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Vorwort 

Die fortschreitende Digitalisierung hat das Recht der Informationstechnologien nicht nur vor neue Fragen gestellt, sondern es in einen permanenten Dialog mit der Technik gebracht. Kaum ein Bereich verdeutlicht dies so eindrücklich wie das Zusammenspiel von Recht und Informatik: Trainingsdaten werden im Zeitalter der KI zu einem Wirtschaftsgut, Algorithmen generieren Texte, Software „erfindet“ technische Lösungen – und Juristinnen, Juristen sowie Informatikerinnen und Informatiker stehen gemeinsam vor der Aufgabe, diese Entwicklungen rechtlich und technisch einzuordnen. Dieses Lehrbuch versteht sich als Begleiter genau an dieser Schnittstelle.

Ziel des Werkes ist es, Studierenden wie Praktikern aus Recht und Informatik einen systematischen, zugleich praxisnahen Zugang zu den zentralen Schutzrechten und Regelungen zu eröffnen, die im Kontext moderner Software- und KI-Systeme von Bedeutung sind. Behandelt werden jeweils das deutsche und das US-amerikanische Urheberrecht, das Patentrecht sowie das Geheimnisschutzrecht – stets mit Blick auf ihre jeweilige Funktion, ihre dogmatischen Grenzen und ihre praktische Durchsetzung. Ein besonderer Schwerpunkt liegt auf der Künstlichen Intelligenz: von den Grundlagen über urheber- und patentrechtliche Fragestellungen bis hin zu den aktuellen Regelungen der europäischen KI-Verordnung, einschließlich ihrer besonderen Bedeutung für Open-Source-Software.

Darüber hinaus widmet sich das Buch der häufig unterschätzten, in der Praxis jedoch relevanten Abgrenzung zwischen KI-Regulierung und Exportkontrollrecht. Wann wird Software zur kontrollierten Technologie? Welche Rolle spielen Trainingsdaten und Schnittstellen? Und weshalb kann ein vermeintlich harmloser Code im falschen Kontext plötzlich außenwirtschaftsrechtliche Aufmerksamkeit erregen?

Allen Kapiteln gemeinsam ist der konsequente Praxisbezug. Die dargestellten Rechtsfragen werden anhand aktueller, lebensnaher Fallbeispiele entwickelt und mit den jeweils einschlägigen gesetzlichen Vorschriften verknüpft und dann rechtsvergleichend den US-amerikanischen Regelungen des Fall- und Gesetzesrecht gegenübergestellt. Theorie soll hier nicht Selbstzweck sein, sondern Werkzeug. Entsprechend richtet sich das Buch nicht nur an Leserinnen und Leser, die sich erstmals mit der Materie befassen, sondern auch an diejenigen, die rechtliche Entscheidungen treffen müssen – etwa in Unternehmen, Kanzleien oder Entwicklungsabteilungen.

Die vorliegende fünfte Auflage trägt der dynamischen Entwicklung des Rechtsgebiets Rechnung. Gegenüber der ersten Auflage wurde das Werk nicht nur inhaltlich erweitert und aktualisiert, sondern auch strukturell weiterentwickelt. Zahlreiche neue Checklisten sollen dabei helfen, komplexe rechtliche Probleme zu ordnen und typische Fallstricke frühzeitig zu erkennen. Sie sind als Einladung zu verstehen, Recht nicht nur zu lesen, sondern anzuwenden.

Dieses Buch erhebt keinen Anspruch darauf, jede zukünftige technische Innovation vorherzusehen. Es will jedoch die Grundlagen vermitteln, um neue Entwicklungen rechtlich einordnen – und dabei gelegentlich daran erinnern, dass selbst der raffinierteste Algorithmus am Ende doch wieder rechtliche Fragen stellt, die nur Menschen beantworten können. Wer also erwartet, dass Recht und Informatik stets widerspruchsfrei harmonieren, wird hier eines Besseren belehrt. Wer sich jedoch für genau diese Themenfelder interessiert, ist herzlich eingeladen, weiterzulesen.

	März 2026


	Diana D. Chiampi Ohly









Vorwort zur 1. Auflage 

Software kurz vor dem Release.

Der Bereichsleiter der Forschungs- und Entwicklungsabteilung des Softwarekonzerns GoodWare4U steht unter dem Druck, die brandneue Software GoodWare2go rechtzeitig zur internationalen Computermesse XBit auf den Markt zu bringen. Die Produktmarketiers sitzen in den Startlöchern, die Präsentationen, die Flyer, das gesamte Branding: alles ist fertig! Die Vertriebsleiter haben schon die wichtigsten Kunden zum Messestand geladen und kennen jedes Detail des neuen Produkts; Geschäftsmodell und Vertriebswege „stehen“. Dann ereilt die Rechtsabteilung ein Anruf des Entwicklers E1 am Vorabend des Messebeginns.

Im Produkt ist neue Technologie, die eine patentierbare Erfindung darstellen könnte. Zwar gut versteckt im Quellcode von GoodWare2go, aber nicht ausgeschlossen, dass ein Kunde sie „entdecken“ könnte, hat er erst einmal die für die Messe vorbereitete Testversion von GoodWare2go bekommen.

Der nächste Entwickler E2 meldet sich ebenfalls kurz darauf per mitternächtlicher Mail mit einem neuen Problem. Er habe maßgeblich das Programm (mit-)geschrieben und könne, da das Programm noch nicht „rund“ laufe, keine Zustimmung zum Vertrieb des Programms geben. Er hält sich für den maßgeblichen Urheber. GoodWare4U müsse daher sein „OK“ zum Release abwarten. Vielleicht unproblematisch, wenn E2 Arbeitnehmer der deutschen Entwicklungsholding wäre. Was aber, wenn er ein freier Mitarbeiter der U. S.-Tochtergesellschaft GoodWare4U, Inc. ist und dort zusammen mit anderen Arbeitnehmern im U. S.-Pendant der Forschungs- und Entwicklungsabteilung (F&E), dort Research & Development (R&D)-Abteilung genannt, die Software (mit)entwickelt hat? Ist dann seine Zustimmung erforderlich? Wird dies das Release und alle Marketing- und Vertriebsaktivitäten behindern oder gar rechtlich unzulässig machen? Stellt ein anderes Hindernis wirklich die Tatsache dar, dass eine möglicherweise patentierbare Technologie im Produkt erst zum Patent angemeldet werden müsste – wie E1 behauptet –, will man den Patentschutz nicht riskieren oder gar gleich verlieren? Kommt es auch hier darauf an, ob der Mitarbeiter bei F&E oder R&D sitzt?

Gibt es zudem nur dann rechtliche Probleme, wenn unzulässigerweise Drittsoftware – wie Open Source Software oder Freeware – in das Endprodukt integriert und dann entgeltlich an jedweden Adressaten in jedem Land vertrieben werden soll? Schließlich soll GoodWare2go „verkauft“ werden und den Umsatz der GoodWare4U AG steigern. Nun gibt aber E3 zu, dass er bei der Entwicklung auch Fremdsoftware verwendet hat und gar nicht so genau weiß, wie die Lizenzbedingungen des Drittsoftwareherstellers aussehen.

Diese und eine Vielzahl anderer Probleme aus der Praxis sollen mit diesem Buch aufgegriffen werden.

Es soll damit auch das weite Betätigungsfeld der Juristen aufgeführt und Hilfestellung bei der Schaffung eines Bewusstseins im Softwareunternehmen, vor allem im Bereich der IT, geleistet werden.

Die meisten Fallgestaltungen habe ich selbst schon durchlebt und durchlitten, ob als interne oder externe Beraterin. Ich bedanke mich für die zahlreichen Impulse aus allen Bereichen eines führenden Darmstädter IT-Unternehmens, vor allem aber dem Entwicklungsbereich, wie auch denen, die mir bei der Ausweitung und Abwandlung der Fälle in den Vorlesungen mit den Studierenden des Informationsrechts und der Informatik an der Hochschule Darmstadt zuteil wurden.

Besonders bedanken darf ich mich auch bei meiner Familie für die Unterstützung und für die IT-affinen Gene.

Februar 2010
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    Einleitung 

    Von der Entwicklung bis zur Fertigstellung, dem Release und dem Einsatz einer Software im internationalen Kontext tauchen eine Reihe von juristischen Fragestellungen und Problemen auf, die im Vorwort ansatzweise dargestellt werden. Die Vertragsgestaltung spielt dabei nicht nur beim Vertrieb eine Rolle. Vielmehr ist zu berücksichtigen, dass bereits in der Entwicklungsphase – insbesondere beim Erwerb von Drittsoftware – Verträge zu schließen sind. Solche Verträge werfen vor allem im Open Source Bereich Probleme auf. Wenn eine Open Source Software in ein Produkt integriert wird, so können urheberrechtliche Beschränkungen den weiteren entgeltlichen Vertrieb behindern. Bereits hier zeigt sich die internationale Komponente, da Open Source Software vielfach in den U. S.A. entwickelt und von dort aus in Umlauf gebracht wird. Die Beurteilung der Vertriebsfähigkeit einer Software allein nach national geltenden Regelungen reicht daher nicht aus. Vielmehr ist sowohl bei der Entwicklung als auch beim späteren Vertrieb der Software das amerikanische Recht zu prüfen. Dies wird auch durch die im Ausgangsfall aufgeworfenen urheberrechtlichen und patentrechtlichen Probleme aufgezeigt, die nach Maßgabe des anwendbaren Rechts zu lösen sind und zu unterschiedlichen Ergebnissen – je nachdem, ob deutsches oder amerikanisches Recht anwendbar ist – kommen können.

    Es werden daher die Fragestellungen untersucht, bei denen Softwarekomponenten – auch solche von Drittanbietern – entgeltlich und unentgeltlich in das Produkt integriert werden. Da in der Praxis der Bezug von Drittsoftware aus den U. S.A. eine große Rolle spielt, wird der Fokus der internationalen Betrachtung im Bereich der Entwicklung und der Verbindung der verschiedenen Softwarekomponenten auf der Untersuchung des amerikanischen Rechts, insbesondere des Copyright und Patent Laws, liegen.

    Die gesetzlichen Vorschriften, die auf Computerprogramme anwendbar sind, werden anhand zahlreicher Fallbeispiele aus der Praxis dargestellt.

    Im Fokus steht dabei die Frage, welche Komponenten Informatikerinnen und Informatiker der Forschungs- und Entwicklungsabteilungen in Deutschland wie auch in den U. S.A. in eine Software integrieren dürfen (insbesondere diejenigen, die sie nicht selbst entwickelt oder auch mittels Künstlicher Intelligenz entwickelt haben), wenn danach das Folgende gewährleistet werden soll:

    
      	Die Software ist frei von Rechten Dritter.


      	Auch keine freien Mitarbeitenden haben Rechte an der Software.


      	Die Software soll entgeltlich ausgeliefert werden.


      	Die Software soll in verschiedene Länder exportiert werden dürfen.


   
      	Technische Erfindungen, die der Software zugrunde liegen, können zum Patent angemeldet werden; die Technik ist (noch) neu.


    

    Dieses Lehrbuch widmet sich der rechtlichen Betrachtung von Software und ihrer Zusammensetzung von der Entwicklung bis hin zur Fertigstellung, insbesondere der Untersuchung einzelner Softwarekomponenten, die auf der Basis verschiedener – auch internationaler – Lizenzverträge zusammengesetzt und als ein einheitliches Softwareprodukt vertrieben werden sollen.

    Die Fragen werden rechtsvergleichend unter Prüfung und Betrachtung des nationalen wie des amerikanischen Rechts, insbesondere des Urheber-, Patent- und Außenwirtschaftsrechts und der entsprechenden Praxis erörtert. Im Rahmen dessen werden ebenfalls die einschlägigen europäischen Richtlinien und Normen berücksichtigt.

  

  
    Fallszenario – Ausgangsfall 

    Anhand des folgenden Fallszenarios soll die Komplexität der rechtlichen Analyse demonstriert werden. Es handelt sich dabei keineswegs um ein konstruiertes Beispiel. Vielmehr zeigt das Beispiel die rechtlichen Probleme der Entwicklung und des Softwarevertriebs auf und insbesondere, worauf zu achten ist, wenn eine Software – auch mittels KI – entwickelt wird und danach auf dem nationalen wie internationalen Markt verkauft und ggf. auch patentiert werden soll.

    Die GoodWare4U AG ist eine Holding mit Sitz in Deutschland. Sie hat selbständige und unselbständige Niederlassungen in Deutschland und den U. S.A., dort die GoodWare4U, Corp. Sowohl in der AG als auch in der Niederlassung in Kalifornien, der Inc., befindet sich eine F&E-Abteilung, die sich vornehmlich mit der Entwicklung von Software beschäftigen.

    Daneben ist der GoodWare4U Konzern weltweit auch ein Serviceunternehmen, das Software des jeweiligen Kunden individuell oder auch Software für den Kunden vollständig erstellt.

    Wir haben also bisher vier Komponenten der Software. Komponenten umfassen dabei z.B. Module eines Programms, Funktionalitäten, Add-ons für zusätzliche Funktionalitäten, Programmbibliotheken sowie Treiber und Adapter:

    
      	von F&E programmierte Software,


      	von F&E in den U. S.A. programmierte Software,


      	Komponenten, die im Servicegeschäft der deutschen Niederlassung als Werk- oder Dienstleistung entstanden sind,


      	Komponenten, die im Servicegeschäft der U. S.-Niederlassung entstanden sind und in das Endprodukt der Software integriert werden sollen.


    

    Nun zeigt die Praxis, dass nicht jede Softwarekomponente erst durch die Erstellungsleistungen, wie in den Ziffern 1–4 beschrieben, geschaffen wird. Vielmehr wird auch auf bereits existierende Routinen und Software zugegriffen und KI eingesetzt. Das bedeutet, dass auch Drittsoftware in das Produkt integriert wird. Hier sind daher die folgenden weiteren Komponenten denkbar:

    5. entgeltlich erlangte Drittsoftware mit Quellprogramm (Open Source Software),

    6. unentgeltlich erlangte Drittsoftware mit Quellprogramm (Open Source Software),

    7. entgeltlich erlangte Drittsoftware ohne Quellprogramm,

    8. unentgeltlich erlangte Drittsoftware ohne Quellprogramm (Freeware).

    Ist das Computerprogramm – die neue Standardsoftware der GoodWare4U unter dem Namen „GoodWare2go“ – erst einmal technisch fertig gestellt, so stellt sich wiederum die Frage, wem welche Rechte an den jeweiligen Komponenten bzw. am Gesamtprogramm zustehen. Auch diese Frage soll unter der Betrachtung des deutschen wie des amerikanischen Rechts untersucht werden. Im Anschluss ist zu untersuchen, ob ein solches Produkt, bestehend aus den vorgenannten Komponenten, auch in jedem Land vertrieben und in jedes Land exportiert werden darf.

    Zur Veranschaulichung der aufgeworfenen und zu untersuchenden Probleme soll die nachfolgende Abbildung dienen. Bei dieser handelt es sich um ein Computerprogramm. Die vorgestellten Fragestellungen, denen sich ein international operierendes IT-Unternehmen widmen muss, bevor eine Software für das Release freigegeben und dann vertrieben wird, werden dabei berücksichtigt. Die nachfolgende Abbildung enthält die im Ausgangsfall aufgeführten Problemstellungen. Im Zentrum ist ein Kreisdiagramm dargestellt, das die Zusammensetzung des Programms visualisieren soll. Der größte Anteil besteht aus eigens entwickeltem Code mit 50 %. Weitere 40 % entfallen auf Open-Source-Software (OSS), während sonstige Drittsoftware 10 % ausmacht.

    
      [image: Die Grafik stellt ein Computerprogramm da. Im Zentrum ist ein Kreisdiagramm dargestellt, das die Zusammensetzung des Programms visualisieren soll. Der größte Anteil besteht aus eigens entwickeltem Code mit 50 %. Weitere 40 % entfallen auf Open-Source-Software (OSS), während sonstige Drittsoftware 10 % ausmacht.]
    
    Erzeugnis von ChatGPT vom 26.1.2026 nach Eingabe folgender Prompts: „Erstelle eine Abbildung von einem Computerprogramm! Sie soll zeigen, dass im Programm folgende Elemente enthalten sind: OSS zu 40 %, sonstige Drittsoftware zu 10 %, eigens entwickelter Code zu 50 %.“

    Die Fragestellungen zum eigens entwickelten Code sowie zu sonstiger Drittsoftware werden im 1. Kapitel (nationales Recht) und im 2. Kapitel (US-amerikanisches Recht) behandelt, jeweils unter Berücksichtigung des Einsatzes von KI. Diejenigen zur Entwicklung mittels OSS werden im 3. Kapitel behandelt, einschließlich der Betrachtung der Regelungen der KI-VO zu OSS. Die Fragen der Zulässigkeit des Exports nach deutschem, europäischem und US-amerikanischem Recht werden im 4. Kapitel behandelt – auch in Abgrenzung zur KI-VO.

    Zu den einzelnen Problemstellungen, welche unter diesen Ziffern bereits aufgezeigt werden, erfolgt eine vertiefte Auseinandersetzung. Dafür werden jeweils Einzelfälle aus der Praxis zur Verdeutlichung des Problems gebildet und Lösungswege hierzu vorgestellt. Anhand der Fallbeispiele werden zudem die für die Entwicklung, Erstellung und den sich anschließenden Vertrieb maßgeblichen Vorschriften unter Bezugnahme auf Rechtsprechung und Literatur dargestellt. Dieses Buch verfolgt daher auch den Zweck, ein grundlegendes Verständnis für die Vielzahl der Detailprobleme – auch weit über den Ausgangsfall hinaus – zu schaffen.

    Dieses Werk soll dem Rechtsvergleich dienen und die Probleme untersuchen, die durch eine Zusammenarbeit auf internationaler Basis mit der Geltung verschiedener Gesetze entstehen können, und Lösungsansätze praxisnah mit Checklisten anbieten. Das Werk enthält zahlreiche Fälle aus der IT-Praxis, anhand derer Rechtsprobleme aufgezeigt und die Konsequenzen für die Praxis dargestellt werden. Bei der Betrachtung des amerikanischen Rechts werden die Fälle, welche eingangs zur Erläuterung des nationalen Rechts dargestellt werden, auch wieder aufgegriffen. Die Fälle sind daher nummeriert, so dass auf sie auch an anderen Stellen wieder verwiesen werden kann. Wird der „Ausgangsfall“ zitiert, so ist damit das vorgenannte Fallszenario mit den verschiedenen aufgelisteten Problemen gemeint, deren Lösung sich dieses Buch widmet. Die Lösungswege sollen sodann aufzeigen, wie die unter den einzelnen Ziffern des Ausgangsfalls dargestellten Problemstellungen gelöst werden können.

    Adressaten dieses Lehrbuches sind Studierende und Praktiker. Dabei richtet sich das Werk insbesondere an Studierende des Informations-, Lizenz- und IT-Rechts sowie der Informatik und Rechtsinformatik und an Unternehmensjuristinnen, juristische Berater, Teilnehmende des Fachanwaltslehrgangs IT-Recht sowie an Mitarbeitende und Selbständige, die an der Entwicklung von Computerprogrammen mitwirken.

    Die Übersichten und Checklisten dienen zur schnellen Rekapitulation des Dargestellten und zur Erleichterung der praktischen Arbeit im Umgang mit und der rechtlichen Bewertung von Computerprogrammen und deren Bestandteilen.

  

  
    I Die Softwareentwicklung nach deutschem Recht 

  

  
    1 Urheberrechtliche Betrachtung 

    
      1.1 Software als urheberrechtlich geschütztes Werk

      Die Frage nach der Rechtsinhaberschaft an Teilen bzw. an der Software insgesamt bestimmt sich – wie in dem vorerwähnten Fallszenario – nach den Vorschriften des Urheberrechtsgesetzes, die vertraglich nur eingeschränkt abbedungen oder geändert werden können. Daher ist es erforderlich, zunächst die Vorschriften dieses Gesetzes zu betrachten und folgende Vorfragen zu klären:

      
        	Genießt Software Urheberrechtsschutz?


        	Welche Rechte stehen originär der Urheberin bzw. dem Urheber oder mehreren (Mit-)Urhebern zu?


        	Gibt es Unterschiede, wenn ein freier Mitarbeiter im Gegensatz zu einer Angestellten Entwicklungs-, also Programmierleistungen erbringt?


        	Wem stehen welche Rechte an der Software zu?


      

      Das Urheberrecht basiert auf Art. 1 (Schutz der Menschenwürde), Art. 2 Abs. 1 (Recht auf freie Entfaltung der Persönlichkeit) sowie Art. 14 (Gewährleistung des Eigentums) des Grundgesetzes. Das bedeutet, es gibt demnach zwei Schutzbereiche: das Urheberpersönlichkeitsrecht, basierend auf Art. 1 und 2 Abs. 1 GG, sowie das Leistungsschutzrecht, basierend auf Art. 14 GG. Diese beiden Säulen des Urheberrechtsgesetzes zeigen sich schon im Titel: „Gesetz über Urheberrechte und verwandte Schutzrechte“.

      Das Urheberpersönlichkeitsrecht zeigt seine Ausprägung u.a. in den folgenden Regelungen:

      
        	Das Urheberrecht ist vererblich, § 28 Abs. 1 UrhG.


        	Das Urheberrecht als Ganzes kann nicht übertragen werden, § 29 Abs. 1 UrhG; es können jedoch gemäß § 29 Abs. 2 UrhG Nutzungsrechte eingeräumt werden; diese bestimmen sich nach den §§ 31 ff. UrhG.


        	Die Verwertungsrechte stehen einzig dem Urheber zu und umfassen das Recht, das Werk körperlich zu verwerten (für die IT insbesondere Vervielfältigen, Verbreiten, öffentliche Zugänglichmachung, § 15 UrhG).


      

      § 11 UrhG zeigt die beiden Schutzgegenstände des Urheberrechtsgesetzes: Satz 1 betrifft das Urheberpersönlichkeitsrecht und Satz 2 das Recht auf Vergütung (Leistungsschutzrecht). Die §§ 12 und 15 ff. UrhG definieren sodann den Inhalt des Urheberpersönlichkeitsrechts.

      Das Urheberrechtsgesetz vom 9. September 1965 (BGBl. I S. 1273) wurde zuletzt durch Artikel 25 des Gesetzes vom 23. Juni 2021 (BGBl. I S. 1858) geändert.

      Der Urheberrechtsschutz für Computerprogramme hielt Einzug in das Urheberrechtsgesetz nach Umsetzung der Richtlinie 91/250/EWG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 14. Mai 1991 über den Rechtsschutz von Computerprogrammen und wurde nach Umsetzung der Richtlinie 2009/24/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 23. April 2009 über den Rechtsschutz von Computerprogrammen (ABl. L 111 S. 16, nachfolgend Computerprogramm-Richtlinie) ersetzt. Durch das zweite Gesetz zur Änderung des Urheberrechtsgesetzes vom 9. Juni 1993 wurden die Besonderen Bestimmungen für Computerprogramme in die neuen §§ 69a ff. UrhG eingeführt. Bis zur Novellierung des Urheberrechtsgesetzes im Jahr 1993 musste eine gewisse Schöpfungshöhe erreicht sein, um Computerprogramme als Werke charakterisieren zu können. Computerprogramme wurden daher gemäß § 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG als Sprachwerk – u.U. auch als Darstellung gemäß § 2 Abs. 1 Nr. 7 UrhG – geschützt. Für die Qualifizierung als Sprachwerk spricht zudem, dass ein Sprachwerk auch aus mathematischen Zahlen bestehen kann.1 Voraussetzung nach der Rechtsprechung war aber, dass das Programm das Programmschaffen eines Durchschnittsprogrammierers „erheblich“ überstieg.2 Die sogenannte „kleine Münze“ des Programmschaffens, also Werke von geringem schöpferischem Wert, waren damit noch vom Urheberrechtsschutz ausgeschlossen.3 Mit der Novellierung wurden die Computerprogramme – und somit ein weiteres Beispiel für ein Sprachwerk – in den Katalog der Werkarten unter den Oberbegriff der „Sprachwerke“ in § 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG explizit aufgenommen. Hierbei ist von einer niedrigen Schutzuntergrenze für Computerprogramme auszugehen, d.h. die Schöpfungs-/Gestaltungshöhe wird regelmäßig erreicht sein.4

      Damit wurden die Innovationen der Hersteller von Computerprogrammen nun auch ausdrücklich unter den Schutz des Urheberrechtsgesetzes gestellt. Nach der Struktur des Gesetzes gibt es allgemeine und besondere Bestimmungen der §§ 69a ff. UrhG. Abschnitt 8 des ersten Teils des Gesetzes beinhaltet „Besondere Bestimmungen für Computerprogramme“. Diese in das Urheberrechtsgesetz eingefügten §§ 69a ff. UrhG gewähren Computerprogrammen, einschließlich des Entwurfsmaterials, urheberrechtlichen Schutz, sofern eine persönliche geistige Schöpfung vorliegt.

      Eine Definition des Terminus Computerprogramm enthält das UrhG nicht, auch nicht in den „Besonderen Bestimmungen“. Es ist anzunehmen, dass der Gesetzgeber befürchtete, eine solche sei auf Grund der technischen Entwicklung schnell wieder hinfällig.

      Die World Intellectual Property Organization definiert Computerprogramm wie folgt: „Computerprogramm ist eine Folge von Befehlen, die nach Aufnahme in einen maschinenlesbaren Träger fähig sind zu bewirken, dass eine Maschine mit informationsverarbeitenden Fähigkeiten eine bestimmte Funktion oder Aufgabe oder ein bestimmtes Ergebnis anzeigt, ausführt oder erzielt.“5

      Nach dem Richtlinienvorschlag der EG-Kommission zum Rechtsschutz von Computerprogrammen aus dem Jahr 1989 ist ein Computerprogramm das „in jeder Form, Sprache und Notation oder in jedem Code gewählte Ausdrucksmittel für eine Folge von Befehlen, die dazu dient, einen Computer zur Ausführung einer bestimmten Aufgabe oder Funktion zu veranlassen.“ Hierbei sollen „alle menschlich wahrnehmbaren und maschinenlesbaren Formen von Programmen“ erfasst sein, aus denen „das Programm (…) entwickelt wurde oder entwickelt werden kann (…).“

      Demgegenüber werden Material wie Bedienungsanleitungen oder Wartungshandbücher nicht als Teil oder „Ausdrucksformen des Computerprogramms angesehen.“6

      Die DIN 44300 definierte Software als „eine nach den Regeln der verwendeten Sprache festgelegte syntaktische Einheit aus Anweisungen und Vereinbarungen, welche die zur Lösung einer Aufgabe notwendigen Elemente umfasst“.

      Damit ist Software nicht allein der Quelltext, denn dieser ist nur Text, ohne dass er eine Maschine steuert.

      Abgelöst wurde diese DIN durch die ISO/IEC 2382:2015, die Software kategorisiert. Die nachfolgende Definition von Computerprogrammen und Software enthält die Norm ISO/IEC/IEEE 24765:2017.

      
        3.726 – computer program: 1. combination of computer instructions and data definitions that enable computer hardware to perform computationalor control functions 2. syntactic unit that conforms to the rules of a particularprogramming languageand that is composed of declarations and statements or instructionsneeded for a certain function, task, or problem solution (…)

        3.3783 – software: 1. computer programs, procedures and possibly associateddocumentation and datapertaining to the operation of a computer system (…) 2. all or part of the programs, procedures, rules, and associated documentation of an information processing (…)

        3. program or set of programs used to run a computer (…)

      

      Beide Definitionen sehen im Computerprogramm ein Ausdrucksmittel (entsprechend dem Sprachwerk nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG) als Folge von Befehlen zur Erreichung einer bestimmten Funktion oder Lösung einer Aufgabe.

      Dabei wird der Begriff der Software nicht als Synonym für Computerprogramm verstanden; denn der Begriff „Software“ umfasst auch digitale Texte, Soundfiles, Grafiken oder sonstige Daten und Datenbanken, bei denen es sich nicht um Computerprogramme im technischen Sinne handelt.7 Ein weiterer Unterschied besteht darin, dass für Computerprogramme Steuerbefehle notwendig sind.8 Die Definition der WIPO hat dies ebenfalls demonstriert („Folge von Befehlen“). Zusammenfassend kann man dies auf die Kurzformel bringen: Software löst Probleme! Und sie ist überall: im Fernseher, im Tablet, in der Smartwatch, in der Spülmaschine, im Fotoapparat …

      Man spricht dann auch von embedded Software, wenn diese in Produkten enthalten – also eingebettet – ist.9

      Es ist auch zu erwähnen, dass der Terminus des Computerprogramms keineswegs in allen – auf Computerprogramme anwendbaren – gesetzlichen Regelungen auftaucht. In den einzelnen Gesetzestexten taucht die folgende Terminologie auf:

      
        	§ 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG: „Computerprogramme“


        	§ 69e Abs. 1 UrhG: „Code“


        	§ 1 Abs. 3 Nr. 3 PatG: „Programme für Datenverarbeitungsanlagen“


        	§ 312g Abs. 2 Nr. 6 BGB: „Computersoftware“:


        	§ 327 Abs. 6 Nr. 6, 327e Abs. 2, S. 3 und 4, BGB: „Software“


      

      In der Praxis – wie in diesem Buch – werden Begriffe wie Software, Programm, IT-System und Produkt synonym für Computerprogramm verwendet, wobei inhaltlich nur das unter dem jeweiligen Begriff verstanden werden soll, was das Urheberrecht unter dem Begriff des Computerprogramms versteht.10

      Es ist dann weiter zu differenzieren, welchen Zwecken die Software dienen soll und welche Vertragsart gewählt wird, auf deren Grundlage Rechte eingeräumt werden sollen.

      Als Softwarearten gibt es grundsätzlich Standard- sowie Individualsoftware.

      Individualsoftware wird grundsätzlich auf den Erwerber „zugeschnitten“ oder zumindest auf seine Bedürfnisse hin angepasst (Customizing). Es gibt dabei verschiedene Methoden, Software als Individualsoftware zu entwickeln.11 Dabei sollen hier zwei Methoden erläutert werden, die die Entwicklung in einem Kundenprojekt als Auftragsentwicklung betreffen.

      Einmal gibt es die klassische Wasserfallmethode mit den aufeinanderfolgenden Phasen: Planung, Analyse, Design, Implementierung, Abnahme und Echtbetrieb. Da die Phasen nacheinander durchlaufen und abgearbeitet werden, muss immer wieder auch nach den vorherigen Phasen geschaut werden, damit nach Abschluss der Entwicklung auch alles noch aktuell ist. Deshalb werden in Praxisprojekten auch die für die jeweils weitere Entwicklung dienlichen Dokumente der Leistungsbeschreibung, die Pflichtenhefte, als begleitende Anleitung für das konkrete „Wie“ der Zielerreichung von den Parteien fortgeschrieben.

      Bei der agilen Programmierung durch Scrum12 wird im Rahmen der Entwicklung iterativ vorangegangen. Schon die Terminologie bei dieser Art der Softwareentwicklung zeigt Unterschiede zum Wasserfall. Beim klassischen Wasserfall werden regelmäßig nach Projektfortschritt Meilensteine eingelegt, verbunden mit dem Erreichen von Zwischenzielen, etwa dem Abschluss der Programmierung einer Teilfunktionalität des Computerprogramms. Beim Scrum dagegen werden Sprints eingelegt. D.h. nicht, dass bei der Scrum-Methode im Ergebnis alles schneller geht, es gibt aber Meetings in kürzeren Zeitabständen. Die Projektmitarbeiter beider Teams – der Auftraggeberin und der Auftragnehmerin – tauschen sich auch regelmäßig untereinander aus, es werden aber in kürzeren Zeitabständen Meetings abgehalten und Zwischenetappen auf dem Weg zum Ziel in kleinere Abschnitte unterteilt, um den Projektfortschritt zu besprechen.

      Standardsoftware dagegen ist eine Software, die für eine Vielzahl von Anwenderinnen konzipiert ist, welche diese ohne größere Anpassungsleistungen nutzen können, also so etwas wie ein Massenprodukt.

      Im Einzelfall kann die Frage, ob Standard- oder Individualsoftware dem Kunden gegenüber geschuldet wird und welche rechtlichen Regelungen daher bei der Vertragsgestaltung anwendbar sind – einschließlich der Frage nach der Einräumung der urheberrechtlichen Nutzungsrechte –, große Schwierigkeiten bereiten. Hier sind u.a. folgende Fragen und Probleme denkbar:

      
        	Der Auftragnehmer soll Software neu erstellen, bereits vorhandene Software des Auftraggebers verändern und anpassen. Ist nun das Endprodukt gänzlich neu und handelt es sich um Individualsoftware, wenn Standardsoftware zur Erstellung verwendet wurde?


        	Ab wann wird aus der Veränderung einer Standardsoftware Individualsoftware?


      

      Vor der Beantwortung auch solcher Fragen ist es erst einmal erforderlich, die rechtlichen Regelungen des Urheberrechtsgesetzes zu betrachten, um feststellen zu können, ob Software und welche Anteile und Arten von Software Urheberrechtsschutz genießen, also als Werke zu qualifizieren sind. Erst danach schließt sich die Frage an, wer Rechtsinhaber ist und demzufolge Dritten Rechte an der Software – sei es an Standard- oder Individualsoftware – einräumen kann. Die Vorschriften der „Besonderen Bestimmungen für Computerprogramme“ sollen dabei anhand der Analyse von Fallbeispielen verständlich gemacht werden.

    
    
      1.2 Datenbankwerk und Datenbank und Analyse

      Durch das Leistungsschutzrecht erfahren die getätigten Investitionen Schutz durch das Gesetz. Dies kommt in den Regelungen zu den verwandten Schutzrechten zum Ausdruck. Die Vorschriften der §§ 87a ff. UrhG beinhalten Leistungsschutzrechte. Dies verdeutlicht ein Vergleich zwischen den §§ 4 Abs. 2 und 87a UrhG. Bei § 4 UrhG steht das Werk im Vordergrund, während § 87a UrhG die Investition und damit den Schutz des Eigentums gewährleistet.

      Die gesetzessystematische Einordnung sieht den Schutz des Datenbankwerkes in Teil 1, Abschnitt 2: „Das Werk“ des Gesetzes vor. Dies zeigt deutlich auf, dass der Werkscharakter und damit die geistige Schöpfung und nicht etwa die Aufwände und Investitionen im Vordergrund stehen, was anhand des folgenden Fallbeispiels 1 verdeutlicht werden soll.13

      Fall 1: „Best of S“

      Das Systemhaus S entwickelt Software und vertreibt sie als Software-Paket (Docker-Image), das alles, was eine Anwendung zum Starten braucht – ähnlich wie früher eine Installations-CD – beinhaltet. Dazu gehören statisch eingebundene Programmbibliotheken, welche die Kunden nach dem jeweiligen Verwendungszweck zusammen mit den von S erworbenen Softwareprodukten verwenden können, um einzelne Klassen für das Programmieren grafischer Benutzeroberflächen (GUI) aufzurufen und zu nutzen.

      S nennt ihre Sammlung daher „Best of S“. Konkurrent (K) übernimmt eine Vielzahl der auf dem „Best of S“-USB enthaltenen Programme und erstellt ein „parasitäres Konkurrenzprodukt“14, das er dann als „Greatest Hits of K“ vertreiben will. Durch das „Abschlanken“ wird das Produkt für die Endkunden von K noch übersichtlicher. S bemerkt dies und will K wegen Urheberrechtsverletzung verklagen; denn schließlich hat S viel Zeit – und damit auch Geld – in die Zusammenstellung der „Best of S“-Sammlung investiert. Ist der Anspruch der S begründet?

      Dieser Fall soll zunächst den Unterschied zwischen dem Schutz des Werkes einerseits und den der Investition andererseits zum Ausdruck bringen. Erst später wird dann die Frage nach dem Urheberrechtsschutz für Software zu klären sein. An dieser Stelle gilt es zunächst, die gesetzessystematische Ein- und Anordnung aufzuzeigen. Es wird daher einfach – nur zur Lösung und zum Verständnis des Falles – vorausgesetzt, Software hätte Werkscharakter.

      Für Sammlungen – auch solche von Software auf USB – sind zunächst die §§ 4 und 87a UrhG zu betrachten.

      Das Leistungsschutzrecht des § 87a UrhG ist dagegen in Teil 2 bei den verwandten Schutzrechten in Abschnitt 6 „Schutz des Datenbankherstellers“ zu finden.

      Beide Vorschriften stimmen zwar vom Wortlaut her zum Teil überein. Allerdings kommt jeweils klar der Zweck der Vorschrift zum Ausdruck: § 4 UrhG schützt das Werk und § 87a UrhG die Investition.

      Das Datenbankwerk des § 4 Abs. 2 UrhG stellt einen Sonderfall des Sammelwerks dar und wird als eigene Werkart angesehen, sofern es sich um eine persönlich geistige und schöpferische Leistung bei der Anordnung der enthaltenen Elemente handelt. Bei der Auswahl der Elemente und deren Anordnung muss also eine gewisse Individualität erkennbar sein. Vom Schutzumfang werden elektronische („mit Hilfe elektronischer Mittel“) und nicht elektronische („oder auf andere Weise“) Datenbanken erfasst. Klassenbibliotheken werden als Datenbankwerke eingestuft, wenn eine „besondere“ Art der Sammlung gegeben ist. Die „Besonderheit“ darf sich dabei jedoch nicht in den Eigenschaften der gesammelten Dateien erschöpfen.15 Denn es geht um die Besonderheit der individuellen Anordnung. Bei elektronischen Datenbanken liegt die schöpferische Leistung nicht in der Anordnung der Daten im Speichermedium, da dies meist durch ein Programm vorgeben ist und dieses ausdrücklich nicht Bestandteil des Schutzes ist (§ 4 Abs. 2 S. 2 UrhG). Eine individuelle Leistung kann aber in der Eigenart des Datenbankmanagements liegen.16 Wird dagegen auf notwendige oder übliche Zugangssysteme zurückgegriffen, so scheidet eine schöpferische Leistung aus.

      Wichtig ist, dass der geistige Gehalt über die bloße Summe der Inhalte der Einzelwerke, Daten bzw. Elemente hinausgeht und eine eigene schöpferische Leistung ausweist.17 Dabei kann die Besonderheit der geistigen Schöpfung auch in den ergänzenden Angaben oder in der textlichen Ausgestaltung gesehen werden.18

      Da das Datenbankwerk gesetzessystematisch den Schutzbereich des Urheberrechts betrifft, ist die für die Werksqualität eigenschöpferische Auswahl nötig.19 Als Sammelwerke vom Schutz ausgeschlossen sind damit Anordnungen, die alphabetisch oder nummerisch sind, wie im Telefonbuch die Haus- und Telefonnummern.20 Dies gilt auch für rein chronologische Anordnungen; denn bei diesen Arten von Anordnungen liegt keine schöpferische Leistung21 vor. So wäre etwa eine reine Gesetzeswiedergabe auf CD-ROM ausgeschlossen, das Zusammenstellen von Rezepten, angeordnet nach bestimmten Kochutensilien, kann dagegen ein Sammelwerk darstellen22.

      Als Datenbankwerk nicht anerkannt wurde eine neue Zusammenstellung von Chart-Listen. Im Fall HIT BILANZ ging es um die Darstellung von Musikhits nach Rangziffer, Titel und Interpret. Es wurde der Werkscharakter mit der Begründung der fehlenden persönlichen geistigen Schöpfung abgelehnt, da „die Struktur des Datenbankwerkes weder ganz noch in einem selbständig schützbaren Teil übernommen worden sei“.23 In der Nutzung von Einzeldaten aus den Charts für die Erstellung der HIT BILANZ liege keine Bearbeitung oder Umgestaltung eines etwaigen Datenbankwerks im Sinne des § 23 Abs. 2 UrhG, weil ein hinreichender Abstand, § 23 Abs. 1, S. 2 UrhG zwischen den jeweiligen Strukturen bestehe.24 Denn die Anordnung beinhaltete den Musiktitel mit Begleitinformationen nach Rangplätzen, was den gängigen Kriterien einer nummerischen Anordnung (unter Berücksichtigung der Verkaufszahlen und Zahlen von Rundfunksendungen) entsprach, wonach die Rangziffer des jeweiligen Musikstücks sich aus der Häufigkeit, mit der ein Titel im Hörfunk gespielt oder im Handel verkauft wurde, ergab. Die Ermittlung der Rangziffer war kostenintensiv. Das Vorliegen eines Leistungsschutzrechts wurde bejaht und festgestellt, dass „sowohl in qualitativer als auch in quantitativer Hinsicht (der) wesentliche Teil der Datenbanken (…) vervielfältigt und verbreitet“ wurde und sich die „Übernahme der Daten insbesondere auf diejenigen Teile (bezog), die mit erheblichen Investitionen verbunden“ waren.25

      Leitsatz:

      Ein Verstoß gegen das ausschließliche Recht eines Datenbankherstellers, die Datenbank insgesamt oder in einem nach Art oder Umfang wesentlichen Teil der Datenbank zu vervielfältigen, kann auch gegeben sein, wenn Daten entnommen und auf andere Weise zusammengefasst werden. Auf die Übernahme der Anordnung der Daten in der Datenbank des Herstellers kommt es für den Schutz nach § 87b Abs. 1 S. 1 UrhG nicht an. Die andersartige Anordnung der entnommenen Daten durch den Verwender hat nicht zur Folge, dass diese ihre Eigenschaft als wesentlicher Teil der Datenbank verlieren.

      Im Gegensatz zu Datenbankwerken stellt eine Datenbank keine eigene Werkart dar. Vielmehr gewährt § 87a UrhG ein Recht auf Vergütung, denn der Hersteller einer Datenbank trägt das Investitionsrisiko. Dieses Recht auf Schutz der Investitionen stellt ein Recht sui generis dar,26 das auf Art. 7 der Richtlinie 96/9/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 11.3.1996 über den rechtlichen Schutz von Datenbanken (Datenbank-RL) basiert. Während der erste Richtlinienvorschlag aus dem Jahr 1992 noch auf den Schutz elektronischer Datenbanken beschränkt war, schützen die am 1.1.1998 in Kraft getretenen §§ 87a–e UrhG auch nicht-elektronische Datenbanken. Zuvor waren Datenbanken, die keine Werke darstellten (auch nichtschöpferische Datenbanken genannt) lediglich nach Maßgabe der wettbewerbsrechtlichen Vorschriften geschützt.

      In den BGH-Entscheidungen Gedichttitelliste I und II hatte der BGH über den folgenden Sachverhalt zu entscheiden.27 Der Kläger stellte die Liste „Die 1100 wichtigsten Gedichte der deutschen Literatur zwischen 1730 und 1900“ zusammen und veröffentlichte diese im Internet. Zur Erstellung der Liste wurden u.a. aus einer Vielzahl von Gedichten diejenigen ausgewählt, die mindestens dreimal aufgeführt waren. Die Erstellung dauerte mehr als zwei Jahre; die Kosten beliefen sich auf etwa 34.900 Euro. Die Beklagte bot sodann eine CD-ROM mit dem Titel „1000 Gedichte, die jeder haben muss“ an. 856 Gedichte stammten dabei aus weitgehend derselben Zeitspanne (1720–1900) und waren mit der Liste des Klägers identisch. Bei der Zusammenstellung der CD-ROM hatte sich die Beklagte an der Liste des Klägers orientiert. Die Auswahl wurde jeweils kritisch geprüft. Die Gedichttexte selbst wurden aus eigenem digitalem Material entnommen.

      Das Gericht stufte die Liste des Klägers als Datenbankwerk (§ 4 Abs. 2 UrhG) und den Kläger als Urheber ein. Die klagende Universität, welche die vorbezeichneten Investitionskosten zu tragen hatte, wurde als Datenbankherstellerin im Sinne des § 87a Abs. 2 UrhG qualifiziert.

      Für den Schutz der Sammlung „Gedichttitelliste“ als Datenbankwerk wurde es als ausreichend erachtet, dass die Sammlung in ihrer Struktur, die durch Auswahl oder Anordnung des Inhalts der Datenbank geschaffen worden ist, einen individuellen Charakter aufweisen konnte.28

      Leitsätze:

      
        	Für den Schutz einer Sammlung (hier: einer Gedichttitelliste) als Datenbankwerk reicht es aus, dass die Sammlung in ihrer Struktur, die durch Auswahl oder Anordnung des Inhalts der Datenbank geschaffen worden ist, einen individuellen Charakter hat.


        	Die Verkörperung der auf persönlicher geistiger Schöpfung beruhenden Konzeption in einer Datenbank ist zwar Voraussetzung für den urheberrechtlichen Schutz als Datenbankwerk; der Urheber muss die dafür notwendigen nichtschöpferischen Arbeiten aber nicht selbst erbracht haben.


        	Das Recht des Urhebers an einem Datenbankwerk und das Leistungsschutzrecht des Datenbankherstellers bestehen unabhängig voneinander mit verschiedenem Schutzgegenstand.



      

      Die folgende Frage wurde sodann dem Gerichtshof der Europäischen Gemeinschaften vorgelegt.29

      Leitsatz:

      Dem Gerichtshof der Europäischen Gemeinschaften wird zur Auslegung des Art. 7 Abs. 2 lit. a der Richtlinie 96/9/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 11. März 1996 über den rechtlichen Schutz von Datenbanken (Datenbankrichtlinie) folgende Frage zur Vorabentscheidung vorgelegt: Kann eine Übernahme von Daten aus einer (gemäß Art. 7 Abs. 1 der Datenbankrichtlinie) geschützten Datenbank in eine andere Datenbank auch dann eine Entnahme im Sinne des Art. 7 Abs. 2 lit. a der Datenbankrichtlinie sein, wenn sie aufgrund von Abfragen der Datenbank nach einer Abwägung im Einzelnen vorgenommen wird, oder setzt eine Entnahme im Sinne dieser Vorschrift einen Vorgang des (physischen) Kopierens eines Datenbestandes voraus?

      Hierauf erging folgendes Urteil des EuGH:30

      Leitsatz:

      Die Übernahme von Elementen aus einer geschützten Datenbank in eine andere Datenbank aufgrund einer Bildschirmabfrage der ersten Datenbank und einer im Einzelnen vorgenommenen Abwägung der darin enthaltenen Elemente kann eine „Entnahme“ im Sinne des Art. 7 der Richtlinie 96/9/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 11. März 1996 über den rechtlichen Schutz von Datenbanken sein, soweit es sich bei dieser Operation um die Übertragung eines in qualitativer oder quantitativer Hinsicht wesentlichen Teils des Inhalts der geschützten Datenbank oder um die Übertragung unwesentlicher Teile handelt, die durch ihren wiederholten und systematischen Charakter möglicherweise dazu geführt hat, dass ein wesentlicher Teil dieses Inhalts wiedererstellt wird; die Prüfung, ob dies der Fall ist, ist Sache des vorlegenden Gerichts.

      In Gedichttitelliste III hat der BGH das Folgende festgestellt:31

      
        „(…) b) Die Klägerin genießt für diese Datenbank das Schutzrecht sui generis nach § 87b Abs. 1 UrhG. Sie hat als Herstellerin für die Beschaffung, die Überprüfung und die Darstellung des Inhalts der Datenbank wesentliche Investitionen von der Art geleistet, wie sie für den Schutz nach § 87a UrhG erforderlich sind.

        c) Die Beklagte hat als Grundlage für die Auswahl der Gedichte auf ihrer CD-ROM – zumindest wiederholt und systematisch – einen wesentlichen Teil der Daten, die in der Datenbank der Klägerin enthalten sind, benutzt (…) (und hat) einen nach Art und Umfang wesentlichen Teil dieser Datenbank vervielfältigt und vertrieben und damit in das der Klägerin zustehende ausschließliche Recht nach § 87b Abs. 1 UrhG eingegriffen. Dem steht der Umstand nicht entgegen, dass die Beklagte die Gedichttexte selbst nicht der Datenbank der Klägerin, sondern eigenem digitalem Material entnommen hat. Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts hat sich die Beklagte bei der Auswahl der Gedichte weitgehend an der Gedichttitelliste der Klägerin orientiert, auch wenn sie die von der Klägerin getroffene Auswahl kritisch überprüft und einige der dort aufgeführten Gedichte weggelassen sowie einige wenige hinzugefügt hat. Wie der Gerichtshof der Europäischen Gemeinschaften auf die Vorlagefrage des Senats entschieden hat, kann auch eine solche Übernahme von Elementen aus einer geschützten Datenbank eine Entnahme i.S. des Art. 7 der Datenbankrichtlinie und damit eine Vervielfältigung i.S. des § 87b Abs. 1 UrhG darstellen. Unerheblich ist dabei, ob die Übertragung durch ein (physisches) Kopieren oder auf andere Weise erfolgt (…)“

      

      Allerdings oblag dem Senat die Prüfung der Frage, ob die Beklagte im Streitfall auf die beschriebene Weise einen in qualitativer oder quantitativer Hinsicht wesentlichen Teil des Inhalts der geschützten Datenbank der Klägerin übernommen hatte. Diese Voraussetzung war entgegen der Auffassung der Revision zu bejahen.

      Leitsatz:32

      Ein qualitativ und quantitativ wesentlicher Teil des Inhalts einer Datenbank ist entnommen worden, wenn etwa 75 % der Titel einer Gedichttitelliste fast unverändert übernommen worden sind.

      Wegen der Verletzung des Leistungsschutzrechts an der Datenbank stand der Klägerin ein Anspruch auf Ersatz des Schadens zu, der ihr durch die Vervielfältigung und Verbreitung der Sammlung der Beklagten entstanden ist (§ 97 Abs. 1 iVm § 87b Abs. 1 UrhG).

      Der EuGH erläutert, wie Art. I und II der Datenbank-RL auszulegen sind, dahingehend,

      
        „dass eine auf die Suche von Inhalten von Datenbanken spezialisierte Internet-Suchmaschine, die die Gesamtheit oder wesentliche Teile einer im Internet frei zugänglichen Datenbank kopiert und indexiert und es dann ihren Nutzern ermöglicht, auf ihrer eigenen Website nach im Hinblick auf ihren Inhalt relevanten Kriterien Recherchen in dieser Datenbank durchzuführen, eine ‚Entnahme‘ und eine ‚Weiterverwendung‘ des Inhalts dieser Datenbank im Sinne dieser Bestimmung vornimmt, die vom Hersteller einer solchen Datenbank untersagt werden können, sofern diese Handlungen seine Investition in die Beschaffung, Überprüfung oder Darstellung dieses Inhalts beeinträchtigen, das heißt, dass sie eine Gefahr für die Möglichkeiten darstellen, diese Investition durch den normalen Betrieb der fraglichen Datenbank zu amortisieren, was das vorlegende Gericht zu überprüfen hat.“33

      

      Bei einem Datenbankwerk dagegen stellt eine Entnahme einzelner Daten aus einer Datenbank nicht automatisch eine Verwertung des (gesamten) Sammelwerkes dar, wenn diese „keinerlei Bezug zu Auswahl und Anordnung“ der Datenbank34 hat.

      Ebenso findet sich nun im § 87c Abs. 1 Nr. 4 UrhG eine neue Regelung zum Text und Data Mining, welche das Recht der Datenbankhersteller beschränkt.

      Dem Wortlaut des § 87c Abs. 1 UrhG entsprechend darf damit ein wesentlicher Teil einer Datenbank für die nachfolgenden Zwecke vervielfältigt werden, während im Rahmen des Text und Data Minings nach § 44b UrhG auch vollständige Werke erfasst werden, was – auch im Hinblick auf die anderen Grenzen für den Umfang der Verwertung bei den anderen Handlungen – nicht einfach ist. Es fragt sich dabei, ob dies zur Konsequenz hat, dass sich damit die 10 %- bzw. 15 %-Regelung der §§ 60a und 60b UrhG gemäß § 87c Abs. 1 Nr. 3 UrhG auf den wesentlichen Teil beschränken müssen.35

      Mit dem am 7.6.2021 durch Gesetz vom 31.5.2021 eingeführten § 44b UrhG gibt es nun eine Vorschrift,36 die auf alle Werke anwendbar ist, die sich für eine automatisierte Analyse eignen.37 Gemäß § 44b Abs. 1 UrhG stellt das Text und Data Mining die automatisierte Analyse von einzelnen oder mehreren digitalen oder digitalisierten Werken dar, um daraus Informationen, insbesondere über Muster, Trends und Korrelationen zu gewinnen. Vervielfältigungen von rechtmäßig zugänglichen Werken zu diesem Zweck sind danach zulässig – aber: sie sind auch zu löschen, wenn sie für das Text und Data Mining nicht mehr erforderlich sind, § 44b Abs. 2 UrhG.

      Bei der Vervielfältigung ist ebenfalls an die Anfertigung digitaler Vervielfältigungsstücke gedacht, § 44b Abs. 1 UrhG. Nach § 44b Abs. 3 UrhG kann der Rechtsinhaber sich das Recht zum Text und Data Mining jedoch vorbehalten.38 Über den ebenfalls neuen § 69d Abs. 4 UrhG findet § 44b UrhG Anwendung auf Computerprogramme.

      Neben der Vervielfältigung sind nun auch die weiteren Umarbeitungen gestattet, was z.B. eine Übersetzung einer Programmiersprache in eine andere beinhalten könnte.39 Die Vorschrift des § 60d UrhG, wonach das Text und Data Mining für die wissenschaftliche Forschung erlaubt wird, ist jedoch nach § 69d Abs. 6 UrhG ausgeschlossen, wenn es um Computerprogramme geht.

      Was die Herstellereigenschaft betrifft, so ist auch im IT-Projekt, in welchem ein Arbeitnehmer an der Herstellung einer Datenbank beteiligt ist, wegen der Absicherung des Investitionsrisikos allein der Auftraggeber als Hersteller zu betrachten.40 Er allein trägt die Investitionen und ist damit schutzbedürftig. Es kommt darauf an, in wessen Namen und auf wessen Rechnung die relevanten Finanzierungs-, Beschaffungs- und Personalverträge geschlossen werden.41 Ob es dagegen darauf ankommt, wem die Nutzungsrechte am Inhalt der Datenbank zustehen, wird unterschiedlich bewertet. Da es für den Schutz der Investition nicht darauf ankommt, ob es sich um Elemente (Töne, Texte, Bilder, Zahlen, Fakten oder Daten) handelt, die vom Hersteller selbst erzeugt worden sind oder aus fremden Quellen stammen,42 kann es nicht maßgeblich bei der Bestimmung der Herstellereigenschaft darauf ankommen, wem die Rechte am Datenbankinhalt zustehen.

      Der Schutz nach § 87a UrhG zugunsten des Herstellers der Datenbank besteht wegen des verschiedenartigen Schutzgegenstandes auch neben dem Schutz nach § 4 Abs. 2 UrhG.43 Dass es sich im Einzelfall um ein Datenbankwerk handelt, schließt den Schutz der Investition gemäß § 87a UrhG neben dem Schutz als urheberrechtsfähiges Werk aus § 4 Abs. 2 UrhG nicht aus. Der Leitsatz zu Gedichttitelliste I bestätigt dies; denn danach bestehen das Recht des Urhebers an einem Datenbankwerk und das Leistungsschutzrecht des Datenbankherstellers unabhängig voneinander.

      Was aber die Rechte am Computerprogramm betrifft, welches zur Schaffung oder zum Betrieb einer elektronischen Datenbank verwendet wird, so ist dieses weder in § 4 UrhG noch in § 87a UrhG geregelt. § 4 Abs. 4 S. 2 UrhG schließt dies gerade explizit aus. Geschützt werden solche Programme vielmehr von den besonderen Vorschriften zum Schutz von Computerprogrammen, §§ 69a ff. UrhG.

      
          Checkliste 1: Abgrenzung Datenbankwerk und Datenbank

        Sammlung von verschiedenen Computerprogrammen

        
          	Ohne besondere, kreative Anordnung liegt kein Datenbankwerk vor; ein Investitionsschutz ist trotzdem denkbar: § 4 Abs. 2 S. 1 UrhG (–) + § 87a UrhG (+).


          	Mit besonderer kreativer Anordnung liegt ein Datenbankwerk vor: § 4 Abs. 2 S. 1 UrhG (+) + § 87a UrhG (+).


          	Eine Software-Datenbank ist nur nach § 69a UrhG schutzfähig und kein Datenbankwerk. Daneben ist ein Investitionsschutz denkbar: § 4 Abs. 2 S. 2 iVm § 69a UrhG = § 4 Abs. 2 S. 1 UrhG (–) + § 87a UrhG (+/–).


        

      

    
    
      1.3 Die Besonderen Bestimmungen für Computerprogramme

      
        1.3.1 Entwurfsphase

        Fall 2: „Entwurfsklau“

        Technology Evangelist E hat das Programm „Mission DoS-Land“ zur Abwehr von mutwilligen Blockaden und Attacken geschrieben und will das Programm auch gleich seinen Anhängern verkünden. Dies erfolgt über Foren und Konferenzen. Auch möchte er damit Geld verdienen und begibt sich auf große „Roadshow“. Auf seinem Computer sind Kopien des gesamten Entwurfsmaterials für sein neues Programm. Sein Konkurrent K bricht bei ihm ein, entschlüsselt die Daten auf dem Computer von E und schreibt anhand der gefundenen Dokumente ein ähnliches Programm. Hat K nun eine Urheberrechtsverletzung gemäß der §§ 97 ff. UrhG begangen, deren Beseitigung E verlangen kann?

        § 97 UrhG gewährt einen Anspruch auf Beseitigung der Beeinträchtigung sowie – im Wiederholensfalle – auf Unterlassung und setzt zunächst die Verletzung eines urheberrechtlich geschützten Werkes voraus.

        Es ist also zunächst zu prüfen, ob es sich um ein schutzfähiges Werk handelt und ob E daran Rechte zustehen. Ob es sich um ein urheberrechtlich geschütztes Werk handelt, legt § 69a UrhG fest.

        § 69a Abs. 1, letzter HS UrhG schützt auch das Entwurfsmaterial zur Entwicklung von Computerprogrammen. Demgemäß liegt eine Urheberrechtsverletzung vor, denn die Unterlagen des E stellen Entwurfsmaterialien dar.

        Zum Entwurfsmaterial gehören auch die Vorstufen des Computerprogramms, wie Flussdiagramme und Programmablaufpläne,44 ebenso das Pflichtenheft, das Ergebnis der Analysephase und Vorgabe für die Entwicklung, was aber auch ein Schriftwerk nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG sein kann.45 Die Handbücher mit Bedienungsanleitung sind ebenso schutzfähig nach den allgemeinen Regelungen des § 2 Abs. 1 Nrn. 1 und 7 UrhG.46

        Zudem ist es unerheblich, in welcher Form die verschiedenen Entwurfsmaterialien vorliegen. Denn grundsätzlich ist die Form der Verkörperung für den Schutz unerheblich, § 69a Abs. 2 S. 1 UrhG. Demnach ist ein auf CD-ROM oder DVD verkörpertes Computerprogramm ebenso geschützt wie das auf einer Festplatte nach einem Download gespeicherte Computerprogramm. Die Einwände des K sind daher haltlos.

      
      
        1.3.2 Abgrenzung zur Idee

        Fall 3: „PC-Springmaus“

        Informatikerin I träumt eines Nachts davon, wie man die PC-Maus zum Springen bringen kann. Am nächsten Tag erzählt Sie Ihrem Teamleiter T des Systemhauses S, dessen Angestellte sie ist, von Ihrer nächtlichen Erleuchtung und davon, dass sie diese Toys-4-IT anbieten wolle. T vertritt die Ansicht, alle Rechte an der Entwicklung stünden S zu.

        Grundsätzlich gilt im Urheberrecht der Grundsatz, dass nur die Ausdrucksform eines Werkes geschützt ist, nicht jedoch die Idee. § 69a Abs. 2 UrhG ist die Ausprägung dieses urheberrechtlichen Grundsatzes bezogen auf Computerprogramme. Zudem sollen neue abstrakte Ideen nicht durch ein Urheberrecht monopolisiert werden.47 Diese Intention drückt auch § 69a Abs. 2 S. 2 UrhG aus, so dass I keine Urheberrechte zustehen.

      
      
        1.3.3 Schutzumfang

        Fall 4: „Undone“

        Informatikerin I schreibt ein CAD-Programm, mit dessen Hilfe Architekten Gebäude- und Wohnungspläne entwerfen können. Handelt es sich hierbei um ein urheberrechtlich geschütztes Computerprogramm, auch wenn I selbst der Ansicht ist, das Programm sei noch nicht richtig „schön“ und müsse daher noch weiterentwickelt werden?

        Computerprogramme sind schutzfähig, wenn sie individuelle Werke in dem Sinne darstellen, dass sie das Ergebnis der eigenen geistigen Schöpfung ihres Urhebers sind.

        Es kommt nicht darauf an, dass das Computerprogramm qualitative oder ästhetische Kriterien erfüllt, also „schön“ ist.

        Die Anforderungen, die an die Schutzfähigkeit gestellt werden, wurden im Vergleich zu der früher auch für Computerprogramme geltenden Regelung des § 2 Abs. 2 UrhG mit der Computerprogramm-Richtlinie herabgesetzt. Die Anforderungen nach Maßgabe des gesetzlichen Wortlauts des § 69a Abs. 3 S. 1 und des § 2 Abs. 2 UrhG sind ansonsten nahezu identisch:

        Nach § 69a Abs. 1 UrhG gilt der gewährte Schutz für alle Ausdrucksformen eines Computerprogramms, die das Ergebnis der eigenen geistigen Schöpfung sind, § 69a Abs. 3 S. 1 UrhG. Der Gesetzgeber hat jedoch hierbei nicht festgelegt, welche Kriterien konkret im Einzelfall bei der Beurteilung der Werksqualität zugrunde gelegt werden sollen. Dies lässt sich aber anhand der Rechtsprechung feststellen. Bei komplexen Computerprogrammen besteht eine tatsächliche Vermutung für eine hinreichende Individualität der Programmgestaltung48 und damit für Werksqualität.

        In der Praxis bedeutet dies, dass der Schutzbereich für Computerprogramme weitreichend ist. Als Computerprogramme werden insbesondere qualifiziert:

        
          	Anwenderprogramme wie Textverarbeitungsprogramme oder Grafikprogramme;


          	Standardsoftware sowie speziell erstellte Individualsoftware;


          	Programmteile (Routinen);


          	Quellprogramm49 und Objektprogramm50 sind beide gleichermaßen Gegenstand des Schutzes;51


          	Schnittstellen;


          	Betriebssysteme;52


          	individuelle Schnittstellenspezifikationen;


          	in die Hardware integrierte Programme (Firmware, embedded Software);53


          	innovative Anwendungen von Algorithmen.


        

        Ein besonderes Problem der Schutzfähigkeit stellen Algorithmen dar. In der Informatik versteht man hierunter eine Verarbeitungsvorschrift, die so präzise gefasst ist, dass sie von einem mechanisch oder elektronisch arbeitenden Gerät durchgeführt werden kann.54

        Nicht schutzfähig sind allgemeine Algorithmen höherer Stufe, welche sich bei der Lösung bestimmter Probleme bewährt haben und so als wissenschaftlich angesehen und von jedem Programmentwickler benötigt werden, und solche, die zum Standardrepertoire der Programmiertechnik gehören. Hingegen können aber die konkrete Ausgestaltung eines Algorithmus in einem Programm sowie die innovative Anwendung von Algorithmen durchaus geschützt sein.

        Der Programmiererin muss es möglich sein, bei der konkreten Ausgestaltung seines Programms zwischen verschiedenen Formeln und Abläufen zu wählen.

        Bei den Benutzeroberflächen wird vertreten, dass diese technisch durch ein Computerprogramm generiert und erst durch den Programmablauf sichtbar gemacht werden.55

        Ausgenommen vom urheberrechtlichen Schutzumfang sind dagegen:

        
          	Begleitmaterialien des eigentlichen Programms, wie Handbücher, Bedienungsanleitungen oder Wartungsbücher. Diese können aber den Urheberrechtsschutz als Sprachwerk gemäß § 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG genießen;


          	Hyperlinks sowie Dongles, welche (auf eine Schnittstelle aufgesteckt) nur das Laufenlassen eines Programms ermöglichen;56


          	Webseiten als solche;57


          	Algorithmen, die zum Standardrepertoire der Programmiertechnik gehören. Der Algorithmus als Rechenregel ist nicht urheberrechtsschutzfähig, da die Idee zur allgemeinen Nutzung außerhalb des Schutzbereiches liegt, § 69a Abs. 2 S. 2 UrhG;


          	allgemein verwendete Programmiersprachen;58


          	allgemein verwendete Regeln der Interoperabilität von Schnittstellen;


          	Computerschriften;59


          	auf HTML basierende Webseiten, zumal der Code keine § 69a UrhG unterfallenden Daten enthält;60


          	Programmiersprachen, wie z.B. Java, C++ oder Python.


        

        Man kann daher im Regelfall davon ausgehen, dass Computerprogramme – wenn sie nicht völlig banal sind – als schutzfähige Werke qualifiziert werden können.

      
      
        1.3.3 Smart Contracts und Blockchain

        Der Softwarebegriff umfasst auch Smart Contracts. Dabei handelt es sich nicht um eine bestimmte Vertragsart, sondern vielmehr um ein Computerprogramm, welches vertragliche Regelungen abbildet und abrufbar macht. Das Computerprogramm ist in der Programmiersprache Solidity geschrieben.61 Ein Smart Contract kann auf eine Blockchain (Ethereum), welche eine dezentralisierte Datenbank darstellt, eingespielt werden. Auf allen Rechnern der teilnehmenden Nutzer (Nodes) ist dann derselbe Smart Contract gespeichert und abrufbar. Das macht es auch schwierig, nachträglich Mängel zu beseitigen. Smart-Contract-Regelungen, die auf einer Blockchain zur Verfügung gestellt werden, sind nach dem Wenn-Dann-Prinzip abrufbar und bilden ab, wie und ob der Vertrag geschlossen und von den Parteien erfüllt worden ist.

        Nehmen wir nachfolgenden Fall an:

        Fall 5: „Smart Chain“

        Die Green42 AG („G“) hat einen Online-Service, über den ihre Kundinnen Lebensmittel bestellen, die dann geliefert oder abgeholt werden können. K ist eine treue Kundin der G und hat schon oft Salatboxen bei ihr bestellt und zudem die Green42-App auf ihr Handy geladen, damit sie von überall her ihre Bestellung aufgeben kann. Beim Abholservice gelangen die Kundinnen der G an ihre Einkaufskörbe, indem sie per QR-Code ein Fach mittels Smart Lock62, einer elektronischen Schließvorrichtung, öffnen können, hinter deren „Tür“ sich die bestellte Ware befindet. Die Fächer sind nach vorne hin von den Kunden zu öffnen, nach hinten können sie von der Lagerhalle aus befüllt werden. Kundin K hat eine Salatbox für zwei Personen bei der G bestellt und möchte diese abholen.

        Betrachten wir zuerst den Bestellvorgang: Hier gibt es die verschiedenen Willenserklärungen und sobald die Bestellung aufgegeben ist, erfolgt eine Annahme durch die G und sodann entstehen Pflichten. Wenn also die K bestellt, dann muss sie nach Annahme der G zahlen. So sieht es der Bestellvorgang vor. Wenn gezahlt ist, heißt es dann für die G: Ware zum vereinbarten Termin bereitstellen bzw. liefern! Das IT-System hat damit die vertraglichen Voraussetzungen – hier für einen Kaufvertrag – geprüft, festgestellt, dass eine Bedingung („wenn“) erfüllt ist und weiter auf der Blockchain die jeweilige Konsequenz („dann“) festgelegt.

        Weiter zum Fall: Den Vertrag hat K mittels des Smart-Contract-Programms, das auf der Blockchain liegt, abgeschlossen und den QR-Code für die Abholung bekommen. K eilt freudig zum Fach, in dem die Salatbox liegt; nur der QR-Code ist fehlerhaft, das Fach lässt sich nicht öffnen. Oder aber das Gemüse ist welk und verfault. Da hätten wir also den Salat! Alternativ könnte es aber auch sein, dass die K keinen QR-Code bekommt, sondern ein Fach gemietet hat, das sie mit einem Datenträger öffnet. Wenn sie die Zahlung nicht geleistet hat, dann lässt sich die Tür zum Fach gar nicht oder so lange nicht öffnen, bis sie den vollständigen Betrag gezahlt hat. Diese und andere Fallvariationen zeigen auf, welche vertragsrechtlichen Probleme, insbesondere die des Leistungsstörungsrechts, hierbei relevant sein können. Wie ist aber nun die urheberrechtliche Seite zu beurteilen? Der Smart Contract ermöglicht den Austausch der verschiedenen Leistungen63 (Entgelt gegen Ware); er heißt also nur Contract – ist aber ein computergestütztes Transaktionsprotokoll, das die Bedingungen eines Vertrags ausführt. Bereits im Jahr 1994 hat Nick Szabo den Smart Contract folgendermaßen als „a computerized transactionprotocol that executes the terms of a contract” definiert64 und im Jahr 1996 als technische Abbildung eines Vertrages folgendermaßen formuliert:

        
          “The success of the common law of contracts, combined with the high cost of replacing it, makes it worthwhile to both preserve and to make use of these principles where appropriate. Yet, the digital revolution is radically changing the kinds of relationshipswe can have. (…) Computers make possible the running of algorithms heretofore prohibitively costly, and networks the quicker transmission of larger and more sophisticated messages. Furthermore, computer scientists and cryptographers have recently discoveredmany new and quite interesting algorithms. Combining these messages andalgorithms makes possible a wide variety of new protocols.

          New institutions, and new ways to formalize the relationships that make up these institutions, are now made possible by the digital revolution. I call these new contracts ‘smart’, because they are far more functional thantheir inanimate paper-based ancestors. No use of artificial intelligence is implied. A smart contract is a set of promises, specified in digital form, including protocols within which the parties performon these promises.

          The basic idea of smart contractsis that many kinds of contractual clauses (such as liens, bonding, delineation of property rights, etc.) can be embedded in the hardware and software we deal with, (…)”65

        

        Ein Smart Contract ist damit nicht als Künstliche Intelligenz zu bezeichnen, sondern vielmehr als Programm, das rechtliche Transaktionen und Geschäftsabläufe automatisiert.66 Alles ist bereits vorher programmiert; das Programm schreibt also keinen neuen Code, sondern führt das vorher Einprogrammierte durch. Hierdurch werden Verträge und deren Vertragsklauseln in digitale Programme übertragen.67 Gründe hierfür sind auch, dass somit umfangreiche Vertragswerke strukturiert werden können, wie etwa in der Immobilienwirtschaft68 oder bei der Geltendmachung von Entschädigungsansprüchen, z.B. bei Verspätung oder Ausfall von Flügen gegenüber Luftfahrtunternehmen69. Das bedeutet auch, dass die Abbildung der über Smart Contracts hinterlegten Klauseln eines Vertrages zur Automatisierung führt und es sich daher bei dieser Digitalisierung um Legal-Tech-Anwendungen handeln kann, die die Anwendbarkeit des Rechtsdienstleistungsgesetzes nach sich ziehen und damit die Frage aufwerfen, wie weit dieser „Markt“ die anwaltliche Beratung entbehrlich macht, wenn hiermit eine Vielzahl gleichgelagerter Fälle abgewickelt werden kann.70 Der BGH hat den Einsatz eines Vertragsgenerators nicht als klassische Rechtsdienstleistung nach dem RDG eingestuft, denn es wird ein Vertrag erzeugt, aber nicht in konkreten fremden Angelegenheiten beraten,71 wie dies § 2 Abs. 1 RDG voraussetzt. Damit sei ein Vertragsgenerator mit einem „detaillierten Formularhandbuch“ vergleichbar.72 Schließlich werden Antworten zu bestimmten Fragen in Form von Textbausteinen – den Vertragsklauseln – entwickelt. Anders wäre der Fall zu beurteilen, wenn es zudem eine individuelle Rechtsberatung gegeben hätte. Auch eine App, über die unsere Kundin die Ware bestellt hat, ist als Applikation nichts anderes als eine Anwendungssoftware und damit ein Computerprogramm, denn die Fragen der Gestaltungshöhe lassen sich auch hier regelmäßig zugunsten der Werksqualität bejahen.

        Viel diskutiert worden ist auch die Frage, ob es sich bei der Blockchain um ein Computerprogramm i.S.d. § 2 Abs. 1 Nr. 1, § 69a UrhG, ein Datenbankwerk i.S.d. § 4 Abs. 2 UrhG und bzw. oder eine Datenbank i.S.d. § 87a UrhG handelt. Es stellt sich damit die Frage, ob diese – wie der Smart Contract – ebenfalls urheberrechtlich geschützt sein kann.

        In Fall 5 wird der Vertrag über das Computerprogramm „Smart Contract“ auf der Blockchain abgeschlossen. Bei der Blockchain handelt es um ein Netz von Rechnern, die alle gleichermaßen berechtigt sind und damit um ein sog. Peer-to-Peer-Netzwerk73. Im Gegensatz hierzu ist das Client-Server-Netzwerk zu sehen, bei dem alle Transaktionen über einen zentralen Rechner ablaufen. Eine Blockchain verbindet demnach verschiedene Computer miteinander zu einem Netzwerk, wie hier die der G und K, bei dem auf jedem Computer eine Kopie der Transaktionsvorgänge abgebildet ist. Es gibt keine zentrale Überwachungsstelle, alles ist für alle Vertragsparteien transparent, gleich sowie nachträglich nicht veränderbar74 und gilt daher als besonders sicher. Außerdem spielt die Geschwindigkeit, in der die Daten mittels Blockchain über das Netz verteilt werden können, eine erhebliche Rolle. Die Daten werden in Blöcke gefasst und aneinandergehängt, wie eine Kette. Daher kommt der Begriff „Blockchain“. Die Reihenfolge, in der die Blöcke aneinander gekettet sind, ist chronologisch und erfolgt mit Hilfe kryptographischer Verfahren.75 Die einzelnen Blöcke bilden zusammen eine Datenbank, wobei die Blöcke zwar einzeln abrufbar sind, aber auch systematisch bzw. methodisch angeordnet sein müssten, um die Voraussetzungen des § 4 Abs. 2 UrhG zu erfüllen.76

        Da die Blockchain-Transaktionen nachvollziehbar gestaltet sind und nacheinander Blöcke in Ketten reihen, handelt es sich letztlich um eine chronologische Anordnung, die auf das vorbestimmte technische Verfahren zurückgeht. Ein Entscheidungsspielraum für eine „kreative oder künstlerische Entscheidung“77 ist dabei allerdings nicht gegeben.

        Als Vorteile der Blockchain gelten auch die dauerhafte Speicherung, die Fälschungssicherheit und Transparenz.78 Damit eignet sich die Blockchaintechnologie auch für Zahlungssysteme wie die für Smart Contracts öffentlich genutzte Ethereum-Blockchain.79 Daneben gibt es verschiedene Use Cases für die Warenwirtschaft (Lieferketten, Wertschöpfungsketten) oder die Musikindustrie (nach Download erfolgt die Zahlung an Künstlerinnen). Es können zudem globale Register zum Schutz von IP auf- und ausgebaut werden. Des Weiteren lässt sich auch ein Rechtemanagement auf diese Art und Weise abbilden. Es könnten auch für die verschiedenen Vertragsarten nach Maßgabe des Wenn-Dann-Prinzips die entsprechenden Nutzungsrechtsklauseln eingestellt werden. Wenn eine Kundin ein einfaches Nutzungsrecht an einer Standardsoftware erwerben will, dann wird dies von einer Kaufpreiszahlung abhängig gemacht; der Vertrag enthält dann eine dem § 31 Abs. 1 und 2 UrhG entsprechende Klausel zur Rechteeinräumung. Auch die Rechteketten können hierüber transparent gestaltet werden, und bei einer Rückabwicklung können die Smart Contracts hierzu Möglichkeiten zum Sachmängelmanagement vorsehen.80

        Die Blockchain dokumentiert demnach Transaktionen und den Austausch von Daten und kann daher als digitales Register bezeichnet werden; dies hängt aber nicht mehr direkt von der Programmiertätigkeit ab. Allenfalls der erste Block der Blockchain, der Genesis-Block genannt wird, wird durch die Programmiertätigkeit erstellt und kann als persönlich geistige Schöpfung betrachtet werden. Allerdings kann der Genesis-Block ansonsten keine weiteren Befehle abgeben. Liegt ein Smart Contract auf der Blockchain, so wird die Anwendung nämlich hierüber abgebildet. Die Blockchain hat damit eher eine Verwaltungsfunktion. Die Schutzfähigkeit des Programms zu ihrer Erstellung ist ohnehin nach § 4 Abs. 2 S. 2 UrhG gemäß § 69a UrhG schutzfähig.

        Es bleibt daher die Frage nach der Einstufung als Datenbank i.S.d. § 87a UrhG. Die Tatsache, dass die Blockchain nicht lediglich einen Datenhaufen abbildet, ist offensichtlich; die Abbildung erfolgt – wie gesagt – in zeitlicher Abfolge und ist chronologisch angeordnet.

        Eine Investition, die zugunsten der Peer-to-Peer-Netzwerknutzer anspruchsbegründend sein könnte, würde schon mehr erfordern als etwa ein Up- bzw. Download. Das Erstellen der Datenbankinhalte müsste dann unter den Investitionsbegriff subsumierbar sein. Dabei geht es um die Investition zur Erstellung der Datenbank als solche, denn schließlich geht es um den Anreiz für die Errichtung solcher Systeme und nicht um die Elemente, die später in einer Datenbank zusammengestellt werden können.81 Die „Investition in die Beschaffung des Inhalts einer Datenbank betrifft die Mittel, die der Suche nach vorhandenen Elementen und deren Sammlung in dieser Datenbank gewidmet sind“; nicht hierunter fallen dagegen die „Mittel, die für das Erzeugen der Elemente als solches eingesetzt werden. Die Investition in die Darstellung des Inhalts der Datenbank umfasst die Mittel, mit denen der Datenbank ihre Funktion der Informationsverarbeitung verliehen werden soll, d.h. die Mittel, die der systematischen oder methodischen Anordnung der in der Datenbank enthaltenen Elemente und der Organisation der individuellen Zugänglichkeit dieser Elemente gewidmet werden.“82

        Bei der Übertragung des wesentlichen Inhalts der Datenbank und des Zurverfügungstellens sind nach der EuGH-Entscheidung die „Maßnahmen zur Entnahme bzw. zur Weiterverwendung dieser Datenbanken“ betroffen. Sie müssten dann

        
          „die Wirkung haben, dieser Person (dem Hersteller) die Einnahmen zu entziehen, die es ihr ermöglichen sollen, die Kosten ihrer Investitionen in die Datenbank zu amortisieren. (…) Hierbei ist ein angemessenes Gleichgewicht herzustellen zwischen dem legitimen Interesse der Hersteller von Datenbanken, in der Lage zu sein, ihre wesentlichen Investitionen zu amortisieren, einerseits und dem Interesse der Nutzer und der Wettbewerber dieser Hersteller, Zugang zu den in diesen Datenbanken enthaltenen Informationen zu erhalten, sowie der Möglichkeit, innovative Produkte auf der Grundlage dieser Informationen zu erstellen, andererseits.“83

        

        Bei einem Fall, in dem zahlreiche Kunden bei ihren Transaktionen auf die Blockchain zugreifen, wäre dann auch die Mitherstellereigenschaft zu analysieren. Eine so große Zahl an Mitherstellern würde aber dem Schutzgedanken des Immaterialgüterrechts widersprechen, wonach Ausschließlichkeitsrechte gewährt werden sollen.84 Außerdem blieben die Teilnehmer nicht anonym, was ein Problem im Zahlungsverkehr wäre (vgl. Bitcoin).85 Auch die Tatsache, dass alle Transaktionen über die Blockchain miteinander verknüpft sind, um Transparenz und Sicherheit vor Manipulationen zu gewähren, spricht gegen die Annahme, es handele sich um unabhängige Elemente; ebenso könnte das Wenn-Dann-Prinzip eine solche Abhängigkeit andeuten.86 Dem kann entgegengehalten werden, dass die Transaktionsdaten alle einen eigenständigen Informationswert haben, was für eine Unabhängigkeit – auch in Anlehnung an die EuGH-Rechtsprechung – spricht.87

      
    
    
      1.4 Urheber- und Rechtsinhaberschaft

      Nachdem festgestellt werden konnte, dass bei Computerprogrammen in der Regel Werkscharakter im Sinne des Urheberrechtsgesetzes angenommen werden kann, stellt sich die Frage nach der Rechtsinhaberschaft. Es ist daher zu klären, wer „Rechtsinhaber“ entsprechend den Vorschriften der §§ 69b, c und d UrhG ist.

      Nach den allgemeinen Bestimmungen steht allein dem Urheber das Verwertungsrecht zu. Dieser Terminus wird in der Praxis – auch in Verträgen – vielfach verwendet, wenn einem Dritten Rechte am Programm eingeräumt werden sollen. Das Gesetz gesteht jedoch einzig dem Urheber gemäß § 15 UrhG das Verwertungsrecht zu. Gemäß § 31 Abs. 1 S. 1 UrhG kann dieser aber Dritten Nutzungsrechte einräumen. Als solche sollten auch die vertraglich eingeräumten Rechte bezeichnet werden. Die Beschreibung der Einräumung von Verwertungsrechten Dritten gegenüber soll und kann daher nur ausdrücken, dass Dritten Nutzungsrechte eingeräumt werden sollen.

      Im Vertrag – z.B. Überlassungs-, Dienst- oder Werkvertrag – wird die Rechteeinräumung unter folgenden Überschriften zu finden sein:

      
        	Urheberrecht


        	Schutzrecht


        	Verwertungsrecht


        	Nutzungsrecht


        	Gewerbliche Schutzrechte


      

      Gelegentlich findet sich auch der Terminus des „Eigentumsrechts“, der für das geistige Eigentum nicht verwendet werden sollte, da es sich um ein Immaterialgüterrecht handelt.

      
        1.4.1 Urheberschaft

        Das Gesetz regelt die Urheberschaft im dritten Abschnitt des ersten Teils des Urheberrechtsgesetzes. Gemäß § 7 UrhG ist der Urheber eines Werkes dessen Schöpfer.88

        Wenn mehrere Personen nun aber an der Erstellung eines Computerprogramms (wie im Ausgangsfall (Ziffer 1)) beteiligt sind, so stellt sich die Frage, ob diese nun auch zumindest einen Teil des Urheberrechts für sich in Anspruch nehmen können. Die gesetzlichen Regelungen sehen hier die nachfolgend aufgeführten Varianten vor.

        Fall 6: „Geltungsbedürfnis“

        Die Softwareentwicklungs-AG (S-AG) will eine neue Software für Großrechner auf den Markt bringen. An der Entwicklung der Software sind die Mitarbeiter A und B der S-AG sowie der freier Mitarbeiter C beteiligt. A, B und C sind mit der Erstellung dieses einen Programms beschäftigt, welches nach Fertigstellung direkt in den Vertrieb überführt wird. Das Programm läuft überaus erfolgreich, die Auftragssituation des C nach Beendigung des Auftrags für die S-AG dagegen nicht. Um u.a. mehr Bekanntheit im Markt für seine Fähigkeiten zu erreichen, beansprucht C, fortan als (Mit-)Urheber des Programms benannt zu werden; schließlich habe er es ja maßgeblich mitentwickelt. Die S-AG, die das Programm auch in Zukunft allein unter ihrem Namen vertreiben will, ist entschieden dagegen und will als Rechtsinhaberin allein auf allen Werbematerialien sowie auf dem Programm selbst vertreten sein.

        Zudem will C noch erreichen, an jeder Weiterveräußerung des Programms prozentual nach seinem Schöpfungsbeitrag in Höhe von 30 % beteiligt zu werden.

        C will außerdem erreichen, dass keinerlei Änderungen am bereits erstellten Programm ohne seine Zustimmung – welche nur gegen Entgelt erteilt werde – vorgenommen werden dürfen.

        Sind die Ansprüche des C berechtigt?

        Grundsätzlich gilt, dass derjenige, der einen Anspruch aus dem Urheberrechtsgesetz geltend machen will, seine Urheberschaft nachweisen muss. Hierzu gehört der Nachweis der Werkschöpfung. Dies kann in der Praxis äußerst schwierig sein, daher gibt es eine gesetzliche Vermutung für die Urheber- bzw. Rechtsinhaberschaft nach § 10 UrhG. Eine Eintragung in ein zentrales Register gemäß § 138 UrhG gibt es nur für anonyme und pseudonyme Werke, wobei der Zweck nicht darin besteht, inhaltlich Werkscharakter oder Urheberschaft nachzuweisen, da das Patentamt lediglich eine Schlüssigkeitsprüfung vornimmt.89 Durch die Eintragung in das Register kann für diese Werke die 70-jährige Schutzfrist in Anspruch genommen werden, § 66 Abs. 2 S. 1 UrhG; andernfalls würde die Frist mit der ersten Veröffentlichung beginnen, § 66 Abs. 1 S. 1 UrhG. In der IT dürfte daher die praktische Bedeutung der Anwendung kaum Relevanz haben, insbesondere vor dem Hintergrund, dass der Lebenszyklus eines Computerprogramms verhältnismäßig – also im Vergleich zur gesetzlichen Schutzfrist – kurz ist. Auch bei noch so „guter Pflege“, wird es nur wenige Programme geben, welche in die Reichweite dieser Schutzfrist kommen werden. Außerdem tauchen im Open Source Software Bereich oftmals Entwickelnde unter Pseudonym auf90; ein Eintrag in das Register sollte aber – schon wegen der freien Verfügbarkeit – kaum im Interesse der Entwickelnden sein. Anders als dies in den U. S.A. ist, zumal dort die Registrierung Voraussetzung für die Geltendmachung von Rechten ist.91

        Im vorliegenden Fall 6 sind die nachfolgenden Vorschriften zu prüfen. Während § 8 UrhG die Miturheberschaft an einem (!) Werk regelt, trifft § 9 UrhG eine Regelung der Urheberschaft für verbundene Werke. Ein Werk und damit Miturheberschaft an einem Werk liegt dann vor, wenn sich die einzelnen Anteile, also Teilprogramme und Programmierungsleistungen, nicht selbständig verwerten lassen, an einem solchen Anteil am Programm also auch sinnvollerweise keine Nutzungsrechte eingeräumt werden, weil der Teil des Programms für sich allein nicht funktionsfähig ist. Das ist unser Fall 6. C ist also Miturheber. Ob A und B ebenfalls diesen Status aufweisen, zeigen die Fälle 8, 10 und 11 auf, welche die Frage nach der Urheber- und Rechtsinhaberschaft in Arbeitsverhältnissen zum Gegenstand haben.

        Wenn aber hingegen ein Programm aus verschiedenen selbständigen Teilprogrammen zusammengesetzt ist, so kann jeder Urheber dieses Teilprogramms von den Urhebern der übrigen Teilprogramme verlangen, dass das gesamte Programm, etwa durch Einräumung von Nutzungsrechten Dritten gegenüber (wie beim Softwarevertrieb), verwertet werden darf, § 9 UrhG. Die Fallkonstellation wäre denkbar, wenn in Fall 6 bspw. Mitarbeiter B ein separates Modul entwickelt hätte, das zwar zusammen mit dem Programm für Großrechner verkauft werden könnte, aber für dessen Funktionieren nicht essentiell wäre, es sich also – wie es § 9 UrhG voraussetzt – um ein selbständiges Teilprogramm handelt.

        In Fall 6 hätte C als Miturheber einen anteiligen Anspruch auf die „Erträgnisse aus der Nutzung“, § 8 Abs. 3 UrhG.

      
      
        1.4.2 Rechtsinhaberschaft im Arbeitsverhältnis

        Fall 7: „Die versagte Zustimmung“

        Informatikerin I, Angestellte beim Systemhaus S, hat von ihrer Vorgesetzten die Aufgabe bekommen, ein Teilprogramm für das ERP-System der S zu schreiben, das in dieses integriert werden soll. I setzt die Anweisung pflichtgemäß um und beginnt mit der Entwicklung. Nun drängt die Zeit, das Release muss auf den Markt. I meint, es müsse noch etwas am Programm getan werden; sie könne daher ihre Zustimmung zum Vertrieb des Programms nicht erteilen. Ist die Zustimmung der I notwendig?

        § 69c UrhG regelt die zustimmungsbedürftigen Handlungen. Diese Vorschrift zeigt auf, welche Rechte grundsätzlich dem Urheber zufallen. Da § 69c UrhG aber dem Rechtsinhaber Ausschließlichkeitsrechte zubilligt, ist die Frage der Rechtsinhaberschaft vorab zu klären.

        Gemäß § 69c UrhG stehen dem Rechtsinhaber die folgenden Rechte exklusiv zu: Vervielfältigungs-, Umarbeitungs-, Verbreitungs- und Wiedergaberecht.

        Bevor die Handlungen analysiert werden, die in einem solchen Fall einschlägig sein könnten, ist gemäß § 69b UrhG zunächst festzustellen, wer Rechtsinhaber sein kann.

        Als Nutzungsart – für welche Nutzungsrechte eingeräumt werden können – wird jede nach der Verkehrsauffassung wirtschaftlich-technisch selbständige und abgrenzbare Art und Weise der Verwendung des Werkes angesehen.92 Beispiele für eigenständige Nutzungsarten sind etwa die Nutzung als SaaS, bei der die Software auf eigenen Servern betrieben und für Nutzerinnen bereit gestellt wird, gegenüber der Bereitstellung eines Programms per Download. Schuldrechtlich daher die Vermietung gegenüber der Veräußerung93.

        Nach § 31 UrhG können nur vertragliche Regelungen im Hinblick auf eine bekannte Nutzungsart vereinbart werden, andernfalls als unbekannte Nutzungsart, § 31a UrhG. Bekannt ist die Nutzungsart, wenn sie dem durchschnittlichen Urheber aufgrund massenmedialer oder ähnlicher Informationsquellen zur Kenntnis gelangt94. Dabei darf diese nicht nur technisch möglich sein, sondern muss sich auch wirtschaftlich bedeutsam erweisen95.

        Bei der Entwicklung von Geschäftsmodellen gilt es, die diese unterstützende IT-Struktur, den Zweck und das Einsatzgebiet immer im Blick zu behalten. Denn hieraus können sich signifikante Probleme im Hinblick auf die ursprüngliche Berechtigung zur Nutzung der Programme ergeben. Möglicherweise verändert ein neues Geschäftsmodell96 den Zweck, zu dem die Computerprogramme seinerzeit überlassen worden sind. Dann gilt es, die lizenzrechtlichen Voraussetzungen zu prüfen und ggf. auf die neue Nutzungsart zu erweitern. Denn nach § 69a Abs. 5 UrhG ist ein Anspruch auf Vergütung für später bekanntwerdende Nutzungsarten gemäß § 32c UrhG ausgeschlossen, genauso wie der Anspruch auf angemessene Vergütung gemäß § 32 UrhG.

        Nach der Zweckübertragungstheorie, welche auf § 31 Abs. 5 UrhG basiert, gilt Folgendes:

        
          	§ 31 Abs. 5 S. 1 UrhG: Die Nutzungsart ergibt sich aus dem Zweck des Vertrags, also hat der Lizenznehmer die Befugnis, den Online-Vertrieb durchzuführen. Das wollten die Parteien auch so.


          	§ 31 Abs. 5 S. 2 UrhG: Ohne die Einräumung eines Nutzungsrechts hätte der Lizenznehmer kein Online-Vertriebsrecht; ein Nutzungsrecht ist ihm aber übertragen worden; dieser Wille lässt sich feststellen. Vom Umfang her kann es sich um ein ausschließliches Nutzungsrecht im Sinne des § 31 Abs. 1 S. 1 UrhG handeln, zumal der Lizenznehmer sonst nicht berechtigt wäre, Dritten Rechte beim Vertrieb des Computerprogramms über das Internet einzuräumen, § 31 Abs. 3 S. 1 UrhG. Eine inhaltliche Beschränkung liegt auch vor, zumal dem Lizenznehmer einzig das Vertriebsrecht über das Internet eingeräumt worden ist.


        

        Fazit: Bei Subunternehmen findet § 69b UrhG keine Anwendung. Nutzungsrechte müssen gemäß § 31 UrhG eingeräumt werden.

        Fall 9: „Legal & Tech“

        Juristin J ist Mitarbeiterin der Rechtsabteilung des Softwarehauses S und für die Gestaltung von internationalen Lizenzverträgen zuständig. Sie beschäftigt sich insbesondere mit dem Rechtemanagement und wie solche Regelungen für die S vorteilhaft ausgestaltet werden. Nicht nur an juristischen Dingen interessiert, programmiert J aus Eigeninitiative einen Smart Contract, in dem die verschiedenen Nutzungsrechtsklauseln hinterlegt und je nach Fallkonstellation abrufbar sind. Dies erzählt sie Informationsjuristin I, die daraufhin vorschlägt, dass beide sich nun mit dem von J erstellten Klauselgenerator als Serviceunternehmen selbständig machen. Wem stehen die Rechte an der Software zu?

        Gemäß § 69b Abs. 1 UrhG müsste die Aufgabe „in Wahrnehmung“ der „Aufgaben“ der J erfolgt sein. Anhaltspunkte sind hierbei die Stellenbeschreibung, die sich ggf. nachträglich – nach Einstellung – geändert haben kann. Typischerweise wird die Juristin eines Softwarehauses in der Rechtsabteilung rechtliche Aufgaben, wie die Erstellung von Vertragsentwürfen, bewältigen. Gibt es keine Hinweise, die darauf deuten, dass im Einzelfall eine Tätigkeit zum Aufgabengebiet gehörte, so liegt diese Alternative des § 69b Abs. 1 UrhG nicht vor. Die weitere Alternative ist eine Aufgabenerfüllung „nach den Anweisungen seines Arbeitgebers“. Dies ist in diesem Falle abzulehnen, wenn – wie hier im Sachverhalt ausdrücklich erwähnt – Eigeninitiative allein zur Durchführung der Tätigkeit vorlag, eine „Aufgabe“ also zu keiner Zeit vorgegeben war. Daher stehen die Rechte am Computerprogramm der J und nicht dem S zu. Eine ganz andere Frage ist, ob die Vornahme einer solchen Tätigkeit ggf. arbeitsrechtliche Konsequenzen nach sich ziehen kann. Dies ist im Einzelfall zu prüfen. I und J könnten sich daher selbständig machen, da J die Rechte am Generator zustehen.97

        Fall 10: „Programmierpionier“

        Softwarehaus S beauftragt Programmierpionier P, neue Software zu entwickeln. S und P vereinbaren, dass die Rechte an einer Entwicklung nicht automatisch dem S zufallen sollen, sondern dass für jeden Fall der Entwicklung eines Computerprogramms die Rechte daran neu zu verhandeln sind. P entwickelt zehn neue Computerprogramme. Bei fünf Programmen einigen sich S und P, dass S die Programme in ihr Produktportfolio aufnehmen und vertreiben darf. Wem stehen die Rechte an den übrigen fünf erstellten Programmen zu?

        Grundsätzlich zeigt § 69b UrhG, dass es einer Vereinbarung über die Rechte an Computerprogrammen bedarf. Grundsätzlich wird aber ein Arbeitsvertrag dies nochmals durch eine entsprechende Klausel verdeutlichen. Denn nicht jeder Arbeitnehmer weiß, dass dem Arbeitgeber alle vermögensrechtlichen Befugnisse an den Programmierleistungen zustehen.

        Dies gilt unabhängig davon, ob die Programmierleistungen dazu dienen, in eine Standardsoftware oder in eine Individualsoftware integriert zu werden, als kleinere, größere Einheit oder als Gesamtprogramm. Dies gilt auch für solche Programmierleistungen, die im Projektgeschäft erbracht werden, ganz unabhängig davon, ob der Arbeitgeber, hier in diesem Falle S, auf der Basis von Dienst- oder Werkverträgen Leistungen anbietet, die vom jeweiligen Arbeitnehmer ausgeführt werden.

        In diesem Falle liegt nach Maßgabe des § 69b Abs. 1 UrhG („sofern nichts anderes vereinbart ist“) gerade eine Vereinbarung vor, wonach gerade nicht die Ausübung aller vermögensrechtlichen Befugnisse dem Arbeitgeber S zustehen soll. S ist daher auch für die verbleibenden fünf Computerprogramme verpflichtet, eine Regelung mit P zu treffen, da ihm nicht „automatisch“ die Rechte zustehen.

        In der Praxis könnte eine Vereinbarung zwischen S und P folgendermaßen aussehen:

        
          „Die Ausübung der vermögensrechtlichen Befugnisse an den von P erstellten Computerprogrammen steht S in Abweichung von § 69b Abs. 1, 1. HS UrhG nicht zu. Nach der Erstellung eines jeden Computerprogramms werden die Parteien eine Regelung bezüglich der vermögensrechtlichen Befugnisse treffen. In jedem Fall werden S nicht ausschließliche und übertragbare Nutzungsrechte an den Computerprogrammen eingeräumt, die P im Rahmen seiner Tätigkeit für S erstellt.“

        

        
          Checkliste 2: Arbeitnehmerautor contra Rechtsinhaber

          Arbeitnehmerautor:

          Ist Arbeitnehmer Werkschaffender, so ist zu prüfen, ob es einen Arbeitsvertrag gibt:

          
            	der nichts zu den Rechten an Werken sagt: § 69b UrhG: Arbeitgeberin ist zur Ausübung aller vermögensrechtlichen Befugnisse ermächtigt = sie kann das Werk zur Nutzung an Dritte per Lizenzvertrag überlassen;


            	der die Regelung des § 69b UrhG wiedergibt: Folge wie vor.


            	der eine Abweichung zur Regelung des § 69b UrhG enthält: dann stehen Arbeitgeberin nicht automatisch (also kraft gesetzlicher Regelung des § 69b UrhG) sämtliche vermögensrechtlichen Befugnisse zu.


          

          Rechtsinhaberschaft:

          
            	Grundsätzlich ist Urheber auch Rechtsinhaber (sämtlicher Exklusivrechte).


            	Im Arbeitsverhältnis gilt § 69b UrhG: Rechtsinhaber ist Arbeitgeberin, sofern die folgenden Voraussetzungen vorliegen:


            	Angestelltenstatus (nicht vorhanden bei Subunternehmen, Kapitalgesellschaften)


            	Weisungsgebundenheit


            	Tätigkeit (hier Programmieren) im Rahmen der übertragenen Aufgaben (Stellenanzeige, Arbeitsvertrag und Änderungen am Arbeitsverhältnis prüfen)


            	es darf keine anderweitige Vereinbarung bzgl. der Rechtsverteilung/ Rechtsinhaberschaft getroffen worden sein


            	dieselben Grundsätze gelten im Dienstverhältnis


          

          Konsequenzen für die juristische Prüfung:

          
            	Im Anstellungs-/Arbeitsvertrag prüfen, ob ggf. eine Abweichung zu der Regelung des § 69b UrhG besteht. Dann ist auf die exakte Formulierung der Nutzungsrechtsklausel zu achten; ebenso, wenn Software für einen Kunden individuell erstellt wird.


            	Ohne Arbeitsvertrag – also insbesondere bei freien Mitarbeitern – gilt § 69b UrhG nicht!


            	Mitarbeiter, die im Konzern tätig sind und Arbeitsverträge mit Konzernunternehmen aus anderen Ländern haben, haben möglicherweise keine dem § 69b UrhG entsprechende Regelung. Zu den Besonderheiten im U. S.-Recht vgl. unter „Works made for Hire“ in Kapitel II.1.4.2.


          

        

      
    
    
      1.5 Künstliche Intelligenz

      
        1.5.1 Erzeugnisschutz

        Alltägliche Anwendungen, etwa auf Mobiltelefonen, zeigen, dass Programme wiederholt eingegebene Textbausteine – beispielsweise „Ich bin gerade in der Bib“ – erkennen und speichern. Dieses Verhalten beruht jedoch nicht auf eigenständigem Verständnis, sondern auf der Verarbeitung zuvor erfasster Nutzereingaben. Die konkrete Ausgestaltung der erzeugten Texte hängt maßgeblich vom individuellen Trainings- bzw. Nutzungsverhalten ab. Maßgeblich sind zunächst die zugrunde liegenden Trainingsdaten, die als Input für den Algorithmus dienen. Erst in einem weiteren Schritt stellt sich die Frage nach der Werkqualität des erzeugten Ergebnisses, etwa im Hinblick auf die Erstellung von Texten oder Bildern. Der nach Alan M. Turing benannte Turing Test („The Imitation Game“) aus dem Jahr 1950 zielte darauf ab, einen Menschen über ein Kommunikationsmedium mit einem menschlichen sowie einem maschinellen Kommunikationspartner interagieren zu lassen98, um festzustellen, ob der menschliche Gesprächspartner den Unterschied erkennen kann. Turing ging dabei davon aus, dass auch das menschliche Gehirn erst durch Lern- und Trainingsprozesse in die Lage versetzt wird, bestimmte Ergebnisse hervorzubringen. Der Begriff der künstlichen Intelligenz geht zurück bis ins 20. Jahrhundert. 1956 fand bereits eine Konferenz „The Dartmouth Summer Research Project on Artificial Intelligence“ an der University Dartmouth zu diesem Thema statt.99 Der KI-Begriff wird in Forschung und Praxis sehr weit ausgelegt wird.100 Es handelt sich dabei um ein „automatisiertes intelligentes Verhalten sowie die Fähigkeit von Maschinen, menschliches Entscheidungsverhalten durch komplexe Algorithmen zu imitieren“.101 KI steht für Technologien, die Nutzen für die Gesellschaft und Wirtschaft bringen können.102 Beispiele für den Einsatz von KI gibt es zahlreiche. An der Universität Delft entstand, nachdem in einen Computer Portraits, gemalt von Rembrandt van Rijn im 17. Jahrhundert, eingescannt worden sind, das Bild „The Next Rembrandt“.103 Es gibt daneben Anna Ridlers unzählige Tulpen, die dadurch entstanden sind, dass in eine KI mehr als 10.000 Tulpenbildern eingegeben und kategorisiert worden sind.104 Ein Künstlerkollektiv hat bereits Turnschuhe und die Kollektion „La Famille De Belamy“ durch eine KI erstellen lassen.105

        Man betrachte in diesem Zusammenhang auch das Kölner Domfenster, das Gerhard Richter gestaltet hat. Richter ließ mittels Computer das Fenster gestalten, nachdem er selbst aus 800 Farben 72 Farbtöne auswählte.106 Die Farbtöne entsprachen denen, die bei solchen Fenstern im 19. Jahrhundert verwendet wurden. Die Anordnung – welche Farben in welchen Reihen auftauchen sollten – übernahm der Computer. Richter selbst hat nur dann Änderungen an den Reihungen durchgeführt, wenn die Farben aleatorisch eine Form aufzeigten. Fraglich ist, ob auch diese – vom Zufall abhängige – Anordnung von Elementen, Farben und Formen, und damit das Erzeugnis107, das eine Maschine erstellt hat, urheberrechtlich schutzwürdig ist. Vor diesem Hintergrund stellt sich auch aus urheberrechtlicher Perspektive die Frage, ob ein konkretes Ergebnis menschlichen oder maschinellen Ursprungs ist. Diese Abgrenzung gewinnt insbesondere bei der Nutzung moderner KI-Systeme an Bedeutung, wenn der menschliche Einfluss im Zeitpunkt des Erzeugen eines Ergebnisses gering oder nicht mehr feststellbar ist. Es gibt mehrere Möglichkeiten, wie das Urheberrecht Erzeugnisse eines Computerprogramms einstufen kann, bei denen die menschliche Interaktion im Zeitpunkt der Erstellung gering bis gar nicht mehr vorhanden ist.

        Es kann entweder der Urheberrechtsschutz für maschinell, durch künstliche – und weniger menschliche – Intelligenz generierte Erzeugnisse ausgeschlossen werden, wenn diese von einem System erzeugt wurden; es kann die Urheberschaft solcher Werke dem Ersteller des Programms zugeschrieben werden oder aber der Nutzerin, die ihre Anweisungen an die KI gibt. Alle anderen Einstufungen liegen nach dem Wortlaut des Gesetzes nicht im Anwendungsbereich des 1. Teils des Urheberrechtsgesetzes. Daneben stellt sich die Frage nach den verwandten Schutzrechten und damit auch wieder, ob dem Hersteller einer Datenbank Rechte am Produkt zustehen.

        Fall 11: „Robotic Art“

        Kunststudentin K interessiert sich sehr für das Künstlerpaar Werefkin und Jawlensky. Für ihre Abschlussarbeit an der Akademie der Bildenden Künste möchte sie – inspiriert von der Ausstellung „Lebensmenschen“ des Museums Wiesbaden – die Werke beider Künstler:innen in eine Datenbank eingeben, um aus beiden individuell geprägten expressionistischen Stilen neue Bilder generieren zu lassen. Der Computer – es könnte ein Roboter sein, wie Ai-Da108 – erzeugt neue Bilder, die alle mit „Malex“ – einer Mischung aus den Vornamen des Künstlerpaares – signiert sind und in der „Galerie ARTmart KI-WI“ präsentiert werden. Die Galerieinhaberin möchte die Kunstfotografin und Journalistin F einladen, um Werbung für die Galerie und die Bilder zu machen; die Bilder sollen kurz darauf in digitalisierter Form in einem Auktionshaus versteigert und den Erwerbern online übermitteln werden. Die F lehnt jedoch ab, da es sich wohl kaum um Kunstwerke handeln könne, wenn diese von einem Computer erstellt worden sind und nachher auch nur als digitale Version versteigert werden sollen. Ist diese Ansicht zutreffend?

        Es stellt sich die Frage, ob das Bild als urheberrechtsfähiges Werk einzuordnen ist und ob es überhaupt eine Urheberschaft am Bild bei dieser konkreten ART und Weise der Erstellung und der nachfolgenden Digitalisierung geben kann.

        Die Prozesse, mit denen Werke geschaffen werden, ändern sich stetig; sie ändern aber nichts am Schöpferprinzip, wonach es sich um eine eigene geistige Schöpfung des Urhebers handeln muss, § 69c Abs. 3 UrhG. Hat nicht der Mensch das Werk geschaffen, sondern eine künstliche Intelligenz völlig autonom, würde das dazu führen, dass nicht urheberrechtsfähige – aber eigentumsfähige – Güter geschaffen werden.109 Zu betrachten ist jedoch der gesamte Schaffensprozess. Wird ein Computerprogramm nach Weisung geschrieben, dann können sich auch Fragen stellen nach der originären Urheberschaft der Person, die letztlich die Programmierung vornimmt. Die Konsequenz ist jedoch, dass schon im Entwurfsstadium die Rechte der Arbeitgeberin zustehen, §§ 69a Abs. 1, 69b UrhG, und menschliches Schaffen gegeben ist. Auch ist die Frage berechtigt, ob es überhaupt notwendig ist, Erzeugnisse einer KI als Werk oder auch als Patent zu schützen. Es gibt daneben den Ansatz, der in unserem Fall nicht sofort angesprochen wird: die Weitsicht des Programmierenden. Denn zunächst mal muss es ein bestimmtes Programm geben, welches ein solches Erzeugnis erstellen kann, ein Programm, das mit Daten, Bildern und Informationen „gefüttert“ und trainiert wird und dann ein oder mehrere Ergebnisse ausgibt. Aber, welchen Einfluss hat die Programmierung auf das Erzeugnis, den Output, und beherrscht sie diesen? Damit automatisch die Programmierenden zu den Werkschaffenden zu zählen liegt damit zwar nicht fern,110 und je enger die Parameter vorgegeben sind, innerhalb derer das Ergebnis sich bewegen kann, desto eher spräche dies für die Programmierenden als Schöpfende von Kunstwerken, auch wenn es sich um ein anderes Genre, eine andere Werkkategorie handelt. Soll damit der Werkschutz letztlich von der Programmierung abhängen?

        Nehmen wir an, wir malten im Zustand totalen Kontrollverlustes ein Bild, wer würde die Urheberrechtsfähigkeit anzweifeln? Wir bedienen uns in diesem Fall bestimmter Hilfsmittel, wie Farbe, Pinsel und Leinwand. Wenn der Mensch dagegen ein Computerprogramm als technisches Hilfsmittel verwendet, dann wird dies kaum anders zu bewerten sein. Wenn aber der Mensch das Computerprogramm erstellt und dieses autonom aus einer Datenbank von Bildern ein neues erzeugt, so sollte die Schutzfähigkeit einzig von der Art und Weise des Eingriffs in den Kreations- und Kreativprozess und nicht in den Ergebnisprozess – etwa, wenn ein Mensch unter verschiedenen Ergebnissen nur ein Bild auswählt – abhängen. Hierfür kann es daher keine vorgefertigten prozentualen Erfordernisse für den Beginn der Schöpfungshöhe geben.

        Vergleichen wir dies mit den Computerprogrammcodes: Der Quellcode eines Computerprogramms ist schutzfähig. Ebenso wird der Objektcode als urheberrechtlich schutzfähig erachtet. Der BGH hat in seiner Inkasso-Programm-Entscheidung drei grobe Phasen der Entwicklung eines Computerprogramms beschrieben.111 Die Tatsache, dass nicht der Mensch den Quellcode übersetzt hat, sondern ein technischer „Übersetzer“ (Compiler), ändert hieran nichts, denn der Compiler ist nur das Übersetzungshilfsmittel. Dass das Programm nur mit Hilfe des Computers lesbar wird, also Sprachzeichen benutzt werden, steht dem nicht entgegen.112

        Beim Programmieren gibt es die verschiedenen Ebenen. Algorithmen arbeiten ohne permanente menschliche Steuerung. Wird ein Algorithmus im Bereich des Machine und Deep Learnings fortentwickelt, so wird dieser mit Daten „gefüttert“ und trainiert. Die Algorithmen erkennen dann bestimmte Zusammenhänge bei diesen Datenmassen, wie Farben, Maltechnik und Epoche. Der Mensch kann versuchen, durch die Einstellung solcher Auswahlkriterien das Ergebnis zu beeinflussen; aber der Weg dorthin ist nicht durch den menschlichen Eingriff vordefiniert. Denn die Algorithmen entwickeln einen Teil ihrer Fähigkeiten erst, wenn sie fertig programmiert sind. Vorher sprechen wir demnach vom Schutz des Computerprogramms; erst danach kommt das weitere Training, was immer wieder zu Anpassungen des Programms führen kann.
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