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Die Richtlinie des Rates der Europiischen Gemeinschaften vom 14. Mai 1991 iiber den
Rechtsschutz von Computerprogrammen mufS gem. Art. 10 Abs. 1 der Richtlinie von den
Mirgliedstaaten der Europiischen Gemeinschaften noch vor dem 1. Januar 1993 in inner-
staatliches Recht umgesetzt werden. Diese Verpflichtung trifft natiirlich auch den bundes-
deutschen Gesetzgeber, weshalb im Bundesministerium der Justiz ein Diskussionsentwurfi
fiir ein zweites Gesetz zur Anderung des Urbeberrechtsgesetzes ausgearbeitet wurde. Mit
dem geplanten Gesetz soll die Umsetzung der EG-Richtlinie verwirklicht werden. Der Dis-
kussionsentwnrf datiert vom 25. Mérz 1992 und wurde in jur-pc aktuell 4/1992 sowie jur-pc
aktuell 5/1992 verdffentlicht. In jur-pc 6/92 erschien der erste Teil eines umfassenden Kom-
mentars (S. 1620 ff.) Hier folgt der zweite und abschliefSende Teil dieser Stellungnabme.
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VI Zu § 69 ¢ - Zustimmungsbediirftige Handlungen

1. Zur Systematik des § 69 ¢

Bereits die Systematik des von der EG-Kommission vorgelegten Vorschlags zur EG-Richt-
linie ging dahin, zunichst mittels einer weitreichenden Grundsatzregelung die Ausschliefi-
lichkeitsrechte des Rechtsinhabers am Computerprogramm zu bestimmen und sodann in
einer Folgevorschrift eine Beschrinkung dieser Grundsatzregelung festzulegen**. Die der-
gestalt ausgeformte Gesetzessystematik wurde in der EG-Richtlinie sowie im nun geplan-
ten Umsetzungsgesetz ibernommen und lediglich um eine weitere Ausnahmeregelung fiir
den Problemkreis der Dekompilierung erweitert. Der Vorteil dieser Vorgehensweise be-
steht darin, nicht eine einzelne inhaltlich iiberladene Vorschrift schaffen zu miissen oder
die einzelnen Regelungsbereiche voneinander zu trennen und durch diese Trennung eine
starke Zersplitterung in Kauf zu nehmen®. Der Nachteil des gewahlten gesetzhchen Auf-
baus besteht darin, daff die Grundsatznorm des § 69 ¢ nur in Verbmdung mit den §§ 69 d
und e gelesen und verstanden werden kann, was den Einstieg in die Problematik nicht er-
leichtert und — auch dies sei am Rande erwihnt — dazu fiihrt, dafl insbesondere die §§ 69 ¢
und d wohl nur gemeinsam kommentiert werden konnen. Beide Uberlegungen wiegen
aber nicht so schwer, daff sie die Notwendigkeit eines Abweichens von der Systematik der
EG-Richtlinie begriinden kénnten.

2. Zur Regelung des § 69 ¢ Nr. 1

Gem. § 69 ¢ Nr. 1S. 1 wird das Recht zur Anfertigung einer dauerhaften oder voriiberge-
henden Vervielfiltigung eines Computerprogramms (ganz oder teilweise) mit jedem Mittel
und in jeder Form dem Rechtsinhaber vorbehalten. Jede andere Person benétigt dement-
sprechend fiir die Vornahme einer entsprechenden Handlung die Zustimmung des Rechts-
inhabers. S. 2 der geplanten Vorschrift stellt, obwohl dies bereits der Regelung des S. 1 ent-
nommen werden kann, klar, daf§ eine Zustimmung des Rechtsinhabers auch dann erforder-
lich ist, wenn das Laden, Anzeigen, Ablaufen, Ubertragen oder Speichern des Computer-
programms eine Vervielfiltigung erfordert.

Bedauerlicherweise wird der im Rahmen dieser Vorschrift als zentrales Tatbestandsmerk-
mal einzustufende Vervielfiltigungsbegriff nicht definiert. Eine Definition findet sich auch
nicht in der EG-Richtlinie oder der Begriindung zum Diskussionsentwurf, so daff der seit
Jahren tobende Streit iiber den Vervielfiltigungsbegriff*® nicht von vornherein beendet
wird. Infolge der auf Wunsch des Europiischen Parlaments hin*’ vorgenommenen Prizi-
'sierung, dafl sowohl dauerhafte als auch voriibergehende Vervielfaltigungen erfafit werden,
ist jedoch der Hauptstreitpunkt nunmehr geklirt. Die Dauerhaftigkeit der Festlegung ist
zumindest bei Computerprogrammen keine Voraussetzung einer Vervielfaltigungsstiicken
abverlangten korperlichen Festlegung. Dem Vervielfaltigungsbegriff unterfallen daher auch
Kopiervorginge in stromabhingige Speichermedien. Dies wurde in Grofibritannien bereits
durch See. 17 (6) Copyright, Designs and Patents Act 1988 ausdriicklich angeordnet*® und
bei der Einfiigung der softwarespezifischen Regelungen in das dinische UrhG unterstellt,
was durch die Fassung des § 11 a ddnisches UrhG deutlich wird*.

Neben dem voranstehend dargelegten Problemkreis der “fliichtigen” Vervielfaltigung wird
durch die Regelung des § 69 ¢ Nr. 1 noch ein weiterer Streitpunkt angesprochen. Wenn-
gleich auch insoweit keine ausdriickliche Regelung erfolgte, kann dieser Vorschrift unzwei-
felhaft entnommen werden, daf§ der Vervielfiltigungsbegriff nicht mit dem Argument einer
besonderen Auslegung zugefiihrt werden darf, die betroffenen Handlungen stellten eine

e Vgl Art 4 (“Zusimmungsbediiefdee Handluneen™) uad § [ Aumabcn 72 don sovammmngsoedidinen
Handlungen”) des Richtlinienvorschlags, ABIEG Nr. C 91/14 v. 12. 4. 1989,

45 Fir diesen Lésungsweg aber wohl Lehmann, Die Europiische Richdinie iber den Schutz von Computerpro-
grammen, GRUR Int. 1991, 327, 333.

46 Vgl hierzu ausfiihrlich Marly, Softwaretiberlassungsvertrige, Miinchen 1991, Rdn. 107 ff, mit zahlreichen
Nachweisen.

47 Vgl. den Hinweis in KOM (90) 509 endg. - SYN 183 v. 18. 10. 1990, S. 8.

48 Die zitierte Vorschrift lautet: “Copying in relation to any description of work includes the making of copies
which are transient ...“. (transient = kurzlebig, verginglich)

49 Vgl. Lov om ophavsretten til litterzre og kunstneriske verker; in der Fassung v. 7. 6. 1989,

jur-pc 7+8/92

JurPC-Archiv: http:/fwww.jurpc.de

Die Systematik der Richtlinie

Vervielfiltigungsvorbehalt fiir

den Rechtsinhaber

Bedaunerlich:

" Keine Définition von

“Vervielfiltigung’

Veruvielfiltigung und
Benutzungshandlungen

1653


http://www.jurpc.de

Vervielfiltigungshandlungen

Gesetzlicher Schutzumfang des

Software-Urheberrechts

Terminologische Inkonsistenz

zwischen § 23 UrhG und § 69 ¢

1654

Nr. 2 UrbG

Stellungnahme zum Diskussionsentwurf zur Anderung des UthG

blofle Benutzungshandlung dar und miifiten, da reine Benutzungshandlungen urheber-
rechtlich nicht erfafft wiirden, vom Vervielfiltigungsbegriff ausgeschlossen bleiben®®. Aus-
schlaggebend ist allein, ob die Voraussetzungen einer Vervielfaltigung erfille sind, wihrend
der Zweck der Vervielfiltigung (Benutzung des Computerprogramms oder sonstige Ab-
sichten) insoweit unerheblich ist.

Folgende Handlungen stellen entsprechend den obigen Ausfilhrungen eine Vervielfalti-
gung im Sinne des § 69 ¢ Nr. 1 dar:

— das Kopieren des Computerprogramms auf einen selbstandigen verkehrsfihigen Daten-
triger (programmierbare und reprogrammierbare Festwertspeicher [PROMs, EPROMs,
EEPROMs], Diskette, Magnetband oder -platte, Kassette, optische Datentriger
[LOMs] wie CD-ROM oder ROD, Lochkarte sowie Lochstreifen [soweit diese noch
verwendet werden])®! auch soweit es sich um eine Vervielfiltigung zu Sicherungszwek-
ken handelt®?,

— das Ausdrucken des Programmcodes auf einem Drucker®® sowie

— das Laden des Programms in den Arbeitsspeicher>*.

Nicht unter den Vervielfiltigungsbegriff fillt jedoch der eigentliche Programmlauf>, fiir
dessen Einbezug auch aus der Sicht des Rechtsinhabers keine Notwendigkeit besteht, weil
er sich gegen eine unberechtigte Programmnutzung bereits dadurch ausreichend schiitzen
kann, daf} eine Sépeicherung sowohl im ROM als auch im RAM vom Vervielfiltigungsver-
bot erfait wird®.

3.Zur Regelung des § 69 ¢ Nr. 2

Gem. § 69 ¢ Nr. 2 zihlen auch die Ubersetzung, die Bearbeitung, das Arrangement und an-
dere Umarbeitungen eines Computerprogramms sowie die Vervielfiltigung der erzielten
Ergebnisse zu den dem Rechtsinhaber vorbehaltenen Rechten. Damit spricht diese Vor-
schrift einen Regelungsbereich an, der dem gesetzlichen Schutzumfang des Urheberrechts
zuzurechnen ist und fiir andere Werkarten durch § 23 UrhG geregelt wird. Wie bei § 23
UrhG wird gem. § 69 ¢ Nr. 2 die Zulissigkeit bestimmter Anderungen des Werkes im Sin-
ne abhingiger Nachschépfung ausdriicklich an das Zustimmungserfordernis des Rechtsin-
habers gebunden. Es bestehen jedoch gegeniiber § 23 UrhG wesentliche Abweichungen.

a) Die Terminologie

Wéhrend im Rahmen von § 23 UrhG der Begriff der Umgestaltungen als Oberbegriff ver-
wendet wird, der Bearbeitungen sowie andere Umgestaltungen erfafit, weicht § 69 ¢ Nr. 2
von dieser Terminologie ab. Die neue Vorschrift verwendet den Begriff der Umarbeitung
als Oberbegriff, der die Unterfille der Ubersetzung, der Bearbeitung, des Arrangements
sowie der anderen Umarbeitungen umfafit. Eine Notwendigkeit fiir eine solche Abwei-
chung von der bisher im UrhG verwendeten Terminologie besteht jedoch nicht, da beiden
Oberbegriffen der gleiche Inhalt zukommt. Auch die EG-Richtlinie fordert die Einfiih-
rung eines neuen Begriffs in das deutsche UrhG nicht. Sowohl die englische (“any other
alteration of a computer program”), franzésische (“toute autre transformation d’un pro-
gramme d’ordinateur”) als auch die niederlindische (“anderszins veranderen von een pro-
gramma”) Fassung der EG-Richdinie verdeutlichen, daf§ durch Art. 4 lit. b der Richtlinie
ganz allgemein von Verinderungen die Rede ist, so dafl der in § 23 UrhG enthaltene Begriff
der Umgestaltung nicht nur hitte Verwendung finden kénnen, sondern aus Griinden ter-
minologischer Einheitlichkeit innerhalb ein und desselben Gesetzes auch verwendet wer-
den sollte.

o cowa Ry, Das Comporerprograrmin i Redks, 5in 1991, kdn. 431 Tokh. 364 55wie Rdh. 395, im Ansatz
ebenso BGH jur-pc 1/91, 888, 896 = NJW 1991, 1231 ff. = BGHZ 112, 264 ff.
51 Vgl Marly, a. a. O., Rdn. 107 m. w. N.

52 Vgl. hierzu unten VIL 2.
53 Vgl. Marly, a. a. O., Rdn. 107.

s+ Vgl. hierzu aus fiihrlich Marly, a. a. O., Rdn. 111 ff., sowie die Begriindung der EG-Kommission zum Richtli-
nienvorschlag ABIEG Nr. C 91/10 1. v. 12. 4. 1989.
ss Vgl hierzu ausfithrlich Marly, a. a. O., Rdn. 127 {f.

s¢ Vgl Marly, a. a. O., Rdn. 131.
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Terminologisch ungeschickt ist ferner, die Umarbeitung in Form der Ubersetzung von der
Umarbeitung in Form der Bearbeitung zu trennen, denn angesichts § 3 S. 1 UrhG ist un-
streitig, daf eine Ubersetzung eine Form der Bearbeitung darstellt’”. Das Tatbestands-
merkmal der Ubersetzung kann daher entfallen.

Grund zur Beanstandung liefert ferner die Verwendung des Begriffs des Arrangements.
Diesbeziiglich fehlt im bisherigen deutschen UrhG eine begriffliche Parallele, ohne daf}
hierin ein Verstof§ gegen Art. 12 sowie Art. 2 Abs. 3 RBU geschen wurde, die denselben
verwenden. Da aber nicht ersichtlich ist, welchen besonderen Bedeutungsgehalt dieser Be-
griff im Zusammenhang mit Computersoftware haben soll, besteht auch nun kein Bediirf-
nis, diesen Terminus in das deutsche Recht einzufiihren. Vielmehr sollte von der Aufnahme
eines derartigen sprachlichen Ballastes abgesehen werden. Auch die EG-Kommission ver-
wendete diesen Begriff in ihrem Richtlinienvorschlag nicht.

b) Die zeitliche Vorverlegung des Verbots

Ein wesentlicher inhaltlicher Unterschied des § 69 ¢ Nr. 2 gegeniiber § 23 UrhG besteht
darin, daf§ bereits die Vornahme der einzelnen Handlungen selbst dem Zustimmungserfor-
dernis unterstellt wird, wihrend nach § 23 S. 1 UrhG nicht die Umgestaltung des Werkes,
sondern erst die Verdffentlichung oder Verwertung des umgestalteten Werkes zustim-
mungsbediirftig waren. § 69 ¢ Nr. 2 sieht daher eine zeitliche Vorverlegung des Zustim-
mungserfordernisses vor, wie sie bislang nur fiir die in § 23 S. 2 UrhG ausdriicklich ge-
nannten Fille bestand und die sich durch die besondere Schutzbediirftigkeit der Compu-
terprogramme rechtfertigen soll. Wenngleich diese Einschitzung angesichts ihrer aufieror-
dentlichen Reichweite durchaus angreifbar ist, stimmt § 69 ¢ Nr. 2 mit den Vorgaben der
EG-Richtlinie vollinhaldich iiberein, weshalb insofern keine Anderungsméglichkeit be-
steht. Vorschlidge zur Neufassung eriibrigen sich daher. Eine gegebenenfalls fiir notwendig
gehaltene Korrektur der Reichweite dieser Vorschrift muf§ dementsprechend im Rahmen
von § 69 d erfolgen.

¢) Die von § 69 ¢ Nr. 2 erfufiten Handlungen

aa) Die Ubersetzungen

Zu den vom § 69 ¢ Nr. 2 erfafiten Ubersetzungen zihlen zunichst simtliche Anderungen
der Codeform dergestalt, daf} eine Programmiersprache durch eine andere ersetzt wird.
Dementsprechend zzhlt etwa die Kompilierung eines Quellcodes ebenso zu den Uberset-
zungen 1. S. dieser Vorschrift wie die Ubertragung des Quellcodes von einer héheren Pro-
grammiersprache in eine andere. Auch die Dekompilierung des Maschmenprogramms un-
terfillt dem Begriff der Ubersetzung®®, jedoch findet sich diesbeziiglich in § 69 e eine Spe-
vzialregelung. Ausreichend zur Erfiillung der Voraussetzungen dieses Tatbestandsmerkmals
1ist wie bei allen Bearbeitungen im Sinne dieser Vorschrift die blofle Verinderung des Origi-
nalwerkes, wohingegen nicht erforderlich ist, daff die entsprechende Codeumsetzung eine
personliche geistige Schopfung darstellen muf3.

Da gem. § 69 a Abs. 1 auch das Entwurfsmaterial den Computerprogrammen zuzurechnen
ist, liegt eine Ubersetzung 1. S. d. § 69 ¢ Nr. 2 dariiber hinaus auch dann vor, wenn dieses
Material iibersetzt wird, etwa von der englischen in die deutsche Sprache, oder wenn ein
Flufldiagramm oder eine vergleichbare Symbolik durch eine andere ersetzt wird.

bb) Die Bearbeitungen

Eine Bearbeitung i. S. d. § 69 ¢ Nr. 2, die keine Ubersetzung darstellt, liegt etwa dann vor,
wenn das Ausgangsprogramm nicht durch bloffe Ubersetzung von einer Codeform in eine
andere umgewandelt wird, sondern dariiber hinausgehende Anderungen vorgenommen
werden. Dies ist etwa bei der sogenannten Portierung oder Migration von Computerpro-
grammen oftmals notwendig, bei denen das Programm auf einer Hardware anderen Typs
und/oder unter einem anderen Betriebssystem eingesetzt werden soll. In diesen Fillen sind

| Ewordnung ats Uberserzung oder Beatbeiting keine prakus’cihé Reélevanz zu.

57 Vgl statt vieler Schricker/Loewenheim, Urheberrechtsgesetz, Miinchen 1987, § 3 Rdn. 1; a. A, wohl die
EG-Kommission in threm Geinderten Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates tiber den Rechtsschutz von

- Computerprogrammen, KOM (90) 509 endg. — SYIN 183 v, 18, 10. 1990, S. 4,

5§ Vgl. die Begriindung der EG-Kommission zu ihrem geinderten Richtlinienvorschlag KOM (90) 509 endg. -
SYN 183 v, 18. 10, 1990, S. 3.
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Zu den Bearbeitungen zihlen dartiber hinaus Programmainderungen, mit denen Funktions-
mingel beseitigt oder zusitzliche Funktionen hinzugefiigt werden sollen, also simtliche
Handlungen, die unter dem Schlagwort der Programmpflege oder auch -warning zusam-
mengefaflt werden kénnen.

d) Die Bearbeiterurbeberrechte

Nicht durch § 69 ¢ Nr. 2 S. 1 geregelt wird die Frage nach den Rechten desjenigen, der eine
Umarbeitung vornimmt. Vielmehr regelt diese Vorschrift wie auch § 23 UrhG allein die
Frage, wem das Recht zusteht, ein Computerprogramm umzuarbeiten®”. Hinsichtlich des
Schutzes einer solchen Person, die ein Computerprogramm umarbeitet, verweist § 69 ¢ Nr. 2
S. 2 auf die allgemeinen Regelungen und damit auf § 3 UrhG. Umarbeitungen eines Compu-
terprogramms, die eine personliche geistige Schopfung darstellen, werden daher gegen eine un-
berechtigte Benutzung durch Dritte wie selbstindige Werke geschiitzt. Dabei ist im Hinblick
auf das Kriterium der personlichen geistigen Schpfung abermals auf die niedrigen Schutzvor-
aussetzungen des § 69 a Abs. 3 abzustellen. Diese Konsequenz sollte, obwohl sie sich aus dem
Gesamtregelungszweck der Sondervorschriften zum Softwareschutz ergibt, angesichts des spe-
zifisch deutschen Problems der Schopfungshohe ausdriicklich klargestellt werden. Insgesamt
erscheint daher folgende Neuformulierung des § 69 ¢ Nr. 2 vorzugswiirdig:

2.die Bearbeitung und jede andere Umgestaltung eines Computerprogramms sowie die Vervielféil-
tigung der erzielten Ergebnisse. Die Rechfe derjenigen, die das Programm umgestalten, bleiben
unberdhrt. Bei der Beurteilung der Schufzféhigkeit umgestalteter Computerprogramme ist der MaB-
stab des § 69 a Abs. 3 anzulegen;

4.Zur Regelung des § 69 ¢ Nr. 3

a) Grundsitzliches

Die Problematik der Weiterverbreitung von Computersoftware nach dem ersten Inver-
kehrbringen des Programms durch den Rechtsinhaber wurde nicht nur wihrend des ge-
samten Zeitraums der Entstehung der EG-Richtlinie diskutiert, sondern bereits zuvor als
eines der zentralen Probleme fiir die Schaffung eines angemessenen Rechtsschutzes einge-
stuft. Dabei lassen sich die Griinde fiir die Schwierigkeiten bei der Schaffung einer allge-
mein konsensfihigen europdischen Regelung nur unter Beriicksichtigung verschiedener
Blickwinkel verstehen. Diese konnen in die beiden Hauptkategorien der soft-
warespezifischen sowie der allgemeinen urheberrechtlichen Probleme untergliedert wer-
den. Letztere begriinden sich insbesondere dadurch, daf§ das Verbreitungsrecht im Sinne
eines selbstindigen Einzelverwertungsrechts nur in einem Teil der Mitgliedstaaten der Eu-
ropdischen Gemeinschaften eine Verankerung im jeweiligen nationalen Urhebergesetz ge-
funden hat, wihrend in anderen Mitgliedstaaten kein besonderes Verbreitungsrecht des
Urhebers existiert. Die Ausgangspositionen fiir eine einheitliche Regelung waren dement-
sprechend sehr verschieden. Dariiber hinaus betrifft das Problem der Weiterverbreitung
von Computersoftware unmittelbar die Frage nach der Zulissigkeit einer Verbreitungs-
steuerung innerhalb der Europiischen Gemeinschaften durch den Softwarehersteller, so
daf die jeweilige Regelung auch mit dem Ziel des freien Warenverkehrs innerhalb des Bin-
nenmarkts in Einklang stehen muf3.

aa) Die softwarespezifischen Probleme der Weiterverbreitung von Programmen durch An-
wender

Die zugunsten einer umfassenden Kontrollméglichkeit der Softwarehersteller hinsichtlich
der Weiterverbreitung von Computersoftware vorgetragenen Argumente lassen sich in ih-
rem Kern allesamt auf den Gedanken der besonderen Verletzlichkeit der Computersoft-
ware gegeniiber Piraterieakten®® zuriickfithren. Dieser Gesichtspunkt der besonderen Ver-
letzlichkeit bedarf jedoch im Hinblick auf die von einer Weitergabe ausgehenden Gefahren
dey Pramsierung, )

Infolge der Einfachheit des Kopiervorgangs ist Computersoftware einem besonderen Ver-
vielfaltigungsrisiko ausgesetzt, das allenfalls bei Ton- oder Videoaufnahmen einen ver-
gleichbaren Gefdhrdungsgrad erreicht. Unmittelbar an das Vervielfiltigungsrisiko schliefit
sich jedoch die Gefahr der Verbreitung der zuvor angefertigten Vervielfiltigungsstiicke

59 Vgl hinsichtlich § 23 UrhG Schricker/Loewenheim, a. a. O., § 23 Rdn. 1 sowie § 3 Rdn. 2.
60 Vgl Marly, a. a. O., Rdn. 35 sowie 97.
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durch den Anwender an. Da es sich bei der Weiterverbreitung dieser Vervielfiltigungs-
stiicke aber nicht um die Weiterverbreitung des vom Urheber in den Verkehr gebrachten
Werkstiicks handelt, liegt der Ursprung dieser den Softwarehersteller treffenden Gefahr
nicht bei der Weiterverbreitung der von ihm in den Verkehr gebrachten Werkstiicke, son-
dern bei der Anfertigung neuer Vervielfiltigungsstiicke®?. Ansatzpunkt fiir eine Eindim-
mung dieses Risikos miifite dementsprechend die Bereitstellung eines angemessenen
Rechtsschutzes gegeniiber der Anfertigung von Verv1e1fa1t1gungsstucken sein. Demgegen-
Uber scheinen die Interessen der Computerhersteller lediglich ein Verbreitungsverbot im
Hinblick auf die entgegen den Regelungen iiber die Anfertigung von Vervielfiltigungsstiik-
ken hergestellten Werkstiicke zu rechtfertigen, nicht aber ein Verbot der Weiterveriufie-
rung etwa der vom Softwarehersteller in den Verkehr gebrachten Programmexemplare.
Erwogen wird jedoch in der Literatur, ob nicht doch noch weitergehende Interessen des
Softwareherstellers bestehen. So wird betont, ein effektives Vorgehen gegen Soft-
warepiraterie setze voraus, daf der Softwarelieferant wisse, wo von ithm verduferte, “lega-
le” Programmkopien g¢rade eingesetzt wiirden. Der Weiterverkauf von Software stelle ihn
aber vor immense Kontroll- und Beweisprobleme, da er nicht kontrollieren kénne, welche
Programmkoplen durch Weiterverkauf und welche fiber den Pirateriemarkt erworben wur-
den®?

Die Bertcksichtigung derartiger Kontroll- und Beweisprobleme bei der Bestimmung der
Reichweite urheberrechtlichen Rechtsschutzes ist international gebriuchlich. So wird etwa
bei der Beantwortung der Frage, was unter “einzelnen Vervielfiltigungsstiicken” im Sinne
von § 11 Abs. 1 dinisches UrhG zu verstehen ist, bei Ton- und Videoaufnahmen entschei-
dend darauf abgestellt, dafl Kopien kaum oder gar nicht vom Originalexemplar zu unter-
scheiden sind®’.

Gegen ein Abstellen auf diese Kontroll- und Beweisprobleme im Rahmen des hier unter-
suchten Problemkreises sprechen indes zwei gewichtige Argumente. Zunichst ist nicht er-
sichtlich, weshalb derartige Probleme eine besondere Interessenlage im Bereich der Com-
putersoftware kennzeichnen sollen, die die Interessen des Softwareherstellers von solchem
Gewicht erscheinen lassen, dafl sie die Einschrinkung der Verfiigungsfreiheit zur Weiter-
verduflerung rechtfertigen kénnten. Auch in dem angefiihrten Bereich der Musik- und
Videokassetten ist eine Vervielfiltigung technisch relativ leicht zu verwirklichen. Hier wie
dort verliert das Kontroll- und Beweisproblem aber einen Grofiteil seiner Schirfe dadurch,
dafl die in der Tat hiufig zum Verwechseln dhnlichen Leerkassetten gegeniiber den “be-
spielten Originalstiicken” durch einen Herstelleraufkleber oder sonstige vom Hersteller er-

“zeugte Charakteristika, insbesondere einer farblichen Gestaltung, leicht zu unterscheiden

sind®. Es obliegt daher insoweit dem Softwarehersteller, die von ihm in den Verkehr ge-
brachten Vervielfiltigungsstiicke im eigenen Interesse zu individualisieren. Dafl ein solches
Vorgehen auch praktisch realisierbar ist, wird durch die Tatsache belegt, dafl einige Soft-
warehersteller diesen Weg nicht nur fiir die von ihnen vertriebenen Originaldisketten, son-
dern auch fir die vom Anwender anzufertigenden Sicherheitskopien beschreiten, indem sie
dem Softwarepaket eine bestimmte Anzahl von Firmenaufklebern beilegen. Diese Aufkle-
ber sind vom Anwender auf die Sicherheitskopien aufzukleben, so daf§ iiberzihlige Verviel-
faltigungsstiicke leicht identifiziert werden kénnen.

Schliefflich ist zu beriicksichtigen, dafl derartige Kontroll- und Beweisinteressen allenfalls
besondere Informationspflichten, nicht aber ein generelles Weiterveriuflerungsverbot
rechtfertigen konnten, weil die berechtigten Interessen des Anwenders an der Weiterver-
duflerung, wenn er keinen Bedarf fir die entsprechende Software mehr hat, andernfalls vol-
lig unberiicksichtigt blieben®®

&t Vgl Marly, 2. 2.0 _Rdn. 706.

62 Vgl Hoeren, Softwareiiberlassung als Sachkauf, Miinchen 1989, Rdn. 161.

63 Vgl. Mdhring/Schulze/Ulmer/Zweigert, Quellen des Urheberrechts, Frankfurt, Linderbericht Dinemark I
S. 16.

64 Vgl. Marly, a. a. O., Rdn. 708; ferner Kénig, a. a. O., Rdn. 592, der meint, die Lieferkopien von Computersoft-
ware seien von Raubkopien leicht zu unterscheiden. In neuester Zeit sind jedoch auch Produkte auf dem Markt
erschienen, bei denen nicht nur die Disketten, sondern auch die Hardware und die Verpackungen kopiert waren

- unddie sich kaum von den Originalen unterschieden. Derart professionell arbeitende Raubkopierer diirften zur
Zeit allerdings nur in Fernost anzutreffen sein; vgl. Vieten, Raubkopierer, CHIP 6/1992 S. 38, 39.

65 Vgl. zu dieser Uberlegung bei vertraglichen Weiterveriuerungsverboten Marly, a. a. O., Rdn. 709.
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vollstindigem Verbot
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bb) Die einzelnen nationalen Regelungen zur Weiterverbreitung urheberrechtlich ge-
schiitzter Werke :

Spezialregelungen zur Weiterverbreitung von Computersoftware enthielten die nationalen
Urhebergesetze innerhalb der Europiischen Gemeinschaften bislang lediglich in Grofibri-
tannien®®, Dinemark®” sowie Spanien®. In den {ibrigen Mitgliedstaaten bestanden derarti-
ge Sonderregelungen nicht, so daf} auf die allgemeinen Regelungen zuriickgegriffen werden
mufite. Die Rechtslage innerhalb der einzelnen Mitgliedstaaten unterscheidet sich dement-
sprechend ganz erheblich, soweit die Verbreitung rechtmiflig hergestellter Vervielfilti-
gungsstlicke angesprochen ist. Demgegeniiber besteht im Hinblick auf rechtswidrig herge-
stellte Vervielfiltigungsstiicke in allen Mitgliedstaaten im Ergebnis die gleiche Rechtslage,
obwohl die iiberwiegende Zahl der Mitgliedstaaten dem Urheberrechtsinhaber kein beson-
deres Verbreitungsrecht einriumt. Hierauf muff jedoch an dieser Stelle nicht im Detail ein-
gegangen werden®’.

Nicht unerwihnt bleiben soll jedoch, daff in Frankreich trotz des Vorliegens von Spezial-
vorschriften zum Softwareschutz’® keine ausdriickliche Regelung zum Verbreitungsrecht
normiert wurde. Es wird dort jedoch dem Urheber durch eine weite Auslegung des Ver-
vielfaltigungsbegriffs sowie einer Zulassung beliebiger Bedingungen und Einschrinkungen
hinsichdich des iibertragenen Vervielfiltigungsrechts ein sogenanntes Bestimmungsrecht
(“droit de destination”) zuerkannt’!. Dieses Bestimmungsrecht umfafit neben der Festle-
gung der erlaubten Nutzungshandlungen auch die Befugnis, die Weiterverbreitung zu un-
tersagen oder zu beschrinken. Das Bestimmungsrecht des Urhebers greift auch gegentiiber
Dritten durch, wenn die Bedingungen und Einschrinkungen gut sichtbar auf den jeweili-
gen Werkexemplaren angebracht sind.

b) Der Mittelweg des § 69 ¢ Nr. 3

Die in § 69 ¢ Nr. 3 geplante Regelung des Verbreitungsrechts entspricht Art. 4 lit ¢) der
EG-Richtlinie. Die festzustellenden Abweichungen sind rein sprachlicher Natur’?. Inhalt-
lich stellt § 69 ¢ Nr. 3 einen Mittelweg zwischen der Zulassung jeglicher Weiterverbreitung
und deren vollstindigem Verbot dar. Letztgenannten Losungsweg hatte das spanische
UthG verfolgt, dessen Art. 99 Abs. 1 S. 2 in Ermangelung des Beweises gegenteiliger Ver-
einbarung die Nichtiibertragbarkeit der Nutzungsrechte anordnete. Demgegeniiber konnte
nach bislang geltendem deutschen Urheberrecht bei auf Dauer angelegten Soft-
wareiiberlassungsvertrigen’? weder die Weiterveriufierung’# noch die Weitervermietung
formularvertraglich ausgeschlossen werden, weil einem solchen Ausschluff der sogenannte
Erschopfungsgrundsatz des § 17 Abs. 2 UrhG entgegenstand. Die geplante Neuregelung
deckt sich insofern mit der bisherigen deutschen Rechtslage, als die Erschopfung des Ver-
breitungsrechts nur eingreift, wenn das Computerprogramm im Wege der Verduflerung in
Verkehr gebracht wurde. Dabei diirften wie bereits bislang bei § 17 Abs. 2 UrhG dem Ver-
auflerungsbegriff nicht nur Kaufvertrige unterfallen, sondern simtliche auf die endgiiltige
Ent-duflerung des Eigentums gerichteten Rechtsgeschifte wie etwa auch die Tausch- und
Schenkungsgeschifte’®. Auch die Erstreckung des rdumlichen Anwendungsgebietes dieser

66 Vgl See. 18 Copyright, Designs and Patents Act 1988.

67 Vgl §23 Abs. 2 dinisches Lov om ophavsretten til literzre og kunstneriske varker.

68 Vgl Art. 99 Abs. 1 S. 2 spanische Ley de Propiedad Intelectual.

69 Vgl hierzu Marly, Rechtsschutz fiir Computersoftware in der Europiischen Gemeinschaft: Ein wissenschaft-
licher Beitrag zur Harmonisierung des Rechts innerhalb des Binnenmarkts, erscheint 1993.

70 Vgl. Art. 45 ff. Loi n°® 85 — 660 du 3 juillet 1985, Relative aux droits d’auteur et aux droits des artistes-interprétes,
des produeteurs de phonogrammes et de videogrammes et des entreprises de communication audiovisuelle.

7t Vgl. Colombet, Propriété litéraire et artistique et droits voisins, 5. Aufl. Paris 1990, Rdn. 322; umfassend
Polaud-Dulian, Le droit de destination: le sont des exemptaires en droit d'surens, Pasis 1985 begnffapipan
Gotzen, Het bestemmingsrecht van de auteur, Briissel 1975.

72 Vgl. die Begriindung zum Diskussionsentwurf, S. 23.

73 Vgl.zur Einteilung der Softwareiiberlassungsvertrige in solche, die auf Dauer, und solche, die auf Zeit angelegt
sind, Matly, a. a. O., Rdn. 132 ff. sowie 136.

74 Vgl. zur Problematik der Weiterveriuflerungsverbote bei Softwareiiberlassungsvertrigen ausfiihrlich Marly,
a.a. O., Rdn. 681 ff. -

75 Vgl. zur Problematik der Weitervermietungsverbote bei Softwareiiberlassungsvertrigen ausfithrlich Marly,
a. a. O., Rdn. 716 ff.

76 Vgl. Marly, a. a. O., Rdn. 685 m. w. N.
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Regelung auf das Inverkehrbringen im Gebiet der Europiischen Gemeinschaften stellt kei- )
ne grundsitzliche Neuheit, sondern eine konsequente Regelung im Hinblick auf den freien |
Warenverkehr in der EG dar und entspricht damit der Rechtsprechung des Europiischen
Gerichtshofes”’.

Neu ist jedoch der ausdriickliche Ausschluf} des Vermietungsrechts vom Erschépfungs-  Neu:

grundsatz. Die Befugnis des Rechtsinhabers auf Kontrolle der Vermietung des Programms  Der Ausschiufl des
erschopft sich durch den Erstverkauf eines Programms nicht. Trotz des ungliicklichen — Vermietungsrechts vom
Wortlauts des § 69 ¢ Nr. 3, der diesbeziiglich Art. 4 lit ¢) der EG-Richtlinie uneinge-  Erschopfungsgrundsatz
schrankt ibernimmt, wird dem Rechtsinhaber mit dieser Regelung nicht nur eine rein kon-

trollierende Funktion im Sinne einer bloflen Beobachtungsméglichkeit eingeriumt, son-

dern ausweislich der von der EG-Kommission zu dem von ihr vorgelegten Richtlinienent-

wurf abgegebenen Begriindung’® wird dem Rechtsinhaber ein umfassendes Verbietungs-

recht zugestanden. Dies kommt in der geplanten Formulierung indes nicht hinreichend

deutlich zum Ausdruck.

Ebenfalls nicht hiareichend deutlich wird, daff der Begriff der Vermietung nicht nur Miet-  Nicht hinreichend dentlich:
vertrige 1. S. d. §§ 535 ff. BGB umfaflt, sondern ausweislich des 16. Erwagungsgrundes der  ’Vermietung’ nicht gleich
EG-Richtlinie der Begriff der Vermietung im Sinne der Richtlinie die Uberlassung eines  ’Miete’ im Sinne des BGB
Computerprogramms oder einer Kopie davon zur zeitweiligen Verwendung und zu Er-

werbszwecken erfafit. Ausdriicklich nicht erfaflt werden soll demgegeniiber der 6ffentliche

Verleih durch eine ohne Erwerbszweck titige Sffentliche Bibliothek”®, der aus dem An-

wendungsbereich der Richtlinie ausgeschlossen bleiben soll. Dem Verbietungsrecht des

Rechtsinhabers unterfallen daher neben der Weitervermietung insbesondere das Leasing,

die Pacht, die Leihe sowie typengemischte Vertragsverhiltnisse, sofern sie Erwerbszwek-

ken dienen. Ob letzteres der Fall ist, richtet sich in Anlehnung an See. 178 des britischen

Copyright, Designs and Patents Act 19888, dem der genannte Erwigungsgrund inhaltlich

dhnelt, danach, welchen Zweck der Weitergebende verfolgt. Demgegeniiber sind solche

Fille nicht erfaflt, in denen nur der neue Anwender, nicht aber der Weitergebende zu Er-

werbszwecken handelt, etwa wenn ein privater Endanwender seine Software unentgeltlich

einem die Software zu Erwerbszwecken einsetzenden Bekannten voriibergehend iiberlifit.

Sinn und Zweck des Verbietungsrechts im Sinne des Schutzes gegentiber gewerblich er-

moglichter Softwarepiraterie fordern allein die Verhinderung der Erwerbszwecken dienen-

den Programmweggabe, nicht aber das Verbot der Weitergabe fiir den Fall irgendeines Zu-

sammenhangs mit werblicher Tatigkeit auf seiten des neuen Programmbenutzers. Insge-

samt erscheint daher folgender Wortlaut gegentiber der geplanten Fassung vorzugswiirdig:

3.jede Form der offentlichen Verbreitung des Originals eines Computerprogramms oder von Ver-
vielfaltigungsstlcken, einschlie@lich der Erwerbszwecken dienenden zeitweiligen Uberlassung.
Wird ein Vervielfalfigungsstiick eines Computerprogramms mit Zustimmung des Rechtsinhabers
im Gebiet der Europdischen Gemeinschafien im Wege der auf Dauer angelegten Uberlassung in
Verkehr gebracht, so erschopft sich in diesem Gebiet das Verbreitungsrecht am betreffenden Ver-
vielfaltigungsstlick mit Ausnahme des Rechts, die Erwerbszwecken dienende zeitweilige Uberlas-
sung an Dritte zu verbieten.

77 Vgl. Diskussionsentwurf, S. 23; grundsitzlich Schricker/Loewenheim, a. a. O., § 17 Rdn. 28 ff.
78 Vgl. ABIEG Nr. C 91/11 v. 12. 4. 1989.

79 Die in Art. 5 Abs. 2 des Richtlinienvorschlags der EG-Kommission vorgesehene Sonderregelung zum
Softwareverleih in &ffentlichen Bibliotheken, vgl. ABIEG Nr. C 91/14 v, 12, 4, 1989, wurde vom Rat nicht
Ubernommien.

80 See. 178 Copyright, Designs and Patents Act 1988 definiert Vermietung (“rental”) wie folgt: “rental” means any
arrangement under which a copy of a work is made available ~
(a) for payment (in money or money’s worth), or
(b) in the course of a business, as part of services or amenities for which payment is made, on terms that it will
or may be returned.

(“Vermietung” bedeutet jede Vereinbarung, mit der -
(a) gegen entgeldiche oder geldwerte Bezahlung oder

(b) im Rahmen eines Geschifts, als Teil von Dienstleistungen oder Vorziigen, fiir die Bezahlung geleistet wird,

das Werk verfiigbar gemacht wird mit der Vereinbarung, dafl dieses zuriickgegeben wird oder werden kann.)
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Handlungen”
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Anfertigung notwendiger
Vervielfiltigungsstiicke

§69d Abs. 1:
Ubernahme eines
Redaktionsversebens

1660

VIL Zu § 69 d - Ausnahmen von den zustlmmungsbedurftlgen Hand-
lungen

1.Zu§69d Abs. 1
a) Die Begrenzung des umfassenden Vervielfaltigungsverbots
Die im Interesse des Anwenders an einer unbeeintrichtigten Benutzbarkeit des Programms
notwendige Einschrinkung des in § 69 ¢ Nr. 1 niedergelegten generellen Vervielfiltigungs-
verbots erfolgt im Rahmen von § 69 d. Bereits die Uberschrift dieser Regelung, “Ausnah-
men von den zustimmungsbediirftigen Handlungen”, verdeutlicht, daf} die sehr umfassend
formulierten Verbote des § 69 ¢ nunmehr ihre notwendige Korrektur erfahren. Entschei-
dender Gesichtspunkt fiir die Begrenzung der durchgingigen Zustimmungsbediirftigkeit
ist hierbei der Softwareuberlassungsvertrag, dessen Ausgestaltung entsprechend der welt-
weit fast ausnahmslos®! geltenden Ubung durch die urheberrechtlichen Neuregelungen
grundsitzlich nicht vorgegeben wird. Lediglich einige Mindestbefugnisse fiir den Anwen-
der, auf die erst weiter unten eingegangen werden soll, sind gem. § 69 g Abs. 2 Vertraghch
nicht abdingbar.
Ausgangspunkt fiir die dem Anwender erlaubten Vervielfiltigungshandlungen ist entspre-
chend dem Voranstehenden die mit dem Softwaretiberlassungsvertrag notwendigerweise
verbundene Zustimmung zur Anfertigung der im Rahmen einer bestimmungsgemifien
Programmbenutzung erforderlichen Vervielfiltigungsstiicke. Die im deutschen Schrifttum
geduRerte Befiirchtung, der Softwarehersteller konne im Softwareiiberlassungsvertrag auch
der Herstellung der fiir die Programmbenutzung erforderlichen Vervielfiltigungshandlun-
gen seine Zustimmung verweigern®2, teilt somit auch das Bundesjustizministerium nicht®?
Vielmehr beschrinke sich der Diskussionsentwurf auf eine Regelung fiir die Fille, in denen
keine spezifischen vertraglichen Bestimmungen vorliegen. Hier wird gem. § 69 d Abs. 1 ei-
ne Ausnahme vom Zustimmungserfordernis fiir solche Vervielfiltigungen festgeschrieben,
deren Anfertigung fiir die bestimmungsgemifle Benutzung des Computerprogramms not-
wendig ist. Wenngleich diese Regelung insofern ungliicklich ist, als das Aufstellen einer
Ausnahme von der generellen Zustimmungsbediirftigkeit nicht erforderlich war, weil
das gleiche Ergebnis auch ohne Abgehen vom Erfordernis grundsitzlicher Zustimmung
hitte erreicht werden konnen, indem eine solche Zustimmung  als im Soft-
wareiiberlassungsvertrag notwendigerweise enthalten® normiert worden wire, ist diese
Abweichung von der hier befiirworteten Problemldsung letztendlich unerheblich. Beide
Losungswege gelangen zu dem Ergebnis, dafl die Anfertigung notwendiger Vervielfalti-
gungsstiicke dem Anwender auch ohne ausdriickliche vertragliche Regelung erlaubt ist.
Nicht zugestimmt werden kann jedoch der Ubernahme des in Art. 5 Abs. 1 der EG-Richt-
linie verwendeten Begriffs des rechtmifligen Erwerbers in die Neuregelung des § 69 d
Abs. 1. Auch im Bundesjustizministerium wurde nicht tibersehen, dafl diese Formulierung
aus Art. 5 Abs. 1 des gednderten Vorschlags der EG-Kommission zur Softwarerichtlinie
stammt®, wobei jedoch im genannten Art. 5 noch getrennte Regelungen fiir Softwarekauf
und Softwarelizenzierung enthalten waren. Bei der Zusammenfassung der Absitze 1 und 2
dieses Artikels durch den Rat blieb der Begriff des rechtmifligen Erwerbers erhalten, ob-
wohl sich die neue Regelung nunmehr auf alle zur Verwendung eines Computerpro-
gramms berechtigten Personen bezog. Die Ubernahme dieses Versehens auch in die Vor-
schrift des § 69 d Abs. 1 ist jedoch insofern unverstindlich, als das Versehen bereits erkannt
wurde und dessen Nichtbeseitigung allein geeignet ist, unnétige Verwirrung zu stiften. Der
Begriff des rechtmifligen Erwerbers sollte daher durch den in § 69 d Abs. 3 verwendeten
Begriff des “zur Verwendung einer Programmkopie Berechtigten” ausgetauscht werden.

81 Eine gewisse Ausnahme bildet etwa See. 40 Abs. 3 (a) des Copyright Act 1987 von Malaysia.

82 So etwa Schricker/Loewenheim, a. a. O., § 53 Rdn. 40; sowie § 16 Rdn. 9. ’

83 Diese Befiirchtung ist unberechtigt, worauf bereits an anderer Stelle hingewiesen wurde; vgl. Marly, a. a. O,
Rdn. 653 ff.

84 Vgl zur entsprechenden Zustimmung als notwendigem Bestandteil eines Softwareliberlassungsvertrags Marly,
a.a. O, Rdn. 654.

85 Vgl. Geinderter Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates iiber den Rechtsschutz von Computerprogrammen
KOM (90) 509 endg. ~SYN 183 v. 18. 10. 1990 S. 27 = ABIEG Nr. C 320/27 v. 20. 10. 1990.
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b) Die Begrenzung des umfassenden Umgestaltungsverbots
Wihrend die voranstehend dargestellte Beschrinkung des Vervielfaltigungsverbots zwin-
gend notwendig ist, um die bestimmungsgemifle Benutzung eines Computerprogramms
zu ermoglichen, erscheint eine Beschrinkung des in § 69 ¢ Nr. 2 festgeschriebenen Umge-
staltungsverbots auf den ersten Blick nicht erforderlich, wenn man beriicksichtigt, dafl eine  Keineparallele Interessenlage
zulissige Umgestaltung im wesentlichen nur bei der ausdriicklich erwihnten Fehlerberich-  zur Situation bei der
tigung in Betracht kommt. Letzteres folgt daraus, daff eine Umgestaltung nur dann als not-  Beschrinkung des
wendig fiir eine bestimmungsgemifie Programmbenutzung bezeichnet werden kann, wenn  Vervielfaltigungsverbots
erst die Umgestaltung einen ordnungsgemifien Programmlauf erméglichen soll. Alle ande-
ren Umgestaltungen sind hierfiir nicht notwendig, sondern allenfalls niitzlich. Dies gilt
auch fiir Umgestaltungen, die im Hinblick auf eine gewiinschte Portierung oder Migration
vorgenommen werden sollen, denn beides unterfillt in der Regel nicht der bestimmungsge-
miflen Nutzung, wie sie zum Zeitpunkt des Abschlusses des Softwaretiberlassungsvertrages
von den Parteien festgelegt wurde. Da somit dem Anwender allein das Recht zur eigenstindigen
Fehlerbeseitigung bleibt,}ist der Zugewinn an Rechten durch die Beschrinkung des Umgestal-
tungsverbots fiir ihn minimal. Zum einen bestehen zumindest innerhalb der gesetzlichen Ge-
wihrleistungsfrist die allgemeinen Gewiahrleistungsrechte®® und zum anderen ist eine ei-
genstindige Fehlerbeseitigung durch den Anwender in der Regel nicht méglich, da er
grundsitzlich nur den Objektcode zur Verfliigung hat und dieser ohne Kenntnis des Quell-
codes meist nicht geindert werden kann®’, weshalb es sich hier fiir einen durchschnittli-
chen Anwender um ein allein theoretisch bestehendes Recht handelt. Dariiber hinaus wird
der Anwendungsbereich der zuldssigen Umgestaltungen noch dadurch eingeschrinke,
dafl hinsichtlich der Dekompilierung als in der Regel fiir eine Umgestaltung notwendigen
Zwischenschritt die Spezialvorschrift des § 69 e eingreift, die infolge des Grundsatzes
lex specialis derogat legi generali den allgemeinen Regelungen tiber die Umgestaltung
vorgeht.
Insgesamt stellt § 69 d Abs. 1 daher im Hinblick auf das Umgestaltungsrecht eine hochst
unbefriedigende und die Interessen der Rechtsinhaber einseitig bevorzugende Regelung
dar, die aber — und dies soll zur Ehrenrettung der Mitarbeiter des Bundesjustizministeri-
ums nicht verschwiegen werden — die Vorgabe der EG-Richtlinie vollinhaltlich ibernimmt.
Die hier geiibte Kritik am Regelungsgehalt soll anhand eines dem deutschen juristischen
Schrifttum® entnommenen Beispiels verdeutlicht werden:
Bei der Version 4.0 des Textverarbeitungsprogramms WordStar war die Eingabe des §-Zei-  Ein Beispiel zur Verdentlichung
chens umstindlich, weshalb ein Frankfurter Rechtsanwalt eine Moglichkeit der Pro-  der Kritik an § 69 d Abs. 1
" gramminderung zur Vereinfachung der betreffenden Eingabe suchte und anschlieflend ver-
offentlichte. Die Losung sah eine Anderung des Programmcodes ohne vorherige Dekom-
pilierung vor. Know-how des Rechtsinhabers wurde nicht riickerschlossen.
Soweit man die genannte Programmverbesserung nicht als firr eine bestimmungsgemifie
Benutzung notwendige Fehlerbeseitigung einordnet, sondern als lediglich niitzliche Pro-
grammanderung, unterfiele bereits die Herstellung des geinderten Programms dem Umge-
staltungsverbot des § 69 ¢ Nr. 2. Hier stellt sich jedoch die Frage, welche schutzwiirdigen
Interessen des Rechtsinhabers einem solchen Vorgehen des Anwenders entgegenstehen sollen.
* Diesbeziiglich finden sich im wesentlichen zwei Argumente, die jedoch beide nicht zu  Argumentefiir die gewiiblte
iiberzeugen vermogen. Zunichst fithrte die EG-Kommission aus, eine Programméinderung ~ Regelung —
durch den Anwender koénne Probleme bei Gewahrleistungs- und Wartungsvereinbarungen  nicht stichhaltig
schaffen, gleichwie ein generelles Umgestaltungsrecht vom Anwender dazu benutzt werden
konne, Kopierschutzroutinen zu entfernen®®. Gegen diese Argumentation spricht jedoch,
daf} das Problem der Gewihrleistung und Wartung bei allen veridnderbaren Sachen auftritt
und als schuldrechtlich langst bewiltigt bezeichnet werden kann®®, Daneben kann die Ent-
fernung von Kopierschutzroutinen im Einzelfall als Fehlerbeseitigung zur Erméglichung

86 Vgl. hierzu und insbesondere auch zum Fehlerbegriff bei Computerprogrammen ausfithrlich Marly, a. a. O.,
Rdn. 342 f,, 547 ff.
87 Vgl. Marly, a. a. O., Rdn. 356.
88 Vgl. Kdnig, WordStar 4.0 - und das Problem des Paragraphenzeichens, jur-pc aktuell 7+8/1990, S. liii ff.
-89 Vgl. ABIEG Nr. C91/11v. 12. 4. 1989.

90 Vgl hinsichdichder Unzulissigkeit formularvertraglicher Gewihrleistungsausschliisse bei Reparaturversuchen
nicht autorisierter Dritter Wolf/Horn/Lindacher, AGB-Gesetz, 2. Aufl. Miinchen 1989, § 11 Nr. 10aRdn. 15 m. N.

jur-pc 7+8/92 1661

JurPC-Archiv: http:/fwww.jurpc.de



http://www.jurpc.de

Vorschlag:

- Umdefinition von
’Notwendigkeit fiir eine
bestimmungsgemdfle Nutzung’

Zur Frage der Sicherungskopien

1662

Stellungnahme zum Diskussionsentwurf zur Anderung des UrhG

bestimmungsgemifer Programmbenutzung notwendig sein®!, gleichwie dieses Argument
allenfalls eine entsprechende Ausnahmeregelung, nicht aber ein generelles Umgestaltungs-
verbot zu rechtfertigen vermag.

Auch das zweite vorgetragene Argument, die Programmwartung miisse dem Rechtsinha-
ber vorbehalten bleiben, weil es seinem wirtschaftlichen Partizipationsinteresse entspreche,
an der Auslieferung jeder neuen Programmversion mitverdienen zu kénnen®, ist im Er-
gebnis nicht haltbar, denn es ist schlichtweg nicht nachvollziehbar, weshalb dem Rechtsin-
haber derartige Verdienstméglichkeiten eingeriumt werden sollen. Die oben beispielhaft
genannte Programminderung durch einen Anwender beeintrichtigt die Verkaufsmaoglich-
keiten des Rechtsinhabers gegeniiber anderen Anwendern nicht, gleichwie sein Know-how
nicht preisgegeben wird. Es ist daher unverstindlich, weshalb der Anwender abwarten soll,
bis der Rechtsinhaber eine entsprechende Programminderung vornimmt (die er mangels
grofler Nachfrage méglicherweise gar nicht vornehmen méchte), und sodann ein neues
Produkt entgeltlich erwerben soll, obwohl er die Anderung in Eigenleistung vornehmen
konnte. Solange daher keine Dekompilierung erfolgt, die eine fiir den Programmbhersteller
mit Gefahren verbundene Riickerschliefung des Know-how erméglicht und die daher zu
Recht einer Sonderregelung unterstellt ist, besteht kein schiitzenswertes Interesse des
Rechtsinhabers gegeniiber der Anderung des Programmcodes®,

Offenbleibt jedoch angesichts der Vorgabe der EG-Richtlinie, wie das hier befiirwortete
Ergebnis erzielt werden kann. Diesbeziiglich bleibt allein die Moglichkeit, den Begriff der
Notwendigkeit fiir eine bestimmungsgemifle Nutzung einer entsprechenden Definition zu
unterwerfen und mit den Bediirfnissen des Anwenders zu verkniipfen. Es sollte daher fol-
gender Satz 2 angefiigt werden:

Die Notwendigkeit der Umgestaltung eines Computerprogramms ist auch anhand der nach Ver-
tragsabschluB entstehenden BedUifnisse des Benuizers zu bestimmen.

2.Zu§69d Abs.2

Wie bereits an anderer Stelle ausfiihrlich dargelegt®, zihlen Sicherungskopien zu den im
Interesse des Anwenders an einer ungestorten Programmnutzung gebotenen Programm-
vervielfiltigungen, jedoch nicht zu den fiir eine Programmbenutzung notwendigen Verviel-
filtigungen. Dem trigt der Diskussionsentwurf durch die Regelung des § 69 d Abs. 2
Rechnung, indem die Erstellung einer Sicherungskopie durch eine zur Programmbenut-
zung berechtigte Person vertraglich nicht untersagt werden darf, wenn die Herstellung der
Sicherungskopie fiir die Benutzung erforderlich ist. Sprachlich mifigliickt ist hierbei das
Abstellen auf die Erforderlichkeit der Sicherungskopie, denn zwischen einer erforderlichen
und einer notwendigen Vervielfiltigung besteht kein Unterschied”, gleichwie die Anferti-
gung einer Sicherungskopie grundsitzlich nicht erforderlich, sondern nur geboten ist, wor-
auf auch die EG-Kommission in ihrer Begriindung des Richtlinienvorschlags hingewiesen
hat®®. Dariiber hinaus wird durch den gewihlten Aufbau nicht unzweideutig klargestellt,
ob der Anwender eine Sicherungskopie herstellen darf, wenn keine spezifische vertragliche
Bestimmung vorliegt, wenn der Hersteller also kein ausdriickliches Vervielfiltigungsrecht
zur Herstellung einer Sicherungskopie einrdumt.

Unter Beriicksichtigung allein des aus dem Wortlaut des § 69 d Abs. 2 abgeleiteten Zwecks
liefe sich erschliefen, daff die Herstellung von Sicherungskopien wohl zu den zustim-
mungsfreien Vervielfiltigungen zihlen soll, sofern dies zur bestimmungsgemifien Benut-

91 Vgl. zur Einordnung von Vorkehrungen zur Verhinderung unberechtigter Programmnutzung als Sachmangel
Marly, a. a. O., Rdn, 617 ff,

92 So Lehmann, a, a, O,, GRUR Int. 1991, 327, 333.

93 Dies soll anhand eines weiteren Beispiels verdeutlicht werden: Niemand kime auf die Idee, dem Kiufer eines
Pkw das eigenstindige Anbringen eines Zusatzteils oder die Vornahme eines Motorentunings zu verbieten und
ihn auf das wirtschaftliche Partizipationsinteresse des Herstellers zu verweisen. Derartige Ausfithrungen
wiirden zu Recht als absurd zuriickgewiesen. Computerprogramme unterscheiden sich jedoch auch diesbeziig-
lich nicht von anderen Produkten.

94 Vgl Marly, a. a. O., Rdn. 656.

95 Die englische sowie die franz&sische Fassung der Richtlinie enthalten diese sprachliche Unterscheidung nicht.
Dort ist sowohlin Art. 5 Abs. 1 als auch in Art. 5 Abs. 2 von necessary bzw. nécessaire die Rede.

9 Vgl. ABIEG Nr. C91/11 vom 12. 4. 1989.
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zung des Computerprogramms zihlt. Insgesamt schiene § 69 d Abs. 2 daher den an anderer
Stelle fir durchaus interessengerecht eingestuften Weg eines Verbots der Herstellung von
Sicherungskopien bei gleichzeitiger Einrdumung eines Rechts auf den Erhalt eines Ersatz-
stlicks gegen Riicksendung des beschidigten, geloschten oder sonstwie unbrauchbar ge-
wordenen Originaldatentrigers” zu verschliefen.
Ein solcher Schluf§ ist indes voreilig und wird dariiber hinaus der Regelung des § 69 d  Frankreich, Dinemark,
Abs. 2 unter Beriicksichtigung der in Europa vorzufindenden Rechtslage vor Erlafl der  Spanien, USA:
EG-Richtlinie nicht gerecht. Sowohl die franzésischen® als auch die dinischen® als auch  Erlaubnis der Sicherungskopie
die spanischen!® Regelungen zum Vervielfiltigungsverbot von Computersoftware sahen
eine Ausnahme fiir die Anfertigung der als Archiv-, Reserve- oder Sicherungskopien be-
zeichneten Vervielfiltigungsstiicke vor, wobei nur in § 11 a S. 1 des dinischen UrhG das
Kriterium der Notwendigkeit fiir die Programmbenutzung angesprochen wird. Gleiches
wie fiir das franzosische und spanische Recht gilt im auflereuropiischen Bereich fiir das
US-amerikanische Urheberrecht, das in See. 117 des Copyright Act von 1980 die Anferti-
gung von archivarischen Zwecken dienenden Kopien ausdriicklich erlaubt, ohne diese
grundsitzliche Erlaubnis mit dem Kriterium eines besonderen Bediirfnisses zur Archivie-
rung zu verkniipfen.
Die hiervon abweichende Ausgestaltung des Art. 5 Abs. 2 der EG-Richtlinie sowie des § 69 d  Die Lésung der Richtlinie:
Abs. 2 mufl daher als bewufite Abkehr von der in den genannten Regelungen enthaltenen ge- ~ Weder generelle Erlaubnis noch
nerellen Erlaubnis zur Anfertigung von Sicherheitskopien verstanden werden, gleichwie sie ei-  generelles Verbot der
ne Abkehr von dem in § 53 Abs. 4 S. 2 des deutschen Urheberrechtsgesetzes enthaltenen gene-  Sicherungskopie
rellen Verbot der Anfertigung von Sicherheitskopien'®! darstellt. Das in § 69 d Abs. 2 ent-
haltene Abstellen auf die Erforderlichkeit der Herstellung einer Sicherungskopie bezweckt
vielmehr, einen Mittelweg zwischen den bislang geltenden Regelungen zu finden. Dem grund-
sdtzlich anerkennenswerten Bediirfnis eines Anwenders fiir die Anfertigung von Sicherheits-
kopien muf§ auch nach der Zielsetzung des Art. 5 Abs. 2 der EG-Richtlinie Rechnung getragen
werden. Dies kann jedoch entweder dadurch geschehen, daf§ der Hersteller die entsprechenden
Vervielfiltigungshandlungen erlaubt oder durch andere Mafinahmen die Anfertigung von Si-
cherheitskopien entbehrlich macht. Damit eroffnet die letztgenannte Alternative dem Herstel-
ler etwa die oben bereits erwihnte Moglichkeit, dem Anwender ein Recht einzuriumen, gegen
Riicksendung des beschidigten, geloschten oder sonstwie unbrauchbar gewordenen Original-
datentrigers ein Ersatzstiick zu erhalten. Zulissig wire aber auch, dafl der Softwarelieferant
dem Anwender von vornherein eine Sicherungskopie aushindigt. In einem solchen Fall besteht
ausweislich einer Entscheidung der franzésischen Cour de Cassation°? kein berechtigtes In-
" teresse des Anwenders an der Herstellung weiterer Sicherheitskopien, worauf auch in der Be-
griindung zum Diskussionsentwurf zutreffend hingewiesen wurde!%.
Die Richtigkeit der vorstehend dargelegten Auslegung des Art. 5 Abs. 2 der Richtlinie, ins-  Zusdtzliche Stijtze des
besondere die Abkehr von der in einzelnen nationalen Rechtsordnungen vorzufindenden  Ergebnisses:
Erlaubnisfreiheit der Anfertigung von Sicherungskopien, 1488t sich auch anhand einer richt-  Die Richtliniensystematik
liniensystematischen Betrachtung belegen. Wollte man die Zielsetzung des Art. 5 Abs. 2
der Richtlinie entgegen der hier vertretenen Auffassung dahingehend interpretieren, sie
verfolge eine regelmiflig eingreifende Erlaubnisfreiheit der Anfertigung von Sicherheitsko-
“ pien, so stellte die dann aus Art. 5 Abs. 2 zu entnehmenden Beurteilung, derzufolge die
Anfertigung von Sicherungskopien von grofler Bedeutung sei, einen kaum nachzuvollzie-
henden Wertungswiderspruch zu Art. 7 Abs. 1 lit. ¢) der Richtlinie dar. Dieser Vorschrift
zufolge werden das Inverkehrbringen oder der Erwerbszwecken dienende Besitz von
Mitteln, die allein dazu bestimmt sind, die unerlaubte Beseitigung oder Umgehung techni-
scher Programmschutzmechanismen zu erleichtern, als Handlungen bezeichnet, gegen die
geeignete Mafinahmen ergriffen werden miissen. Aus der Regelung des Art. 7 Abs. 1 lit. ¢)

97 Vgl. hierzu ausfiihrlich Marly, a. 2. O., Rdn. 665 ff., insbesondere Rdn. 673 f.

98 Vgl. Art. 47 Loi n° 85 — 660, du 3 juillet 1985, Relative aux droits d’auteur et aux droits des artistes-interpretes,
des produeteurs de phonogrammes et de vidéogrammes et des entreprises de communications audiovisuelle.
99 Vgl. §112a8S. 1 Lov om ophavsretten til litterere og kunstneriske verker.

100 Vgl. Art. 99 Abs. 2 Ley de Propiedad Intelectual.

.101 Vgl hierzu Marly, a. a. O., Rdn. 650.
102 Vgl Urt. v, 17. 10. 1990, Expertises Nr. 140, 233 ff.,, deutsche Ubersetzung GRUR Int. 1991, 915, 916.
103 Vgl Diskussionsentwurf, S. 25.
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der Richtlinie kann unmittelbar entnommen werden, daff der Rat der Europiischen
Gemeinschaften technische Programmschutzmechanismen, zu denen insbesondere auch
Kopiersperren zihlen, grundsitzlich fiir uneingeschrinkt zulissig und sogar besonders
schiitzenswert hilt. Damit wird indes einem Softwarehersteller ein durch technische Mittel
erzieltes faktisches Verbot der Anfertigung von Sicherungskopien zugestanden, das nur
schwer mit einer in Art. 5 Abs. 2 der Richtlinie enthaltenen generellen Erlaubnis zur An-
fertigung von Sicherheitskopien in Einklang zu bringen wire. In der Begriindung zum Dis-
kussionsentwurf wird diesbeziglich ausgefiihrt, die Richtlinie habe das Verhiltnis zwi-
schen dem “Recht auf Sicherungskopie” und dem Schutz vor Kopierschutzmechanismen
nicht geklart!%,

Zur Vermeidung des befiirchteten Wertungswiderspruchs bleibt hinsichtlich der zulissiger-
weise mit einem Kopierschutz versehenen Computersoftware nur die Mdglichkeit, dem
Anwender durch Auslegung des Softwareiiberlassungsvertrags das Recht einzuriumen, ge-
gen Ubersendung des kopiergeschiitzten Originaldatentrigers sowie Entrichtung einer
entsprechenden Aufwandsentschidigung die Uberlassung eines Ersatzstiicks verlangen zu
konnen!®, da andernfalls die Interessen des Urheberrechtsinhabers einseitig zu Lasten des
Anwenders durchgesetzt wiirden. Wird dem Anwender jedoch ein solches Recht vertrag-
lich zugestanden, reduziert sich das Bediirfnis zur Anfertigung einer Sicherungskopie auf
ein Mafi, das es nicht zu rechtfertigen vermag, die Interessen des Softwareherstellers an ei-
ner Verhinderung der Herstellung mehr als nur notwendiger Vervielfiltigungsstiicke hint-
anzustellen. Vielmehr kann die Anfertigung von Sicherungskopien dann als nicht fiir die
Benutzung erforderlich im Sinne des Art. 5 Abs. 2 der Richdinie bezeichnet werden, so
dafl der technische Kopierschutz nicht gegen die in Art. 5 Abs. 2 der Richtlinie enthaltene
Wertung verstdfit. Das gleiche Ergebnis muff jedoch auch in den Fillen gelten, in denen das
Computerprogramm nicht mit einer technischen Kopiersperre versehen ist, sondern der
Hersteller das Anfertigen von Sicherungskopien untersagt, gleichzeitig aber die oben ange-
fithrte Uberlassung eines Ersatzstiicks anbietet. Nur so lift sich ein Wertungswiderspruch
zwischen technischer Kopiersperre und vertraglichem Kopierverbot vermeiden. Dariiber
hinaus 13t sich die hier vorgeschlagene Lésung sowohl fiir technische Kopiersperren als
auch fur vertragliche Kopierverbote ohne weiteres mit dem Wordaut des Art. 5 Abs. 2 der
Richtlinie vereinbaren, denn infolge der Riickgriffsmoglichkeit auf ein vom Hersteller zu
lieferndes Ersatzstiick ist die Anfertigung einer Sicherungskopie durch den Anwender fiir
die Benutzung des Programms nicht erforderlich.

Abschlieflend zum Problem der Sicherungskopien bedarf noch die Frage der Erérterung,
wie grofl die Anzahl der einem Anwender erlaubten Sicherungskopien ist. Diesbeziiglich
wurde bereits bei der Darstellung des bislang geltenden Urheberrechts und der in diesem
Zusammenhang vorgenommenen Auslegung des Softwaretiberlassungsvertrags im Rahmen
einer anderen Publikation betont, daf} die Verkehrssitte im Umgang mit Computersoft-
ware lediglich zur Begriindung der Zulissigkeit eines einzelnen korperlich fixierten dauer-
haften Vervielfiltigungsstiicks herangezogen werden kann. Die Anfertigung weiterer Ver-
vielfiltigungsstiicke wurde demgegentiber als fiir den Schutz vor Datenverlusten nicht not-
wendig und nicht der Verkehrssitte entsprechend bezeichnet!%. Diese Ausfithrungen las-
sen sich auch auf § 69 d Abs. 2 iibertragen, denn die Herstellung mehrerer Sicherungskopien
ist fiir die Benutzung der Computersoftware niemals erforderlich und auch nicht geboten.
Hiergegen 148t sich auch nicht einwenden, die Regelung des Art. 5 Abs. 2 der Richtlinie
betreffe allein die Frage der grundsitzlichen Zulissigkeit der Herstellung von Sicherungs-
kopien, nicht jedoch die Frage nach der konkreten Anzahl der Vervielfiltigungsstiicke.
Wenngleich diese bereits zu Art. 47 der franzosischen Urheberrechtsnovelle von 1985 ver-
tretene Auffassung!® auch hinsichtlich der in der Richtlinie gewihlten Formulierung
darauf verweisen konnte, die geregelte Erstellung “einer Sicherheitskopie”, “a back-up co-

104 Vgl. Diskussionsentwurf, S. 25.
105 Vgl Marly, a. 2. O., Rdn. 674.
106 Vgl Marly, a. 2. O., Rdn. 662.

107 Vgl. Réttinger, Zur Neuregelung des Softwareschutzes in Frankreich, GRUR Int. 1985,808, 813 unter Hinweis
auf Bensoussan, La protection des logiciels — commentaire de la loi du 3 juillet 1985 — exposé introductif in:
Arbeitspapiere des Deuxieme Forum “Protection des logiciels” am 17.10,1985 der Agence pour la Protection
des Programmes S. 33; Croze, Durée de la protection et sanctions, ebenda S. 81.
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py”, “une copie de sauvegarde” sei nicht durch ein Numerales, sondern mittels eines unbe-
stimmten Artikels erfolgt, ist dieses Verstindnis des Wortlauts weder sprachlich zwingend
noch durch die Interessenlage geboten. Richtig ist zwar, dafl sich Numeralien und unbe-
stimmte Artikel in der hier vorgefundenen Verwendung nicht unterscheiden lassen, jedoch
sprechen die schutzwiirdigen Interessen der Softwarehersteller dafiir, nur einzelne Sicher-
heitskopien zuzulassen. Dariiber hinaus wire, dies wurde oben bereits ausgefiihrt, die Her-
stellung einer zweiten Sicherungskopie fiir die Benutzung des Programms nicht erforder-
lich, so daff das hier vertretene, von der angefithrten Auslegung der Vorschriften tiber die
Sicherungskopien abweichende Verstindnis des Art. 5 Abs. 2 der Richtlinie auch durch das
Tatbestandsmerkmal der Erforderlichkeit gestiitzt wird. Insoweit liegt auch eine Abwei-
chung von der US-amerikanischen Rechtsordnung vor, derzufolge gem. See. 117 Ziff. (2)
des Copyright Act aus dem Jahre 1980 ebenfalls keine zahlenmifige Beschrinkung der Si-
cherheitskopien besteht, solange die Vervielfiltigungsstiicke lediglich archivarischen Zwek-
ken dienen.

3.Zur Regelung des § 69 dNr. 3

§ 69 d Nr.'3 gewihrt dem zur Verwendung einer Programmkople Berechtigten das Rechg,
das Funktionieren dieses Programms auch ohne Zustimmung des Rechtsinhabers zu beob-
achten, zu untersuchen oder zu testen, um die einem Programmelement zugrundeliegen-
den Ideen und Grundsitze zu ermitteln. Damit wird eine dem Urheberrecht bislang frem-
de sogenannte Experlmenuerklausel 198 normiert, wie sie etwa in § 11 Nr. 2 PatG fiir paten-
tierte Erfindungen existiert. Ratio der patentrechtlichen Experimentierklausel ist es, dem
Allgemeininteresse Rechnung zu tragen, das dahin geht, den technischen Fortschritt durch
Anreize zu fordern und nicht durch die Einrdumung zu weitgehender Ausschlieflichkeits-
rechte zu behindern, weshalb das Nachvollziehen fremder Erfindungen fiir zulissig erklirt
wird. Durch die vorbehaltlose Ubernahme einer dem § 11 Nr. 2 PatG vergleichbaren Rege-
lung in den Bereich des Softwareschutzes wiirde es Dritten erméglicht, auch ohne Zustim-
mung des Rechtsinhabers die Verwendbarkeit und Weiterentwicklungsmoglichkeit der
Software zu priifen. Dies entspricht dem unten niher umschriebenen Bediirfnis eines Teils
der Softwarehersteller, zur Schaffung kompatibler Software Zugriffsmoglichkeiten auf In-
formationen iiber die betreffenden Produkte zu haben, weil nur bei Kenntnis dieser soge-
nannten Schnittstelleninformationen die Verbindung verschiedener Elemente eines Compu-
tersystems sichergestellt werden kann, wenn diese von verschiedenen Herstellern geschaf-
fen werden. Dariiber hinaus wiirde klargestellt, dafl der Zugang zu den nach § 69 a Abs. 2

" ausdriicklich nicht geschiitzten Ideen und Grundsitzen nicht beeintrichtigt werden soll.

- Beriicksichtigt man jedoch, daff sich das im Interesse anderer Softwarehersteller anzuer-

\

kennende Offenlegungsbediirfnis fiir Schnittstelleninformationen nur auf diese selbst be-
zieht, Computerprogramme aber im wesentlichen nicht aus Schnittstellen bestehen, son-
dern aus dem Programmcode, der die dem Programm zugrundeliegende Steuerungsfunk-
tion fiir eine Datenverarbeitungsanlage darstellt, so wird deutlich, dafl die in § 11 Nr. 2
PatG festgeschriebene umfassende Einschrinkung der Patentwirkung zugunsten von Ver-
suchszwecken bei Computersoftware insofern zu weit greift, als das gesamte fachspezifi-
sche und datenverarbeitungsspezifische Know-how riickerschlossen werden diirfte. Damit
bestiinde fiir potentielle Konkurrenten die Moglichkeit, nach einer umfassenden Untersu-
chung des bereits geschaffenen Programms ein zweites, im wesentlichen funktionsgleiches
Programm zu schaffen, ohne jedoch die gleichen umfassenden Entwicklungsarbeiten aus-
fiihren oder iiber das hierfiir erforderliche Know-how verfiigen zu miissen.

Dies hitte jedoch zur Folge, daf§ ein fataler Zugzwang zur Ausweitung des Schutzbereichs
fiir Computerprogramme entstiinde. Ein Rechtsschutzanspruch, der sich auf eine Beschrei-
bung des Computerprogramms in seiner ganz speziellen und detaillierten Form beschrink-
t®, dote sebst ber TElnra.umung eines entsprechenden Monopozls keinen hinreichenden
Schutz gegentiber erst infolge ausg1eb1ger Untersuchung ermoglichten Nachschaffungen.
Daher miifite der Schutzbereich viel weiter formuliert werden, so dafl er als ganz allgemei-
nesprogrammierbares Verfahren!®® das ganze Spektrum méglicher Programme fiir eine

108 Vgl. Lehmann, 2. 2. O., GRUR Int. 1991, 327, 332.

109 Vgl. Kolle, Der Rechtsschutz von Computerprogrammen aus nationaler und internationaler Sicht, GRUR 1973,
611,619.
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entsprechende Aufgabenstellung umfafite. Damit wiirden jedoch Ausschlufirechte von
nicht sicher vorhersehbarer Tragweite geschaffen, so daff wettbewerbsbehindernde Aus-
wirkungen, insbesondere auch eine negative Beeinflussung der Kreativitit zur Programm-
schépfung durch andere Hersteller, zu befiirchten wiren!!°. Entsprechende Uberlegungen tru-
gen in den USA!!! und in Frankreich!!? zu einem wesentlichen Teil dazu bei, einen patent-
rechdichen Rechtsschutz von Computersoftware abzulehnen, wenngleich nicht verkannt wer-
den darf, daf} insbesondere in den USA die Beurteilung der Patentierbarkeit von Computer-
programmen gewissen Schwankungen unterworfen war und ist'13,

Zu Recht wird daher die Experimentierklausel dahingehend eingeschrinkt, daff die Unter-
suchungen nur im Rahmen solcher Handlungen durchgefiihrt werden diirfen, zu denen der
Benutzer berechtigt ist. Demgegeniiber darf etwa das dem Benutzer eingeriumte Verviel-
faltigungsrecht von diesem nicht unter Berufung auf die Notwendigkeit eines Ausdrucks
des Programmcodes fiir eine ordnungsgemifle Untersuchung auf eine solche Vervielfilti-
gungshandlung hin ausgeweitet werden. Auch eine Speicherung auf zusitzlichen Datentri-
gern, in mehr als einem Computer oder in sonstiger fiir die urspriingliche bestimmungsge-
miéfle Programmbenutzung nicht notwendiger Weise wird nicht infolge einer Berufung auf
das Experimentierrecht zulissig. Sinnvoll wire es jedoch, diese weitreichende Einschrin-
kung des Experimentierrechts nicht in einem Nebensatz zu normieren, sondern in einem
selbstindigen Hauptsatz klar und deutlich zum Ausdruck zu bringen. Vorgeschlagen wird
daher folgende Neufassung:

(3)Der zur Verwendung einer Programmkopie Berechfigie kann ohne Zustimmung des Rechisin-
habers dieses Programm beobachten, unfersuchen oder testen, um die einem Programmelement
zugrundeliegenden Ideen und Grundsdize zu ermitteln. Die Vornahme der genannfen Handlungen
ist jedoch nur insoweit zuldssig, als hierdurch nicht die dem Benutzer eingerdumten Nutzungs-
rechie iberschritten werden.

VIII. Zu § 69 e — Dekompilierung

1. Einfiilhrung

Zu den umstrittensten Punkten der EG-Richtlinie z3hlte die Diskussion iiber die Zuléissi§-
keit der Dekompilierung von Computerprogrammen. Die auflergewdhnliche Intensitsit!4
und grofle Ausdauer, mit der diese Diskussion auch aufierhalb der Grenzen Europas!!> ge-
fiihrt wurde, tiberraschen jedoch nicht, wenn man beriicksichtigt, welche wirtschaftlichen
Werte und Machtpositionen von dieser Problematik betroffen werden!!®, Nahezu simtli-
che der verschiedenen Interessen eines Softwareherstellers werden von der Frage nach der
Zulissigkeit der Dekompilierung beriihrt, wihrend diesen Interessen hier in besonderem
Mafle die Interessen der Allgemeinheit sowie der Konkurrenten eines Herstellers und
letzdich auch der Anwender entgegenstehen. Zum Verstindnis der Problematik erscheint
es jedoch notwendig, kurz den technischen Hintergrund darzulegen und im Anschluf} dar-
an die unterschiedlichen Interessen der Beteiligten zu umreifien.

110 Vgl. etwa Oman, Urheberrechtsschutz fiir Computerprogramme — Neue Entwicklungen in den USA, GRUR
Int.1988,467,469; Commission on New Technological Uses of Copyrighted Works, Final Report, 1978, S. 40 £f,

11 Vgl US Supreme Court, Gottschalk v. Benson 409 U.S.63 = GRUR Int. 1973, 75; Note 81 Harvard Law Review
1541 ff, (1968); Reformkommission des US-Prisidenten, GRUR Int. 1967, 37, 41 {.; Court of Customs and
Patent Appeals, GRUR Int. 1970, 52, 53; weitere Nachweise bei Kolle, Der Rechtsschutz von Computerpro-
grammen aus nationaler und internationaler Sicht, GRUR 1974, 7, 12 {.

112 Vgl. Art 7 (2) no. 3 des Patentgesetzes von 1968, abgedruckt in GRUR Int. 1968, 195; sowie die Begriindungen

dieser Regelung bei Devany/Plasserand/Cutmana! TageclindLomoine, Lo brevew dinvertion, 4. Ao, Pits

1971, S. 87; zitiert bei Kolle, a, 2. O., GRUR 1974, 7, 11.

Vgl. hierzu Hauptmann, Schutz von Computersoftware durch das U.S. Patent Law, CR 1991, 592 ff.

114 Vgl. Lehmann, Der neue Europiische Rechtsschutz von Computerprogrammen, NJW 1991,2112, 2115 Fn. 58,
sowie wortgleich ders., a.a. O., GRUR Int. 1991, 327, 333 Fn. 80, der ein damaliges Mitglied der Generaldirek-
tion IV (Wettbewerb) mit der Bemerkung zitiert, er habe bislang noch keinen grofleren internationalen und
europiischen Lobbykampf um die inhaltliche Ausgestaltung einer bestimmten europiischen Regelung erlebt.

115 Die Schnittstellenproblematik fiihrte in den USA sogar zur Griindung der League for Programming Freedom,
die sich zum Ziel gesetzt hat, der von ihr befiirchteten Monopolisierung der Schnittstellen entgegenzutreten,

116 Vgl. Immenga, Wege zur Software-Piraterie, FAZ vom 8. 11. 1990, 5..19.

1

w

jur-pc 748/92

JurPC-Archiv: http:/fwww.jurpc.de


http://www.jurpc.de

Stellungnahme zum Diskussionsentwurf zur Anderung des UrhG

a) Technischer Hintergrund
Das Bediirfnis der Softwarehersteller zur Wahrung eines gegebenenfalls vorhandenen
Innovationsvorsprungs fiihrt dazu, daf} diese versuchen, das bei der Schaffung des entspre-

chenden Programms aufgewendete Wissen geheimzuhalten und nach Kriften zu verhin-

dern, daff potentielle Mitbewerber am Markt Kenntnis von diesem im Programm ent-  Schutzstrategien von
haltenen Know-how erlangen. Charakteristisch fiir die meisten Programmiiberlassungen  Software-Produzenten
durch kommerziell arbeitende Softwarehersteller ist dementsprechend der in der Regel

doppelgleisig vorgenommene Versuch, das bei der Erstellung des Programms aufgewendete

Wissen sowohl durch technische als auch durch rechtliche Mafinahmen zu schiitzen und

einer Einsichtnahme durch Dritte zu entziehen. Technisch bietet sich hierfiir in der Re-

gel!’” die bereits erwihnte Uberlassung des blofen Objektcodes an, dem kein fiir einen

Menschen unmittelbar erkennbarer Informationsgehalt zukommt, weil die enthaltenen Bi-
nirkombinationen auch fiir Fachleute nicht ohne weiteres verstindlich sind. Neben den

technisch ausgerichteten Mafinahmen des Wissensschutzes finden sich jedoch insbesondere

in den Geschiftsbedingungen der grofien Softwarehersteller Regelungen, die eine Wissens-

preis-gabe auch auf rechtlichem Wege verhindern sollen. Nicht selten finden sich daher so-

genannte Rekompilierungsverbote, die eine Riickiibersetzung des iiberlassenen Objektco-

des in ein dem Menschen verstindliches Quellformat ausdriicklich verbieten. Auf diese

vertraglichen Rekompilierungsverbote!!8 soll hier indes nicht niher eingegangen werden!°.

Obwohl es keine zwingend einzuhaltende Vorgehensweise bei der Herstellung eines Com-  Phasen der
puterprogramms gibt, hat sich mittlerweile doch eine gewisse Formalisierung der Program-  Programmentstehung
merstellung herausgebildet, die eine unzweckmiflige Herstellung verhindern und einen
wirtschaftlichen und zugleich qualititssichernden Herstellungsvorgang erméglichen will.

Parallel zum zeitlichen Ablauf der Programmbherstellung werden verschiedene Entwick-

lungsphasen unterschieden, deren Anzahl, Terminologie und inhaltliche Bestimmung bis-

lang jedoch recht unterschiedlich umschrieben werden. In der Regel werden zunichst die
Anforderungen festgelegt, die das Programm spiter erfiillen soll, was mit dem Begriff der
Definitionsphase belegt werden kann. In einem weiteren Schritt werden die festgelegten
Anforderungen abstrahiert und fiir eine softwaretechnische Umsetzung vorbereitet, wofiir

der Begriff der Entwurfsphase verwendet werden kann. Schliefllich ist aus den abstrakt

vorgegebenen Funktionen eine Verfeinerung und anschlielende Codierung vorzunehmen,

also das eigentliche Computerprogramm zu schaffen. Dieser letzte Schritt kann als Imple-
mentierungsphase bezeichnet werden, jedoch soll ausdriicklich betont werden, daf8 andere
Phaseneinteilungen mit anders definierten Inhalten durchaus vertretbar und auch weit ver-

* breitet sind.

- Die oben beschriebenen Entwicklungsphasen der Softwareherstellung beschreiben die ib-  Forward- und

liche Programmherstellung von der Problemdefinition zum ablauffihigen Maschinenpro-  Reverse-Engineering
gramm. Diese Entwicklungsrichtung wird als Forward-Engineering bezeichnet. Da jedoch
nicht jedem Programmbenutzer die einzelnen Ergebnisse der verschiedenen Entwicklungs-
stufen zur Verfiigung stehen, die Einsichtnahme in die jeweiligen Arbeitsergebnisse fiir ihn
aber mitunter von groflem Interesse ist, wurden Méglichkeiten des sogenannten Reverse-
Engineering entwickelt, um von einer spiteren Entwicklungsphase auf eine frithere
zurtickschliefen zu kdnnen. Beziiglich der Erfolgsaussichten des Reverse-Engineering sind
sowohl hinsichtlich der Riickwirtsentwicklungen zwischen den einzelnen Phasen als auch
hinsichdich der Riickiibersetzung des Objektcodes in ein Quellenprogramm grofle Unter-
schiede festzustellen. In der Regel richtet sich das mit den Rekompilierungsverboten
verfolgte Interesse allein auf eine Riickumsetzung in ein Quellenprogramm, aus dem
sodann die softwaretechnische Umsetzung bestimmter Problemstellungen entnommen
werden kann!2°.

“

117 Vgl. zur weiteren Méglichkeit des Listschutzes Marly, a. a. O., Rdn. 789.
118 Verwendung finden neben dem Begriff der Rekompilierung noch Dekompilierung, Disassemblieren, Decodie-
rung, Reverse Translation, Re~Assembling, Riickiibersetzung und Reverse-Engineering.
119 Vgl. hierzu ausfihrlich Marly, a. a. O., Rdn. 789 ff.
120 Nach Ilzhéfer, Reverse Engineering von Software und Urheberrecht. Eine Betrachtung aus technischer Sicht, -
CR 1990, 578, 579, kénnen aus dem Quellenprogramm zunichst die Ergebnisse der Implementierungsphase
wiedergewonnen werden, wihrend die Ergebnisse der Entwurfsphase nur mit erheblichem Aufwand wieder-
erzeugt werden kénnen,
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Da ein Softwareanwender in der Regel lediglich den Objektcode ausgehindigt bekommt,
beginnt das Reverse-Engineering meist mit der Umwandlung des Maschinencodes in einen
Assemblercode. Dieser Vorgang ist technisch ohne weiteres méoglich. Auch ist ein in As-
semblersprache vorliegendes Computerprogramm fiir einen Fachmann grundsitzlich
durchaus verstindlich, jedoch sind hinsichtlich des durch Riickumwandlung gewonnenen
Assemblercodes einige Einschrinkungen gegeniiber den im Wege des Forward-Enginee-
ring hergestellten Assemblerprogrammen zu verzeichnen. Da bei der Ubersetzung eines
Assemblerprogramms in ablauffihigen Maschinencode Kommentarzeilen des Programms
entfernt werden und sinntragende Variablen- und Adressenbezeichnungen ebenfalls nicht
erhalten bleiben, kann eine Riickiibersetzung diese Elemente nicht enthalten, was fiir eine
vollstindige Erschliefung des Programms jedoch mitunter von grofler Wichtigkeit ist. Aus
diesem Grund konnen durch eine Deassemblierung nur bestimmte Programmstrukturen
etwa in Form bestimmter auszufiihrender Lsungsschritte wiedergewonnen werden, nicht
jedoch das urspriingliche Quellenprogramm'?!. Trotz dieser Einschrinkungen, die dazu
fihren, daff ein Riickschluf§ auf die Ergebnisse der Implementierungs- oder sogar der Ent-
wurfsphase mit wirtschafdich vertretbarem Aufwand wohl kaum zu bewerkstelligen ist,
weshalb sich nur wenige Unternehmen die erforderliche Investition an Zeit und Arbeits-
kraft erlauben konnen und deshalb die Anwerbung von Helfershelfern im konkurrieren-
den Unternehmen niher liegt, worauf im franzosischen Schrifttum ausdriicklich hingewiesen
wurde!?2, kénnen die gewonnenen Informationen dazu benutzt werden, ein im wesentlichen
leistungsgleiches oder auch nur leicht modifiziertes Computerprogramm zu erstellen!?>.
b) Die Interessen der Beteiligten

aa) Die Entwicklungsanstrengungen von Softwareherstellern

Im Bereich der Computersoftware bestehen die fiir Innovationen erforderlichen Entwick-
lungsanstrengungen im wesentlichen aus der erforderlichen Planungs- und Programmier-
zeit, sei es, um den Programmablauf erstmalig zu entwickeln oder in zeitlicher Hinsicht zu
optimieren, sei es, um neue Programmfunktionen zu realisieren oder in ein bestehendes
Programm einzuarbeiten. Dabei 136t sich das fiir die Entwicklung eines Computerpro-
gramms aufzuwendende Konnen in der Regel in zwei Komponenten aufteilen. Zum einen
das fachspezifische Konnen im Bereich des geplanten Programmeinsatzes, etwa buchhalte-
rische Kenntnisse bei der Schaffung eines Finanzbuchhaltungsprogramms, zum anderen
das fiir die Umsetzung des fachspezifischen Konnens in ein ablauffihiges Computerpro-
gramm erforderliche datenverarbeitungsspezifische Koénnen. Gleichzeitig lifit sich das fiir
die Programmschaffung aufzuwendende Gesamtwissen als das im fertigen Computerpro-
gramm enthaltene Know-how!%* bezeichnen, das der Softwarehersteller meist nicht preis-
geben mochte und das nicht nur einen wesentlichen Einfluf auf die Innovationsqualitit des
Produkts ausiibt, sondern hiufig auch einen entscheidenden Faktor wettbewerblicher Lei-
stungsfihigkeit bildet.

bb) Die Reaktionen potentieller Konkurrenten

Die Plazierung innovativer und wegen ihres innovativen Charakters erfolgreicher Produk-
te am Markt ruft jedoch Reaktionen potentieller Konkurrenten hervor, die sich in drei
Hauptkategorien einteilen lassen. Zum einen die eigenstindige Entwicklung von gleich-
wertigen oder gar verbesserten Produkten durch Konkurrenten, die dadurch selbst zum
Innovator werden, zum zweiten die blofle Nachschaffung des erfolgreichen Produkts.
Auch dieser Reaktion kommt mitunter eine positive wettbewerbsstimulierende Wirkung zu,
die zu technologischem Fortschritt fiihren kann. Durch das technologische Aufschlieflen
der Konkurrenten verliert der Innovator seinen Vorsprung, so dafl er zu weiteren Neue-
rungen angeregt wird, mochte er sich nicht einem reinen Preiswettbewerb aussetzen.
Unschwer zu erkennen ist jedoch, dafl die in der ersten Kategorie genannte eigenstindige
Entwicklung und Weiterentwicklung von Produkten durch Mitbewerber am Markt dem
technologischen Forischiin besser dient s e Tnitation bereits bekamter Produkte, denn
nur im erstgenannten Fall vermag sich die Kreativitit der Programmschopfung voll zu ent-

121 Vgl. Kénig, Kénnen Objektprogramme urheberrechtlich geschiitzt sein?, GRUR 1989, 559, 564; Ilzhéfer,
a. a. O., CR 1990, 578, 579; ferner Note, 96 Harvard Law Review 1723, 1723 (1989) m. w. N.

122 Vgl. Bertin/de Lamberterie, La protection du logiciel, Paris 1985, S, 20.
123 Vgl. Ilzhéfer, a. a. O., CR 1990, 578, 579.
124 Vgl. zu den zahlreichen Definitionen des Begriffs des Know-how Marly, a. a. O., Rdn. 62.
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falten und ein breites Spektrum unterschiedlicher Problemlosungen bereitzustellen, die
sich im Wettbewerb behaupten miissen. Nicht mehr wirtschaftsstimulierend, sondern mit-
tel- und langfristig kontraproduktiv sind indes zum dritten solche Nachahmungen, die oh-
ne Aufwendung jeglicher schopferischer Anstrengungen durch blofle Reproduktion ge-
schaffen wurden. Hier ist, werden derartige Reproduktionen kommerziell verwertet, die
Grenze zur unerwiinschten Produktpiraterie iberschritten.
Unter dem Gesichtspunkt bestméglicher Férderung des technischen Fortschritts, der auch
bei der Ausarbeitung der EG-Richdinie eine besondere Beriicksichtigung erfahren hat!?3,
ist es daher erforderlich, Anreize zu innovativer Titigkeit zu geben, die sich im Rahmen
der hier vorgenommenen Untersuchung auf die Schaffung neuer Softwareprodukte be-
schrinken l3f8t. Diese Anreize kdnnen, sieht man von der Forderung durch unmittelbare
Unterstiitzung 26 ab, durch eine Sicherung des zeitlichen Vorsprungs gegeben werden, den
der Innovator bei der Vermarktung seines Produkts bis zum Erscheinen gleichwertiger
oder verbesserter Konkurrenzprodukte genief3t.

|
2. Weitere zu beriicksichtigende Interessen :
Den somit hinreichend ausgebreiteten Interessen eines Softwareherstellers an einer unge-
storten wirtschaftlichen Verwertung seiner Arbeitsleistung sind die teils gleichgerichteten,
teils entgegengesetzten Interessen anderer Softwarehersteller, der Softwareanwender sowie
der Allgemeinheit gegeniiberzustellen, will man nicht durch eine einseitige Interessenbeto-
nung einen zu weitgehenden Softwareschutz herbeifiihren und damit einer unangemesse-
nen Einschrinkung der Handlungsfreiheit, des freien Wettbewerbs und einer Abkehr von
grundlegenden und bewshrten Rechtsprinzipien des geistigen Eigentums'?” Bahn brechen.
a) Das Allgemeininteresse
Beriicksichtigt werden muf§ zunichst, daff das oben umschriebene Bediirfnis nach Schaf-
fung und Aufrechterhaltung eines Marktes fiir Schopfer und Vermittler von Soft-
wareprodukten nicht allein im Interesse der Softwarehersteller, sondern auch im Interesse
der Allgemeinheit liegt. Das Allgemeininteresse kann daher zunichst etwas vereinfacht da-
hingehend umschrieben werden, gesellschafdichen Nutzen aus der Prosperitit und Weiter-
entwicklung dieses mit hervorragenden Wachstumschancen ausgestatteten Wirtschafts-
zweigs zu ziehen. Damit umfaflt das Allgemeininteresse zugleich aber auch das Bediirfnis
nach dem gréftmoglichen Zugang zu den Innovationen fiir die Offentlichkeit'?%, denn nur
bei hinreichender Befriedigung dieses Bediirfnisses wird eine wettbewerbspolitisch uner-
wiinschte Behinderung oder gar Ausschaltung potentieller Wettbewerber vermieden sowie
eine moglichst weite Verbreitung von Innovationen erreicht. Konkretisiert auf den Bereich
* der Computersoftware bedeutet die letztgenannte, fiir alle Werke geltende Uberlegung ein
grundsitzliches Freihaltebediirfnis des der Software zugrundeliegenden wissenschaftlich-
technischen Gedankenguts'?® bei gleichzeitigem Schutzbediirfnis der auf diesem Gedan-
kengut aufbauenden innovativen Titigkeit eines Softwareherstellers. Damit zeichnet sich
bereits bei der hier vorgenommenen Herausarbeitung der verschiedenen zu beriicksichti-
genden Bestandteile des Allgemeininteresses ein “Paradoxon des Softwareschutzes” ab, das
die Notwendigkeit einer wohlausgewogenen, widerspriichliche Teilinteressen vereinenden
rechtlichen Regelung kennzeichnet.
b) Die Interessen konkurrierender Softwarebersteller A
Neben dem Allgemeininteresse weist bei niherer Untersuchung auch das Interesse der
Softwarehersteller einen durchaus ambivalenten Charakter auf, worauf bei der oben vorge-
nommenen Darstellung der grundsitzlichen Interessen eines Softwareherstellers nicht
ausdriicklich eingegangen wurde. Diese Ambivalenz ist darauf zuriickzufiihren, dafl
die Softwarehersteller keine homogene Gruppe mit gleichlaufenden Interessen bilden.

Vgl. den Richdinienvorschlag der EG-Kommission ABIEG Nr. C 91/5 v. 12, 4. 1989,

12¢ Eine Erfinderbelohnung durch Zahlung von Geldprimien wurde in der volkswirtschafdichen Lehre zeitweilig
als Alternative zur Verleihung von Ausschlieflichkeitsrechten diskutiert; vgl. Machlup, Die wirtschaftlichen
Grundlagen des Patentrechts, GRUR 1961, 373, 376 und 378 m. N. zur Primdrliteratur.

127 Vgl. Wittmer, Der Schutz von Computerprogrammen — Urheberrecht oder Sonderrecht?, Bern 1981, S. 66.

128 Vgl. grundsitzlich fiir urheberrechtliche Werke Oman, a. a. O,, S. 467. '

129 Vgl. Kindermann, Technik und Urheberrecht — Wechselwirkungen und gegenseitige Abhingigkeiten, ZUM
1987, 219, 226; anders wohl nur v. Hellfeld, Sind Algorithmen schutzfihig?, GRUR 1989, 471, 484 f.

12
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Vielmehr verfolgen die unterschiedlichen Softwarehersteller mitunter entgegengesetzte In-
teressen, da Computersoftware hiufig an die Produkte anderer Hersteller angepafit werden
soll und hierfiir bestimmte Zugriffsméglichkeiten auf Informationen tiber die betroffenen
Produkte erforderlich sind. Damit decken sich die Interessen zumindest eines Teils der
Softwarehersteller insoweit mit dem oben ausfithrlich dargestellten Allgemeininteresse am
groftméglichen Zugang zu den Innovationen, als die Verbindung verschiedener Elemente
eines Computersystems ermoglicht werden soll, auch wenn sie von unterschiedlichen Her-
stellern stammen. Zu Recht hat daher der Bundesverband Deutscher Unternehmensberater
(BDU) darauf hingewiesen, dafl die eigenstindige Entwicklung eines kompatiblen Pro-
gramms grofler Anstrengungen bedarf und dem Wettbewerb dient. Voraussetzung fiir die
Entwicklung kompatibler Programme ist aber die Offenlegung der sogenannten Schnitt-
stellen!® durch den Hersteller des Ausgangsprodukts oder die legale Analyse dieses Pro-
dukts durch den Entwickler des kompatiblen Programms!®!. Angesichts dieser Erkenntnis
tiberrascht es nicht, dafl sich im Rahmen einer vom BDU durchgefiihrten Umfrage fast
zwei Drittel der Softwarehersteller dafiir aussprachen, Schnittstellen und Zugangsproto-
kolle keinem absoluten Rechtsschutz zu unterwerfen!*2,

¢) Die Interessen der Anwender

Schliefflich sollen auch die Interessen der Softwareanwender nicht unerwihnt bleiben,
wenngleich sie sich im Grundsatz aus den Allgemeininteressen ableiten. Softwareanwender
erwarten als Gegenleistung fiir das von ihnen entrichtete Entgelt ein einsatzfzhiges und fiir
die Losung der konkreten Aufgabenstellung geeignetes Computerprogramm, das sie im
Rahmen der bestimmungsgemiflen Nutzung verwenden konnen. Dabei entspricht es dem
berechtigten Anliegen eines Anwenders, in seiner Gebrauchsméglichkeit nicht durch Auf-
lagen, Kontrollen oder dhnliche Erschwernisse behindert zu werden, gleichwie eine Ande-
rung der zunichst geplanten Verwendung méglich sein muf}, soll nicht die Handlungsfrei-
heit iber Gebiihr eingeschrinkt werden.

3. Die bisherige urheberrechtliche Behandlung des Problems sowie die Vorgabe der
EG-Richtlinie

Urheberrechdiche Sondervorschriften zum Problemkreis der Dekompilierung fanden sich
bislang auch im internationalen Bereich nicht. Dies gilt selbst fiir diejenigen Nationen, die
bereits bei Erlaff der EG-Richtlinie verschiedene Sonderregelungen zum Softwareschutz in
ihr Urhebergesetz integriert hatten, was daraus folgt, dafl die Regelung der Dekomopilie-
rung dem Know-how-Schutz dient und somit eine urheberrechtlich bislang nicht erfafite
Schutzrichtung angesprochen wird, weshalb die Neuregelung des § 69 e ein wirkliches No-
vum im Urheberrechtssystem darstellt. Wenngleich sich auch dem bisherigen Urheberrecht
durchaus interessengerechte Ergebnisse entnehmen lassen!®?, werden die hierzu vorzufin-
denden Ausfithrungen durch die geplante Spezialregelung verdringt.

Zu Recht wurde sowohl im juristischen Schrifttum zur EG-Richtlinie'”* als auch im Dis-
kussionsentwurf!3® darauf hingewiesen, dafl die Regelung der Dekompilierungsproblema-
tik in Art. 6 der Richdinie einen Kompromif} kennzeichnet, der die verschiedenen Interes-
sen in jeweils angemessener Weise zu beriicksichtigen beabsichtigt. Ebenfalls zu Recht
wurde dariiber hinaus darauf hingewiesen, daf§ insoweit eine moglichst prizise Ubernahme
der EG-Richtlinie unabdingbar sei, weil andernfalls der Eindruck entstehen kénnte, der
Gesamtcharakter des Kompromisses solle verindert werden!'?®. Dennoch besteht ein ge-
wisser Spielraum bei der Umsetzung, der dazu genutzt werden sollte, kleinere Anpassun-
gen vorzunehmen bzw. Ungenauigkeit bei der Umsetzung zu vermeiden.

134

i Nach BIN 44300 N, 440 st viire Schmiviselie {ifterface) ém gedadhter oder tatsichlicher Ubergang an der
Grenze zwischen zwei gleichartigen Einheiten, wie Funktionseinheiten, Baueinheiten oder Programmbaustei-
nen, mit den vereinbarten Regeln fiir die Ubergabe von Daten oder Signalen.

Vgl. BDU, Dokumentation zum Protest, Bonn, S. 86.

132 Vgl.BDU,a. 2. O, S, 126 f,

133 Vgl. zur Beurteilung nach bisher geltendem Urheberrecht ausfithrlich Marly, a. a. O., }}dn. 802 ff,

134 Vgl. Dreier, Rechtsschutz von Computerprogrammen, CR 1991, 577, 582.

13

=

135 Vgl. Diskussionsentwurf, S. 28.
136 Vgl. Diskussionsentwurf, S. 28; ghnlich bereits Dreier, a. a. O., CR 1991, 577, 583.
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4. Zur Terminologie des § 69 e

Gem. § 69 e Abs. 1 Nr. 1 diirfen Dekompilierungshandlungen nur von einem Lizenzneh-
mer oder von einer anderen zur Verwendung einer Programmkopie berechtigten Person
oder in deren Namen von einer hierzu ermichtigten Person vorgenommen werden. Unklar
bleibt bei dieser Formulierung jedoch, weshalb hier ausdriicklich der Lizenznehmer als ei-
ne besondere zur Verwendung einer Programmkopie berechtigte Person genannt wird. Be-
sondere Rechtsfolgen werden fiir den Lizenznehmer nicht vorgesehen. Es ist daher ausrei-
chend und im Interesse der Vermeidung gesetzlicher Redundanz geboten, allein den Begriff
der zur Verwendung einer Programmbkopie berechtigten Person aufzunehmen und § 69 e
Abs. 1 Nr. 1 wie folgt zu fassen:

1.Die Handlungen werden von einer zur Verwendung einer Programmkopie berechtigten Person
oder in deren Namen von einer hierzu von ihr erm@chtigten Person vorgenommen;

Auch das Abstellen auf die “nicht ohne weiteres” zuginglichen Schnittstelleninformatio-
nen in § 69 Abs. 1 Nr. 2 ist insofern sprachlich nicht zufriedenstellend, als nicht ersichtlich
ist, worauf sich dieses Merkmal bezieht. Denkbar ist eine Auslegung sowohl im Sinne eines
zeitlich ohne weiteres zu verwirklichenden Informationszugangs als auch im Sinne eines
unproblematischen Informationszugangs. Die deutsche Fassung der EG-Richtlinie gibt
hieriiber ebenfills keine Auskunft, weil sie wohl diesbeziiglich auf einer Ubersetzung blof§
des englischen Textes beruht, wo von “readily available” die Rede ist. Besser wire es je-
doch, auf die franzésische Fassung zuriickzugreifen, weil sich dort eine prizisere Formu-
lierung findet. Dieser Fassung zufolge miissen die Informationen “facilement et rapide-
ment” zuginglich sein. § 69 ¢ Abs. 1 Nr. 2 sollte dies daher ebenfalls klarstellen und wie
folgt formuliert werden:

2.die fir die Herstellung der Inferoperabilitét notwendigen Informationen sind flr die unter Nr.1 ge-
nannten Personen noch nicht leicht und schnell zugdnglich gemacht;

5. Zur inhaltlichen Ausgestaltung des § 69 Abs. 2 Nr. 1 und 3
§ 69 e Abs. 2 Nr. 1 stellt klar, dafl die bei der Dekompilierung gewonnenen Informationen
nur zur Herstellung der Interoperabilitit eines unabhingig geschaffenen Programms ver-
wendet werden diirfen. Damit wird die Regelung des § 69 e Abs. 2 Nr. 3 teilweise vorweg-
genommen, derzufolge nachdriicklich darauf hingewiesen wird, daff die gewonnenen In-
" formationen nicht als Grundlage fiir eine Urheberrechtsverletzung am dekompilierten Pro-
- gramm dienen diirfen. Demgegeniiber bringen diese Regelungen nicht mit gleicher Deut-
lichkeit zum Ausdruck, daff die unabhingige Schaffun; eines Konkurrenzprodukts nach
der ausdriicklichen Erliuterung des EG-Kommission!®” selbst dann zulissig ist, wenn die
dem Konkurrenzprodukt eigene Interoperabilitit durch eine Dekompilierung erzielt wur-
de. Es entspricht den oben ausfiihrlich dargestellten Interessen der Allgemeinheit sowie
potentieller Konkurrenten, durch unabhingiges Schaffen erstellte Konkurrenzprodukte
auf dem Markt anbieten zu diirfen. Zur Vermeidung von Unklarheiten sollte daher bei § 69
" Abs. 2 Nr. 3 folgender Satz 2 eingefiigt werden:

Die unabhéngige Schaffung eines interoperablen Programms stellf keine Lirheberrechtsverleizung
dar, auch wenn die Interoperabilitdt durch Dekompilierung erzielt wurde und das neugeschaffene
Computerprogramm mit dem Programm konkurriert, an dem die Handlungen nach Abs. 1 vorge-
nommen wurden. '

6.Zu §69 e Abs. 3

Die Unterschiede zwischen § 69 Abs. 3 und Art. 6 Abs. 3 der EG-Richtlinie sind ausweis-
lich der Begriindung im Diskussionsentwurf rein sprachlicher Natur. Mit der in § 69 Abs. 3
gewihlten Formulierung soll eine sprachliche Anpassung an Art. 9 Abs. 2 RBU erfol-
gen'®8, indem der Terminus der normalen Auswertung eines Werkes verwendet wird. Dem

“137 Vgl. die Mitteilung der Kommission an das Europiische Parlament gem. Art. 149 Abs.2 b) EWG-Vertrag, SEK
(91) 87 endg. — SYN 183.
138 Vgl. Diskussionsentwurf, S. 28.
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Begriff der normalen Auswertung kann jedoch im Zusammenhang mit Computerprogram-
men ein Sinngehalt nicht entnommen werden. Nicht zu Unrecht enthilt die deutsche Fas-
sung der EG-Richtlinie daher auch den Begriff der normalen Nutzung gleichwie die nie-
derlindische Fassung von “normale gebruik” spricht. Beide Formulierungen entsprechen
dem bisher tiblichen Sprachgebrauch im Bereich der EDV. besser. Die Formulierung “nor-
male Auswertung des Werkes” sollte daher durch “normale Nutzung eines Computerpro-
gramms” ersetzt werden.

7. Weitere Ausnahmen vom Dekompilierungsverbot

Ein Bediirfnis fiir eine Dekompilierung kann auch zum Nachweis einer behaupteten Urhe-
berrechtsverletzung erforderlich sein, worauf im Diskussionsentwurf ausdriicklich hinge-
wiesen wird!®?, Zur Lésung dieses Problems sollen die Grundsitze der Beweisvereitelung
Anwendung finden, wenn der Rechtsinhaber dem Sachverstindigen weder den Quellcode
zur Verfigung stellt, noch in die Dekompilierung einwilligt. In der Tat lassen sich auf diese
Weise fiir das zivilgerichtliche Verfahren interessengerechte Ergebnisse erzielen. Unklar
bleibt jedoch, weshalb diese Vorgehensweise gegeniiber der Anwendung des § 45 Abs. 1
UrhG fiir vorzugswiirdig gehalten wird. Berticksichtigt man, daff Sonderregelungen fiir
Computerprogramme nur bei entsprechender Notwendigkeit normiert werden sollten, um
die Grundstrukturen des Urheberrechts so weit wie mdglich unangetastet zu lassen,
scheint die Anwendung des alle gerichdiche Verfahren sowie Schiedsgerichtsverfahren und
Verfahren vor Behorden regelnden § 45 Abs. 1 UrhG vorzugswiirdig. § 69 e sollte daher
um folgenden Absatz 4 erweitert werden:

(4) § 45 Abs. 1 ist entsprechend anzuwenden.

IX. Zu § 69 f - Rechtsverletzungen

Ein Hauptproblem des Rechtsschutzes fiir Computersoftware ist seit jeher dessen wir-
kungsvolle Durchsetzung. Im Interesse eines wirkungsvollen Rechtsschutzes sieht Art. 7
der EG-Richtlinie daher eine Verpflichtung der Mitgliedstaaten vor, gemif ihren inner-
staatlichen Rechtsvorschriften geeignete Mafinahmen gegen Personen vorzusehen, die eine
der in Art. 7 Abs. 1 lit a) - ¢) der Richtlinie aufgefithrten Handlungen begehen. Rechtsdog-
matisch i3t sich diese Regelung auf das aus dem britischen Urheberrecht stammende und
nunmehr in See. 22 ff. Copyright, Designs and Patents Act 1988 geregelte Institut des
“Secondary infringement of copyright” zuriickfiihren'*°, Anders als bei den iibrigen ge-
planten Neuregelungen verfolgt der Diskussionsentwurf hier nicht die Linie der méglichst
wortgetreuen Umsetzung, sondern sieht die Schaffung einer eigenstindigen Regelung vor.
Dem ist insofern zuzustimmen, als das deutsche UrhG durch die Regelungen der §§ 97 ff.
UrhG den in der EG-Richtlinie aufgestellten Anforderungen bereits im wesentlichen ge-
niigt und durch die geplanten kleineren Anpassungen eine den Eindruck grundlegender
Anderung des Urheberrechtsschutzes hervorrufende umfassende Neuregelung vermieden
wird.

1.Zu§ 69 f Abs. 1

Die Regelung des § 69 f Abs. 1 stimmt insofern mit § 98 Abs. 1 UrhG iiberein, als sie dem
Rechtsinhaber ein Vernichtungsrecht gegentiber allen rechtswidrig hergestellten, verbreite-
ten oder zur rechtswidrigen Verbreitung bestimmten Vervielfltigungsstiicken einrdumt.
Abweichend von § 98 UrhG besteht dieses Recht aber nicht nur gegeniiber solchen Perso-
nen, die selbst Verletzer i. S. d. §§ 97 ff. UrhG sind, sondern auch gegentiber Personen, die
das Computerprogramm lediglich besitzen, was jedoch allein durch die Verwendung des
Begriffs des Rechtsinhabers anstatt des in den §§ 97 ff. UrhG verwendeten Begriffs des
Verletzten zum Ausdruck gebracht wird. Wenngleich der reine Besitz keine das Urheber-
recht verletzende Handlung darstellt, kann er in den hier zur Diskussion stehenden Fillen
nur dazu dienen, unzulissige Vervielfiltigungshandlungen vorzunehmen, da andere Hand-

139 Vgl. Diskussionsentwurf, S. 29.
140 Dies wird beim Richdinienvorschlag der EG-Kommission besonders deudich, wo Art. 6 ausdriicklich mit
“Sekundire Verletzung” iiberschrieben ist; vgl. ABIEG Nr. C 91/12 v. 12. 4. 1989.
i

hoe
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lungen des Besitzers nicht denkbar sind. Die Gewihrung des Vernichtungsanspruchs auch
gegeniiber solchen Personen, die (noch) nicht Verletzer i. S. d. §§ 97 ff. UrhG sind, ent-
spricht daher der softwarespezifischen Interessenlage.

2.7u § 69 f Abs. 2

Anders als § 69 f Abs. 1 stellt Abs. 2 der geplanten Neuregelung keinen angemessenen In-  Kein angemessener
teressenausgleich zwischen Rechtsinhaber und Anwender dar. § 69 f Abs. 2 erfaflt iiber die  Interessenausgleich zwischen
Vorgabe des Art. 7 Abs. 1 lit ¢) der EG-Richtlinie hinaus nicht nur den Erwerbszwecken  Rechtsinhaber und Anwender
dienenden Besitz solcher Mittel, die allein dazu bestimmt sind, die unerlaubte Beseitigung

oder Umgehung technischer Programmschutzmechanismen zu erleichtern, sondern richtet

sich in Ubereinstimmung mit Abs. 1 dieser Vorschrift gegen jeden Besitzer. Begriindet wird

diese Ausweitung mit dem Argument, die in Abs. 2 genannten Mittel stiinden solchen Vor-

richtungen im Sinne des § 99 UrhG gleich, die ausschlieflich oder nahezu ausschlieflich

zur rechtswidrigen Herstellung von Vervielfaltigungsstiicken gebraucht werden oder dazu

bestimmt seien'*!. Gegen die Regelung des § 69 f Abs. 2 bestehen indes in mehrfacher Hin-

sicht Bedenken. ‘ ,

a) Die Terminologie ,

Bereits in Art. 7 Abs. 1 lit ¢) der EG-Richtlinie werden nur solche Mittel angesprochen, die  Ein Mittel kann mebreren
allein dazu bestimmt sind, die genannten Handlungen vorzunehmen. Dies ist insofern un-  Zwecken dienen — nicht nur
sinnig, als kaum eines dieser Mittel einen alleinigen Zweck hat, sondern immer auch fiir an-  einem alleinigen.

dere, erlaubte Zwecke eingesetzt werden kann. Auch ein Kopierprogramm, mit dem Ko-

pierschutzmechanismen iberwunden werden, kann fiir Vervielfiltigungen eingesetzt wer-

den, die zulissig sind. Notwendig wire daher in Anlehnung an die Formulierung des § 99

UrhG ein Abstellen darauf, dafl das entsprechende Mittel “ausschliefflich oder nahezu aus-

schliefflich” der Vornahme verbotener Handlungen dient.

b) Die Reichweite
Inhaltlich ist an § 69 f Abs. 2 zu bemingeln, daff diese Vorschrift im Interesse vermeintlich ~ Die Regelung schieft siber das
gerechtfertigter Pirateriebekdmpfung tiber das Ziel hinausschieft und auch solche Fille er-  legitime Ziel hinaus.

fafle, in denen die vorgesehenen Rechtsfolgen als nicht interessengerecht zu bezeichnen
sind. So kénnen Mittel, die der Beseitigung technischer Programmschutzmechanismen die-
nen, etwa auch zur erlaubten Beseitigung dieser Mechanismen eingesetzt werden, Die Ent-
fernung von Programmschutzmechanismen ist nicht zustimmungsbediirftig, soweit sie der
Fehlerberichtigung gem. § 69 d Abs. 1 dient, etwa weil die entsprechende Programmrouti-
ne fehlerhaft ist!*2. Auch kann die Anfertigung einer Sicherheitskopie von einem kopierge-
schiitzten Programm durchaus zulissig sein, etwa wenn der Rechtsinhaber ankiindigt, eine
~ Ersatzkopie auch im Falle der Ubersendung der Originaldiskette nicht zu liefern oder zu-
kiinftig nicht mehr liefern zu konnen'**. Aus diesem Grunde ist es nicht gerechtfertigt, die
entsprechenden Mittel mit dem undifferenzierten Hinweis, ihr Ziel sei letzten Endes,
rechtswidrige Vervielfiltigungen zu ermoglichen!*4, einem generellen Vernichtungsan-
spruch zu unterwerfen. Vielmehr entfalten diese Mittel ihre Gefihrlichkeit fiir einen Soft-
warehersteller erst dann, wenn sie in den Verkehr gebracht werden oder der Besitz Er-
werbszwecken dient, denn durch die anstehende Verbreitung verdichtet sich die Gefahr,
dafl auch unredliche Anwender einen entsprechenden Zugriff erhalten, gleichwie die Er-
werbszwecke die Rechtfertigung unzulissiger Vervielfiltigungsstiicke gebieten werden. Al-
lein in diesen Fillen besteht ein {iberwiegendes Interesse der Softwarehersteller an der Ver-
nichtung der entsprechenden Mittel.

Auch der weitere im Diskussionsentwurf!*> gegebene Hinweis auf die vermeintliche Paral-  Die bebauptete Parallele zu
lele zu § 99 UrhG vermag die vorgelegte Fassung des § 69 f Abs. 2 nicht zu rechtfertigen,  § 99 UrhG trdigt nicht.
denn § 99 UrhG gibt einen Vernichtungsanspruch nur gegeniiber dem Verletzer. Nach den

141 Vgl. Diskussionsentwurf, S. 32; in dieser Richtung wohl auch schon Lehmann, a. a. O., GRUR Int. 1991, 327,
335,

142 Vgl hierzu ausfiihrlich Marly, a. a. O., Rdn. 618, wo ausdriicklich darauf hingewiesen wird, dafl die Gebrauchs-
tauglichkeit von Computerprogrammen durch Schutzroutinen im Einzelfall erheblich gemindert oder gar
aufgehoben sein kann.

143 Etwas zuriickhaltender noch Marly, a. a. O., Rdn. 674. Es erscheint jedoch nicht interessengerecht, den -
Anwender in diesen Fillen auf den Klageweg zu verweisen.

144 So der Diskussionsentwurf, S. 32.

145 Vgl. Diskussionsentwurf, S. 32,
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Vorschriften der §§ 97 ff. UrhG ist nur derjenige in Anspruch zu nehmen, der die Rechts-
verletzung begeht oder daran teilnimmt!#¢. Durch die Bezugnahme auf die Verletzereigen-
schaft der betreffenden Person wird eine hinreichend sichere Ankniipfung an die Vornah-
me zuriickliegender und/oder zukiinftiger Urheberrechtsverletzungen geschaffen, die es
rechtfertigt, den Vernichtungsanspruch auf entsprechende im Eigentum des Verletzers ste-
hende Vorrichtungen auszuweiten. Dies ist bei einem Anspruch gegeniiber jedem Besitzer,
wie ihn § 69 f Abs. 2 vorsieht, nicht der Fall, so daf§ die Handlungsfreiheit redlicher Dritter oh-
ne ausreichenden Grund eingeschriankt wird. § 69 f Abs. 2 sollte daher wie folgt gefafit werden:

(2)Der Rechtsinhaber kann verlangen, daB Mittel, die ausschlieBlich oder nahezu ausschiieBlich
dazu bestimmt sind, die unerlaubte Beseitigung oder Umgehung technischer Programmschuizme-
chanismen zu erleichtern, nicht verbreitet werden. Dient der Besitz enfsprechender Mittel Erwerbs-
zwecken oder der Weiterverbreitung, ist Absatz 1 entsprechend anzuwenden.

X. Zu § 69 g — Anwendung sonstiger Rechtsvorschriften; Vertragsrecht

1.Zu § 69 g Abs. 1

Gem. § 69 g Abs. 1 lassen die Bestimmungen des geplanten 8. Abschnitts des UrhG die
Anwendung sonstiger Rechtsvorschriften auf Computerprogramme, insbesondere iiber
den Schutz von Erfindungen, Topographien von Halbleitererzeugnissen, Warenzeichen
und den Schutz gegen unlauteren Wettbewerb einschliefllich des Schutzes von Geschifts-
und Betriebsgeheimnissen sowie schuldrechtliche Vereinbarungen unberiihrt. § 69 g Abs. 1
weicht dementsprechend von Art. 9 Abs. 1 S. 1 der EG-Richtlinie nur sprachlich, nicht
aber inhaltlich ab. Damit wird deutlich, daf} den Regelungen des 8. Abschnitts keine Aus-
schlieflichkeit zukommen soll, jedoch werden die entsprechenden Vorschriften bei der Be-
urteilung anderer Normen sowie der schuldrechtlichen Vereinbarungen insofern zu be-
rucksichtigen sein, als auf diesem Wege die Grundgedanken der Neuregelungen nicht um-
gangen werden diirfen!#’,

2.2u §69 g Abs. 2

§ 69 g Abs. 2 stimmt mit Art. 9 Abs. 1S. 2 der EG-Richtlinie {iberein. Sowohl individual-
vertragliche als auch formularvertragliche Vereinbarungen, die in Widerspruch zu § 69 d
Abs. 2 und 3 sowie § 69 e stehen, sind nichtig. Dabei ist der in § 69 g Abs. 2 verwendete
Begriff der vertraglichen Bestimmungen mit dem in Abs. 1 verwendeten Begriff der
schuldrechtlichen Vereinbarung deckungsgleich. Abs. 2 sollte daher im Interesse gesetzes-
einheitlicher Terminologie sowie der ausdriicklich angestrebten Anpassung an den Sprach-
gebrauch des BGB ebenfalls von schuldrechdichen Vereinbarungen sprechen, da der Be-
griff der Bestimmung in den §§ 315 ff. BGB einen anderen Bedeutungsgehalt hat, gleichwie
das BGB an zahlreichen anderen Stellen (z. B. §§ 476 a S. 1, 565 Abs, 1; 652 Abs. 2 S, 1
BGB) ausdriicklich von Vereinbarungen spricht.

XI. Die Nichtumsetzung von Art. 8 Abs. 1 der EG-Richtlinie

Gem. Art. 8 Abs. 1 der EG-Richtlinie umfafit die Schutzdauer die Lebenszeit des Urhebers
und 50 Jahre nach seinem Tod. In Wahrnehmung der Mdglichkeit des Art. 8 Abs. 2 der
EG-Richtlinie sieht der Diskussionsentwurf von einer Umsetzung dieser Vorschrift ab, bis
die Schutzdauer fiir urheberrechdich geschiitzte Werke durch allgemeinere Rechtsvor-
schriften der Gemeinschaft harmonisiert ist. Dies mag man im Hinblick auf eine Verein-
heitlichung des Softwareschutzes bedauern, ist jedoch insofern ohne praktische Relevanz,
als in der shaellebigen EDV-Bianche derar large Sehiutsdanern ohnehin nicht von beson-
derem Interesse sind. Auch im franzésischen Schrifttum wurde bereits darauf hingewiesen,
dafd lange Schutzdauern keinen Nutzen bringen, wobei die Grenze zwischen 5 und 10 Jah-
ren angesetzt wurde! 8,

146 Vgl. Schricker/Wild, a. a. O., § 97 Rdn. 35.
147 Vgl. Lehmann, a. a, O., GRUR Int. 1991, 327,335 {.
148 Vgl. Bertin/Lamberterie, a. a. O., Endnote 38 auf S. 81.
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XII. Zur Nichtumsetzung von Art. 9 Abs. 2 der EG-Richtlinie

Gem. Art. 9 Abs. 2 der EG-Richtlinie finden die Bestimmungen zum Softwareschutz un-
beschadet etwaiger vor dem 1. Januar 1993 getroffener Vereinbarungen und erworbener
Rechte auch auf vor diesem Zeitpunkt geschaffene Programme Anwendung. Trotz dieser
vorgeschriebenen Riickwirkung wird im Diskussionsentwurf das Bediirfnis fiir Uber-
gangsbestimmungen im wesentlichen mit dem Argument verneint, die geplanten Neurege-
lungen dienten in erster Linie der Klarstellung und Prizisierung der Rechtslage, so dafl ihre
iibergangslose Anwendung nicht in erworbene Rechte eingriffe!*’.

In der Tat ist eine sofortige Inkraftsetzung ohne Ubergangsfrist wiinschenswert, da der
langst tiberfillige Rechtsschutz fiir Computerprogramme simtlichen Programmbherstellern
zugute kommen sollte, auch soweit ein Programm bereits zu einem fritheren Zeitpunkt ge-
schaffen wurde. Allein im Hinblick auf Altvertrige kann es im Einzelfall erforderlich sein,
eine Vertragsanpassung iiber die Grundsitze des Wegfalls der Geschiftsgrundlage vorzu-
nehmen?!®®. Es ist in Rechtsprechung und Schrifttum anerkannt, dal Gesetzesinderungen
zu Stdrungen vertraglicher Vereinbarungen fiihren konnen, die iiber den Wegfall der Ge-
schiftsgruridlage im Wege der Anpassung zu bereinigen sind 13!, Angesichts der bislang zu
verzeichnenden unsicheren Rechtslage, auf die im Diskussionsentwurf zu Recht hingewie-
sen wurde'®, muf} der Einbezug der bisherigen Rechtslage in die Geschiftsgrundlage aber
wihrend der Vertragsverhandlungen hinreichend deutlich zum Ausdruck gekommen

sein!?3.

XIII. Schlubetrachtung

Der vorgelegte Diskussionsentwurf stellt eine im wesentlichen ausgewogene Neuregelung
zum Rechtsschutz von Computerprogrammen dar und bedarf nur kleiner Anderungen im
Detail, um eine gelungene Umsetzung der EG-Richtlinie zu garantieren. Wenngleich die
geplanten Regelungen sich meist strikt an die Vorgaben der Richtlinie halten, wurden doch
die bestehenden Gestaltungsspielriume genutzt, soweit dies erforderlich schien. Die im
Rahmen der hier abgegebenen Stellungnahme vorgetragene Kritik sowie die dargelegten
Verbesserungsvorschlige betreffen keine grundsitzlichen Probleme, sondern kénnen ohne
weiteres im weiteren Fortgang der Diskussion beriicksichtigt werden. Damit wird den
Softwareherstellern der lingst tiberfillige angemessene Rechtsschutz fiir ihre Produkte ge-
wihrt, wobei trotz aller Schwierigkeiten die Interessen der Allgemeinheit sowie die der
Anwender im groffen und ganzen hinreichend beriicksichtigt wurden. Abzuwarten bleibt
indes, wie sich die geplanten Neuregelungen in der Praxis bewihren. Diesbeziiglich er-
scheint jedoch Zuversicht durchaus begriindet.

149 Vgl. Diskussionsentwurf, S. 34.
150 Ahnlich Lehmann, a. a. O. GRUR Int. 1991, 327, 336.

151 Vgl. statt vieler BAG NJW 1991, 1562, 1563; BGH NJW 1983, 1548, 1552; Palandt/Heinrichs, Biirgerliches
Gesetzbuch, 51. Aufl. Miinchen 1992, § 242 Rdn. 143.

152 Vgl. Diskussionsentwurf, S. 35 f.

153 So fiir den stindigen Gesetzesinderungen unterworfenen Bereich der Steuergesetzgebung Palandt/Heinrichs,
a. a. O, § 242 Rdn. 143 sowie 150.
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