heberrechtsschutz nicht (mehr) gefordert®®®. Schon bei den Vorgingern des heutigen
Urheberrechtsgesetzes genossen Waren- und Preisverzeichnisse, Rezeptsammlun-
gen, Adressbiicher und Veranstaltungsprogramme, also vom Menschen erzeugte Gii-
ter, die zwar niitzlich und in ihrer speziellen Gestaltung eigentiimlich sein konnten,
kulturell hingegen keinerlei Rolle spielten, den starken Schutz dieses Ausschlief3-
lichkeitsrechts®’. Der Gesetzgeber stellte in der Begriindung zum Urheberrechtsge-
setz 1965 klar, dass an dieser Rechtslage festgehalten werden sollte®*®.

Dennoch driingt sich angesichts der iiberaus kontroversen Diskussion®”’, die dem
Urheberrechtsschutz von Computerprogrammen vorausgegangen war, auf, dass die-
ser Schritt fiir die Geschichte des Urheberrechts einen wesentlichen Einschnitt be-
deutete. Dem wird im folgenden Abschnitt nachgegangen.

Offenkundig ist, dass das Urheberrecht mit seinem im 1. Teil beschriebenen klas-
sischen kulturellen und kiinstlerischen Ansatz nicht fiir den Schutz reiner Wirt-
schaftsgiiter konzipiert wurde. Die sich im Gesetz widerspiegelnde Vorstellung vom
Werk als einem personenbezogenen immateriellen Gegenstand, scheint auf solche
Schutzgegenstinde nur schwer iibertragbar. Was aber macht das Computerpro-
gramm im Vergleich zu anderen Werken der kleinen Miinze zu einem besonderen
Schutzgegenstand? Es wird sich zeigen, dass diese Frage im Detail nicht ohne Wei-
teres zu beantworten ist. Um dem auf den Grund zu gehen, soll die Geschichte des
Urheberrechtschutzes dieser Werkart dargestellt und anhand dieser versucht werden,
deren Besonderheiten aufzuzeigen. Hieraus wiederum sollten sich Schlussfolgerun-
gen auf die Gesamtwirkung des urheberrechtlichen Computerprogrammschutzes fiir
das Urheberrechtsgesetz ziehen lassen.

IT) Der Rechtsschutz von Computerprogrammen

A) Internationale Entwicklung

Pragnant fiir die Entwicklung des Schutzes der Computerprogramme durch das
deutsche Urheberrecht und allgemein fiir die Fortentwicklung der nationalen Be-
stimmungen in diesem Rechtsgebiet waren von Anfang an die internationalen Ver-
flechtungen.

896 Vgl. im Einzelnen hierzu Thoms, S. 19 — 44.
897 Vgl. Thoms, S. 44.

898 Motive, UFITA 45 (1965), S. 252.

899 Hierzu sogleich, Punkt II.).
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Die Urspriinge des Rechtsschutzes von Computerprogrammen finden sich in ers-
ten Copyright-Anmeldungen fiir Software in den USA aus dem Jahre 1961°%. Aus-
gehend von der damaligen Zuriickhaltung bei der Gewédhr von Patentschutz fiir
Software durch die amerikanischen Gerichte’! — und der erkannten Notwendigkeit
eines Investitionsschutzes in diesem Bereich — entwickelte sich in den folgenden
Jahren die konstante Rechtspraxis, Computerprogramme dem Schutz des Copyrights
zu unterstellen. Im Jahre 1978 wurde dann der ,,Report of the National Commission
on New Technological Uses of Copyrighted Works* (CONTU) ver6ffentlicht, in
dem eine Erginzung des Copyright Acts in diese Richtung empfohlen wurde®*?. Auf
diese Weise sollten bestehende Schutzliicken geschlossen und das Erfordernis eines
neuen Schutzrechtes umgangen werden.

Diese amerikanische Rechtsprechungspraxis hat in der Folgezeit die internationa-
le Entwicklung des Rechtsschutzes fiir Computerprogramme wesentlich geprégt. Ei-
nerseits um den erheblichen, stetig ansteigenden Verlusten der Software-Industrie
durch die Piraterie vor allem im Raum Siidostasiens entgegenzuwirken, andererseits,
um den bereits bestehenden internationalen Rechtsrahmen auf dem Gebiet des Ur-
heberrechts nebst Mindestrechten und Inlinderbehandlung’® fiir die Zwecke des
Softwareschutzes fruchtbar zu machen, libten die Vereinigten Staaten in den achtzi-
ger Jahren auf breiter Ebene aullenpolitischen und wirtschaftlichen Druck aus, um
die Interessen der einheimischen Softwareindustrie an urheberrechtlichem Schutz
weltweit durchzusetzen®. Als Mittel hierfiir wurden Handelssanktionen und die
Verweigerung bilateraler Wirtschaftsabkommen eingesetzt. Selbst Deutschland
wurde noch 1991 auf einer sog. ,,Watch List* gefiihrt, mit der Begriindung, keinen
ausreichenden Urheberrechtsschutz fiir Computerprogramme zu gewéhrleisten. Die-
ses aullenpolitische Engagement fiithrte fast iiberall auf der Welt zum Erfolg, teils
direkt, teils iber den Umweg der ebenfalls von den USA erheblich beeinflussten in-
ternationalen Abkommen (RBU, TRIPS, WCT), sodass heute dic meisten Staaten
der Erde einen urheberrechtlichen Schutz fiir Computerprogramme vorsehen. Das

900 Dreier in Computerprogramme II, S. 31 (33).

901 Dreier in Computerprogramme II, S. 34.

902 Dreier in Computerprogramme II, S. 33.

903 Insbesondere ist hiermit das WUA gemeint. Der RBU sind die USA erst im Jahre 1989 beige-
treten, vgl. hierzu Baumgarten/Meyer, GRUR Int. 1989, S. 620 ff.

904 Dreier in Computerprogramme 11, S. 38 f.; auf diese Weise wurde etwa der unten beschriebe-
ne Entwurf eines Sonderrechtsschutzes in Japan zum Scheitern verurteilt. Die USA drohten
mit RetorsionsmafBnahmen, falls dieses vom japanischen Wirtschaftsministerium vorgeschla-
gene Konzept umgesetzt wiirde, vgl. Kolle, ZUM 1985, S. 15 (18). Vgl. eingehend zur Ein-
flussnahme der USA auf das internationale Urheberrecht durch Ausiibung au3enpolitischen —
insbesondere wirtschaftlichen — Druck die Dissertation von Haedicke, passim.
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gilt aufgrund bilateraler Wirtschaftsabkommen zum Beispiel auch fiir die Mehrzahl
der osteuropdischen Staaten einschlieBlich der ehemaligen Sowjet-Republiken®®”.

Bemerkenswert ist diese Entwicklung zum einen, da noch Mitte der achtziger
Jahre, zu einer Zeit, als erst sehr wenige Lander gesetzliche Regelungen fiir Compu-
terprogramme vorsahen’”®, es durchaus einige, auch — aus Sicht der internationalen
Softwareindustrie — wichtige Lander gab, die mehr einem Sonderschutz zugeneigt
waren als der Einbeziehung in das bestehende System des Immaterialgiiterrechts. So
verkorperte ein Gesetzesentwurf in Japan aus dem Jahre 1983 ein Modell des Son-
derrechtsschutzes, das zwar in wesentlichen Ziigen dem Urheberrecht entlehnt wur-
de, jedoch angepasste Regelungen iiber die Schutzdauer und spezielle Nutzungs-
rechte enthielt sowie das Konzept eines Registrierungssystems vorsah’”’. Ahnliche
Entwiirfe wurden 1984 in Frankreich und Brasilien vorgelegt. Es ist belegt, dass so-
wohl auf Japan als auch auf Brasilien angesichts dieser Tendenz durch die USA er-
heblicher Druck ausgeiibt wurde und dass es daher zu einer Umsetzung nie kam’®.

Bemerkenswert ist dieser Einfluss der Entwicklung des Softwareschutzes durch
die USA aufBlerdem deshalb, da sich auch die WIPO bereits in den siebziger Jahren
mit der Problematik auseinander setzte, die hier gefundenen Losungsansitze sich
jedoch nicht gegen das amerikanische Modell durchsetzen konnten’”. Nach sechs-
jahriger Forschungsarbeit einer Beratergruppe, die aus Regierungs- und Nichtregie-
rungssachverstdndigen zusammengesetzt war, verdffentlichte die WIPO im Jahre
1977 Mustervorschriften fiir den Rechtsschutz von Computerprogrammen’'’.

Diese verkorperten ein Modell des Sonderschutzes, das zwar in den Grundziigen
auf den dem Urheberrecht entlehnten konzeptionellen Elementen basiert, jedoch
auch wesentliche Bestandteile aus dem Patent- und Wettbewerbsrecht enthilt. Durch
diese Kombination unterschied sich das Modell der WIPO in verschiedener Hinsicht
von den Bestimmungen des internationalen und des deutschen Urheberrechts erheb-
lich. Schon in der Begriindung wird deutlich, dass das Schutzkonzept rein wirt-
schaftlichen Belangen folgt’'".

905 Eine Ausnahme macht Bulgarien, das einen Sonderrechtsschutz fiir Computerprogramme
eingefiihrt hat, vgl. Dreier in Computerprogramme 11, S. 42; Kolle, ZUM 1985, S. 15 (17).

906 Ausnahmen stellten damals die bereits implementierten Regelungen in den USA, den Philip-
pinen, Ungarn und Australien dar, vgl. Kolle, ZUM 1985, S. 15.

907 Vgl. Kolle, ZUM 1985, S. 16.

908 Haedicke, S. 158; Kolle, ZUM 1985, S. 18 f.

909 Haberstumpfin Computerprogramme II, S. 69 (74).

910 Abgedruckt in GRUR Int. 1978, S. 286 ff.

911 Die Tatsache, dass der Geheimnisschutz (vgl. hierzu im geltenden Recht §§ 17, 18 UWG) bei
den Mustervorschriften eine erhebliche Rolle spielt, zeigt, dass diese auf die damals géngige
Praxis bei der Nutzung von Computerprogrammen zugeschnitten sind. In den siebziger Jahren
war der Schutz der Geheimhaltung von Software deshalb wichtig, da diese meist nur in Un-
ternehmen zum Einsatz kam und es sich dabei groftenteils um Individualsoftware handelte,
die unmittelbar an die individuellen Belange angepasst war. Man war sich jedoch schon da-
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So geht aus den Erlduterungen klar hervor, dass man den Schutz von Software
nur aus Griinden der Innovationsférderung, des Investitionsschutzes und des interna-
tionalen Handels fiir erforderlich hielt’'?. Auch deshalb entwarf die WIPO einen
Sonderschutz entgegen dem Softwareschutzkonzept nach amerikanischem Vorbild,
der jedoch die Grundziige des kontinentaleuropdischen Droit D’Auteur beriicksich-
tigte. Personlichkeitsrechte, die fiir Computerprogramme als irrelevant angesehen
wurden, enthielt der Entwurf indes nicht. Dies wurde aus Sicht der Notwendigkeit
internationaler Harmonisierung®" wohl deshalb fiir sinnvoll gehalten, da ein interna-
tionaler Konsens aufgrund der Divergenzen iiber den Urheberpersonlichkeitsrechts-
schutz ansonsten moglicherweise gescheitert wire.

Der Entwurf der WIPO fand bei anderen nationalen und internationalen Urheber-
rechtsorganisationen unterschiedlichen Anklang. Die ,,Deutsche Vereinigung fiir
gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht™ beflirwortete in einer Mitteilung aus
dem Jahre 1979 den Entwurf’'* nur in seinen Grundziigen. Einem Sonderschutz fiir
Software stand man dabei ebenso ablehnend gegeniiber wie den meisten dem Wett-
bewerbsrecht entlehnten Elementen, soweit diese dem Urheberrechtskonzept nicht
entsprachen. Die vorgeschlagene Verkiirzung der Schutzfrist auf 25 Jahre wurde als
verfassungsrechtlich bedenklich und als — aus Griinden des 6ffentlichen Interesses —
nicht geboten, ebenfalls zuriickgewiesen’". Allgemein sprach man sich fiir eine
Verankerung des Softwareschutzes im Urheberrecht aus. Soweit die Mustervor-
schriften der WIPO dem urheberrechtlichen Regelungsmodell entsprachen, wurden
sie mithin von der Deutschen Vereinigung fiir gewerblichen Rechtsschutz und Ur-
heberrecht auch befiirwortet.

Im Gegensatz zu der ablehnenden Haltung in Deutschland begriifite die ,,Interna-
tionale Vereinigung fiir Gewerblichen Rechtsschutz, die sich im Vorfeld selbst fiir
einen ,,Schutz sui generis* an Softwareprodukten ausgesprochen hatte, den Ansatz
der WIPO™"°.

mals bewusst, dass der Trend auch zur Massenproduktion/-nutzung von Standardsoftware ge-
hen wiirde, vgl. Erlduterungen zu den Mustervorschriften, GRUR Int. 1978, S. 287. Aller-
dings ist es auch heute noch géingige Praxis, den Quellcode des Programms nicht offen zu le-
gen, also geheim zu halten. Die Nutzer des Programms sind daher nicht in der Lage zu erken-
nen, was das Computerprogramm in seiner eigentlichen Form ausmacht, insbesondere auf
welchen technischen Regeln seine Funktionsweise basiert. Sie erkennen bestimmungsgeméaf
nur die tatsidchliche Arbeitsweise des Programms und die Bildschirmdarstellung. Geheimhal-
tung des Programms in seiner eigentlichen Form spielt daher auch heute noch eine wichtige
Rolle. Zur Handhabung bei sog. Open Source Software vgl. unten Fn. 1017.

912 GRUR Int. 1978, S. 286 f.

913 GRUR Int. 1978, S. 287.

914 GRUR Int. 1979, S. 300 ff.

915 GRUR Int. 1979, S. 305.

916 Bericht iiber den XXX. Kongress der Internationalen Vereinigung fiir gewerblichen Rechts-
schutz in Miinchen, GRUR Int. 1978, S. 430 (431 f./441).
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Dennoch kam es zu einer Ratifizierung des Softwareschutzrechts nach den Ent-
wiirfen der WIPO nie. Vielmehr wurde die Organisation aufgrund der Einflussnah-
me der USA dazu gebracht, das Konzept nicht mehr weiter zu verfolgen. Bis zur
(ausdriicklichen) Aufnahme der Computerprogramme in ein internationales (Urhe-
berrechts) Abkommen vergingen sodann fast 20 Jahre. Erst mit der Verabschiedung
des TRIPS’'-Abkommens im Jahre 1994 gelang eine internationale Implementie-
rung des Softwareschutzes’'®. Nach Art. 10 Absatz 1 TRIPS genieBen Computer-
programme urheberrechtlichen Schutz. Neben der eigentlichen Schutzfdhigkeit von
Computerprogrammen stellten sich die Verhandlungen iiber den Umfang des Schut-
zes auf internationaler Ebene héchst kontrovers und schwierig dar’'®. Auch diesbe-
ziiglich waren es allen voran die USA, die sich fiir einen sehr starken Schutz einsetz-
ten. Letztlich einigte man sich jedoch nur auf einen Mindestschutz, der Computer-
programme nur im ,,Quellen- oder Objektcode®, also nicht in jeglicher Form erfasst.

Diese Entwicklung beeinflusste schlieflich auch die Verhandlungen der WIPO
iiber ein mogliches Zusatzprotokoll zur RBU, den spéteren WIPO Copyright Treaty.
Da mittlerweile der urheberrechtliche Schutz von Computerprogrammen internatio-
nal gingige Rechtspraxis geworden war, wurde in diesem Zusammenhang die Frage
»Sonder- oder Urheberrechtsschutz® ersichtlich nicht mehr diskutiert. Vielmehr ei-
nigte man sich schlielich auf einen gegeniiber dem TRIPS weiter gehenden Com-
puterprogrammschutz’?’, der diese als literarische Werke im Sinne von Art. 2 RBU
und ,,ungeachtet der Art oder Form des Ausdrucks® erfasst’?!. Ein umfassender und
weit gehender, urheberrechtlicher Schutz von Computerprogrammen wurde so letzt-
lich international etabliert.

Neben dem auBlenpolitischen Druck mdgen auch pragmatische Beweggriinde fiir
diesen Konsens letztlich entscheidend gewesen sein’*>. Immerhin bestand im Be-

917 “Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights, including Trade in
Counterfeit Goods*.

918 Dies wurde gleichzeitig mit der Griindung der World Trade Organization (WTO) am 19. Ap-
ril 1994 verabschiedet. Es ist am 1. Januar 1995 auch mit Wirkung fiir Deutschland in Kraft
getreten.

919 Vgl. Reinbothe, ZUM 1996, S. 736.

920 Nur zur Klarstellung sei angemerkt, dass die Begriffe ,,Software* und ,,Computerprogramm®
generell zu unterscheiden sind. Das Computerprogramm stellt neben der Programmbeschrei-
bung und dem Begleitmaterial nur einen Bestandteil der Software dar, vgl. Haberstumpf in
Computerprogramme II, Rdnr. 18; Balzert, Lehrbuch der Softwaretechnik, S. 22 (a. A. Marly,
Softwareiiberlassungsvertridge, Rdnr. 13). Da diese Unterscheidung hier nicht relevant ist,
werden die beiden Begriffe jedoch synonym verwendet.

921 Die Einschrinkung, Computerprogramme nur in deren Objekt- sowie Quellcode zu schiitzen
sei deshalb ausgespart worden, da man sich nicht an — zu leicht iiberholte — technische Gege-
benheiten binden wollte, vgl. Kreile, ZUM 1995, S. 815 (817).

922  Auch die ALAI die sich zunéchst fiir einen Sonderschutz der Computerprogramme, zumin-
dest soweit diese den allgemeinen Schutzanforderungen des Urheberrechts nicht geniigten,
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reich des Urheberrechts bereits ein ausgeprigtes supranationales Schutzsystem. Da-
gegen hitte die Umsetzung eines Sonderrechtsschutzes in internationale Abkommen
erheblichen Aufwand erfordert. Die Schwierigkeiten bei der internationalen Durch-
setzung allgemeingiiltiger Normen mdgen auch diejenigen Gesetzgeber abge-
schreckt haben, die von den Vorziigen eines Sonderschutzes generell — sei es aus
konzeptionellen, sei es aus anderen Griinden — liberzeugt waren. Auch mogen andere
Vorziige des Urheberrechtsschutzes, z. B. gegeniiber den Regeln des gewerblichen
Rechtsschutzes, wie dessen formlose Entstehung und Reichweite, zu einem Einlen-
ken gefiihrt haben.

Abgesehen von dieser weit gehend harmonisierten Behandlung der Frage nach
der urheberrechtlichen Schutzfihigkeit von Software bestehen bis heute erhebliche
Diskrepanzen in der rechtlichen Ausgestaltung des Schutzes. Dies ist insbesondere
darauf zuriickzufiihren, dass man sich innerhalb der internationalen Konventionen
nicht auf eine detaillierte Regelung der Schranken einigen konnte. Stattdessen fin-
den sich in TRIPS (Art. 13) und WCT (Art. 10) lediglich Auffangbestimmungen, die
als Begrenzung der moglichen, im Detail aber den innerstaatlichen Bestimmungen

iiberlassenen Beschriinkungen des Urheberrechtsschutzes fungieren®.

B) Europdische Entwicklung

Ein weiter gehender Harmonisierungsgrad als im Konventionsrecht wurde schon
wesentlich frither durch die Verabschiedung der europdischen Computerprogramm-
richtlinie im EU-Raum erreicht’**. Deren Umsetzung in das deutsche Urheber-
rechtsgesetz erfolgte in fast wortlicher Ubernahme und ohne grofe Riicksicht auf

eingesetzt hatte, liel sich schlieSlich von der Erkenntnis der Vorziige des bequemen Urheber-
rechtsschutzes iiberzeugen, vgl. Cohen Jehoram, GRUR Int. 1991, S. 687 (692 f.).

923 Nach diesem sog. ,,Drei-Stufen-Test", sind Schrankenregelungen nur dann zuldssig, wenn sie
auf bestimmte Ausnahmefille beschrinkt sind, die die normale Verwertung des geschiitzten
Werkes nicht verhindern und die schutzwiirdigen Belange des Urhebers nicht in unzumutba-
rem MaBe beeintrichtigen. Vorbild fiir diese Regelungen ist Art. 9 Abs. 2 RBU, ein hoheres
Harmonisierungsniveau konnte demgegeniiber nicht erreicht werden. Ein héherer Harmoni-
sierungsgrad wurde mit Umsetzung der Richtlinie 2001/29/EG in Europa erreicht. Deren Art.
5 lasst Schrankenregelungen nur noch im Rahmen eines nahezu (vgl. die Offnungsklausel in
Art. 5 Abs. 3 lit. 0)) abschlieBenden Kataloges zu. In Art. 5 Abs. 5 der Richtlinie ist zudem
auch der Drei-Stufen-Test geregelt.

924 Die Computerprogrammrichtlinie (Richtlinie des Rates 91/250/EWG iiber den Rechtsschutz
von Computerprogrammen vom 14. Mai 1991, GRUR Int. 1991, S. 336 ff.) bildete den ersten
Schritt auf dem Weg zu einer umfangreichen Harmonisierung des europdischen Urheber-
rechts.
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