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BGH, Urteilvom 4. Oktober 1990 - I ZR 139/89 — OLG Hamm, LG Bielefeld

Leitsatz

- Betriebssystem -
Zu den Anforderungen an die Darlegungslast des Klégers fur die Urheberrechtsschutzféhig-
keit eines Computerprogramms.

Tenor

Aufi die Revision der Kligerin wird das Urteil des 4. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Hamm vom 27. April 1989 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung, auch {iber die Kosten
der Revision, an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Tatbestand

Die Kligerin stellt Datenverarbeitungsanlagen (Computer, Hardware) her und vertreibt
diese; sie bietet fiir ihre Anlagen auch die dazugehérige Systemsoftware an. Die Beklagte
zu 1 - eine GmbH, die durch den Beklagten zu 2, ihren Geschiftsfithrer, vertreten
wird - handelt mit gebrauchten Datenverarbeitungsanlagen der Kligerin, die sie von
Dritten ankauft und (einschlieflich der Systemsoftware) weiterverdaulert und auch beim
Erwerber installiert. Die Parteien streiten dariiber, ob die Beklagte zu 1 die Systemsoft-
ware der Klidgerin im Rahmen der Weiterveriuferung in unzulissiger Weise benutzt und
verwertet.

Die Kligerin schlieft mit ihren Kunden tiber Hardware und Systemsoftware jeweils
gesonderte Vertrige ab (sogenanntes Unbundling); und zwar {iber die Hardware
entweder Miet-Leasing-oder Kaufvertrige und tiber die Systemsoftware davon getrennte
Lizenzvertrige. In den Allgemeinen Geschiftsbedingungen (in der ab Februar 1984
geltenden Fassung) zu den Nutzungsiiberlassungsvertrigen der Kligerin heift es unter
Ziff. 4 zum Nutzungsumfang:

»4: 1. Der Anwender erh#lt das nicht iibertragbare und nicht

ausschlieBliche Recht, die von Nixdorf iiberlassenen Programme

nebst Programmunterlagen in Verbindung mit einem bestimmten, im

Vertrag nidher bezeichneten, von Nixdorf gekauften oder gemieteten

Computersystem (Zentraleinheit nebst angeschlossenen Gerdten)

selbst zu nutzen...

4, 2. Alle Rechte an den Programmen - im Original oder in Kopile -
bleiben bei Nixdorf...

4, 3, Das Anfertigen von Kopien oder anderen Vervielfdltigungen
von iiberlassenen Programmen oder Unterlagen ist ausschlieBlich. fiir
den eigenen Gebrauch, insbesondere zu Sicherungs- und
Archivierungszwecken zuldssig... Bei Nutzungsende sind {iberlassene
Programme nebst Unterlagen einschlieBlich gefertigter Duplikate
vom Anwender unaufgefordert an Nixdorf zuriickzugeben oder zu

vernichten...%,

Die Kligerin nimmt die Beklagten wegen Urheberrechtsverletzung und Verstofles gegen
§ 1 UWG aufi Unterlassung, Auskunftserteilung sowie Feststellung der Schadensersatz-
pflicht in Anspruch. 3

Sie hat die Ansicht vertreten, ihre Systemsoftware sei urheberrechtlich geschiitzt. Durch
die Weiterveriuflerung der Computer nebst Systemsoftware werde ihr Verbreitungsrecht
an den Programmen verletzt. Das von den Beklagten vorgenommene Einspeichern der
Programme in den Arbeitsspeicher der Zentraleinheit stelle {iberdies eine ynberechtigte
Vervielfiltigung dar. Auferdem griffen die Beklagten in den Fillen, in denen sie eine
Speichererweiterung vornihmen, in ihre Betriebssysteme ein.
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Das Verhalten sei auch wettbewerbsrechtlich unter dem Gesichtspunkt des Leistungs- &
schutzes und der Ausnutzung fremden Vertragsbruchs zu beanstanden.
Die Kldgerin hat zuletzt beantragt,
I[. die Beklagten zu verurteilen,
1. es zu unterlassen, ohne Zustimmung der Kligerin Systemsoftware der Kligerin  Der Unterlassungsantrag
gemifd beigefligter Anlage A selbst zu nutzen, zu verwerten, zu verindern, durch
Dritte verindern zu lassen, zu vervielfiltigen, anzubieten, feil zuhalten, zu
verkaufen oder sonst in den Verkehr zu bringen, sei es entgeltlich oder unentgelt-
lich, sei es in Verbindung mit Computersystemen der Kligerin oder mit anderen
Computersystemen,
2. der Kligerin iiber den Umfang der vorstehend unter Ziffer I. 1. bezeichneten — Der Antrag aufiRechnungslegung
Handlungen Rechnung zu legen, und zwar jeweils insbesondere Auskunft iiber
die Zahl der angebotenen oder verkauften Systemsoftware gemifl Anlage A, das
Datum des Angebots oder Verkaufs, die Namen und Anschriften der Angebots-
empfinger sowie der Kiufer zu erteilen,

II. festzustellen, dafl die Beklagten als Gesamtschuldner verpflichtet sind, der Kligerin
allen Schaden zu ersetzen, der ihr aus den vorstehend unter Zifter I. 1. bezeichneten
Handlungen der Beklagten entstanden ist und kiinftig noch entstehend wird,

[ILhilfsweise,
1. die Beklagten als Gesamtschuldner zu verurteilen, der Kligerin dariiber Auskunft
zu erteilen und Rechnung zu legen, welche Systemsoftware der Kligerin (Anlage
A) sie an Kunden vermietet/lizenziert haben, und zwar unter Angabe des Datums
des Vertragsabschlusses, der Anschrift des Kunden, der Dauer der Nutzung sowie
der Hohe des monatlichen/jihrlichen oder einmaligen Entgelts,
2. die Beklagten als Gesamtschuldner zu verurteilen, an die Kligerin einen nach
Erteilung der Auskunft gemif Ziffi 1 zu beziffernden Betrag nebst 4% Zinsen zu
zahlen.
Die Beklagten sind dem entgegengetreten. Sie haben die Urheberrechtsschutzfihigkeit — Der Beklagtenvortrag
der Systemsoftware der Kligerin in Abrede gestellt und sich im {ibrigen daraufiberufen,
daR jedenfalls das Verbreitungsrecht nach § 17 Abs. 2 UrhG erschopft sei, weil die von
der Kligerin vertriebene Zentraleinheit nebst dazugehoriger Systemsoftware ein einheit-
liches Ganzes darstelle. Die Programme wiirden von ihnen auch ohne eigene Vervielfil-
« tigungsvorginge weiterveriulert. Im Rahmen der Kapazititserweiterungen wiirden sie
nicht in unzulissiger Weise in das Betriebssystem der Kligerin eingreifen; denn es werde
nur die Hardware geindert und diese Anderung dem Betriebssystem lediglich mitgeteilt.
Das Landgericht hat die Klage nach Einholung eines Sachverstindigengutachtens abge-  Klageabweisung durch das
wiesen. Es hat zwar die Urheberrechtsschutzfihigkeit der Systemsoftware bejaht, ist  ‘Landgericht
jedoch von einer Erschopfung des Verbreitungsrechts ausgegangen.
Die Berufung ist ohne Erfolg geblieben (OLG Hamm GRUR 1990, 185 ff). Erfolglosigkeit der Berufung.
Mit der Revision verfolgt die Kligerin ihre urspriinglichen Klageantrige weiter. Das Revisionsziel,
~ Die Beklagten beantragen, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

L ‘

Das Berufungsgericht hat sowohl urheber- als auch wettbewerbsrechtliche Anspriiche  OLG Hamm:

verneint und dazu ausgefiihrt: Weder. Anspriiche ans Urbeberrecht

Die Urheberrechtsschutzfihigkeit der streitgegenstindlichen Programme lasse sich nicht  noch Anspriiche ans
feststellen, da es insoweit an einem substantiierten Vorbringen der Kligerin fehle. Die ~ Wetthewerbsrecht

Kligerin hitte im einzelnen darlegen und in koérperlich wahrnehmbarer Form plastisch

machen miissen, welche Leistungen, die in den Programmbestandteilen Niederschlag — Kein substantiierter. Vortrag der
gefunden hitten, den erforderlichen Schopfungsgrad erreichten. Ihr Vorbringen sei  Kligerin zur urheberrechtlichen
jedoch nur allgemein gehalten und lasse es nicht zu, den gebotenen Gesamtvergleich — Schutzfihigkeit der Programme
der in Frage stehenden Programme mit vorbekannten Gestaltungen vorzunehmen; es .
-fehle an einer der konkreten sinnlichen Wahrnehmung zuginglichen Synopse der

konkreten und vorbekannten Formgestaltungen. Dem Vorbringen der Kligerin lasse sich

- auch nicht entnehmen, wo Auswahl, Sammlung, Anordnung und Einteilung der Infor-

.« mationen urheberrechtlich fafbaren Kategorien entsprichen. Die Darstellung '
beschrinke sich aufi die Umschreibung von Problemanalysen, die wiedergabetechnischen '
Eigenschaften der Anlage, die Schilderung von Arbeitsvorgingen, technischen Erweite-
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rungsmoglichkeiten u.i.; fiir eigentiimlich gehaltene Leistungen wiirden nur kursorisch
umschrieben, ohne daf} erkennbar sei, ob die gewihlten Strukturen technisch bedingt
seien oder auf gestalterischen Elementen beruhten. Auferdem werde im wesentlichen
auf den Inhalt der gefundenen Probleme abgestellt. Als beispielhaft fiir die unzurei-
chende Substantiierung seien die Ausfithrungen zu den Systemen ,JACOS®, ,DEGASS,
LNIROS“ einschlieflich der Dienstprogramme ,Sysmod® und ,Fernbetreuung® sowie
zum Kapitel ,Compiler zu nennen. Das Kapitel ,Fimas, Sorbas, Diarep“ befasse sich
zwar ausfithrlich mit der Problemanalyse und der gefundenen Problemlésung, mache
aber formgestalterische Strukturen nicht sinnlich falbar. Angesichts der fehlenden Sub-
stantiterung komme die Einholung eines Sachverstindigengutachtens nicht in Betracht.
Die Klage sei weiter nicht unter dem Gesichtspunkt des ergidnzenden wettbewerbsrecht-
lichen Leistungsschutzes begriindet, da das Klagevorbringen fiir die Annahme einer
wettbewerblichen Eigenart nicht ausreiche. Es brauche deshalb auch nicht geklirt zu
werden, ob der Handel der Beklagten mit gebrauchten Geriten der Kligerin unter
Verwendung . der Systemsoftware die Ausnutzung fremden Vertragsbruchs darstelle.

IL
Die Revision hat Erfolg. Sie fithrt zur Aufhebung und Zuriickverweisung.

L. Stre1tgegenstand ist die als Anlage A zum Klageantrag aufgefiihrte Systemsoftware
sjeweils in simtlichen Programmversionen® fiir fiinf Computerbaureihen der Kligerin:
,1. fiir 8870/2 bis 8:

0SD einschlieBlich Dienstprogrammen und

Compiler wie DEGAS, TACOS;

2. fiir 8870/1 bis 7:

NIBOS einschliefBlich Dienstprogrammen, Compiler
und Programmsystemen wie TAMOS, VIMAS, SOBBAS,
DIABEB, SOBT, COBOL-ANS 74, Business Basic,

Structured Basic und Fernbetreuung;

3. fiir 8820:

Systemsoftware ohne verbale Bezeichnung;

4. fiir 620:
Release 6}

5. fiir 8850/:
DIDOS. «

Die Kligerin versteht dabei nach ihrem Klagevorbringen unter Systemsoftware ,Be-
triebssysteme, Ubersetzungsprogramme, Programmgeneratoren, Dienstprogramme,
Testhilfen und systemnahe Software® (vgl. auch Ziff: 1 der AGB der Kligerin fiir die
Uberlassung von Systemsoftware). Die Begriffsbestimmung in diesem Bereich ist aller-
dings nicht einheitlich. So wird (u. a.) teils zwischen Betriebssystemen, Systemsteuerpro-
grammen und Systemprogrammen unterschieden, wobei zum Betriebssystem auch
Compiler, Dienstprogramme u. a. gerechnet werden; teils wird von systembezogener
bzw. systemnaher Software oder von Systemsoftware als Oberbegriff fiir die Gesamtheit
aller systembezogenen Programme gesprochen (vgl. Lichtenberg, CuR 1986, 521 f).

Angesichts des Fehlens eines einheitlichen Begriffsverstindnisses und des Umstandes,
dal die in Anlage A zum Klageantrag aufgefiihrten Programmbezeichnungen eine
nihere inhaltliche Bestimmung des Programmgegenstandes nicht erlauben, sind die
vom Berufungsgericht hinsichtlich der Bestimmtheit des Unterlassungsantrags geiu-
Berten Bedenken berechtigt. Die Kligerin wird im wiedererdffneten Berufungsrechtszug
Gelegenheit zu der im Blick auf: die Vollstreckung gebotenen Individualisierung ihres
Antrages haben; dies kann auf dem Wege einer niheren Beschreibung der Programme
oder einer Bezugnahme auf Programmtriger oder Programmausdrucke erfolgen (vgl.
zum letzteren BGHZ 94, 276, 291 fi-Inkasso-Programm; auch Schulze, CuR 1989, 800).

i
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2. Die streitgegenstindliche Systemsoftware ist einem Urheberrechtsschutz fir Datenver-
arbeitungsprogramme nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG grundsitzlich zuginglich. Die vom
Berufungsgericht angedeuteten Bedenken, es kime moglicherweise nur ein Patentschutz
in Betracht, sind unbegriindet. Zum einen wiirde ein solcher Schutz einem Urheber-
rechtsschutz nicht zwingend entgegenstehen, zum anderen scheidet er hier aber auch  Patentschutz scheidet aus (anders
aus. Nach § 1 Abs. 2 Nr. 3, Abs. 3 PatG sind ,Programme fiir Datenverarbeitungsan-  wobldas OLG Hamm)

lagen” als” solche nicht als Erfindungen anzusehen. Damit sind alle Computerpro-

gramme nicht technischer Natur vom Patentschutz ausgenommen. Dies gilt allerdings

nicht fiir Programme technischer Natur (vgl. BGHZ 67, 22, 29 - Dispositionsprogramm;

BGH, Urt. v. 13. 5. 1980 - X ZB 19/78, GRUR 1980, 849, 850 - Anti-Blockiersystem;

Benkard/Bruchhausen, PatG, 8. Aufl. 1988, § 1 Rdn. 104 m.w. N.). Betriebssysteme der

vorliegenden Art, die lediglich der Steuerung eines Computers und der mit ihm verbun-

denen Ans‘chluﬁgeréite dienen (vgl. nachfolgend unter II. 3. b), stellen keine technischen

Programme in diesem Sinne dar (vgl. BPatG CuR 1988, 652, 654 f; siehe auch BPatG

GRUR 1987, 31, 32 - Elektronisches Ubersetzungsgerit). Auch in der vom Berufungsge-

richt angéfithrten Entscheidung der technischen Beschwerdekammer des Europiischen

Patentamts (EPA GRUR Int. 1987, 173, 175 = CR 1986, 537, 539 f; dazu Benkard/Bruch-

hausen aaO, § 1 Rdn. 104), die cine computerbezogene Erfindung zum Gegenstand

hatte, ging es nicht um den Patentschutz fiir ein dem Betriebssystem vergleichbares

Programm;-der aufiein technisches Verfahren gerichtete Patentanspruch wurde nicht als

ein aufi ein Computerprogramm als solches bezogener Schutzanspruch angesehen.

3. Die Annahme des Berufungsgerichts, die Kligerin habe nicht substantiiert dargetan,  Das OLG Hamm stellte zu hobe
daR die streitgegenstindliche Systemsoftware eine fiir den Urheberrechtsschutz erforder-  Anforderungen an die Dar-
liche persénliche geistige Schopfung im Sinne des § 2 Abs. 2 UrhG darstelle, hilt der  legungslast zum Merkmal,
rechtlichen Nachpriifung nicht stand. Das Berufungsgericht hat zu hohe Anforderungen  personliche geistige Schipfung”
an die Darlegungslast der Kligerin gestellt. :

a) Die dem Kliger im Urheberrechtsverletzungsprozef obliegende Darlegungslast fiisx ~ Darlegungslast im
das Vorliegen einer personlichen geistigen Schopfung erfordert grundsitzlich die  UrbeberrechtsverletzungsprozefS
konkrete Darlegung der die Urheberrechtsschutzfihigkeit begriindenden Elemente (vgl.
BGH, Urt. v. 10. 10. 1973 -1 ZR 9 3/7 2, GRUR 1974, 740, 741 - Sessel). Die Frage,
welche Anforderungen im Einzelfall zu stellen sind, hingt wesentlich von der konkreten  Kunstwerke:
. Werkart ab. So sind z. B. bei Kunstwerken keine iiberh6hten Anforderungen an die Dar-  keine siberhihten Anforderungen
legungslast zu stellen. Denn bei ihnen ist die Schwierigkeit nicht zu verkennen, dsthe-
tisch wirkende Formen tiberhaupt mit den Mitteln der Sprache auszudriicken (vgl. BGH
GRUR 1974, 740, 741 - Sessel m.w. N.). Die fiir den isthetischen Eindruck wesentlichen
Formmerkmale einer schopferischen Leistung entziehen sich oft der genauen Wieder-
gabe durch Worte, so daf§ eine erschépfende Einzelaufgliederung der kiinstlerischen Ele-
mente in der Regel nicht erwartet werden kann (vgl. BGHZ 5, 1, 4 - Hummelfiguren I).
Wesentlich ist bei solchen Werken der sich aufgrund der Betrachtung des Objekts erge-
- . bende Gesamteindruck. Bei Computerprogrammen scheidet demgegeniiber eine unmit-
telbare Anschauung der konkreten Formgestaltung durch den Richter grundsitzlich aus.  Besonderheiten be:
Denn sie weisen die Besonderheit auf, daf das in einer héheren Programmiersprache — Computerprogrammen
(z. B. BASIC, FORTRAN, PASCAL, C) abgefafite Quellenprogramm nicht allgemein, '
sondern nur fiir den Fachmann verstindlich ist; das in einer dem Computer verstind-
lichen Maschinensprache verfafite Objektprogramm ist in der Regel ohnehin nicht
unmittelbar lesbar. Der Richter ist danach aufieine verstindliche Programmbeschreibung,
aus der sich die schopferischen Elemente ergeben, angewiesen. Dabei ergibt sich fiir den
darlegungspflichtigen Kliger die Schwierigkeit, die formgestalterischen Strukturen seines
Programms, dessen Beurteilung vorliegend seiner Natur nach in gewissem Umfang sogar
ein Verstindnis der Technik der Hardware voraussetzt (vgl. nachfolgend unter II. 3. b), _
auch fiir den Nichtfachmann nachvollziehbar zu umschreiben. Das Fehlen eines unmit-  Ein Anschanungsobjekt feblt.
telbaren Anschauungsobjekts schliefit es iiberdies nahezu aus, die formgestalterischen
Strukturen in dem vom Berufungsgericht geforderten Sinne ,sinnlich faflbar* zu
.machen. Aufi jtheoretische Umschreibungen” und ,,Abstraktionen® wie sie vom Beru-
fungsgericht beanstandet werden, kann nicht véllig verzichtet werden. Das Gericht ist
gehalten, sich das notwendige Verstindnis erforderlichenfalls mit Sachverstindigenhilfe :
zu verschaffen. .
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Die Anforderungen an die Darlegungslast werden weiter dadurch bestimmt, ob der
konkrete Fall eine genaue Festlegung der schopferischen Elemente und damit des
Schutzumfangs erfordert. Werden z. B. nur einzelne Arbeitsergebnisse der Vorstufen bzw.
Teile des Programms tibernommen oder besteht bei mehreren an der Programmerstel-
lung Beteiligten Streit iiber den jeweils geleisteten Anteil, so wird es daraufiankommen,
ob die konkret in Rede stehenden Teile schopferische Eigentiimlichkeit aufweisen. Bei
der identischen Ubernahme eines Computerprogramms (der 1:1-Kopie) wird eine ins
einzelne gehende Herausarbeitung aller schopferischen Elemente entbehrlich sein,
sofern {iberhaupt eine schopferische Eigentiimlichkeit — an welcher Stelle des
Programms oder seiner Entwicklungsstufen auch immer - festgestellt werden kann. So
liegt es auch im Streitfall, in dem es — von den durch die Kapazititserweiterungen
bedingten Eingriffen abgesehen — um die identische Benutzung und Verwertung der
Systemsoftware der Kligerin geht.

Im einzelnen bestimmt sich der Umfang der Darlegungslast im wesentlichen nach den
allgemeinen urheberrechtlichen Grundsitzen, wobei es fiir den Urheberrechtsschutz von
Computerprogrammen im allgemeinen aufi die Form und Art der Sammlung, Eintei-
lung und Anordnung des Materials ankommt (vgl. BGHZ 94, 276, 285 - Inkasso-
Programm). Die Frage der schopferischen Eigentiimlichkeit bemifit sich nach dem Ge-
samtvergleich gegeniiber vorbestehenden Gestaltungen. Lassen sich nach Maf3gabe
dieses Gesamtvergleichs schopferische Eigenheiten feststellen, so sind diese dem durch-
schnittlichen Schaffen bei der Programmerstellung gegeniiberzustellen. Eine fiir die
Urheberrechtsschutzfihigkeit hinreichende Gestaltungshéhe wird erst erreicht, wenn das
alltigliche, durchschnittliche Programmiererschaffen, das aufi einer mehr oder weniger
routinemifiigen, handwerksmifiigen, mechanisch-technischen Aneinanderreihung und
Zusammenfligung des Materials beruht, deutlich tiberstiegen wird.

b) Diesen Anforderungen an die Darlegungslast geniigt das Klagevorbringen.

Die Kligerin hat zum besseren Verstindnis der streitgegenstindlichen Systemsoftware
vorab ganz allgemein Bedeutung, Funktion und Struktur des Betriebsprogramms einer
Datenverarbeitungsanlage dargelegt. Sie hat dabei herausgestellt, daRl das Betriebssystem
im Gegensatz zur Anwendersoftware nicht der Lésung eines individuellen betrieblichen
Problems dient (wie z. B. das der Senatsentscheidung BGHZ 94, 276 tfi zugrundelie-
gende Inkasso-Programm), sondern die Funktion hat, die Steuerung des Computers und
der mit thm verbundenen Anschluflgerite in Verbindung mit der Anwendersoftware zu
ibernehmen. Betriebsprogramme iibernehmen als Bindeglied zwischen der Hardware
und dem Benutzer u. a. die Steuerung der Ein- und Ausgabe von Daten, die Speicher-
verwaltung, die Ubersetzung der in einer héheren Programmiersprache geschriebenen
Anwenderprogramme in die Maschinensprache (Compiler), die erweiterte Unterstiitzung
von Einheiten der Datenfernverarbeitung, die Steuerung der simultanen Arbeit mehrerer
oder einer Vielzahl von Endbenutzern oder Dienstprogrammfunktionen (vgl. auch
BPatG GRUR 1987, 31, 32).

aa) Die Kligerin hat dargelegt, dafl der geistig-schopferische Gehalt eines Betriebspro-
gramms seinen Niederschlag und Ausdruck insbesondere in der Form und Art der
Sammlung, Auswahl und Gliederung der zur Steuerung des Computers und der mit
thm verbundenen Anschluflgerite erforderlichen Befehle finde. Insoweit bestehe ein er-
heblicher Gestaltungsspielraum, der hier keineswegs durch die vorgegebene Hardware
technisch eingeengt sei. Als Beispiele fiir unterschiedliche technische Gestaltungsmog-
lichkeiten bei den verschiedenen Systemen und den Umfang méglicher Funktionen hat
die Kligerin u.a. angefithrt: stapelverarbeitungsorientierte oder dialogorientierte Verar-
beitung, Verwaltung von Plattenabschnitten im Hauptspeicher durch Anwendung wirt-
schaftlicher Methoden, Priifsummenbescheinigungen mit unterschiedlichem, internem
Zeitverhalten, individuelle Strukturen aufgrund unterschiedlicher Anordnung einzelner
Funktionen innerhalb des Programms. Die Betriebssysteme der einzelnen Hersteller
wiirden sich in verschiedenen Punkten wesentlich voneinander unterscheiden, je
nachdem, welche Schwerpunkte ein Hersteller bei der Entwicklung setze; ob er z. B.
mehr Wert aufi Schnelligkeit, ein Arbeitsergebnis zu erzielen, oder aufi Bedienungskom-
fort lege, ob ein Betriebssystem die Erstellung von Anwendersoftware sowie deren Verar-
beitung stirker — dann unter Umstinden aufiKosten' der Geschwindigkeit — pder weniger
stark unterstiitze. Die Vielfalt der Variationsméglichkeiten zeige sich darin, daf es fiir
zahlreiche Datenverarbeitungsanlagen jeweils unterschiedliche Betriebssysteme mehrerer
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Hersteller gebe, die also aufi ein und derselben Hardware eingesetzt werden kénnen; m /iy
dies treffe aufiihre Anlagen allerdings nur ausnahmsweise zu (z.B. aufidie Anlagen der -
Serie 8890). Sie kommt im {ibrigen auch in der als Anlage 2 zum Schriftsatz vom 2.
Mirz 1988 vorgelegten 111-seitigen Darstellung der Systemsoftware (einschlieBlich der 711 Seiten Darstellung der
Ausarbeitung ,Fernbetreuung®) sowie der vorgelegten Systemliteratur zum Ausdruck.  Systemsoftware als Anlage zum
Dort wird niher dargelegt, dal bei den einzelnen Programmen in der Auswahl, Samm-  Schrifisatz

lung und ‘Anordnung der Informationen sowie in den gewihlten Aufbau- und Eintei-

lungsprinzipien eigenschopferische Ziige hervortriten (vgl. nachfolg. unter IL. 3. b bb).

bb) Entgegen der Annahme des Berufungsgerichts ist das Klagevorbringen auch nicht
deshalb unsubstantiiert, weil es ,an einer der sinnlichen Wahrnehmung zuginglichen
Synopse der konkreten und vorbekannten Formgestaltungen in den hier in Frage
stehenden Phasen” fehle. Das Berufungsgericht hat auch insoweit zu hohe Anforde-
rungen gestellt. Der zur Feststellung schopferischer Eigenheiten gebotene Gesamtver-  Das Problem des Vergleichs mit
gleich mit dem Vorbekannten setzt voraus, da der Kligerin die Systemsoftware und die  dem Vorbekannten
Arbeitsergebnisse der einzelnen Entwicklungsstufen anderer Hersteller mit ihren jeweils
tiblichen Anordnungen, Systemen, Aufbau- und Einteilungsprinzipien auch im
einzelnen bekannt sind. Dazu wird aber in der Regel die Kenntnis der Quellprogramme
anderer Hersteller erforderlich sein, die gerade hinsichtlich der Systemsoftware nicht
ohne weiteres vorausgesetzt werden kann, wobei einschrinkend noch hinzutritt, daf fiir
die Datenverarbeitungsanlagen, aufi die sich die streitgegenstindliche Systemsoftware
bezieht, ohnehin keine Betriebssysteme anderer Hersteller angeboten werden. Verteidigt
sich der Beklagte mit dem Einwand, die Schutzfihigkeit entfalle oder der Schutzumfang  Der Wechsel der Darlegungsiast
sei eingeschrinkt, weil der Urheber aufi vorbekanntes Formengut zuriickgegriffen habe,  zum Beklagten bei Bestreiten
so ist es grundsitzlich seine Sache, die Gestaltung des Vorbekannten darzulegen und zu
beweisen (vgl. BGH, Urt. v. 27. 5. 1981 — I ZR 102/79, GRUR 1981, 820, 822 - Stahl-
rohrstuhl II).
Die Revision weist im {ibrigen zu Recht daraufi hin, dafl die Kligerin an zahlreichen  Beispiele:fiir individuelle
Stellen der Ausarbeitung gemif§ Anlage 2 die Neuheit bestimmter Formgebungen, also  Formgebungen
deren individuelle Gestaltung durch sie, zum Ausdruck gebracht hat. So hat sie u. a. bei
der Beschreibung des Systems TACOS (Transaction Control System), das den gleichzei-  ,Transaction Control System™
tigen Ablaufi bis zu 127 Anwenderprogramme erméglichen soll, ausgefiihrt, daf es sich
um ein einzigartiges Programmsystem handele, weil keiner der bis dahin bekannten
. Wege zur Realisierung eines Dialogsystems beschritten worden sei; kein vergleichbares
System aus dem Bereich der Batchverarbeitung sei durch ein vergleichbares Betriebs-
system in ein dhnlich anwenderfreundliches Dialogsystem verwandelt worden (S. 3); zu
der mit ,Druck Spooling” bezeichneten Aufgabe heifit es, aufi einem Rechner der in  ,Druck Spooling®
Rede stehenden Kategorie sei ein solches Programmelement, mit dieser Konsequenz ‘
ausgefiihrt, einzigartig gewesen (S. 6); zum ,Input Recovery” wird aufiden Gegensatz zu . Input Recovery“
herkémmlichen Systemen h1ngew1esen (S. 7). Im Kapitel s~Magnetplatten, Terminals®
wird dargelegt, dal durch eine grundlegende Anderung im Betriebssystem besondere
Zugrittsmoglichkeiten gegeniiber vergleichbaren Systemen geschaffen worden seien
(S. 26). Im Kapitel ,Betriebssystem Eigenschaften® wird die dynamische Textverwaltung  Dynamische Textverwaltung
hervorgehoben, die eine absolut neue Flexibilitit zulasse, was Kundenwiinsche und
Kundenanforderungen anbelange (S. 28). Das Thema ,Meniisteuerung TAMOS® wird
mit dem Hinweis aufi die Umstellung von einer kommandoorientierten Bedienersteue-
rung (IRIS) zu einer mentiorientierten Benutzerfithrung (NIROS) eingeleitet und vorge-  Meniiorientierte Benutzerfithrung
tragen, dal das System der Kligerin mit dieser Eigenschaft zu seiner Zeit in dieser Rech-
nerklasse einzigartig gewesen sei (S. 30). Im Rahmen des Kapitels ,Konfigurierung
(SYSMOD)“ wird dargelegt, daf die ungewohnliche Mdglichkeit, ein Betriebssystem — Anpassung durch
durch Parametrisierung neuen Hard- und Softwaregegebenheiten anpassen zu kénnen,  Parametrisierung
zur damaligen Zeit einzigartig und einer weit iiberdurchschnittlichen Programmiererlei- .
stung zu verdanken gewesen sei (S. 33). Unter ,TKD Support, Fernbetreuung® heift es,
dal bei Schaffung einer Service- und Testumgebung des Betriebssystems NIROS insbe-
sondere die vielfiltigen Abhingigkeiten unterschiedlicher Systemfunktionen zu beriick- -
-sichtigen gewesen seien, fiir die es wegen der Komplexitit kein vorgegebenes Schema  Fernbetrennngssoftware
gegeben habe; es sei eine Fernbetreuungssoftware geschaffen worden, die bis heute auf:
vergleichbaren Computersystemen anderer Hersteller nicht verfiigbar sei (S. 37). Bei der -
Beschreibung des COBOL-Programmsystems wird schlielich hervorgehoben, dal ein  Diagrammgesteuerte Sygtaxanalyse
Konzept der diagrammgesteuerten Syntaxanalyse mit Hilfe einer selbstentwickelten .
Programmsprache nebst dazugehérenden Umsetzungsprogrammen geschaffen worden
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sei, fiir die es kein Vorbild gebe (S. 50). Diese Beispiele machen deutlich, dafl die
Kligerin zahlreiche schopferische Eigenheiten gegeniiber vorbekannten Formgestal-
tungen substantiiert aufgefithrt hat.

cc) Abweichend vom Berufungsgericht ist auch davon auszugehen, dafl die Kligerin
eine fiir die Urheberrechtsschutzfihigkeit hinreichende Gestaltungshéhe ihrer System-
software substantiiert beansprucht hat. Das Berufungsgericht hat offengelassen, ob die in
BGHZ 94, 276 ff: aufgestellten Anforderungen im Blick aufi spitere Senatsentschei-
dungen niedriger anzusetzen seien. Es hat ausgefiihrt, daff im Klagevorbringen nirgends
deutlich werde, wo in der Auswahl, Sammlung, Anordnung und Einteilung der Informa-
tionen schopferische Eigenheiten liegen kénnten. Die von der Kligerin fiir eigentiimlich
gehaltenen Leistungen seien nur kursorisch umschrieben, ohne daf sich daraus
entnehmen liefe, ob die gewihlten Strukturen technisch bedingt seien oder auf: gestalte-
rischen Elementen beruhten. Uber ,theoretische Umschreibungen® und ,,Abstraktionen®
hinausgehende sinnlich wahrnehmbare Formgestaltungen seien nicht erkennbar.
Der Senat sieht keine Veranlassung — etwa im Blick auf: die vom Berufungsgericht ange-
fithrten spiteren BGH-Entscheidungen -, von den Grundsitzen der Inkasso-Programm-
Entscheidung abzuweichen. In den angefiihrten Entscheidungen (BGH, Urt. v. 20. 11.
1986 - I ZR 160/84, GRUR 1987, 360, 361 - Werbepline; Urt. v. 2. 7. 19 87 - I ZR
232/85, GRUR 1988, 33, 35 - Topographische Landeskarten) ist mit Riicksicht auf: die
Art der in Frage stehenden Werke als Darstellungen wissenschaftlicher und technischer
Art und des fiir diese Werke eng begrenzten Schutzumfangs der fiir die Urheberrechts-
schutzfihigkeit vorausgesetzte schopferische Eigentiimlichkeitsgrad nicht zu hoch ange-
setzt worden. Die Zweckbestimmung dieser - von § 2 Abs. 1 Nr. 7 gleichwohl als
schutzwiirdig angesehenen — Darstellungen, wie Zeichnungen, Pline, Skizzen, lifit fiir
eine individuelle Gestaltung wenig Raum, so dafl einerseits die Anforderungen an die
Schutzfihigkeit nicht zu hoch gestellt und andererseits der Schutzumfang entsprechend
eng begrenzt werden muf. Bei Datenverarbeitungsprogrammen bestehen dagegen — wie
in der Inkasso-Programm-Entscheidung (BGHZ 94, 276, 285 f) dargelegt - vielfiltige
Méglichkeiten einer individuellen schopferischen Gestaltung. Dementsprechend sind die
Anforderungen bei ihnen nicht zu niedrig anzusetzen; die Gestaltung muf§ jedenfalls
das handwerkliche Durchschnittskénnen erheblich iiberragen. Diese an der iiblichen
urheberrechtlichen Diktion ausgerichtete Formulierung enthilt keine gegeniiber den
allgemeinen urheberrechtlichen Grundsitzen verschirften Anforderungen fiir Daten-
verarbeitungsprogramme, sondern {ibertrigt diese Grundsitze aufi und nach
MaRgabe dieser besonderen Werkart (vgl. aus der Rechtsprechung zum Schrift-
werkschutz uw.a. BGH, Urt. v. 29. 3. 1984 - I ZR 32/82, GRUR 1984, 659,
661 - Ausschreibungsunterlagen; Urt. v. 17. 4. 1986 - I ZR 213/83, GRUR 1986, 739,
741 - Anwaltsschriftsatz; Urt. v. 12. 3. 1987 -1 ZR 71/85, GRUR 1987, 704, 706 — Waren-
zeichenlexika).

Die Klagerin hat hier im einzelnen hinreichend substantiiert dargelegt und unter Beweis
gestellt, dal ihre Systemsoftware die danach erforderliche Gestaltungshohe erreicht. Ver-
gleichsmafstab fiir die Ermittlung der nétigen Gestaltungshéhe ist im konkreten Einzel-
fall das alltigliche, durchschnittliche Schatfen bei der Programmerstellung, das auf:einer
mehr oder weniger routinemifigen, handwerksmifigen, mechanisch-technischen Anein-
anderreihung und Zusammenfiigung des Materials beruht. Dagegen wire es verfehlt,
dem Urheber der in Frage stchenden Formgestaltung einen durchschnittlichen oder
sihnlich guten® Gestalter als Vergleichsperson gegeniiberzustellen (vgl. BGH, Urt. v. 17.
4. 1986 - I ZR 213/83, GRUR 1986, 739, 741 - Anwaltsschriftsatz).

Die Kligerin hat substantiiert vorgetragen, dafl die streitgegenstindliche Systemsoftware
das durchschnittliche Schaffen auf: diesem Gebiet deutlich {ibersteigt und nichts mit
alltiglicher Routine zu tun hat. Dies folgt zwar nicht entscheidend aus ihrem - eher den
wettbewerblichen Besitzstand dokumentierenden - Vorbringen, daf8 der personelle
Aufwand fiir die Erstellung eines einfachen Betriebssystems zwischen 100 und 200
Mannjahre betrage, daf§ allein das NIROS-Betriebssystem aus ca. 1,5 Mio. Programm-
schritten bestehe und daf der finanzielle Entwicklungsaufwand der Betriebssysteme
NIROS und TAMOS sich auf: ein Mehrfaches eines zweistelligen Millionenbetrages
belaufe. Denn fiir die Frage der schopferischen Gestalturigshohe kommt es grundsitzlich
weder aufi den quantitativen Umfang noch darauf: an, mit welchem Aufwand und mit
welchen Kosten ein Programm konzipiert worden ist (vgl. BGHZ 94, 276, 287 - Inkasso-
Programm). Gleichwohl kénnen diese Umstinde auch fiir die Schaffung einer aufSeror-
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dentlich komplexen Systemsoftware sprechen, die nicht auf: einer blof§ mechanischen,
aufgrund allgemein bekannter Anweisungen durchgefiihrten Titigkeit beruht, sondern -
wie von der Kligerin im einzelnen ausgefiihrt — auch erhebliche Anforderungen an die
schopferische Leistung der Programmautoren stellt.

Die Kligerin hat sich hierzu im einzelnen aufi ihre Anlage 2 zum Schriftsatz vom 2. Das von Nixdorf vorgelegte
Mirz 1988 sowie die beigefiigte Systemliteratur und weiter aufi das von ihr vorgelegte  Privatgutachten
Privatgutachten Prof: Lewandowski vom 13. April 1986 berufen, der ausgefithrt hat, daf

Betriebssysteme fiir mittlere und gréfere Datenverarbeitungsanlagen in der Regel einen

sehr hohen Grad an Individualitit erreichen; die Implementierung stelle sowohl an die

Entwickler der Betriebssystem-Konzeption als auch an die Realisierer der Konzepte er-

hebliche Anforderungen, die iiber die Méglichkeiten eines durchschnittlichen Program-

mierers weit hinausgingen (S. 5). Die Kligerin hat iiberdies aufi das Gutachten des vom  Das Gutachten des vom LG
Landgericht bestellten Sachverstindigen Lautz verwiesen, soweit darin dargelegt wird,  Bielgfeld, bestellten

dal Steuerprogramme stets komplizierte Programme seien, dafl Programmierarbeiten  Sachverstindigen

am Betriebssystem sehr aufwendig seien, weil sie sehr griindlich geplant und durchge-

fiihrt werden mufiten, und daf8 die Programmierung nicht nur grofle Konzentration,

sondern auch schopferische Phantasie erfordere. Letztlich hat die Kligerin auch

Meinungen im Schrifttum angefiihrt, die Betriebssysteme als Programme hohen Schwie-

rigkeitsgrads beurteilen, bei denen sich eine personliche geistige Schopfung in der

Auswahl, Einteilung und Anordnung der Informationen in besonders hohem Mafle

zeige (Kindermann, CR 1986, 446; vgl. auch v. Gravenreuth, BB 1985, 2002, 2003).

¢) Unter diesen Umstinden hitte das Berufungsgericht das durch zahlreiche Meinungs-  Es reicht aus, dafs iiberbanpt
duferungen gestiitzte Vorbringen der Kligerin zur Urheberrechtsschutzfihigkeit von  ejgenschipferische Elemente dar-
Systemsoftware der streitgegenstindlichen Art nicht als unsubstantiiert behandeln  gelegt sind.
diirfen, zumal es vorliegend nicht aufi eine genaue Festlegung der eigenschopferischen
Elemente im einzelnen ankommt (vgl. oben II. 3. a), sondern die Feststellung ausreicht,
daf die Systemsoftware iiberhaupt solche Elemente aufweist.
Die Sache ist daher zur weiteren tatrichterlichen Autklirung an das Berufungsgericht zu-  Zuriickverweisung mit der
riickzuverweisen. Das Berufungsgericht wird das von der Kligerin beantragte Sachver-  Auflage, das beantragte
stindigengutachten einzuholen haben, um zu kliren, ob sich in der Sammlung,  Sachverstindigengutachten
Auswahl und Gliederung der Befehle und einer Vielzahl variierbarer ZweckmiRigkeitser-  einzuholen
wigungen eigenschopferische Ziige zeigen. Es wird dabei vor allem aufidie individuelle
. (formale) Programmstrukturen abzustellen haben mit der hiufigen Benutzung von
Grundfunktionen fiir eine Vielzahl von unterschiedlichen Anwendungsprogrammen, der
Art, wie Unterprogramme, Arbeitsroutinen, mit Verzweigungsanweisungen verkniipft
werden u.d.; dazu gehort auch die Verwendung von Algorithmen, die. zwar als solche
einem Urheberrechtsschutz nicht zuginglich sind (BGHZ 94, 276, 285 - Inkasso-
Programm), wohl aber in der Art und Weise der Implementierung und Zuordnung zu-
einander urheberrechtsschutzfihig sein koénnen (vgl. OLG Frankfurt GRUR
1985, 1049, 1050; dazu Nichtannahmebeschluf des BGH v. 26. 9. 1985 - I ZR
. 219/84). Nicht die Rechenregel, die Idee, die mathematische Formel ist hier Gegenstand ~ Geschiitzt ist das ,,Gewebe“ -
des Schutzes, sondern das ,Gewebe“ (vgl. E. Ulmer, Der Urheberrechtsschutz wissen-
schaftlicher Werke unter besonderer Beriicksichtigung der Programme elektronischer
Rechenanlagen, 1967, S. 3).

d) Die weitere Aufklirung wire nur dann entbehrlich, wenn die Klage selbst bei beste-  Erschipfung des Verbreitungsrechts
hendem Urheberrechtsschutz - wie vom Landgericht angenommen - unter dem Ge-  nach § 17 Abs. 2 UrhG?
sichtspunkt der Erschopfung des Verbreitungsrechts (§ 17 Abs. 2 UrhG) abzuweisen
wire. Diese vom Berufungsgericht — von seinem Standpunkt aus folgerichtig - bislang
offengelassene Frage lifit sich ohne weitere tatrichterliche Feststellungen noch nicht
abschlieend entscheiden. Denn auch bei unterstellter Erschopfung wiirde sich diese nur
aufi eine Weiterverbreitung der konkreten Systemsoftware an Dritte und nicht auf: die
von den Klageantrigen ebenfalls erfaite Verinderung und Vervielfiltigung beziehen. Im
{ibrigen konnte auch im Falle der Weiterveriuferung geidnderter Systemsoftware grund-
_sitzlich keine Erschopfung eintreten. Selbst wenn entgegen der Ansicht der Kligerin die
Nutzungsiiberlassung als — wie fiir den Eintritt der Erschépfung nach § 17 Abs. 2 UrhG
erforderlich - Verduferung zu werten wire (vgl. dazu neuerdings LG Niirnberg-Fiirth
CR 1990, 118 ff), wire daher noch klirungsbediirftig, ob die Beklagten - wie die -
Kligerin behauptet - urheberrechtlich relevante Verinderungen am Betriebssystem — Vervielfiltigung bei Soffzg/are-
vorgenommen haben. : Nutzung?
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Sollte es bei der weiteren Priifung aufi die Frage einer unzulissigen Vervielfiltigung
ankommen, wird das Berufungsgericht zu beachten haben, daf bei der Benutzung von
Computerprogrammen rein technisch verschiedene tatsichliche Vervielfiltigungsvor-
ginge anfallen konnen, die nicht uneingeschrinkt vom Vervielfiltigungsrecht nach § 16
UthG erfalt werden. Im Schrifttum besteht weitgehende Uberelnstlmmung darin, daf§
jedenfalls in der Abspeicherung des Programms aufi einen Datentriger (Festplatte,
Diskette u.d.) und im Ausdruck des Programms in seiner Konfiguration mittels eines
Druckers eine Vervielfiltigung im Sinne des § 16 UrhG zu sehen ist (vgl. Schricker/
Loewenheim, Urheberrecht, 1987, § 16 Rdn. 9 m.w.N.). Diese Vorginge fallen unter den
Vervielfiltigungsbegriff;, der jede korperliche Festlegung eines Werkes erfalt, die geeignet
ist, das Werk den menschlichen Sinnen aufiirgendeine Weise unmittelbar oder mittelbar
wahrnehmbar zu machen (vgl. Amtl. Begr., BTtDrucks. IVW270 S. 47; BGH, Utrt. v. 3. 7.
1981 -1 ZR 106/79, GRUR 1982, 102, 103 - Masterbinder; BGH, Urt. v. 1. 7. 1982 - I
ZR 119/80, GRUR 1983, 28, 29 - Presseberichterstattung und Kunstwerkwiedergabe II).
Umstritten ist, ob auch beim reinen Ablaufi des Programms im Computer, bei der
eigentlichen Programmbenutzung, Vervielfiltigungsvorginge in diesem Sinne anfallen.
Dabei scheidet die Ausgabe des Programmis aufi dem Bildschirm von vorneherein als
mafigeblicher Vervielfiltigungstatbestand aus, da insoweit nur eine unkorperliche Wie-
dergabe vorliegt (vgl. u.a. E. Ulmer, GRUR 1971, 297, 301; Katzenberger, GRUR 1973,
629, 632; Schricker/Loewenheim aaO § 16 Rdn. 9). Im {ibrigen ist zu beachten, daf die
reine Benutzung — im Gegensatz zu den technischen Nutzungsrechten - urheberrecht-
lich nicht erfaflt wird. Die Benutzung eines Werkes als solche ist kein urheberrechtlich
relevanter Vorgang. Dies gilt fiir das Benutzen eines Computerprogramms ebenso wie
fiir das Lesen eines Buches, das Anhéren einer Schallplatte, das Betrachten eines Kunst-
werks oder eines Videofilms. Es wird daher aufi die Frage ankommen, ob die im
Rahmen der Programmbenutzung erfolgende Programmeingabe und -verarbeitung eine
Vervielfiltigung erforderlich macht.

4. Auch soweit das Berufungsgericht wettbewerbsrechtliche Anspriiche verneint hat,
halten seine Ausfithrungen der rechtlichen Nachprifung nicht stand.

Ob der Klidgerin Anspriiche unter dem Gesichtspunkt des wettbewerbsrechtlichen Lei-
stungsschutzes zustehen, hingt im Blick auf: die zu fordernde wettbewerbliche Eigenart
letztlich ebenfalls von den weiteren Feststellungen zur Urheberrechtsschutzfihigkeit ab.
Das Berufungsgericht wird allerdings zu beachten haben, daf es bereits am Nachah-
mungstatbestand fehlt, sofern die Beklagten die mit der angekauften Hardware erwor-
bene Systemsoftware lediglich weiterverdulert haben, ohne die fremde Leistung selb-
stindig zu tibernehmen.

Die Revision riigt weiter zu Recht, dafl das Berufungsgericht den Handel der Beklagten
mit gebrauchten Computern einschlieflich der Systemsoftware der Kligerin nicht unter
dem Gesichtspunkt der Ausnutzung fremden Vertragsbruchs als selbstindige Verlet-
zungshandlung geprift hat. Auch insoweit sind weitere Feststellungen erforderlich; denn
das Ausnutzen fremden Vertragsbruchs ist nicht als solches, sondern erst bei Hinzu-
treten weiterer Unlauterkeitsmerkmale wettbewerbswidrig.

II1.

Das Berufungsurteil war daher aufzuheben und die Sache zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch tber die Kosten der Revision, an das Berufungsgericht zurtick-
zuverweisen.

v. Gamm Erdmann Teplitzky
Mees Ullmann
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