt ist, ist mE abzulehnen, da dies zu
einer Verwisserung des Urheberrechts und einer unzu-
lassigen Vermischung von gewerblichem Rechtsschutz
und Urheberrecht fihrt*°'. Da die Probleme, die sich
bei der Anwendung des Urheberrechts auf Computer-
programme ergeben, vielfaltig und einem wirklichen
Schutz hinderlich sind (Schutzfrist, Schutzvorausset-
zungen, Werkhohe, Arbeitnehmerurheberrecht etc),
erscheint die Schaffung eines selbstandigen Sonder-
schutzes unabhéngig ven bestehenden Rechten die
einzig zufriedenstellende Losung’®.

Anzustreben ist mE ein umfassendes Computer-
recht, das moglichst alle in Frage kommenden Sach-
verhalte regelt: Programmschutz, Rechte, Lizenzen,
Arbeitnehmerbestimmungen etc. Ein solches Compu-
terreeht sollte auch Semiconductor-Chips berticksich-
tigen. Jedenfalls muflite ein solches Gesetz oder eine
solche Konvention die Anwendung jedes anderen
Rechtsgebietes ausschlieflen, um die dort bestehenden
Probleme und Nachteile zu vermeiden. Ziel sollte eine
international koordinierte Erarbeitung dieses Compu-
terrechts sein. Das mag vielleicht gewisse Schwierigkei-
ten mit sich bringen, doch hat das Genfer Tontragerab-
kommen gezeigt, dafi eine internationale Konvention
durchaus in einem vertretbaren Zeitraum zu erarbeiten
ist. Zudem bestehen auf dem Gebiet der Software be-
reits zahlreiche Vorarbeiten, auf die aufgebaut werden
konnte. Die weiteren Uberlegungen zum Schutz von
Computerprogrammen mussen mE in Richtung eines
Schutzinstruments sui generis gehen und nicht, wie
das Urheberrecht am besten zurechtgebogen werden
kénnte. Denn Computersoftware sprengt nicht nur die
Grenzen des Urheberrechts, sondern des ganzen Im-
materialgiiterrechts.

*%4 S insbesondere Rupp, Strafrechtlicher Schutz von Compu-

ter-, Soft- und Orgware nach §§17ff. UWG unter Beriick-
sichtigung der Reformentwiirfe zum UWG, WRP 1985, 676,
Braun aaO (FN 73) 1344; AIPPI-BRD aaO (FN 87) 163f,;
Frh v Gravenreuth, aaO (FN 288) BB 1983, 1742; Sieber
2aO (FN 162); Brandi-Dohrn aaO (FN 178).

%> BT-Drucks 9/1707; BR-Drucks 60/82.

¢ Vgl Rupp 2aO (FN 294).

27 AaO (FN 26).

2% AaO (FN 35).

> Eine Ubersicht iiber verschiedene auslindische Vorschlige
bis zur Mitte der Siebziger Jahre bietet Kindermann, Spe-
cial Protection Systems for Computer Programs — A Com-
parative Study, 7 IIC 301 (1976). Auf die internationale Dis-
kussion zur Frage eines Sonderschutzes und insbesondere
auf die Arbeiten der WIPO und der AIPPI kann hier nicht
eingegangen werden; s dazu Kolle 2aO (FN 48).

300 7B Pakuscher aaO (FN 49); Ohlschlegel aaO (FN 47).

%1 S ausfiihrlich Rottinger a0 (FN 35).

Vehement fiir einen Sonderschutz haben sich in jiingster

Vergangenheit ua Betten, aaO (FN 149 und 171), Bauer

220 (FN 31), Jahn aaO (FN 236), Schulze aaO (FN 133)

und Réttinger aaO (FN 31) ausgesprochen.
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