menhang mit der Vergiitung von Lizenzgebiihren, die
typischerweise fiir Standardprogramme gezahlt wer-
den.

Das Programm zur Datenferniibertragung gehorte
von der Sache her ganz eng zum Betriebssystem.
Daran wurde konsequenterweise auch kein ausschliefi-
liches Nutzungsrecht eingeraumt. Der Auftragnehmer
wurde auch wie bei’ Standardprogrammen zur Pflege
(Fehlerbeseitigung und Weiterentwicklung) verpflich-
tet. Das Kammergericht stellt in seiner Begriindung
deutlich darauf ab, daf§ der Auftraggeber nach dem
Vertrag die Programme nicht andern diirfe (wofiir es
allerdings die Begriindung schuldig bleibt), also den
Quellcode gar nicht brauchte.

Die Begrindung des Kammergerichts lafit erken-
nen, dafl es den Vertrag praktisch als Vertrag iiber die
Lieferung eines Standardprogramms angesehen hat:
»und dafl es moglicherweise bei einem speziellen Pro-

Amtlic

rtschaftliche
vder ver-

Tatbestand

»Der Beklagte ist Inhaber des am 7. August 1974 an-
gemeldeten Patents (Streitpatents), das ein ,automati-
sches Verfahren zur optimalen Regelung des Treib-
stoffdurchsatzes eines Flugzeuges’ betrifft.

Die Klagerin hat Nichtigkeitsklage erhoben. Sie hat
geltend gemacht, der Gegenstand des Streitpatents sei
nicht patentfahig. Das unter Schutz gestellte Verfahren
sei keine dem Patentschutz zugangliche Lehre zum

en zur Mi-
aturkraften

Entscheidungen

gramm, um das es sich hier nach der Klagerin handeln
soll, im Gegensatz zu Standardprogramm-Lizenzen
branchentiblich ist, die Sourcen zu tibergeben, ...“

Bei Standardprogrammen ist es offen, welche Code-
form (Darstellungsform nach DIN 66230) zu liefern ist
— gleich ob an einen Anwender oder ob an einen
Handler. Geht es wie hier nm Systemsoftware, wird
nur selten im Quellcode ausgeliefert.

Das Argument, daff der Auftragnehmer bei dieser
Zahlungsweise sein know-how nicht herausgeben wol-
le, ist allgemein formuliert nicht richtig. Denn schlie3-
lich werden Standardprogramme insgesamt haufig in
Quellcode geliefert.

3. Richtig ist die deutliche Trennung der Fragen:

— was der Auftragnehmer zu liefern hat,

— welche Rechte er dem Auftraggeber einzuraumen
hat,

— was von wem geheim zu halten ist. (chr. z)

Patentfdhigkeit von Programmen

Urteil des BGH vom 11. Mérz 1986 (X ZR 65/85)

technischen Handeln, sondern im Kern ein Rechen-
programm. Jedenfalls sei die Lehre des Streitpatents
angesichts des vorbekarmten Standes der Technik
nicht erfinderisch.

Das Bundespatentgericht hat die Klage abgewiesen.

Die Kligerin hat Berufung eingelegt, mit der sie ih-
ren Antrag auf Nichtigerklarung des Streitpatents wei-
terverfolgt.“ :

Entscheidungsgriinde

»Die Berufung der Klagerin hat Erfolg. Das Patent
ist fiir nichtig zu erklaren, weil das unter Schutz ge-
stellte Verfahren nicht dem Bereich der Technik ange-
hort, §§1 Abs. 1, 13 Abs. 1 Nr. 1 PatG 1968.

I. In der Patenschrift wird berichtet, daf} die Kosten
eines Fluges zwischen zwei Flughifen im wesentlichen
von zwei Faktoren gebildet werden, niamlich den Ko-
sten fiir den insgesamt verbrauchten Treibstoff einer-
seits und den Gesamtflugzeiten andererseits. Unter
Flugzeitkosten werden dabei betriebswirtschaftliche
und technische Kosten verstanden, insbesondere Ab-
schreibungen, Versicherungskosten, zeitabhingige Per-
sonalkosten sowie technische Abnutzungs- und War-
tungskosten, die im wesentlichen von der Flugzeit ab-
hangig sind.

In der Patenschrift wird weiter ausgefiihrt, eine an
sich gewlinschte Verringerung der Flugzeit sei nur
durch eine Erhéhung des Treibstoffdurchsatzes und
damit eine Erhohung der Geschwindigkeit moglich.
Die dadurch erzielte Verringerung der Flugzeitkosten
werde aber vielfach von den dadurch bedingten erhoh-
ten Treibstoffkosten Uiberkompensiert. Demgegeniiber
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konne vor allem bei Fliigen in niedrigeren FlughShen
ein Verringerung des Treibstoffdurchsatzes zu einer so
erheblichen Verlangerung der Flugzeit fihren, daf} die
auf Grund der Erhohung der Flugzeit entstehenden
Mehrkosten die Einsparung an Treibstoff tiberkom-
pensierten. Komplizierte Abhangigkeiten machten es
unmoglich, einem Piloten fiir den Flug ein Pingramm
zu geben, nach dem er den Treibstoffdurchsatz optimal
zu regeln haite.

In der Patentschrift wird es sodann als bekannt be-
zeichnet, fiir eine Optimafwertregelung ein Sueh-
schrittverfahren anzuwenden, bei dem eine zu optimie-
rende Grofle stindig verandert werde, damit eirie von
dieser Grofie abhangige andere Grofie selbsttatig auf ei-
nen Extremwert gefiihrt werden konne. Es sei auch be-
kannt, fir solche Suchschrittverfahren Rechner, Spei-
cher und Vergleiener einzusetzen, und sie dazu zu ver-
wenden, Kosten als zu optimierende Grofle auf einen
Extremwert zu bringen.

Soweit in der Beschreibung im Anschluff daran als
Aufgabe der Erfindung herausgestellt wird, das be-
kannte Suchschrittverfahren so zu gestalten, dafl die
Regelung des Treibstoffdurchsatzes iin Sinne der Er-
zielung minimaler Kosten automatisiert wird, sind da-
bei bereits Losungsgedanken genannt, die uieht das der
Lehre zugrunde liegende Problem bezeichnen. Dieses
besteht vielmehr darin, den Treibstoffdurehsatz eines
Flugzeuges so zu regeln, daf§ das Flugzeug bezogen auf
einen Flug zwischen zwei Flughafen mit niinimaten
Kosten fliegt. Es steht dem Patentschutz nicht entge-
gen, dafl dieser Nutzeffekt der Lehre nicht auf techni-
schem, sondern auf betriebswirtschaftlichem Gebiet
liegt (vgl. BGH GRUR 1966, 249, 250 — Suppenre-
zept; BGH GRUR 1967, 590 — Garagentor; BGHZ
67, 22, 25 — Dispositionsprogramm).

Die Streitpatenschrift schildert die Loésung dieses
Problems anhand eines Ansfithrungsbeispiels wie
folgt:

Zu Beginn des Fluges werden einem Rechner der
Treibstoffpreis und die Flugzeitkosten manuell einge-
geben. Wahrend des Flsges werden denc Rechner so-
dann standig automatisch die Werte des Treibstoff-
durchsatzes und der Geschwindigkeit zugefiihrt. Der
Rechner multipliziert den Treibstoffpreis mit dem
Treibstoffdurchsatz und dividiert den se ermitteltan
Wert durch die Geschwindigkeit. Ferner dividiert er
die Flugzeitkosten pro Zeitginheii durch die Ge-
schwindigkeit und errechnet so die Flugzeitkosten pro
Entfernungseinheit.

Er summiert dann diese beiden Werte und speichert
dieses Erstergebnis. Der Zeitschalter 16st sodanh eine
vorbestimmte Anderung des Treibstoffdurchsatzes aus.
Dem Rechner werden die neuen Werte des Treibstoff-
durchsatzes und der Geschwindigkeit automatisch zu-
gefuhrt, der vom Zeitschalter einen erneuten Anstof}
erhalt und auf die geschilderte Weise ein Zweitergeb-
nis errechnet. Dieses Zweitergebnis wind im Verglet-
cher mit dem gespeicherten Erstergebnis verglichen.
Mit dem ermittelten Vergleichswert {= Differenz: Ko-
stenerthohung oder Kostenverminderung) wird die
nichste Anderung des Treibstoffdurehsatzes in Rich-

tung auf geringer werdende Kosten gesteuert. Dies
wird so oft wiederholt, bis der Vergleicher zumindest
eine Annaherung an einen minimalen Ergebniswert
feststellt. Dann wird das Verfahren zunachst automa-
tisch abgebrochen. Ein Zeitschalter 16st in vorbe-
stimmten Zeitabstanden die nachfolgenden Zyklen
aus. Dahei wird der jeweils zuletzt ernrittelte Ergebnis-
wert fur den nachsten Zyklus als Erstergebnis verwen-
det.

Gegenstand des Patentanspruchs ist ein Verfahren,
bei dem

1. ein Rechner (R) mit einem Speicher und einem
Vergleicher vorwendet wird.

2. Dem Rechner (R) werden

a) der jeweilige Treibstoffpreis und die Flugzeitko-
sten des Flugzeugs eingegeben;

b) und automatisch die nu Flugzeug geressenen
Werte des Treibstoffdurchsatzes und der Geschwindig-
keit zugefuhet.

3. Der Rechner fiihrt sodann folgende Rechenope-
rationen durch:

a) er errechnet aus Treibstoffpreis, Treibstoffdurch-
satz und Geschwindigkeit die Treibstoffkosten pro
Entfernungseinheit;

b) er errechnet aus Flugzeitkosten und Geschwin-
digkeit den betreffenden Teil der Gesamtflugzeitkosten
pro Entfernungseinheit;

c) er bildet die Summe aus a und b (sog. Erstergeb-
nis), die der Speicher festhalt.

4. Der Rechner veranlafit automatisch eine Ande-
rong des Treibstoffdurchsatzes um einen vorbestimm-
ten Betrag (wodurch sich auch die Fluggeschwindigkeit
andert).

5. Die geanderten Werte des Treibstoffdurchsatzes
und der Geschwindigkeit warden dem Rechner anto-
matisch zugefiihrt, der erneut die unter Ziff. 3a) bis c)
beschriebenen Rechenoperationen durchfithrt tnd ein
Zweitergebnis ermittelt;

6. Die darch die Rechenoperatiohen gemafl Ziff. 3
und 5 errechneten Ergebnisse werden durch einen
Vergleicher verglichen.

7. Der (geringere) Ergebniswert wird gespeichert
und steht fiir eine folgende Rechenoperation als ,Erst-
ergebnis® zum Vergleich zur Verfligung.

8. Der Treibstoffdurchsatz winl automatisch in der
vom Vergleicher ermittelten Richtung zu geringeren
Ergebniswerten verandert.

9. Der Rechner fithrt sodann mit den geanderten
Werten von Treibstoffdurchsatz und Gesehwindigkeit
erneut die unter Ziff. 3a) bis c) beschriebene Rechen-
operation durch, bis der Vergleicher zumindest eire
Annidherung an einen minimalen Ergebniswert fest-
stellt, der daraufhin gespeichert wird.

10. Nach einer vorbestimmten Zeiteinheit wird das
Verfahran wiedrrholt, wobei das jeweils zuletzt ermit-
telte Endergebnis gespeichert wird und die Rolle des
Erstergebnisses in dem jeweils folgenden Verfahrens-
zyklus spielt.

II. 1. Voraussetzung fuir die Patentierbarkeit einer
Lehre ist deren technischer Charakter. Nach der
Rechtsprechung des Senats genért eine Lehre zum
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planmafligen Handeln dem Bereich der Technik nur
dann an, wenn sie sich zur Erreichung eins kausal
ibersechbaren Erfolges des Einsatzes beherrschbarer
Naturkrafte auflerhalb des menschlichen Verstandesta-
tigkeit bedient (BGHZ 52, 74 — Rote Taube; BGHZ
67, 22, 26 — Dispositionsprogramm, BGH GRUR
1981, 39 — Walzstabteilung). Dabei kommt es fiir den
technischen Charakter und damit die Patentierbarkeit
einer Lehre nicht auf deren sprachliche Einkleidung
an, insbesondere nicht darauf, ob die Lehre in den Pa-
tentanspriichen unter Verkniipfung mit den zu ihrer
Ausfithrung zweckmaflig oder notwendig heranzuzie-
henden technischen Einriehtungen farmuliert warden
ist.

Entscheidend ist vieltuehr, welches der sachliche
Gehalt der beanspruchten Lehre ist, auf welchem Ge-
biet ihr Kern liegt. Ist Kern der Lehre die Auffindung
einer Regel, deren Befolgung den Einsatz beherrschba-
rer Naturkrafte auflerhalb des menschlichen Verstan-
des nicht gebietet, dann ist sie nicht technisch, auch
wenn zu ihrer Ausfithrung der Einsatz technischer
Mittel zweckmaflig oder gar allein sinnvoll, d.h. not-
wendig erscheint und auf den Einsatz dieser teciini-
schen Mitteln in dern Ansprichen oder in der Patent-
schrift hingewiesen ist (vgl. BGH BIPMZ 1977, 341 —
Prufverfahren; BGHZ 67, 22, 27 — Dispositionspro-
gramm; BGH GRUR 1981, 39 — Walzstabteilung).

Vielmehr muf§ das Ergebnis, der kausal iibersehbare
Erfolg, die unmittelbare Folge des Einsatzes beherrsch-
barer Naturkrafte sein (vgl. BGH GRUR 1981, 39 —
Walzstabteilung; BGH GRUR 1977, 152 — Ken-
nungsscheibe; BGH GRUR 1975, 549 — Buchungs-
blatt), d.h. die Verwendung technischer Mittel mufi
nicht nur Bestandteil der Problemldsung selbst sein,
sondern die beanspruchte Lehre muf} in jhrem techni-
schen Aspekt auch eine vollstandige Problemldsung
bieten (BGHZ 67, 22, 27;:BGH GRUR 1978, 420, 422
li. Sp. — Fehlerortung).

Bei der Lehre naeh Anspruch 1 des Streitpatents in
der verteidigten Fassung werden beherrschbare Natur-
krafte eingesetzt und gleichzeitig betriebswirtschaftli-
che Faktoren herangezogen, um den Erfolg zu errei-
chen, ein Flugzeug automatisch im ginstigsten Ko-
stenbereich zu fliegen, mit anderen Worten, um die
Gesamtflugkosten auf einem Flug zwischen zwei Flug-
héfen auf einen Minimalwert zu bringen.

Es werden nicht allein die jeweiligen Anderungen
des Treibstoffdurchsatzes und der Geschwindigkeit des
Flugzeuges fiir zwei Teilstrecken automatisch ermittelt
und fiir sich allein automatisch als Steuerungssignal fiir
den Treibstoffdurchsatz eingesetzt, um das Ziel der
Kostenminimierung zu erreichen, was als technische
Lehre anzusehen ware (vgl. BGH GRUR 1980, 849,
850 re. Sp. — Antiblockiersystem), sondern es werden
auch die betriebswirtschaftlichen Faktoren ,Treibstoff-
preis’ und ,Flugzeitkosten’ herangezogen, um dieses
Ziel zu erreichen.

Abgesehen davon, dafl der ,Treibstoffpreis® fir sich
allein betrachtet nach den oben mitgeteilten Angaben
der Streitpatentschrift kein mafligebendes Kriterium fiir
die Bewaltigung des Problems der Kostenminimierung

Entscheidungen

ist, handelt es sich weder bei diesem noch bei den
,Flugzeitkosten‘ um Naturkriéfte, die eingesetzt werden,
um den hier in Rede stehenden Erfolg zu erreichen.

Moégen diese Faktoren auch von technischen Gege-
benheiten beeinflufit werden, so richten sie sich in ih-
rem Wesen nach den Marktverhaltnissen und betriebs-
wirtschaftlichen Gesichtspunkten, die nicht den Natur-
kraften zugerechnet werden koénnen, deren Beherr-
schung zur Loésung von Problemen dem Patentschutz
zuganglich ist. Die Naturkrafte, wie die automatisch er-
mittelten Werte der Anderungen von Treibstoffdurch-
satz und Geschwindigkeit, werden vielmehr zu den
markt- und betriebswirtschaftliehen Faktoten in be-
stimmte rechnerische Beziehungen gesetzt, wie das
oben geschildert ist. Die Differenz zwischen dem Mo-
mentankostenwert t;

Treibstoffpreis x Treibstoffmenge
Zeit x Geschwindigkett

Flugzeitkosten

Geschwindigkeit
und dem Momentankostenwert t,

Treibstoffpreis x geanderte Treibstoffmenge

Zeit x geanderte Geschwindigkeit

Flugzeitkosten

geanderte Geschwihdigkeit

liefert dann das Kriterium fur die Steuerung, d.h. die
Anderung oder die Beibehaltung des Treibstoffdurch-
satzes, um die Amraherung an den Kostenminimalwert
zu erreichen.

Eine Gewichtung der Mafinahmen, derer sich die
beanspruchte Lehre bedient, um das Ziel der erstreb-
ten Kostenminimierung zu erreichen, ergibt, daf}
markt- und betriebswirtschaftliche Aspekte unter Ein-
schlufl der hier in Rede stehenden Berechmungsregel
gegeniiber den eingesetzten Naturkraften im Vorder-
grund stehen.

Zunichst ist der erstrebte Erfolg betriebswirtschaftli-
cher Art. Sodann liefern die markt- und betriebswirt-
schaftlichen Faktoren den wesentlichen Beitrag zu der
Ermittlung des Steuerkriteriums. Dies zeigt sich daran,
daf} gleiche Naturkrafte und damit gleiche Mef3werte
von Treibstoffdurchsatz und Geschwindigkeit je nach
dem relativen Ubergewicht von Treibstoffkosten oder
Flugzeitkosten zu verschiedenen Flugzustanden als Er-
gebnis der Regelung fiihren kdnnen. Allein die be-
triebswirtschaftliche Bewertung der technischen Mef3-
werte bestimmt die Steuerung nach Gréfle und Rich-
tung.

Demnach sind die Auswahl der Berechnungskrite-
rien und die Art del rechnerischen Ermittlung des
Steuerkriteriums die entscheidenden Mittel fiir die Er-
reichung des erstrebten Erfolges und fiir dessen Zuver-
lassigkeit. Sie sind zur Problemlésung unerlafilich und
bilden den Kern der beanspruchten Lehre.

Demgegeniiber treten die eingesetzten Naturkrafte
bei der Errichung des angestrebten Erfolges an Bedeu-
tung zuriick. Die Verwendung des Rechners mit Spei-
cher und Vergleicher ist zwar sinnvoll, jedoch nicht
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denkgesetzlich notwendig, um den Erfolg zu erreichen.
Auflerdem sind diese Mittel tblicher Art. Bedeutung
im Rahmen der Gewichtung kommt erst der fiir den
Erfolg entscheidenden Rechenoperation zu. Diese be-
ruht jedoch auf einer im wesentlichen von markt- und
betriebswirtschaftlichen Aspekten beeinflufliten ge-
danklich-logischen Lehre. Die Mittel zur antomati-
schen Datentibermittlung an den Rechner und von
dort zur Treibstoffdarchsatzsteuerung sind zwar tech-
nischer, aber ebenfalls Giblicher Art. Auflerdem haben
sie im Rahmen der Problemlésung nur eiite dienende
Funktion.

Was endlich die Anderungerr des Treibstoffdurch-
satzes und der Geschwindigkeit angeht, so fiihren diese
nicht unmittelbar den erstrebten Erfolg der Kostenrmni-
nimierung herbei; sie sind allein keine vollstandige
Problemlosung, sondern liefern im Rahmen des hier
streitigen Verfahrens zwar wichtige, aber letztlich fiir
den erstrebten Erfelg nicht allein entscheidende Krite-
rien einer Berechnung, deren Art und Weise nur unter
Berticksichtigung markt- und betriebswirtschaftlicher
Kriterien den entscheidenden Wert erbringt, der fiir
die Erreichung des Erfolges ausschlaggebend ist.

Bei dieser Sachlage rechtfertigt es die Mitursachlich-
keit der eingesetzten Naturkrafte nicht, der Gesamtheit
der Lehre einen technischen Charakter im Sinne der
zitierten Senatsrechtsprechung zuzubiligen.

Der technische Charakter der beanspruchten Lehre
kann entgegen der Ansicht des Beklagten weder daraus

Nzchtamthche Leitsdtze

1. Ist bei ei ,
Indmdualprogmmms die Aufgab
‘umrissen, hat der Auftragnehme
zustellen.

2. Behalt dﬁr '
gramms diese

mes‘ Indmdualpro»

n moglicher Mangel angeben.
uftragnehmers zur Fehlerbeseiti-
durch emgeschrankt dafl der Auf-

nem Vertrag iiber die Erstellung emes'
ung nur vage
zelhe:ten fest—:

in Welchen Punkten er mit.
n war, und die Dbislang auf-

hergeleitet werden, dafl es sich im Kern um eine be-
sondere (neue) Betriebsweise (Verwendung) eines Flug-
zeuges handele, noch daraus, daf} die im Flugzeug vor-
handenen Mefigerate fiir den Treibstoffdurchsatz und
die Geschwindigkeit eine neue Verwendung erfiihren.
Diese Ansicht des Beklagten richtet ihren Blick einsei-
tig nur auf Teilaspekte der beanspruchten Lelire und
lalt die Einbeziehung der markt- und betriebswirt-
schaftlichen Werte nnd der Berechuungsregel in die
beanspruchte Lehre, insbesondere aber deren tiberwie-
gende und entscheidende Bedeutung fiir die Errei-
chung des erstrebten Erfolges, der auch wirtschaftli-
cher Art ist, auler Betracht.”

Anmerkung

Betten erklart in scinem Aufsatz ,,Patentschutz von
Computerprogrammen® (CuR 1986, 311ff), dafl ihn
das Urteil nicht befriedige. ,,Bei dem Regelungsverfah-
ren handelt es sich eindeutig um eine technische Leh-
re. Dafy nun in zwei konstanten Werten, die wahrend
des Ablaufs der Regelung tberhaupt nicht verandert
werden, der CHarakter des Regelungsverfahrens liegen
soll, ist unverstandlich und abwegig.”

Das sidd starke Worte, die ich um sc weniger akzep-
tieren kann, als mich die ganze Aufgabenstellung stark
an ein Opemtions-Research-Problem erimert, womit
ich es als Student der Volkswirtschaft zu tun hatte, und
nicht an ein technisches, was mir immer fremd ist.

(chr. z)

Fehlermeldungen in Abnahmephase

OLG Celle, Urteil vom 8. November 1985 (11 U 212/84)
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