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I. Einfiihrung

Die Internationalitit der DACH legt nahe, einen Blick tiber das eigene Land
hinaus in andere Linder zu werfen und nicht lediglich zum nationalen, son-
dern nach Moglichkeit zum internationalen Recht vorzutragen. Dies ist im
Bereich Urheberrechte und Software sowie Datenbanken leicht, da es hier zu
groflen Teilen harmonisiertes Recht zumindest in der Europdischen Union
gibt. Teilweise reicht die Harmonisierung (im Urheberrecht insgesamt) noch
dartiber hinaus.

Mit der aktuellen Richtlinie 2009/24/EG vom 23.4.2009 iiber den Rechts-
schutz von Computerprogrammen? («Softwarerichtlinie») hat die Europii-
sche Union eine Angleichung des Rechtes zum Schutz von Computerpro-

Dieser Beitrag beruht auf einem Vortrag, den der Verfasser anlésslich der DACH-
Tagung in Basel am 20.9.2013 halten durfte. Die Vortragsform wurde beibehalten.
2 Nachfolger der Richtlinie 91/250/EWG des Rates vom 14.5.1991 tiber den Rechts-
schutz von Computerprogrammen.
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grammen in der EU angestrebt und nach Meinung des Verfassers auch er-
reicht. Entsprechendes gilt fiir die Richtlinie 96/9/EG vom 11.3.1996 iiber
den rechtlichen Schutz von Datenbanken («Datenbankrichtlinie»).

Das Urheberrecht geniefit als geistiges Eigentum Schutz durch Art. 17 Abs. 2
der Grundrechtscharta.? Der Schutz wird allerdings nicht schrankenlos ge-
wihrt, sondern ist gegen andere Grundrechte abzuwigen.* So ist etwa kein
Recht des Inhabers gegeben, mit seinem Werk den hochstmdglichen Ertrag
zu erzielen. Im Sinne einer durchaus wesentlichen Motivation der Kreativen
ist allerdings zu gewihrleisten, dass ein angemessener Ertrag erwirtschaftet
werden kann, der dem wirtschaftlichen Wert der erbrachten Leistung ent-
spricht.’

Ich erwihnte bereits, dass die Harmonisierung des Urheberrechts nicht an
den Grenzen der Europidischen Union Halt macht. So ist in Art. 2 Abs.1 der
Revidierten Berner Ubereinkunft vom 9.9.1886 (RBU) niedergelegt, dass
die Bezeichnung «Werke der Literatur und Kunst» alle Erzeugnisse auf dem
Gebiet der Literatur ohne Riicksicht auf die Art und Form des Ausdrucks
umfasst.® Es stellt sich die Frage, ob dies auch fiir eine Werkgattung gelten
kann, an die 1886 noch niemand dachte, nimlich Software. Hier helfen jiin-
gere internationale Abkommen wie das TRIPS-Abkommen.” Dessen Art. 9
Abs. 1 unterwirft die Mitglieder des TRIPS-Abkommens den Art. 1 bis 21 der
Revidierten Berner Ubereinkunft und damit auch dem Art.2 Abs.1 RBU.
Art. 9 Abs. 2 TRIPS erstreckt den urheberrechtlichen Schutz auf Ausdrucks-

3 Charta der Grundrechte der Europdischen Union, ABI.C 2000, Nr. 346.

4 EuGH, 24.11.2011, C-70/10, GRUR 2012, 265, Rdnr. 43 f. «Scarlett/SABAM».

5 EuGH, 4.10.2011, C-403/08, C-429/08, WRP 2012, 434, Rdnr. 108 f. «Football Asso-
ciation Premier League».

6 Zur RBU siehe allgemein Eickemeier, im World Intellectual Property Rights and
Remedies, Hrsg. DennisCampbell, Binder 3.

7 «TRIPS-Abkommen» steht (iibersetzt) fiir «Ubereinkommen tiber handelsbezoge-
ne Aspekte der Rechte am geistigen Eigentum» und legt gewisse Mindeststandards
fiir geistiges Eigentum fest. Das TRIPS-Abkommen wurde 1994 zum Allgemeinen
Zoll- und Handelsabkommen (GATT) hinzugeftigt. Die Einbeziehung des TRIPS-
Abkommens erfolgte vor allem auf Dringen der Vereinigten Staaten, gestiitzt durch
die EU, Japan und andere Erste-Welt-Linder. Spiter wurde das GATT zur Grund-
lage der WTO. Nachdem die Ratifizierung des TRIPS-Abkommens fiir eine WTO-
Mitgliedschaft verpflichtend ist, muss jeder Staat, der Zugang zu den Mirkten der
WTO-Mitglieder erlangen will, die sehr strengen Regelungen des geistigen Eigen-
tums des TRIPS-Abkommens in nationales Recht umsetzen.
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formen, nicht aber auf Ideen, Verfahren, Arbeitsweisen oder mathemati-
sche Konzepte als solche. So sollen etwa mathematische Formeln oder auch
schlichte Ideen im volkswirtschaftlichen Sinne frei fiir den Wettbewerb
bleiben, damit «nicht jeder das Rad stets neu erfinden muss». Art.10 Abs.1
TRIPS bestitigt dartiber hinaus, dass Computerprogramme im Quell- oder
auch Maschinenprogrammcode als Werke der Literatur nach der Revidierten
Berner Ubereinkunft geschiitzt werden. Dabei ist der Quellcode diejenige
Ausdrucksform des Programms, die von Menschen lesbar und program-
mierbar ist, der Maschinenprogrammcode hingegen der Binircode, der vom
Computer verarbeitet wird. Auch ein weiteres wesentliches internationales
Abkommen, der WIPO-Urheberrechtsvertrag bestitigt diese Gedanken in
seinen Art. 2 und 4.

Die Europdische Union ist als Vertragspartei des WIPO-Urheberrechtsver-
trages und des TRIPS-Abkommens der RBU damit zumindest mittelbar
verpflichtet. Die einzelnen Mitgliedstaaten der Europdischen Union sowie
Linder wie die Schweiz und Liechtenstein sind als Vertragsparteien der RBU
dieser unmittelbar unterworfen.

I1. Software

Ein Blick in das dem Verfasser naturgemifl am ehesten vertraute deutsche
Urheberrecht sei erlaubt. In § 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG (D) ist festgehalten, dass
zu den geschiitzten Werken der Literatur, Wissenschaft und Kunst insbeson-
dere auch Sprachwerke wie Computerprogamme gehoren. Vor Geltung der
Softwarerichtlinie hatte der Bundesgerichtshof (BGH) allerdings gefordert,
dass nur ein das Durchschnittskonnen deutlich tiberragendes Softwarepro-
gramm schutzfihig sein sollte.® Software musste danach fiir eine Schutz-
fihigkeit einen hinreichenden, schopferischen Eigentiimlichkeitsgrad auf-
weisen. Als Kriterien waren der geistig schopferische Gesamteindruck der
konkreten Gestaltung, ein Gesamtvergleich gegentiber vorbestehenden Ge-
staltungen, mechanisch-technische Vorgegebenheiten und Erfordernisse
sowie ein Vergleich mit den Arbeiten eines Durchschnittsprogrammierers
anerkannt. Die Wahl dieser Kriterien bedingte, dass eine schutzfihige Soft-
ware nur dann gegeben sein konnte, wenn der Programmierer deutlich iiber
dasjenige hinaus befihigt war, was alle anderen Programmierer vor ihm zu

8 wvgl. BGH, GRUR 1985, 1041, 1048 «Inkasso-Programme».
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leisten im Stande waren. Da Software heute — und auch damals schon - sel-
ten durch eine Person erstellt wurde, war diese Hiirde schon von daher nur
schwierig zu tiberspringen. Auch wurde sie den Gegebenheiten der Mirkte
nicht gerecht. Kreative sowie finanzielle Investitionen in die Softwareerstel-
lung konnten insbesondere mit Blick darauf, dass ein Patentschutz fiir Soft-
ware stets fraglich gewesen war, nur unter grofien Risiken getitigt werden.
Bei dem in der digitalen Welt immer leichter moglichen Kopieren der Werke
und bei gleichzeitig kaum erreichbarem Schutz bestand stets das hohe Risiko
einer Fehlinvestition.

Mit der Softwarerichtlinie wurden die Anforderungen an die Schutzfihig-
keit von Software deutlich herabgesetzt. Computerprogramme sind nach der
Softwarerichtlinie schon dann geschiitzt, wenn sie individuelle Werke in
dem Sinne darstellen, dass sie das Ergebnis der eigenen geistigen Schopfung
ihres Urhebers sind (Art. 1 Abs. 3 Softwarerichtlinie). Andere Kriterien zur
Bestimmung der Schutzfihigkeit von Software sind nach der Softwarericht-
linie nicht anzuwenden. Auch die sogenannte «kleine Miinze» der Software
ist daher nunmehr geschiitzt, nicht lediglich das «Jahrhundertwerk». Eine
Registrierung ist fiir die Erlangung des Schutzes in den meisten Lindern
nicht erforderlich. Auch in den USA, die eine Registrierung vorsehen, ist
diese hiufig nur bei der Durchsetzung von Rechten aus der Software erfor-
derlich, nicht aber fiir die Schutzentstehung. In der Praxis empfiehlt es sich,
zu Beweiszwecken kleine versteckte Zeichen in den Code einzubauen, die
die Funktionalitit nicht stéren und nach Moglichkeit von potentiellen Soft-
warekopierern nicht entdeckt werden.

Vorsicht ist geboten bei Verwendung von Open Source Software in der eige-
nen Programmierung, wenn diese Software unter bestimmte Lizenzbedin-
gungen wie etwa die GNU General Public License (auch: GPL) gestellt ist.
Solche Software kann zwar frei verwendet und auch in die eigene Software
integriert werden, allerdings «infiziert» die Open Source Software dann so-
zusagen die eigene Software und unterstellt das Gesamtprodukt damit ins-
gesamt der GPL. Dies hat zur Konsequenz, dass auch die (urspriinglich mut-
maflich proprietire) Software insgesamt in einer Version dem Markt frei zur
Verfiigung gestellt werden muss.

Der EuGH hatte in der Entscheidung SAS-Institute kiirzlich Gelegenheit,
sich zu den Kriterien der Schutzfihigkeit von Software nach der Software-
richtlinie zu duflern.

4
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1. Der Fall SAS-Institute®

Das Unternehmen SAS-Institute hatte ein Softwaresystem entwickelt, wel-
ches den Nutzern ermoglichte, mit einer eigens von SAS entwickelten Spra-
che eigene Skripte (Anwendungsprogramme) zu schreiben und unter dem
SAS-Softwaresystem zu verwenden. So konnten Nutzer ihre eigenen Wiin-
sche im System umsetzen, ohne dass aufwiandige Umprogrammierungen
seitens SAS erforderlich wurden. Der Wettbewerber WPL entwickelte an-
hand der Analyse des SAS-Systems (ohne den Quell- oder Programmcode der
SAS-Software zu kennen) ein Konkurrenzsystem, welches bei demselben In-
put von Informationen zu nahezu 100% denselben Output produzierte. Der
Hintergrund der Strategie von WPL lag darin, den Nutzern einen Wechsel
dadurch zu erleichtern, dass ihre eigens unter SAS geschriebenen Skripte im
neuen WPL-System weiter genutzt werden konnten. Im Rahmen eines Vorab-
entscheidungsersuchens hatte der EuGH Gelegenheit, anlisslich dieses Fal-
les zu kliren, was die Schutzfihigkeit von Software nach der Softwarericht-
linie tatsichlich ausmacht. Der EuGH bestitigte die oben zitierten Rege-
lungen der RBU, des TRIPS-Abkommens sowie des WIPO-Urheberrechtsab-
kommens und urteilte, dass grundsitzlich kein Schutz fiir Ideen, Verfahren,
Arbeitsweisen oder mathematische Konzepte gewihrt werden konne. Ge-
schiitzt seien aber simtliche Ausdrucksformen von Computerprogrammen,
also Quellcode und Programmcode.!” Dabei sei auch das Entwurfsmaterial
zur Entwicklung der Software erfasst. Hingegen erstrecke sich der Schutz
nicht auf die Funktionalitit einer Software als solcher und auch nicht (jeden-
falls nach der Softwarerichtlinie) auf Dateiformate oder eine Programmier-
sprache.!’ Ebenfalls konne die grafische Benutzeroberfliche nicht nach der
Softwarerichtlinie unter Schutz gestellt werden, da diese keine Ausdrucks-
form der Software, sondern lediglich ein Element ihrer selbst sei.”

Man kann sich fragen, welche ratio hinter den Entscheidungen des EuGH
und der Softwarerichtlinie steht. Ein das Urheberrecht auch in anderen Be-
reichen durchdringender Gedanke ist es, keine Monopole an Ideen einzu-
rdumen. Ausnahmen sind etwaiger Sonderrechtsschutz zum Beispiel nach

° EuGH, 2.5.2012, C-406/10 «SAS-Institute».

10 EuGH, 22.12.2012, C-406/10, Rdnr. 38 «SAS-Institute»; EuGH, 22.12.2010,
C-393/09, Slg. 2010, 1-0000, Rdnr. 35 «Bezpecnostni Softwarova Asociace».

1 FuGH, 2.5.2012, C-406/10, Rdnr. 40 «SAS-Institute».

2 EuGH, 2.5.2012, C-406/10, Rdnr. 38 «SAS-Institute»; EuGH, 22.12.2010, C-393/09,
Slg. 2010, 1-0000, Rdnr. 34 und 41 «Bezpecnostni Softwarova Asociace».
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dem Patentrecht, wobei auch dort in der Regel eine konkrete Ausfithrung
einer Idee unter Schutz gestellt wird und nicht die Idee als solche. So kénn-
te etwa auch ein perpetuum mobile als solches nicht unter patentrechtli-
chen Schutz gestellt werden, sondern lediglich seine technische Umsetzung.
Eine andere technische Umsetzung eines perpetuum mobile wire daneben
durchaus denkbar, ohne dass eine Patentverletzung vorlige. Entsprechend
sieht der EuGH die Grenzen des Urheberrechts. Zur Vermeidung von Scha-
den am technischen Fortschritt und der industriellen Entwicklung muss der
Urheberrechtsschutz Grenzen haben. Die schlichten Funktionen einer Soft-
ware als solcher konnen daher urheberrechtlich nicht unter Schutz gestellt
werden. Als Konsequenz kann daher festgehalten werden, dass die Nach-
ahmung von Softwareprogrammen mit identischer Funktionalitit nicht per
se gegen das Urheberrecht verstofit. Eine wesentliche Voraussetzung hierfiir
ist allerdings, dass der Aufbau und Inhalt der Software nur durch per Lizenz
gestattete Untersuchungen der Software ermittelt wurde. Eine Dekompilie-
rung der Software, also eine Riickiibersetzung in den fiir Menschen lesbaren
Quellcode, ist zu diesen Zwecken nicht gestattet. Der EuGH fiithrt hierzu
explizit aus:

«Art. 5 Abs. 3 der Richtlinie 91/250 (also der urspriinglichen Software-
richtlinie, Anm. des Verfassers) ist dahin auszulegen, dass die Person, die
im Besitz einer lizenzierten Kopie eines Computerprogramms ist, das
Funktionieren dieses Programms ohne die Genehmigung des Urheber-
rechtsinhabers einholen zu miissen, beobachten, untersuchen oder testen
kann, um die einem Programmelement zugrunde liegenden Ideen und
Grundsitze zu ermitteln, wenn sie von dieser Lizenz umfasste Handlun-
gen sowie Handlungen zum Laden und Ablaufen vornimmt, die fiir die
Benutzung des Computerprogramms erforderlich sind, und unter der Vor-
aussetzung, dass diese Person die Ausschlieilichkeitsrechte des Inhabers
der Urheberrechte an diesem Programm nicht verletzt.»!'3

Die Dekompilierung ist, wie in der Softwarerichtlinie vorgesehen, lediglich
zur Schnittstellenanalyse erlaubt. Das «Andocken» an fremde Softwaresys-
teme zu deren Fortentwicklung und zum Nutzen des Marktes ist vom Ge-
setz her bereits als Einschrinkung der Rechte des Urhebers anerkannt und
kodifiziert.

13 EuGH, 2.5.2012, C-406/10, Rdnr. 40 «SAS-Institute».
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Auf Grund der klaren Entscheidung des EuGH besteht damit im Bereich
der Nachahmung von Softwareprogrammen eine denkbar seltene Rechts-
sicherheit in Bezug auf die mogliche Nihe zu Konkurrenzprodukten. Nicht
aufler Acht gelassen werden sollte allerdings der auch hier (zumindest im
deutschen Recht) denkbare Anspruch nach dem Gesetz gegen unlauteren
Wettbewerb (UWG) wegen unlauterer Nachahmung.

Der EuGH hat zudem festgehalten, dass Programmiersprachen und Dateifor-
maten zwar nicht nach der Softwarerichtlinie Schutz gewihrt werden kon-
ne, dass jedoch ein Schutz nach der Richtlinie 2001/29/EG des Europdischen
Parlaments und des Rates vom 22.5.2001 zur Harmonisierung bestimmter
Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der Informa-
tionsgesellschaft («InfoSoc-Richtlinie») denkbar sei. Die InfoSoc-Richtlinie
soll das Urheberrecht im Bereich der Informationsgesellschaft und ihrer neu-
en Techniken stirken. Zumindest ein Schutz von Dateiformaten erscheint
aber auch nach der InfoSoc-Richtlinie oder allgemeinen Grundsitzen des Ur-
heberrechts fraglich. Bei einer Programmiersprache mag dies im Einzelfall
durchaus anders sein.

2. Exkurs zur Miturheberschaft

Ein kurzer Schlenker zum nationalen (deutschen) Urheberrecht sei dem
Verfasser gestattet, weil die gleich zu erwihnende Entscheidung des Bun-
desgerichtshofs insbesondere fiir den Bereich der Software eine so grofie Be-
deutung hat. Der BGH hat in der Entscheidung «Kranhiuser»'* fiir Archi-
tektenplidne entschieden, dass bereits ein geringer eigenschopferischer Bei-
trag zu einem gemeinsam geschaffenen Werk nach § 8 Abs.1 UrhG (D) die
Miturheberschaft begriinden kann. Diese Entscheidung, die auch fiir ande-
re urheberrechtlich zu schiitzende Werke als Pline von Architekten gelten
diirfte, hat gerade im Bereich Software erhebliche Bedeutung. Wie bereits
oben an anderer Stelle ausgefiihrt wird Software selten von nur einer Person
erstellt; sie ist vielmehr zumeist das Ergebnis der Zusammenarbeit von vie-
len. Unternehmen bedienen sich hiufig auch freiberuflich titiger Personen,
so dass die nach der Softwarerichtlinie vorgeschriebene und in das deutsche
Recht umgesetzte gesetzliche Vermutung, dass von einem Arbeitnehmer
programmierte Software im Zweifel dem Arbeitgeber zuzuschreiben ist,

4 BGH, GRUR 2009, 1046.
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dort keine Anwendung findet. Hier ist es in der Praxis besonders wichtig,
die Rechte an den zu erstellenden Werken friihzeitig zu regeln. Die Ent-
scheidung «Kranhiuser» zwingt dazu, auch Teile eines Werkes daraufhin zu
untersuchen, ob solche Teile fiir sich allein urheberrechtsschutzfihig sind.
Ist dies der Fall und stammen einzelne Teile von Dritten (also nicht vom
softwareerstellenden Unternehmen und seinen Arbeitnehmern), so ist eine
Verwertung des Gesamtwerkes nach den Regeln tiber die Miturheberschaft
nur gemeinschaftlich moglich. Dies kann, wie man sich vorstellen mag, zu
erheblichen Problemen bei der Verwertung fiihren. Bereits ein kleiner eigen-
schopferischer Beitrag gewihrt einem Miturheber damit ein erhebliches Ver-
handlungsmoment.

3. Erschopfung des Verbreitungsrechts

Art. 6 Abs.1 des WIPO-Urheberrechtsvertrages regelt einen ganz wesentli-
chen Grundsatz des Urheberrechts. Die Urheber haben das ausschliefiliche
Recht zu erlauben, das Original und Vervielfiltigungsstiicke ihrer Werke
durch Verkauf oder sonstige Figentumsiibertragung der Offentlichkeit zu-
ganglich zu machen. Nach Art. 6 Abs. 2 des WIPO-Urheberrechtsvertrages
bertihrt dieser Vertrag nicht die Freiheit der Vertragsparteien, gegebenenfalls
zu bestimmen, unter welchen Voraussetzungen das Recht nach Abs. 1 nach
der ersten, mit Erlaubnis des Urhebers erfolgten Verbreitung erschopft. Den
Gedanken der Erschopfung nimmt Art.4 Abs. 2 der Softwarerichtlinie auf,
in dem er bestimmt, dass mit dem Erstverkauf einer Programmkopie in der
Gemeinschaft durch den Rechtsinhaber oder mit seiner Zustimmung in der
Gemeinschaft das Recht auf die Verbreitung dieser Kopie erschopft.

Inwieweit der Erschopfungsgrundsatz auch bei Software und insbesondere
bei nicht haptisch auf einem Datentriger vorhandener, sondern per Down-
load tibertragener Software Anwendung findet, hatte der EuGH in der Ent-
scheidung «UsedSoft» zu entscheiden.'> Der Entscheidung des EuGH lag der
folgende Sachverhalt zugrunde. Das Unternechmen UsedSoft handelt mit ge-
brauchten Softwarelizenzen von Softwareherstellern. Ublicherweise wird
heute Software nicht mehr auf einer CD oder einem dhnlichen Datentri-
ger zur Verfiigung gestellt, sondern dem Kunden das Recht eingeriumt, die
Software von den Seiten des Softwareherstellers herunter zu laden. UsedSoft

15 EuGH, 3.7.2012, C-128/11 «UsedSoft», WRP 2012, 1074.
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nutzte diese Moglichkeit und bot den eigenen Kunden (Neukunden) den Er-
werb von den Kunden der Hersteller gebrauchter Software an. Diese Software
hatte UsedSoft zuvor von Kunden der Softwarehersteller erworben, die die
Software nicht mehr verwenden wollten und dies auch UsedSoft bestitigten.
UsedSoft verdufBerte sodann die gebrauchte Software an die Neukunden und
forderte diese auf, sich die Software von den Seiten der Softwarehersteller
herunter zu laden. Der Erwerb solcher Software ist fiir Neukunden deshalb
interessant, weil sie hidufig den aktuell vom Softwarehersteller zu erwerben-
den Versionen entspricht, da sie unter Wartung steht und damit regelmai-
Big aktualisiert wurde. Die Softwarehersteller versuchten sich hiergegen zu
schiitzen, indem sie in ihren Lizenzvertrigen vorsahen, dass das Recht zur
Nutzung der Programme nicht abtretbar sei.

Der EuGH hatte zunichst die Frage zu kliren, ob die erstmalige zur Ver-
fiigung Stellung der Software durch den Softwarehersteller an seinen Kun-
den ein «Erstverkauf einer Programmkopie» im Sinne des Art. 4 Abs. 2 der
Softwarerichtlinie war. Hier wihlte der EuGH einen pragmatischen Ansatz;
er beurteilte die vertragliche Vereinbarung zwischen Softwarehersteller und
Kunden dahingehend, dass sie wirtschaftlich einem Verkauf entspreche.
Dies begriindete der EuGH insbesondere mit Blick auf das eingeriumte un-
befristete Nutzungsrecht an der Software. Dies entspreche den Wirkungen
einer Eigentumsiibertragung.' Dabei sei es unerheblich, ob eine korperliche
oder unkorperliche Kopie der Software betroffen sei, da dies wirtschaftlich
vergleichbar sei.!” Dies hatte der vorlegende Bundesgerichtshof noch bezwei-
felt.'s

Sodann musste der EuGH kliren, ob der Neukunde ein «rechtmaifliger Er-
werber» im Sinne von Art. 5 Abs. 1 der Softwarerichtlinie war. Er bestitigte,
dass der Neukunde ein rechtmifliger Erwerber sein konne, da das Verbrei-
tungsrecht des Softwareherstellers bezogen auf die jeweilige Programm-
kopie erschopft sei. Sodann bestitigte der EuGH auch die Rechtmifligkeit
des Herunterladens einer identischen Kopie der Software von den Servern
des Softwareherstellers durch den Neukunden. Dieses Herunterladen einer
identischen Kopie sei erforderlich, damit der Neukunde das Programm be-
stimmungsgemifd nutzen konne und damit sei diese Vorgehensweise nach

16 EuGH, a.a.0., Rdnr. 45.
17 EuGH, a.a.0., Rdnr. 61.
18 BGH, GRUR 2011, 418, Rdnr. 23 ff. «UsedSoft».
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Art. 5 Abs. 1 der Softwarerichtlinie zulidssig. Dies gelte auch fiir jeden wei-
teren Erwerber."”

Die Konsequenz dieser Entscheidung ist die Verkehrsfihigkeit von Down-
loads. Diese sind auf Datentrigern verduferter Software, fir die dies schon
lange galt, gleich zu stellen. Eine vollige Verkehrsfihigkeit jeglicher Soft-
warelizenzen ist damit allerdings noch nicht geschaffen, da der Ersterwerber
eine sogenannte Volumenlizenz nicht aufspalten und nur fiir eine von ihm
bestimmte Nutzerzahl weiter verduflern darf.?° Bei einer Volumenlizenz er-
hilt der Erwerber die Software, darf sie auf einen Rechner aufspielen und
mehrere, vorher definierte Nutzer mit der Software arbeiten lassen. Beden-
ken bestehen hier wohl wegen der mutmaf$lich schwierigen Nachverfolgung
durch den Softwarehersteller. Ob dies nachvollziehbar ist, sei dahingestellt,
denn ist es bereits heute so, dass sich Softwarehersteller in ihren Vertri-
gen hiufig sogenannte Audit-Rechte einriumen lassen, mit denen sie ohne
weiteres priifen kdnnen, wie viele Lizenzen einer Software in einem Unter-
nehmen im Einsatz sind. In diesem Sinne hat das OLG Frankfurt in einer
kiirzlich ergangenen Entscheidung den Erwerb einzelner von zuvor erworbe-
nen 40 Nutzungsrechten an einer Software fiir unproblematisch gehalten.?!
Zwar war anders als im EuGH-Fall keine Client-Server-Software betroffen,
sondern einzeln erworbene Lizenzen.?? Allerdings wurden zwar einzelne
dieser Nutzungsrechte per CD zur Verfiigung gestellt, jedoch keineswegs
alle der 40 erworbenen Nutzungsrechte. Die Trennlinie des EuGH erscheint
aus Sicht der Verkehrsfihigkeit von Software kiinstlich.

Angesichts der Entscheidung des EuGH stellt sich auch die Frage, wie es sich
mit anderen digitalen Inhalten verhilt. Der EuGH hat diesen Punkt wohl
gesehen und sich in seiner Entscheidung darauf zurtickgezogen, dass die
Softwarerichtlinie lex specialis zur InfoSoc-Richtlinie sei.?® Daraus kann
man schlieflen, dass diese Entscheidung nur fiir den Anwendungsbereich der
Softwarerichtlinie gelten soll. Allerdings ist nicht ohne weiteres ein Grund

1 FuGH, a.a.0., Rdnr. 80.

20 FuGH, a.a.0., Rdnr. 86.

2l OLG Frankfurt, GRUR 2013, 279.

22 Bei Client-Server-Software handelt es sich um eine Software, die auf einem Server
liegt und dann mehreren Personen — etwa Arbeitnehmern eines Unternehmens —
auf ihren einzelnen PC’s nutzbar zur Verfligung gestellt wird. Ein Installieren der
Software auf den einzelnen PC’s ist daher nicht vonnéten.

23 EuGH, 3.7.2012, C-128/11 «UsedSoft», WRP 2012, 1074, Rdnr. 51, 56.
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ersichtlich, aus dem die dargestellten Grundsitze fiir ebooks und dhnliche
Produkte nicht gelten sollten. Im Bereich des Vertriebs digitale Inhalte ist
daher das letzte Wort mit Sicherheit noch nicht gesprochen.

II1. Datenbanken

Mit der Datenbankrichtlinie (96/9/EG) hat die Europiische Union ein neues
Rechtsinstitut geschaffen, die Datenbank sui generis. Schutzgrund dieses (im
deutschen Recht in das Urheberrecht integrierten) neuen Instituts ist die In-
vestition in eine Datenbank, unabhingig von ihrer urherrechtlichen Schutz-
fihigkeit. Damit trigt die Europdische Union dem Umstand Rechnung, dass
erhebliche Investitionen in Datenbanken getitigt werden, die bei fehlender
urheberrechtlicher Schutzfihigkeit vor Inkrafttreten der Datenbankrichtli-
nie schutzlos gestellt waren. Dass Erstellen eines Adressverzeichnisses oder
eines Telefonbuchs wird regelmiflig nicht urheberrechtlichen Anspriichen
an die Schutzfihigkeit gentigen, gleichwohl ist eine solche Datenbank volks-
wirtschaftlich von Nutzen. Da im digitalen Zeitalter ein Kopieren einer sol-
chen Datenbank ohne weiteres moglich ist, wiirden viele Investitionen in
solche Datenbanken nicht mehr getitigt, gidbe es keinen Schutz.

Unberthrt von dem neuen Schutz der Datenbank sui generis bleibt der — zu-
mindest im deutschen Recht — immer schon vorgesehene Schutz von Daten-
bankwerken, also Datenbanken, die zum Beispiel durch die kreative Art
ihrer Zusammenstellung urheberrechtlichen Schutz genieflen. Dies stellt
die Datenbankrichtlinie ausdriicklich klar.

1. Schutzvoraussetzungen fiir eine Datenbank sui generis

Es muss sich um eine Sammlung von Werken, Daten oder anderen unab-
hingigen Elementen handeln, die systematisch oder methodisch angeordnet
und einzeln mit Hilfe elektronischer Mittel oder auf andere Weise zuging-
lich sind und deren Beschaffung, Uberpriifung oder Darstellung eine nach
Art oder Umfang wesentliche Investition erfordert. Wichtig ist zu beachten,
dass nicht die Schaffung der Elemente selbst die Wesentlichkeit der Investi-
tion begriinden kann, sondern nur die Beschaffung, Uberpriifung und Dar-
stellung dieser Elemente. Werden solche Elemente kostenfrei zugeliefert, so
liegt, bezogen auf die Beschaffung, keine wesentliche Investition des Daten-
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bankherstellers vor. Anrechenbare Kosten entstehen etwa bei der Uberprii-
fung der Daten (auf Richtigkeit, auf Vollstindigkeit, auf Rechtschreib- oder
Syntaxfehler) sowie bei der Darstellung im Rahmen einer Datenbankstruk-
tur. Die Schaffung einer Software zur Darstellung der Daten ist eine anre-
chenbare Kostenposition.

Schutz besteht gegen die Entnahme/Weiterverwendung nach Art und Um-
fang wesentlicher Teile der Datenbank, aber auch gegen eine wiederholte
und systematische Entnahme/Weiterverwendung von unwesentlichen Tei-
len, sofern diese Handlungen einer normalen Auswertung der Datenbank
zuwider laufen oder die berechtigten Interessen des Datenbankherstellers
unzumutbar beeintrichtigen.

Mit dem Datenbankrecht sui generis ist ein starkes Schutzrecht geschaffen
worden, welches Investitionen sichern hilft. Der EuGH hatte kirzlich Ge-
legenheit, sich mit einigen rechtlichen Fragen zur Datenbankrichtlinie zu
befassen.

2. Der Fall EuGH «Football Dataco»?*

Football Dataco ist (mit anderen) fiir die Organisation der englischen bzw.
der schottischen Fufiballmeisterschaft verantwortlich. Ihr obliegt die Schaf-
fung und Vermarktung von diese Meisterschaft betreffenden Informationen
und Rechten des geistigen Eigentums. Football Dataco macht auf der Grund-
lage des Rechts Grofibritanniens ein Schutzrecht sui generis an der Daten-
bank mit der Bezeichnung «Football Live» geltend. Hierbei handelt es sich
um eine Sammlung von Daten {ber laufende Fuf3ballspiele, die etwa den
Spielstand, Namen der Torschiitzen, gelbe und rote Karten enthilt. Diese
Daten werden in erster Linie von ehemaligen Berufsfufiballern gesammelt,
die auf freiberuflicher Basis fiir Football Dataco titig sind.

Sportradar ist eine deutsche Gesellschaft, die die Ergebnisse und andere Sta-
tistiken von Fuflballspielen der englischen Liga live im Internet zur Ver-
fiigung stellt. Kunden der Sportradar schlieBen Vertrige mit der Schweizer
Muttergesellschaft der Sportradar und diirfen auf eine Webseite der Sport-
radar verlinken. Kunden dieser Unternehmen konnen dann die jeweiligen

24 EuGH, 18.10.2012, C-173/11 «Football Dataco u.a.».
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aktuellen Sportdaten unter Hinweis auf die Unternechmen abrufen. Sport-
radar wurde vorgeworfen, die Daten durch Kopieren vom Server der Foot-
ball Dataco zu erhalten und diese kopierten Daten dann der Offentlichkeit,
unter anderem in Grofibritannien, zu tibermitteln. Diese Handlungen fin-
den nicht nur in Deutschland statt, sondern durch die Ubermittlung auch
(unter anderem) in Grof8britannien. Sportradar hingegen beruft sich auf die
«Ausstrahlungstheorie» und ist der Auffassung, dass die Ubermittlungs-
handlung nur in Deutschland als ausstrahlendem Ort stattgefunden habe.
Ein Gericht Grofibritanniens kénne daher nicht iiber den Fall befinden, weil
es nicht zustindig sei.

Der EuGH hatte zunichst dartiber zu entscheiden, ob eine Weiterverwen-
dung im Sinne des Art. 7 Abs. 2b) der Datenbankrichtlinie vorliegt. Er legte
den Begriff der Weiterverwendung weit aus und sah ihn als erfiillt an, «da der
Inhalt der geschiitzten Datenbank ganz oder teilweise in der Offentlichkeit
verbreitet werde».2*> Damit war allerdings noch nicht die Frage beantwortet,
ob diese Handlung der Weiterverwendung, gegen die sich Football Dataco
ausschliefilich richtete, durch Senden von Deutschland nach Grofbritan-
nien nur in Deutschland, nur in Grof§britannien oder in beiden Lindern
stattfand. Die Frage war entscheidend fiir die Zustindigkeit des vorlegenden
Gerichts in Groflbritannien.

Hierzu ist festzuhalten, dass das Datenbankrecht sui generis kein Gemein-
schaftsrecht ist, welches einen einheitlichen Schutz in allen Mitgliedstaaten
der Europdischen Union gewihrt. Vielmehr gewihrt es nur Schutz in den
einzelnen Mitgliedstaaten nach den dort geltenden nationalen Regeln. In-
sofern ist fiir eine Verletzung des Datenbankrechts im jeweiligen Schutz-
land, also dem Land, in dem Schutz nachgesucht wird, zu ermitteln, ob eine
Rechtsverletzung vorliegt. Allerdings sind die aus der Datenbankrichtlinie
stammenden Begriffe wiederum einheitlich in der Europiischen Union
auszulegen. Hiermit soll vermieden werden, dass es zu unterschiedlichen
Auslegungen von Begriffen kommt, die in der Richtlinie einheitlich fiir die
Europiische Union geschaffen wurden.

Der EuGH bejahte eine Weiterverwendung in Grofibritannien. Art. 7 der
Datenbankrichtlinie sei so auszulegen, dass das Senden von Daten durch
eine Person, die von dieser Person zuvor aus einer geschiitzten Datenbank

2> EuGH, a.a.0., Rdnr. 21.
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hochgeladen wurden, mittels eines im Mitgliedstaat Deutschland befindli-
chen Webservers an den Computer einer Person im Mitgliedstaat Grof3bri-
tannien auf deren Abruf zur Speicherung im Arbeitsspeicher dieses Compu-
ters und zur Darstellung auf dessen Bildschirm eine Handlung der «Weiter-
verwendung» dieser Daten durch die sendende Person darstelle. Diese Hand-
lung finde zumindest dann in Grof§britannien statt, wenn Anhaltspunkte
vorligen, die den Schluss zulassen, dass eine solche Handlung die Absicht
der sie vornehmenden Person erkennen lisst, Mitglieder der Offentlichkeit
im letztgenannten Mitgliedstaat GrofSbritannien gezielt anzusprechen. Dies
zu beurteilen sei wiederum Sache des nationalen Gerichts.?® Ein Indiz fir
diese Frage sei nicht der Standort des Servers, wohl aber etwa die Verwen-
dung der englischen Sprache.

Man wird daher fiir die Zukunft davon ausgehen koénnen, dass ein gezieltes
Richten an einen bestimmten Markt, dem die Leistungen eines Unterneh-
mens angeboten werden sollen, die Gerichtsbarkeit dieses Landes begriin-
det. Der EuGH stirkt damit bei internationalen Sachverhalten, bei denen
Teilhandlungen in verschiedenen Lindern stattfinden, die Zustindigkeit der
nationalen Gerichte bei einem zielgerichteten Vorgehen der Titer.”” Hier-
durch wird ein effektives Vorgehen gegen Verletzer moglich, die im Ausland
agieren.

IV. Fazit

Zumindest fiir den dargestellten Bereich des «technischen Urheberrechts»
darf damit geschlossen werden, dass das Urheberrecht stirker ist als man
denkt. Unternehmen sollten ermutigt werden, ihre Rechte zu sichern und
proaktiv gegen Nachahmung und Ubernahme zu verteidigen. Dies wird
haufig durch Unwissenheit unterlassen.

Das Landgericht Miinchen hat — in diesem Sinne — den schonen Spruch Karl
Valentins «Mogen hitte ich schon wollen, aber diirfen hab ich mich nicht
getraut.» in einer viel beachteten Entscheidung aus dem Jahre 2011 fiir ur-
heberrechtlich schutzfihig erachtet.?

26 BuGH, a.a.0., Leitsatz.
¥ Wie schon im Fall «Donner», EuGH, 21.06.2012-C-5/11, WRP 2012, 927.
28 LG Miunchen I, GRUR-RR 2011, 447.
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