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Vorwort

Verdndernde Werknutzungen beschiftigen das Urheberrecht seit jeher. Denn ihre
Behandlung erfordert es, die dulere Grenze des urheberrechtlichen Schutzbe-
reichs, mithin seine ,,Konturen“ genauer zu definieren. Wo die Trennlinie zwi-
schen gewiinschtem Aufbauen auf Vorbekanntem und dem Ausnutzen fremder
Schopfungen, also zwischen urheberrechtlich erlaubter Inspiration und ,,uner-
wiinschter® Imitation, verlduft, ldsst sich aber nicht im Sinne einer allgemeingiil-
tigen Definition fiir jegliche Werk und Nutzungsarten festlegen, da eine Grenz-
zichung stark einzelfallabhédngig ist.

Im Mittelpunkt der Diskussion im deutschen Urheberrecht stand lange die
Rechtsfigur der freien Benutzung nach § 24 UrhG a.F. Mit der fortschreitenden
Harmonisierung des Urheberrechts verlagerte sich der wissenschaftliche Diskurs
auf die unionsrechtliche Ebene. Neben der Reichweite der Harmonisierungswir-
kung betrifft dies vor allem die Frage nach dem européischen Weg zu einem an-
gemessenen Interessenausgleich bei verdndernden Werknutzungen. In Bezug auf
Computerprogramme wurden diese Fragen jedoch bisher kaum und vor allem
nicht unter Perspektive der inzwischen bestehenden unionsrechtlichen Vorgaben
erortert.

Hier setzt die vorliegende Arbeit an: Ausgehend von den fiir das allgemeine
Urheberrecht vorgeschlagenen Ansédtzen zur Behandlung von verdndernden
Werknutzungen wie etwa der Flexibilisierung des Schrankenkatalogs und der
Diskussion iiber eine stirkere Konturierung der Verwertungsrechte ebenso wie
vom stark technisch und wirtschaftlich gepriagten Charakter der Werkart Compu-
terprogramme erarbeitet sie einen Losungsvorschlag fiir die Behandlungen ver-
andernder Werknutzungen bei Computerprogrammen. Obgleich diese spezifi-
sche Fragestellung im Zentrum der Untersuchung steht, ist es erforderlich, als
Basis auch die allgemeinen urheberrechtlichen Grundsétze fiir die Bewertung
verdndernder Nutzungen zu untersuchen. Die vorgelagerte Systematisierung und
Analyse der Behandlung verdndernder Werknutzung im Anwendungsbereich der
InfoSoc-RL bildet deshalb zusammen mit den Erlduterungen zum urheberrecht-
lichen Interessenausgleich nicht nur die zentrale Grundlage fiir die Betrachtung
von verdndernden Werknutzungen im Anwendungsbereich der Computerpro-
gramm-RL, sondern stellt zugleich einen wesentlichen Nebenertrag der Unter-
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suchung dar. Ausgehend von den Ansdtzen einer funktionalen, schutzgegen-
standsbezogenen Auslegung der Verwertungsrechte wird schlie8lich fiir Com-
puterprogramme eine marktbezogene Abgrenzung von zustimmungspflichtiger
Umarbeitung und zustimmungsfreier Nutzung vorgeschlagen.

Diese Arbeit wurde von der juristischen Fakultdt der Ludwig-Maximilians-
Universitat Miinchen 2022 unter dem Titel ,,Computerprogramme und der urhe-
berrechtliche Interessenausgleich bei verdndernden Werknutzungen® als Disser-
tation angenommen. Literatur und Rechtsprechung konnten fiir die Verdffent-
lichung bis Dezember 2022 beriicksichtigt werden. Mein besonderer Dank gilt
Herrn Professor Matthias Leistner als meinem Doktorvater, der diese Arbeit stets
mit wertvollem Rat und inspirierenden Anregungen, Raum fiir Gedankenaus-
tausch und gleichzeitig der Gewédhrung grofer Freiheit unterstiitzt und begleitet
hat. Danken méchte ich Herrn Professor Ansgar Ohly fiir die ziigige Erstellung
des Zweitgutachtens und insbesondere fiir die spannenden weiterfithrenden
DenkanstoBe darin, sowie fiir den stets hilfreichen Austausch wéhrend des ge-
samten Entstehungsprozesses der Arbeit. Auch beim gesamten Lehrstuhl-Team
dieser Jahre bedanke ich mich, vor allem fiir die freundschaftliche Unterstiit-
zung. Grofler Dank gilt ferner Ingrid Brunner-Adt fiir ihre mehr als sorgfiltige
Durchsicht des Manuskripts sowie Jochen Schneider fiir die vielen interessanten
inhaltlichen Gespréche. Der Druck der Arbeit wurde groB3ziigig durch die Deut-
sche Vereinigung fiir gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht (GRUR) so-
wie die Studienstiftung ius vivum gefordert.

Von Herzen bedanke ich mich bei meinen Eltern fiir ihre immerwéhrende Un-
terstiitzung in jedweder Hinsicht; ihnen ist diese Arbeit gewidmet.

Miinchen, im Januar 2023 Lucie Antoine
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Einfiihrung

A. Ausgangspunkt und Gegenstand der Untersuchung

1 Auf'den Schultern von Riesen

«l

,If I have seen further it is by standing on the shoulder of giants.

Kreatives Schaffen ist nicht ohne das Aufbauen auf Vorbekanntem moglich.?
Neue Werke entstehen nicht im ,,luftleeren Raum*,* Schopfer werden nicht ,.ex
nihilo* titig. Als Anregung und Grundlage fiir eigene geistige Schopfungen, die
den Gegenstand des urheberrechtlichen Schutzes darstellen, dienen bereits beste-
hende Gestaltungen, die vielfach ihrerseits urheberrechtlich geschiitzte Werke
sind. Werke sind neben den durch den Urheber ,,neu” hinzugefligten schopferi-
schen Bestandteilen von der Inspiration und dem Erkenntnisgewinn geprégt, die
sich aus der Auseinandersetzung mit vorhandenem Werkschaffen ergeben. Dies
gilt fiir die klassischen urheberrechtlichen Schutzgegenstinde der Literatur,’

! Dieses Zitat wird Isaac Newton zugeschrieben bzw. wurde von diesem jedenfalls verwen-
det. Zit. nach Lemley, 75 Texas Law Review 1997, 989 (997) Fn. 30, der fiir den Bereich des
,,computer law* sogar auf die Verwendung als ,,OTSOG (,On the Shoulders of Giants*) princi-
ple* hinweist.

2 BGH Urt. v. 30.04.2020 — 1 ZR 115/16, GRUR 2020, 843, Rn. 34 — Metall auf Metall IV;
Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl., §24 Rn. 1; Schricker/Loewenheim/Loewenheim, 6. Aufl.,
§ 24 Rn. 1; Dreier/Leistner, GRUR 2013, 881 (882); Geiger, GRUR Int 2008, 459 (463); Griin-
berger, ZUM 2015, 273 (277); Hilty, in: Ohly/Klippel (Hrsg.), S. 118 f. Loewenheim, in: FS
Ahrens, S.247; Stieper, AfP 2015, 301 (301); Torremans, in: FS Rosén, S.806; Wielsch,
S.311f.; Wielsch, ZGE 2013, 274 (294). S.a. Kitch, 53 Vanderbilt Law Review 2000, 1727
(1739); Landes/Posner, 18 Journal of Legal Studies 1989, 325 (332f.); Lemley, 75 Texas Law
Review 1997, 989 (997); Netanel, 106 Yale Law Journal 1996, 283 (303); Samuelson, 101
Georgetown Law Journal 2013, 1505 (1506 ft.).

3 Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl., § 24 Rn. 1; Lemley, 75 Texas Law Review 1997, 989
997).

4 Dreier, GRUR 2011, 1059 (1060); s.a. Rehbinder/Peukert, Rn. 73.

5 Klassische Beispiele hier sind etwa Fortsetzungen, Prequels etc. Zur urheberrechtlichen
Problematik grundlegend BGH Urt. v. 29.4.1999 — 1 ZR 65/96, GRUR 1999, 984 — Laras Toch-
ter; dazu Loewenheim, in: FS Ahrens, S. 249f.; zu Fortsetzungen urheberrechtlich geschiitzter
Werke u.a. Schmidt-Hern, S. 48 ff.



2 Einfiihrung

Kunst und Musik,® bei stirker zweckgebundenen Gestaltungen wie wissen-
schaftlichen Werken’ ebenso wie bei der Entwicklung von Computerprogram-
men als géinzlich technisch geprigten Schépfungen.

Zwar kann ein Schopfer stets auf gemeinfreie Giiter bzw. Elemente, die nicht
oder nicht mehr’ urheberrechtlich geschiitzt sind, zuriickgreifen.'® Dies alleine
ist jedoch, insbesondere aufgrund der urheberrechtlichen Schutzdauer von 70
Jahren p.m.a., nicht ausreichend.!! Dem Urheberrecht, aber auch den anderen
Rechten des Geistigen Eigentums'? ist deshalb die Wertung immanent, dass Auf-
greifen und Weiterentwickeln von bestehenden Werken ein wesentlicher Be-
standteil von gesellschaftlichem und technischem Fortschritt und Innovation
sind. Auch dkonomisch betrachtet liegt es im Interesse der Allgemeinheit, ein
»~Maximum® neuen Werkschaffens zu fordern, das wiederum neuen Schépfern
,.etkenntnismehrend* als Basis dienen kann.'3

¢ Als Beispiel sei Mozarts ,,Hochzeit des Figaro® genannt, s. Nordemann, GRUR 1964, 117
(117), dort auch mit weiteren Beispielen. Wihrend sich die ,,Ubernahme® als spezifische Aus-
drucksform sowohl in der Kunst, u. a. in Form der Collage (dazu Czernik) oder der sog. Appro-
priation Art (dazu Huttenlauch; E. Bauer, Peifer, in: FS Wandtke, S. 99ff.) bzw. sonstigen
modernen Kunstformen (s. Fischer), als auch in der Musik durch Remixing, Sampling, Mash-
Ups etc. (s. dazu Hduser; Salagean; Gelke; Déhl; Potzlberger) sowie im Bereich des User
Generated Content (dazu C. Bauer, UGC, fiir den speziellen Fall der ,,Fan Art* s. Summerer
sowie Peifer, in: FS Wandtke, S.99ff.) etabliert haben, stolen die Wertungen des Urheber-
rechts dort an ihre Grenzen.

7 S. ausfiihrlich van Elten.

8 Zum Aufbauen auf Vorbekanntem im Bereich des Patentrechts Krusemarck, S. 91¥.; Weg-
mann, S.337.

° Zu urheberrechtlichen Werken nach Ablauf der Schutzfrist ausfiihrlich Stang, passim.

10 Schricker/Loewenheim/Loewenheim, 6. Aufl., § 24 Rn. 1.

" Wandtke/Bullinger/Bullinger, 5. Aufl., § 24 Rn. 1; Lemley, 75 Texas Law Review 1997,
989 (991); Kreutzer, S. 373 ff.; vgl. Krusemarck, S. 319; Wegmann, S. 38.

12 Auch Marken-, Design- und Patentrecht als weitere Rechte des Geistigen Eigentums ken-
nen entsprechende Wertungen. Dementsprechend liegt ein Eingriff in den Schutzbereich im
Patentrecht nur bei dquivalenter Benutzung (§ 14 PatG) bzw. im Markenrecht nur bei Verwen-
dung in dhnlicher Form (§ 14 11 Nr. 2 MarkenG) oder im Designrecht nur bei iibereinstimmen-
dem Gesamteindruck (§ 38 I 2 DesignG) vor, s. Okly, GRUR 2017, 964 (967) sowie ZUM
2021, 745 (746). Zum Patentrecht sowie dem Gebrauchsmusterrecht ausfiihrlich, Wegmann,
S. 338 ff. Grundlegend zur Reichweite der Patentanspriiche aus 6konomischer Perspektive etwa
Merges/Nelson, 90 Columbia Law Review 1990, 839; in Bezug auf Weiterentwicklungen i. S. v.
Limprovement®, Lemley, 75 Texas Law Review 1997, 989 (1000 ff.).

13 Hilty, GRUR 2009, 633 (636).



A. Ausgangspunkt und Gegenstand der Untersuchung 3
11 Inspiration, Innovation, Imitation und das Urheberrecht

Aufgabe des Urheberrechts ist es folglich nicht nur, den Schutz des Rechtsinha-
bers zu gewihrleisten, sondern zugleich hinreichenden Freiraum fiir Inspiration
und Innovation aufrecht zu erhalten. In diesem Spannungsfeld stehen sich das
Interesse des Rechtsinhabers an einer umfassenden Kontrolle tiber die Nutzung
seines Werks und der Partizipation an dieser sowie das Interesse von Nutzern und
Allgemeinheit an moglichst umfassendem Zugang zu Werken als Anregung und
Grundlage fiir eigenes schdpferisches Titigwerden gegeniiber.!* Diese Interes-
sen miissen durch die urheberrechtlichen Regelungen und ihre Anwendung mit-
einander in Ausgleich gebracht werden.

Verdndernde Werknutzungen stellen das Urheberrecht vor die Herausforde-
rung, die dullere Grenze des Schutzbereichs, mithin seine ,,Konturen genauer zu
definieren.”> Wo die Trennlinie zwischen gewiinschtem Aufbauen auf Vorbe-
kanntem und dem Ausnutzen fremder Schopfungen, also zwischen urheberrecht-
lich erlaubter Inspiration und ,,unerwiinschter* Imitation,'® verlduft, ldsst sich
aber nicht im Sinne einer allgemeingiiltigen Definition fiir jegliche Werk- und
Nutzungsarten festlegen, da eine Grenzziehung stark einzelfallabhiangig ist. Die
duBeren Grenzen des urheberrechtlichen Schutzbereichs stellen sich deshalb ver-
schwommen dar. Aus dieser Rechtsunsicherheit resultieren an den Randberei-
chen des urheberrechtlichen Gewéhrleistungsgehalts chilling effects, die es ein-
zuhegen gilt."”

Will man die Reichweite des urheberrechtlichen Schutzbereichs fiir verdn-
dernde Nutzungen definieren, wirft dies die Fragen auf, wo diese Grenzzichung
dogmatisch zu verorten und anhand welcher Kriterien sie vorzunehmen ist. Denn
zundchst versetzen die in Form von property rules gestalteten urheberrechtlichen
Ausschlielichkeitsrechte den Rechtsinhaber in die Lage, die Nutzung von ge-
schiitzten Werken, ganz oder in Teilen, im Wege eines Unterlassungsanspruchs
zu untersagen. Die Ausschlielichkeitsposition des Rechtsinhabers besteht aber
nicht uneingeschrankt, da dieser andernfalls jegliche auf seinem Werk aufbauen-
de Weiterentwicklung zu Lasten von neuem Werkschaffen bzw. kulturellem, in-

14 Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl., § 24 Rn. 1; Wegmann, S. 38; Krusemarck, S.319; s.a.
Dreier, GRUR 2011, 1059 pointiert zu ,,Copy & Paste®.

15 Leistner, ZGE 2009, 403 (419); Ohly, in: Hugenholtz, S. 97f.

16 Unerwiinscht* i.d.S. ist eine Imitation im Urheberrecht natiirlich lediglich wihrend der
Schutzdauer und soweit gerade kein Fall einer ,,erwiinschten® Imitation gegeben ist (etwa in
Form einer Parodie, die durch eine entsprechende Schrankenbestimmung freigestellt ist, dazu
ndher unten S.201 ff.).

17" Peifer, in: FS Wandtke, S. 105; allgemein Leistner, ZGE 2009, 403 (419); s. a. Schlussan-
trige GA Saugmandsgaard Qe v. 15.7.2021 — C-401/19 — Polen/Europ. Parlament, Rn. 187.
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novativem Fortschritt verhindern konnte.'® Dies ist deshalb gerechtfertigt, da
jeder Urheber, dessen Werk als Inspiration und Anregung verwendet wurde,
selbst auf bestehenden fremden Schopfungen aufbauen konnte.

11I. Computerprogramme und das ,, On the Shoulders
of Giants Principle

Nicht nur den klassischen urheberrechtlich geschiitzten Werkarten, sondern auch

Computerprogrammen ist das ,,On the Shoulders of Giants principle®,® also das

Zuriickgreifen auf vorbestehendes Schaffen, inhdrent. Der urheberrechtliche
Schutz von Computerprogrammen wurde geschaffen, um den erheblichen Inves-
titionsaufwand, der fiir die Entwicklung von Computerprogrammen erforderlich
ist, auf Rechtsinhaberseite durch ein AusschlieB3lichkeitsrecht abzusichern. Be-
deutung hat dieses Ziel erst recht in einer digitalen, datengetriebenen Gesell-
schaft und Wirtschaft, deren Grundlage Computerprogramme als ,, Werkzeuge*
fiir die Nutzung von elektronischen Gerdten und deren Interaktion bzw. Kommu-
nikation miteinander bilden. Ergédnzt wird dieser Schutz zwar durch den Patent-
schutz fiir computerimplementierte Erfindungen sowie den Schutz von Pro-
grammcodes als Geschéftsgeheimnis; diese decken jedoch jeweils andere As-
pekte ab:?! Wihrend das Patentrecht die zugrunde liegende technische Lehre
schiitzt und nicht Programme fiir Datenverarbeitungsanlagen als solche,?? der

18 Wandtke/Bullinger/Bullinger, 5. Aufl., § 24 Rn. 1; Schricker/Loewenheim/Loewenheim,
6. Aufl., § 24 Rn. 1; zuletzt BGH Urt. v. 30.4.2020 — I ZR 115/16, GRUR 2020, 843, Rn. 34 —
Metall auf Metall IV.

19 Vgl. Schricker/Loewenheim/Loewenheim, 6. Aufl., § 24 Rn. 1; Dreier/Schulze/Schulze,
6. Aufl., § 24 Rn. 1; BeckOK UrhR/A4hlberg/Lauber-Ronsberg, 31. Ed., § 24 Rn. 1; Loewen-
heim, in: FS Ahrens, S. 247.

20 So Lemley, 75 Texas Law Review 1997, 989 (997) Fn., 30, s. bereits Kap. 1 Fn. 1.

2 Fromm/Nordemann/Czychowski, 12. Aufl., vor §§ 69a Rn. 22 f.; s. ausfiihrlich Schricker/
Loewenheim/Spindler, 6. Aufl., vor §§ 69aff. Rn. 8ff.

22 Aufgrund des Schutzausschlusses von Programmen fiir Datenverarbeitungsanlagen (§ 1
Abs. 3 lit. 3 PatG), setzt dies hinreichende Technizitét voraus. Zur Entwicklung der daraus re-
sultierenden Abgrenzungsfragen sowie zur unterschiedlichen Entscheidungspraxis von BGH
und EPA ausfiihrlich Schwarz/Kruspig, S. 52f., 123ff. S. i.U. Horns, GRUR 2001, 1 (2ff.);
Leistner, in: Depenheuer/Peifer, S. 198 ff. Fiir eine empirische Analyse s. etwa Studie von Blind
et al., passim, aus 6konomischer und juristischer Perspektive. Aktuell diskutiert in diesem Zu-
sammenhang wird insbesondere die Patentierbarkeit von computerprogrammbasierten Simula-
tionsverfahren (s. Moufang, GRUR Int 2018, 1146 sowie die Entscheidung des EPA (GBK) v.
10.3.2021 — G 0001/19 und dazu Anm. Zech, GRUR 2021, 940) und von Anwendungen kiinst-
licher Intelligenz (s. Méniere/Pihlajamaa, GRUR 2019, 332; Baldus, MittdtPatA 2020, 51), da
jeweils die Grundsitze fiir computerimplementierte Erfindungen mafigeblich sind (s. fiir KI
und ML ausdriicklich £PA, Richtlinien fiir die Priifung, G-II. 3.3.1, abrufbar unter: https://
www.epo.org/law-practice/legal-texts/html/guidelines/d/g_ii 3 3 1.htm).
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Geheimnisschutz zwar erhebliche praktische Bedeutung hat,?® aber kein Exklu-
sivrecht gewihrt,?* erstreckt sich der urheberrechtliche Programmschutz auf die
konkrete Ausdrucksform eines Computerprogramms, mithin den Programmcode
(sowohl in Quell- als auch Objektcodeform).

Bei verdndernden Nutzungen von urheberrechtlich geschiitztem Programm-
code tritt zu den ohnehin im gesamten Urheberrecht schwierigen Abgrenzungs-
fragen eine Vielzahl weiterer Ebenen hinzu: Bei Computerprogrammen handelt
es sich um eine Werkart, die eine Sonderstellung im System des Urheberrechts
einnimmt. Mit der Richtlinie {iber den Rechtsschutz von Computerprogrammen?
besteht fiir sie ein eigenstindiges, bereichsspezifisches Regelungsregime. Uber-
dies erlangt die lizenzvertragliche Ebene besondere praktische Bedeutung, denn
Konzepte wie ,,Werkgenuss* und ,,Eigentum* stolen bei Computerprogrammen
an ihre Grenzen. Gleichzeitig besteht ein allgemeines Innovationsinteresse und
Bediirfnis an interoperablen und sich an neue technische Gegebenheiten anpas-
senden Programmen. Da die Entwicklung von Computerprogrammen einer ho-
hen Innovationsgeschwindigkeit unterliegt,?® vermag der Ablauf der Schutzdauer
alleine erst recht nicht fiir ausreichenden Freiraum sorgen. Die Definition des
urheberrechtlichen Schutzbereichs und der angemessene Ausgleich der betroffe-
nen Interessen von Rechtsinhaber, Nutzer und Allgemeinheit bei der verdndern-
den Nutzung von Computerprogrammen muss somit noch weitere Gesichtspunk-
te und Konstellationen auffangen, als es im klassischen Urheberrecht der Fall ist.

Das Zuriickgreifen auf geschiitzte Programmcodes und ihre Weiterentwick-
lung kann in verschiedensten Konstellationen auftreten: Ein berechtigter Nutzer,
der Nutzungsrechte an einem Programm erworben hat, mochte dieses an seine
Bediirfnisse anpassen und greift dafiir andernd in den Programmcode ein, arbei-
tet ihn mithin um. Programmcode bzw. bestimmte Codeteile dienen als Grund-
lage fiir eine Weiterentwicklung, Verbesserung oder Erweiterung und miinden in
ein neues Programm. Die Nutzung von geschiitzten Codebestandteilen kann aber
auch erforderlich sein, um die Interoperabilitit mit einem anderen Programm
oder Hardware-Komponenten herzustellen. Ein standing on the shoulder ist auf-
grund des technischen Charakters und der Funktionsbezogenheit von Computer-
programmen somit praktisch noch bedeutsamer. Dies verdeutlicht die Praxis der
Softwareentwicklung, in der die Verwendung von bestehenden Codekomponen-

23S, Lehmann, NJW 1993, 1822 (1824), wonach Quellcode ,,zu den bestgehiitetsten (sic)
Geheimnissen rund um eine Software® gehort.

24 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Alexander, 40. Aufl., § 1 GeschGehG Rn. 13.

25 Richtlinie 2009/24/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 23.4.2009 iiber
den Rechtsschutz von Computerprogrammen (im Folgenden: Computerprogramm-RL).

26 S, etwa Leistner, in: Depenheuer/Peifer, S.190; Marly, Praxishandbuch, 7. Aufl.,
Rn. 341f.; Kreutzer, S. 378 f1.
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ten elementarer Bestandteil ist. Hinzu treten die bereits erwéhnten Interoperabi-
litiitsgesichtspunkte. Uberdies fiihrt die stetig wachsende Bedeutung von Open
Source Software zu einer im Gegensatz zu proprietéren Strukturen erheblich gro-
Beren Verfiigbarkeit und Zugéinglichkeit von Quellcode als Grundlage fiir weiter-
entwickelndes Schaffen.”’

Art. 4 Abs. 1 lit. b Computerprogramm-RL (bzw. § 69¢c Nr.2 UrhG) ordnet
dem Rechtsinhaber ausdriicklich das ausschlieB8liche Recht zur Umarbeitung zu.
Es trifft jedoch keine Aussage dartiber, wie weit diese Verwertungsbefugnis rei-
chen soll.?® Dies wiirde auf den ersten Blick bedeuten, dass grundsitzlich jede
verdndernde Nutzung von urheberrechtlich geschiitztem Programmcode, auch
wenn sie nur in der Ubernahme eines sehr kurzen, aber fiir sich genommen
schutzfihigen Codeteils besteht,” als Urheberrechtsverletzung zu werten ist, die
der Rechtsinhaber in Durchsetzung seiner Ausschlielichkeitsrechte untersagen
kann. Aber kann dies im Lichte des Vorgesagten tatsachlich die Antwort des Ur-
heberrechts sein?

Die Zweifel an diesem Ergebnis sollen abstrakt an folgendem Beispiel illust-
riert werden, das spiter in der Untersuchung wieder aufgegriffen werden wird:*°

Softwarehersteller A (zugleich Rechtsinhaber) rdumt dem Kunden K Rechte
fiir die Nutzung eines Softwarepakets fiir zentralisiertes Projektmanagement ein.
Der Lizenzvertrag untersagt K (,,Umfang der Lizenz*) ausdriicklich, das Soft-
warepaket unmittelbar oder mittelbar zu vervielfiltigen, es zu dekompilieren
und/oder daran Maflnahmen des Reverse-Engineering durchzufiihren sowie die
Software zu dndern, zu korrigieren oder anzupassen sowie unmittelbar oder mit-
telbar sekundére und ergéinzende Werke in Bezug auf diese Software zu erstellen.

a) Da das Programm gewisse Projektabldufe bei K nicht umfassend wiederzu-
geben vermag, erstellt K fiir seine eigenen Nutzungszwecke unter Anderung des
Quellcodes selbst einige neue, fiir seine Geschiftsablaufe geeignete Formulare.

In Fallkonstellation a) stellt sich die Frage, wie weit die eingerdumten Rechte
von K, der ,,berechtigter Programmnutzer ist, reichen sollen. Einerseits handelt
es sich um eine Umarbeitung, die den Kern der ,,bestimmungsgeméfen® Benut-
zung des Programms durch K betrifft. Zugleich hat A jedoch explizit jegliche

27 Open Source-rechtliche Fragen, wie etwa zur Infektionswirkung bei Copyleft-Lizenzen
bleiben fiir die Zwecke der vorliegenden Untersuchung grundsétzlich aufler Betracht und sol-
len nur an einigen relevanten Stellen im Sinne eines weiterfiihrenden Ausblicks in Bezug ge-
nommen werden.

28 Vgl. Fromm/Nordemann/Czychowski, 12. Aufl., vor §§ 69aff. Rn. 16.

2% Man denke nur an die — unter den Voraussetzungen des Werkbegriffs —grundsétzlich in
Betracht kommende Schutzfahigkeit eines elf Worter langen Textauszugs, s. EuGH Urt. v.
16.7.2009 — C-5/08, GRUR 2009, 1041 — Infopagq.

30 Als Ausgangspunkt dient der dem Verfahren IT Development zugrunde liegende Sach-
verhalt, s. EuGH Urt. v. 18.12.2019 — C-666/18, GRUR 2020, 186.
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Umarbeitungen vertraglich untersagt. Wie verhalten sich verdndernde Nutzun-
gen also in Verhéltnis zu einer grundsétzlich berechtigten Nutzung durch den
Lizenznehmer?

b) K hat nach und nach immer weitere Anderungen am Programmcode vorge-
nommen, die sich nicht mehr nur auf das Ergéinzen von Formularen beschrianken.
Vielmehr wurden dem Programm neue Funktionen hinzugefiigt und unter ande-
rem die Anbindung an wichtige branchenspezifische Programme ermdglicht.
Nachdem die Weiterentwicklung zum ,,neuen Programm mit erheblichem Auf-
wand und Kosten verbunden war, mochte K dieses auf dem Markt anbieten, da
auch andere Anwender aus seiner Branche entsprechende Nutzungsbediirfnisse
zu haben scheinen und folglich potentielle Abnehmer darstellen wiirden.

In Fallkonstellation b) ist die Position von K noch schwieriger einzuordnen.
Zunéchst geht es nicht mehr nur um die Benutzung des Programms, fiir die A
Nutzungsrechte eingerdumt hat, sondern um eine Weiterentwicklung des Pro-
gramms. Einerseits geht diese liber ein bloBes Ausnutzen der Leistung von A hin-
aus, da durch die Verdnderung des Programmcodes neue Funktionen hinzugefiigt
wurden. Andererseits verwendet K jedenfalls Teile des Programmcodes von A als
Grundlage fiir das neue Programm. Wo also ist hier die Grenze zwischen urheber-
rechtsrelevanter Umarbeitung und sich auBlerhalb des Schutzbereichs bewegen-
der Weiterentwicklung zu ziehen und vor allem, anhand welcher Kriterien?

c) K arbeitet den Programmcode nicht zu eigenen Zwecken um, sondern ver-
wendet Codebestandteile aus dem Programm von A lediglich aus Interoperabili-
titszwecken, damit er ein bereits bestehendes eigenes Programm iiber eine
Schnittstelle an das Programm von A anbinden kann.

Fallkonstellation ¢) unterscheidet sich von lit. ) dadurch, dass K gerade nicht
auf dem Programm des A als solchem aufbaut, sondern lediglich Schnittstellen-
code libernimmt, um Interoperabilitidt mit einem anderen Programm herzustel-
len. Hier tritt der Konflikt zwischen Kontrollinteresse des Rechtsinhabers und
dem Interoperabilitdtsinteresse auf Seiten von Nutzern und Allgemeinheit zu-
tage. Dass das Kontrollinteresse des Rechtsinhabers aus urheberrechtlicher Per-
spektive stets tiberwiegen soll, tiberzeugt indessen schon bei einem Gedanken an
die kartellrechtliche Behandlung von Interoperabilitdtssachverhalten nicht.

Bereits aufgrund dieser ersten, bewusst allgemein gehaltenen Uberlegungen
scheint das Ergebnis, dass ein Rechtsinhaber jegliche verdndernde Nutzung eines
urheberrechtlich geschiitzten Programmcodes verhindern kann, in Widerspruch
zu dem mit dem durch das Urheberrecht zu gewéhrleistenden Freiraum fiir Inspi-
ration und Innovation sowie dem angemessenen Ausgleich der Interessen von
Rechtsinhaber, Nutzer und Allgemeinheit zu stehen.

Die vorliegende Arbeit stellt sich deshalb der Herausforderung, eine duf3ere
Grenze des urheberrechtlichen Schutzbereichs fiir Computerprogramme zu defi-
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nieren und dadurch Leitlinien und Kriterien fiir die Beurteilung von verdndern-
den Werknutzungen in diesem spezifischen Bereich zu erarbeiten.

B. Begriffsbestimmungen und Eingrenzung
des Forschungsgegenstands

1. Begriff der verdindernden Werknutzung

In der Literatur wird eine Vielzahl unterschiedlicher Begriffe verwendet, um das
Phéanomen verdndernder Werknutzungen zu beschreiben. Teilweise werden diese
als ,.transformative*®! oder ,,modifizierende Nutzungen‘3? beschrieben. Diese
Umschreibung legt den Schwerpunkt auf die Tatigkeit desjenigen, der auf ein
bestehendes Werk zuriickgreift und es modifiziert bzw. transformiert. Verwendet
werden unter Bezugnahme auf die neu entstehende Schopfung ferner die Begrif-
fe ,,nachschaffende Werke***, abhiingige Schopfung“3* oder ,,abgeleitete bzw.
»derivative® Werke. Mit impliziterer Betonung einer kiinstlerischen Gestaltung
wird oftmals der Begriff der ,kreativen Nutzungen bzw. Umgestaltungen ge-
wiihlt.*

Fiir die vorliegende Untersuchung soll der weitgehend neutrale Begriff der
,verindernden Werknutzung* gewihlt werden:*® Dieser betont zum einen, dass
es lediglich um Félle geht, in denen schutzfahige Werke bzw. Werkteile genutzt
werden. Denn die Ubernahme nicht schutzfihiger Elemente stellt per se keine
urheberrechtsrelevante Handlung dar. Des Weiteren legt der Begriff der verén-
dernden Werknutzungen weniger Gewicht auf die Handlung bzw. das Ergebnis
desjenigen, der ein Werk bzw. Werkteil benutzt. Grund dafiir ist, dass es nach
hier vertretener Auffassung nicht vorrangig auf das Hinzufiigen neuer Elemente
oder das Entstehen eines neuen Werkes ankommt. Vielmehr geht es um die
Reichweite der Ausschlielichkeitsposition des Rechtsinhabers und die Frage,
inwieweit sich diese auf nicht-identische, verandernde Nutzungen erstreckt. Dies
betonen zwar auch die Begriffe der transformativen bzw. modifizierenden Nut-
zung. Allerdings scheint ,,verdndernde Werknutzung® besser widerzuspiegeln,
dass es sich dabei auch schlicht um die Ubernahme von Werkteilen handeln

31 Etwa Senfileben, ZUM 2019, 369 (373); Stieper, GRUR 2020, 792 (793), der von , trans-
formativ-kreativen Nutzungen* spricht.

32 So etwa Leistner, GRUR 2014, 1145 (1148f.).

3 Dies verwendet u.a. Summerer, etwa S. 171 ff.
S. etwa Krusemarck, passim.

35 Etwa Ohly, GRUR 2020, 851 (852); Lauber-Ronsberg, ZUM 2020, 733 (738).

36 Ahnlich Schricker/Loewenheim/von Ungern-Sternberg, 6. Aufl., § 15 Rn. 32ff.: , Nut-
zung des Werkes in verdnderter Gestalt*.

34
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kann. ,,Transformative Nutzung* weist im Ubrigen groBe Nihe zum US-ameri-
kanischen Konzept des transformative use als Fallgruppe des fair use auf. , Krea-
tive” Nutzung dagegen passt nur bedingt auf Computerprogramme. Die Begriffe
der ,,freien Benutzung® bzw. der ,,Bearbeitung sind zu sehr mit dem Konzept
des deutschen Urheberrechts verbunden, als dass sie wertungsneutral verwendet
werden konnen.*’

1l. Eingrenzung des Forschungsgegenstands: Zugang vs. Nutzung

Grundvoraussetzung fiir die Umarbeitung eines Computerprogramms ist zu-
nichst der faktische Zugang zu urheberrechtlich geschiitztem Programmcode.
Fiir die rechtliche Bewertung und die hier thematisierte Fragestellung ist sorg-
sam zwischen dem Zugang zu einem urheberrechtlich geschiitzten Werk einer-
seits und der Nutzung dieses Werks andererseits zu unterscheiden.

Bei klassischen Werkformen ist der (rechtméfige) Zugang zum urheberrecht-
lichen Schutzgegenstand regelméBig unproblematisch, denn vor allem in der
analogen Welt korrespondiert der Zugang zu einem Werk in der Regel mit dem
grundsitzlich freien Werkgenuss. Die urheberrechtlich relevanten Fragen erge-
ben sich vor allem bei den fiir den Werkgenuss nétigen und den in der Folge
stattfindenden weiteren Nutzungshandlungen (Speicherung eines MP3-Files,
Kopieren aus einem Buch, Fotografieren eines Geméldes und Nutzung des Fo-
tos, Verwenden des Internetbildes fiir eigene Zwecke etc.).

Bei Computerprogrammen zeigt sich in diesem Zusammenhang bereits ein
erster Unterschied, der aus dem besonderen Charakter dieser Werkart resultiert:
Schon der Zugang zum urheberrechtlich geschiitzten Gegenstand, dem Pro-
grammcode, ist oftmals schwierig. Der fiir eine Umarbeitung erforderliche, fiir
Menschen lesbare Quellcode ist regelmdBig auch fiir den rechtméfBigen Nutzer
des Programms nicht zugénglich. Die Dekompilierung eines Programms (von
Objekt- in Quellcode) stellt — auBer im Ausnahmefall des Art. 6 Computerpro-
gramm-RL bzw. § 69e UrhG — bereits eine zustimmungsbediirftige Handlung
dar. Hinzutreten konnen weitere rein praktische Zugangshindernisse (z. B. Kon-
stellationen wie ASP oder SaaS, in denen das Programm auf keinem sich in der
Einfluss-Sphére des berechtigten Nutzers befindlichen Gerdt mehr lauft). Dane-
ben konnen vertragliche Regelungen bestehen oder sich Einschrankungen infol-
ge des Geschiiftsgeheimnisschutzes ergeben.®® Dem (rechtmiiBigen) Zugang zu

37 Obgleich grundsitzlich auch aus unionsrechtlicher Perspektive Raum fiir ihre Verwen-
dung bestiinde, s. Ohly, ZUM 2021, 745 (747).

3% Allerdings kann sich bei marktmissbrauchlicher Zugangsverweigerung eine etwaige kar-
tellrechtliche Zwangslizenz auch auf den Zugang zu Geschéftsgeheimnissen erstrecken. In die-
sem Sinne EuG Beschl. v. 22.12.2004 — T-201/04 R, ECLI:EU:T:2004:372 — Microsoft sowie
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urheberrechtlich geschiitztem Programmcode sind infolgedessen praktisch und
rechtlich enge Grenzen gesetzt. Dies gilt sowohl fiir berechtigte Nutzer als erst
recht fiir nicht-berechtigte Nutzer, also solche, die keine Nutzungsrechte an ei-
nem Programm erworben haben.

Die Frage, wie bzw. auf welcher Basis der Zugang zum urheberrechtlich ge-
schiitzten Programmcode erfolgte, bleibt fiir die folgende Untersuchung aufer
Betracht. Im Mittelpunkt steht stattdessen die Folgefrage, unter welchen Um-
stinden die Nutzung von urheberrechtlich geschiitztem Programmcode die Aus-
schlieflichkeitsrechte des Rechtsinhabers nicht beriihrt, sich mithin au3erhalb
des urheberrechtlichen Schutzbereichs bewegt.

Obgleich ein Nutzer zur Benutzung eines Computerprogramms berechtigt (im
Sinne der Art. 5 und 6 Computerprogramm-RL bzw. §§ 69d und 69¢ UrhG) ist,
umfasst die Einrdumung von Nutzungsrechten regelméfig nicht das Recht zur
Umarbeitung — bei Standardsoftware sowohl im B2B- als auch B2C-Bereich
praktisch nie,* auch bei Erstellung von Individualsoftware nicht zwangsldufig.*’
Dies gilt nicht nur bei On demand- und Mietmodellen,*! sondern auch bei klassi-
schem Kauf, das heiBt Softwareiiberlassung auf Dauer gegen Entgelt.*> Dement-
sprechend steht auch bei einer Umarbeitung durch den zur Nutzung Berechtigten
zunichst stets eine Urheberrechtsverletzung im Raum.*

Wird der Zugang zu einem geschiitzten Programmcode rechtswidrig erlangt,
fiithrt dies automatisch zu einer Urheberrechtsverletzung durch die Umarbei-
tung.** Deshalb baut die folgende Argumentation auf der Primisse auf, dass der
Zugang zum umgearbeiteten Programmcode rechtmifig erlangt wurde.

Auch wenn die Frage nach dem rechtméBigen Zugang nicht Gegenstand der
Untersuchung ist, zeigt sich, dass sich aus diesen rein tatséchlichen Gesichts-

Urt. v. 17.9.2007 — T-201/04, ECLI:EU:T:2007:289 — Microsoft. S. Leistner, IP rights and the
data economy, S. 219 f. sowie Leistner/Antoine/Sagstetter, S. 433.

39 Schneider, in: Hdb. EDV-Recht, R. Rn. 448.

40 Schneider, in: Hdb. EDV-Recht, Q. Rn. 522.

41 Bei Modellen wie SaaS oder ASP, bei denen der Nutzer schon faktisch keinen Zugriff
mehr auf Programmcode hat (dazu ndher unten S. 225), ist dies von vorneherein naheliegend.

4 Dort bekommt der Erwerber nicht zwangsldufig Zugang zum Quellcode, s. Schneider, in:
Hdb. EDV-Recht, R. Rn. 463 m.w.N. Zu Voraussetzungen und Problemen fiir vertragsrecht-
liche Einordnung von Vertragen iiber Computerprogramme ausfiihrlich Marly, Praxishand-
buch, 7. Aufl., Rn, 6701f.; Schneider, in: Hdb. EDV-Recht, M. Rn. 5441f., insbesondere zur
inzwischen bestehenden Diskrepanz zwischen Vertragstypologie und Vergiitungsmodellen.

4 Dies gilt bei samtlichen Umarbeitungen, da fiir Computerprogramme die Schranke fiir
den Privatgebrauch nicht greift, d. h., auch schon die Herstellung einer Umarbeitung vom Aus-
schlieBlichkeitsrecht des Rechtsinhabers umfasst ist (zur Kritik an der sog. Herstellungsfreiheit
fiir andere Werkarten aus unionsrechtlicher Perspektive, s.u. S. 129).

4 Dies ergibt sich aus § 69f Abs. 1 UrhG (vgl. Art. 7 Computerprogramm-RL). Gleiches
gilt i.U. beim Schutz des Programmcodes als Geschiftsgeheimnis, s. § 4 Abs. 2 GeschGehG.
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punkten bereits ein starker erster ,,Schutzwall“ fiir den Rechtsinhaber ergibt.
Dieser stérkt die Position des Rechtsinhabers tiber die urheberrechtlichen Befug-
nisse hinaus. Fiir den urheberrechtlichen Interessenausgleich ist deshalb im Hin-
terkopf zu behalten, dass insbesondere Geheimnisschutz und Vertragsrecht auf
vorgelagerter Ebene erhebliche Ausschlusswirkung entfalten.

C. Stand der Forschung

Die Behandlung verdandernder Werknutzungen beschiftigt das Urheberrecht seit
jeher und ist deshalb Gegenstand zahlreicher Forschungsarbeiten. Im Mittel-
punkt der Diskussion im deutschen Urheberrecht stand die Rechtsfigur der freien
Benutzung nach § 24 UrhG a.F. Die Abgrenzung einer freien Benutzung zur Be-
arbeitung und die dafiir anzuwendenden Kriterien wurden immer wieder sowohl
allgemein® als auch fallgruppenspezifisch*® untersucht. Mit der fortschreitenden
Harmonisierung des Urheberrechts verlagerte sich der wissenschaftliche Diskurs
auf die unionsrechtliche Ebene. Neben der Reichweite der Harmonisierungswir-
kung?” betrifft dies vor allem die Frage nach dem europiischen Weg zu einem
angemessenen Interessenausgleich bei verdndernden Werknutzungen.

Vielfach wird fiir die Behandlung verdndernder Werknutzungen die Erforder-
lichkeit einer allgemeinen Flexibilisierung des Schrankenkatalogs diskutiert,*®

4 Chakraborty, Das Rechtsinstitut der freien Benutzung im Urheberrecht; Gabler, Die ur-
heberrechtliche Drittnutzung; Krusemarck, Die abhéngige Schopfung im Recht des Geistigen
Eigentums; Plassmann, Bearbeitungen und andere Umgestaltungen; Schmieder, UFITA 1977,
127; Wehler, Die freie Benutzung im digitalen Zeitalter. Fiir Leistungsschutzrechte Wegmann,
Der Rechtsgedanke der freien Benutzung, sowie (unter dem Aspekt des Teileschutzes) Benz,
Der Teileschutz im Urheberrecht.

46 Zu Abstracts: Pohl, Abstracts und andere Inhaltsmitteilungen im Urheberrecht. Zu
versch. Kunstformen: E. Bauer, Die Aneignung von Bildern; C. Bauer, User generated content;
Czernik, Die Collage in der urheberrechtlichen Auseinandersetzung; V. Fischer, Digitale Kunst
und freie Benutzung; Huttenlauch, Appropriation Art; Peifer, in: FS Wandtke, S. 99 ff.; Summe-
rer, ,Jllegale Fans“. Zur Parodie: Hefti, Die Parodie im Urheberrecht; Platho, GRUR 1992,
360; Stuhlert, Die Behandlung der Parodie im Urheberrecht; Viah, Parodie, Pastiche und Kari-
katur. Zu Sampling: Dohl, Mashup in der Musik; Gelke, Mashups im Urheberrecht; Hduser,
Sound und Sampling; Pétzlberger, Kreatives Remixing; Salagean, Sampling im deutschen,
schweizerischen und US-amerikanischen Urheberrecht; Virreira Winter, Die urheberrechtliche
Bewertung des Samplings im Lichte des Unionsrechts; Wegener, Sound Sampling. Zu wissen-
schaftlichen Werken: van Elten, Das ,,Wissenschaftsplagiat®.

47 S. Nachweise unten S. 30 fT. sowie S. 156 fT.

4 Dreier/Leistner, GRUR 2013, 881 (889f.); Hugenholiz/Senftleben, Fair Use in Europe;
Leistner, 11C 2011, 417 (438f.); Ohly, in: Hugenholtz, S.83ff. fiir einen ,,Fairness-Based
Approach®; Ott, ZUM 2009, 345 (352 1f.); s.a. Vorschlag eines European Copyright Code, The
Wittem Group, 1 JIPITEC 2010, 123. Vgl. a. Jacques, The Parody Exception in Copyright Law.
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insbesondere durch Einfiihrung einer Schrankengeneralklausel*® oder jedenfalls

einer ausdriicklichen Schrankenbestimmung fiir verdndernde bzw. , transforma-
tive* Nutzungen.*® Diese Ansitze auf Schrankenebene werden erginzt durch die
Diskussion iiber eine stirkere Konturierung der Verwertungsrechte,’! die sich
jedoch bisher nicht auf den spezifischen Bereich der verdndernden Werknutzun-
gen fokussiert hat.

In Bezug auf Computerprogramme wurden diese Fragen dagegen bisher kaum
und vor allem nicht unter Perspektive der inzwischen bestehenden unionsrecht-
lichen Vorgaben erortert. Zwar waren Computerprogramme mit ihrer Sonderstel-
lung im System des Urheberrechts Gegenstand vieler Abhandlungen,* eine freie
Benutzung von Computerprogrammen dagegen wurde nur sehr vereinzelt unter-
sucht.> Friih verfestigte sich aber der grundlegende Gedanke, dass im Rahmen
des urheberrechtlichen Programmschutzes gerade auch im Hinblick auf verdn-
dernde Nutzungen der stark technisch und wirtschaftlich gepriagte Charakter die-
ser Werkart zu beriicksichtigen ist.>*

Die vorliegende Untersuchung baut auf diesen aus verschiedenen Richtungen
kommenden Ansétzen auf, fiihrt sie zusammen und erarbeitet einen Losungsvor-
schlag fiir die Behandlungen veréindernder Werknutzungen bei Computerpro-

4 Forster, S. 2201T.; Geiger/Izyumenko, TIC 2020, 282 (301 f.); Griffiths, 1 JIPITEC 2010,
87; Guibault, 1 JIPITEC 2010, 55 (57), Rn. 12; Hilty, GRUR 2005, 819 (825f.); Hoeren,
GRUR 1997, 866 (871); Kleinemenke, S.5191f., 5221.; Kleinemenke, GRUR Int 2014, 892
(89711.); Metzger, in: Leistner, S. 118 ff.; Kreutzer, S. 197 f.; Ohly, Gutachten Juristentag, F127
(Ziff. 9); Senftleben, 1 JIPITEC 2010, 67 (731f.), Rn. 39, 43ff.; Spindler, NJW 2014, 2550
(2552); Torremans, in: FS Rosén.

30" Dreier, GRUR Int 2015, 648 (651); Forster, S. 2141T.; Geiger, GRUR Int 2008, 459 (463);
vgl. Lauber-Ronsberg, ZUM 2020, 733 (740); Ohly, GRUR 2017, 964 (969); Ohly, GRUR
2020, 851 (852); Potzlberger, S.3981t.; Potzlberger, GRUR 2018, 675 (681); Potzlberger,
ZUM 2019, 250 (253); vgl. Stieper, ZUM 2016, 637 (638); Kreutzer, Verbraucherschutz im
Urheberrecht, S. 73; Geiger, Freedom of Artistic Creativity and Copyright Law, S. 36 ff.

SU Dusollier, in: Hugenholtz, S. 163ff.; Gervais, S.2071f.; Pihlajarinne, 1C 2017, 953;
Rognstad et al., 41 E.I.LP.R. 2019, 335 (337); Schricker/Loewenheim/von Ungern-Sternberg,
6. Aufl. § 15 Rn. 23 ff.; Strowel, in: Hugenholtz, S. 203 ff.; Wielsch, ZGE 2013, 274; Wypchol,
S. 206 ff.; Xalabarder, 11C 2016, 635.

32 Die Diskussion betraf zunéchst die Schutzfdhigkeit von Computerprogrammen (s. etwa
bereits Ulmer, Der Urheberschutz wissenschaftlicher Werke, 1967), sodann die Frage nach
dem geeigneten Schutzinstrument (s. Nachweise in Kap. 4 Fn. 82 ff.) sowie letztlich ihre Rolle
im Urheberrechtssystem bzw. die daraus folgenden Implikationen, s. etwa Chakraborty,
S. 871.; Kreutzer, S. 202 ff.; Bocker, S. 1801f.; Heinze, 2 JIPITEC 2011, 97 (98); Hilty, in: FS
Kohler, S. 291.

3 Vor allem Karl, Der urheberrechtliche Schutzbereich von Computerprogrammen;
M. Geiger, Das Umarbeitungsrecht des Softwareanwenders. In Ansédtzen Chakraborty, Das
Rechtsinstitut der freien Benutzung im Urheberrecht.

3 Durchaus grundlegend Chakraborty, S. 941f., 87f.



D. Gang der Untersuchung 13

grammen. Denn obgleich diese spezifische Fragestellung im Zentrum der Unter-
suchung steht, ist es erforderlich, die allgemeinen urheberrechtlichen Grundsétze
fiir die Bewertung verdndernder Nutzungen zunéchst zu analysieren und syste-
matisieren.

D. Gang der Untersuchung

Die vorliegende Untersuchung gliedert sich in drei Teile. Der erste Teil widmet
sich den dogmatischen und methodischen Grundsitzen, auf denen die folgenden
beiden Teile aufbauen. Bei der Behandlung verédndernder Werknutzungen verfol-
gen das deutsche Urheberrecht mit der Rechtsfigur der freien Benutzung und das
Unionsrecht mit seiner Losung iiber das Teilvervielfaltigungsrecht unterschied-
liche Ansédtze. Als Grundlage fiir die folgende Untersuchung wird deshalb im
ersten Kapitel zunichst das Verhiltnis zwischen unionsrechtlichen und nationa-
len Bestimmungen geklért, fiir das die Reichweite und der Grad der Harmonisie-
rungswirkung durch InfoSoc-RL und Computerprogramm-RL mafgeblich sind.
Uberdies wird das Verhiltnis des bereichsspezifischen Regelungsregimes der
Computerprogramm-RL zu den allgemeinen Regelungen der InfoSoc-RL darge-
stellt. Wahrend die Computerprogramm-RL bisher nur in bestimmten Teilen eine
Konkretisierung durch die Rechtsprechung des EuGH erfahren hat, stehen die
InfoSoc-RL und die zu ihr ergangene Rechtsprechung im Zentrum der fortschrei-
tenden Harmonisierung des Unionsurheberrechts. Da die richtlinientibergreifen-
de Auslegung einen der methodischen Grundpfeiler des EuGH bildet, lassen sich
Wertungen und Konzepte, die im Anwendungsbereich der InfoSoc-RL entwi-
ckelt wurden, grundsitzlich auch auf die Computerprogramm-RL iibertragen. Zu
berticksichtigen sind dabei jedoch die unter Umstidnden abweichenden Wertun-
gen und Regelungsziele der Computerprogramm-RL. Verdndernde Werknutzun-
gen bewegen sich aber nicht nur im Spannungsverhéltnis zwischen nationalem
und europdischem Recht. Sie stellen das Urheberrecht insbesondere vor die Her-
ausforderung, die dulleren Grenzen seines Schutzbereichs im Lichte des ange-
messenen Interessenausgleichs zu definieren. Das zweite Kapitel widmet sich
deshalb dem Grundsatz des angemessenen Interessenausgleichs als inzwischen
zentralem Ausgangspunkt fiir die Auslegung des Unionsurheberrechts durch den
EuGH und systematisiert die methodischen und inhaltlichen Leitlinien der
Rechtsprechung.

Im zweiten Teil wird die Behandlung von verdndernden Werknutzungen einer
Bestandsaufnahme unterzogen. Im dritten Kapitel wird zunédchst der bisherige
Ansatz des deutschen UrhG mit seiner Rechtsfigur der freien Benutzung und de-
ren Vereinbarkeit mit den unionsrechtlichen Vorgaben dargestellt. Daran ankniip-
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fend wird die Behandlung verdandernder Werknutzung im Anwendungsbereich
der InfoSoc-RL auf verallgemeinerbare Grundsitze untersucht. Dies bildet zu-
sammen mit den Erlduterungen zum urheberrechtlichen Interessenausgleich im
zweiten Kapitel nicht nur die zentrale Grundlage fiir die Betrachtung von ver-
andernden Werknutzungen im Anwendungsbereich der Computerprogramm-RL,
sondern stellt zugleich einen wesentlichen Nebenertrag der Untersuchung dar.
Der dritte Teil greift die Ergebnisse des ersten und zweiten Teils auf und zeigt
Wege zur Konturierung des urheberrechtlichen Schutzbereichs auf, die einen an-
gemessenen Interessenausgleich bei verdndernden Nutzungen von Computer-
programmen ermdglichen: Zunichst beleuchtet Kapitel vier verandernde Werk-
nutzungen im Anwendungsbereich der Computerprogramm-RL. Aufbauend auf
die im ersten Teil erdrterten methodischen Grundsétze setzt sich das fiinfte Kapi-
tel mit der konkreten Reichweite des durch die Computerprogramm-RL inten-
dierten Schutzes bei verdndernden Nutzungen auseinander. Analysiert wird dafiir
der spezifische Schutzzweck der Computerprogramm-RL und des dort in Art. 4
Abs. 11it. b geregelten Umarbeitungsrechts sowie die Ubertragbarkeit richtlinien-
iibergreifender Wertungen. Gepriift wird im Anschluss, ob sich entweder Krite-
rien, die der EuGH bereits in anderem Zusammenhang angewendet hat, oder
solche, die in der Literatur vorgeschlagen wurden, heranziehen lassen, um die
Reichweite des Umarbeitungsrechts nidher zu konturieren. Ausgehend davon
wird im sechsten Kapitel ein konkreter Vorschlag vorgestellt, wie das Umarbei-
tungsrecht fiir einen angemessenen Interessenausgleich bei verdndernden Pro-
grammnutzungen zu konkretisieren ist. Die Auswirkungen einer verdndernden
Werknutzung auf die Verwertungsmoglichkeit des Ursprungsprogramms bilden
dabei im Sinne einer schutzgegenstandsbezogenen Betrachtung den entscheiden-
den Bezugspunkt. Dafiir erfolgt eine Systematisierung in Fallgruppen. Das sieb-
te Kapitel ordnet die vorgeschlagene schutzgegenstandsbezogene Auslegung des
Umarbeitungsrechts bei verdndernden Programmnutzungen in das urheberrecht-
liche Schutzsystem inklusive der Rechtsfolgen und der Rechtsdurchsetzung ein.



Erster Teil

Unionsrechtliche Harmonisierung und angemessener
Interessenausgleich






Kapitel 1

Rechtlicher Rahmen des urheberrechtlichen
Programmschutzes

Ausgangspunkt des urheberrechtlichen Schutzes von Computerprogrammen war
auf europdischer Ebene die Computerprogramm-Richtlinie aus dem Jahr 1991',
die 2009 in weitgehend identischer Form erneut kodifiziert wurde?. Die Um-
setzung in nationales Recht erfolgte 1993 durch die Einfithrung der §§ 69aff.
UrhG.? Neben diese spezifischen und deshalb vorrangigen Regelungen fiir Com-
puterprogramme treten grundsitzlich die allgemeinen urheberrechtlichen Be-
stimmungen der InfoSoc-RL bzw. ihre Umsetzung im UrhG. Zunichst grund-
legend ist das Verhéltnis der nationalen zu den unionsrechtlichen Bestimmungen
im Einzelnen (A.). Danach sind die aus der Harmonisierungswirkung der beiden
Richtlinien resultierenden Implikationen fiir die betroffenen Regelungsbereiche
in den Blick zu nehmen (B. und C.). Eine Folge dessen ist auch die ,,implizite*
Harmonisierung bestimmter Regelungsbereiche (D.). Danach wird das Verhilt-
nis der Regelungen aus der Computerprogramm-RL und der InfoSoc-RL zuein-
ander ndher erortert (E.). Als Basis fiir die weitere Untersuchung werden ab-
schlieBend die Auslegungsmethodik des EuGH und ihre Folgen fiir die Ausle-
gung der Computerprogramm-RL dargestellt (F.).

! Richtlinie 91/250/EWG des Rates vom 14.5.1991 tiber den Rechtsschutz von Computer-
programmen (aufgehoben). Zur Entwicklung s. ausfithrlich Czarnota/Hart, S. 7ft.; Lehmann,
GRUR Int 1991, 327 (3271)).

2 Richtlinie 2009/24/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 23.4.2009 iiber
den Rechtsschutz von Computerprogrammen. S. Wandtke/Bullinger/Griitzmacher, 5. Aufl., vor
§§ 69aff. Rn. 5.

3 Zweites Gesetz zur Anderung des Urheberrechtsgesetzes v. 9.6.1993, BGBIL. 1993 1
S.910. Eingang fand der Schutz von Computerprogrammen in das deutsche UrhG schon erst-
mals durch die Urheberrechtsnovelle 1985, im Rahmen derer Computerprogramme in den Ka-
talog des § 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG aufgenommen wurden (Wortlaut ,,1. Sprachwerke, wie Schrift-
werke und Reden, sowie Programme fiir die Datenverarbeitung), s. BGBI. 1985 1 S. 1137.
S. dazu Wandtke/Bullinger/Griitzmacher, 5. Aufl., vor §§ 69aff. Rn. 2. In der Fassung von 9.6.
1993 wurde dann der Begriff ,,Computerprogramme* eingefiigt.
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A. Verhiéltnis zwischen Regelungen des nationalen
und europdischen Urheberrechts

Das nationale Urheberrecht ist inzwischen in den meisten Bereichen* durch das
européische (Richtlinien-) Recht gepriigt und iiberformt.’ Dies gilt umso mehr,
als der EuGH in seiner Rechtsprechung eine deutliche und aktive Harmonisie-
rungstendenz erkennen lésst. Insbesondere die Auslegung der InfoSoc-RL bildet
den zentralen Ausgangspunkt fiir die Konkretisierung des européischen Urheber-
rechts, dessen Regelungen der EuGH inzwischen als ,,integrale Urheberrechts-
ordnung* auffasst® und sich damit immer mehr auf dem Weg zu einem ,,genuin
européischen Urheberrecht* befindet.’

Grundstein der Harmonisierung des Urheberrechts war im Jahre 1991 die
Computerprogramm-RL als erste urheberrechtliche Richtlinie.® Der maBgeb-
liche Grundgedanke fiir deren Schaffung war insbesondere 6konomischer Natur,
als mit der Harmonisierung des Schutzes fiir Computerprogramme bezweckt
war, auf europdischer Ebene einen gemeinsamen Markt zu férdern sowie Hemm-
nisse fiir den Handel zwischen den Mitgliedstaaten abzubauen.’

Auch die urheberrechtlichen Richtlinien sind fiir die Mitgliedstaaten im Aus-
gangspunkt lediglich im Hinblick auf die mit ihnen verfolgten Ziele bindend.'’
In Regelungsbereichen, die durch das Unionsrecht vollstdndig harmonisiert sind,
verbleiben jedoch bei der Umsetzung der Bestimmungen in nationales Recht und
fiir ihre Anwendung keine Spielrdume, die Unionsgrundrechte verdrangen bei

4 Ausnahmen sind die Urheberpersonlichkeitsrechte (s. Erwgr. 19 InfoSoc-RL sowie dazu
GA Cruz Villalon, Schlussantrige v. 22.5.2014 — C-201/13 — Deckmyn, Rn. 28), die nicht-draht-
gebundene offentliche Wiedergabe, vgl. § 19 UrhG (s. Erwgr. 24 InfoSoc-RL), einige Leis-
tungsschutzrechte sowie Bereiche des Urhebervertragsrechts.

5 8. Stieper, ZUM 2019, 713 (713). Ubersicht der inzwischen insg. 13 Richtlinien und zwei
Verordnungen bei Schricker/Loewenheim/Leistner, 6. Aufl., Einl. Rn. 97 bzw. Wandtke/Bullin-
ger/Wandtke, 5. Aufl., Einl. Rn. 14.

¢ Leistner/Roder, ZfPW 2016, 129 (1311.); Leistner; in: FS UrhG, S. 252.

7 Hofmann, EuZW 2020, 397 (397). S.a. Ohly, ZGE 2010, 365 (372); vgl. Ohly, Gutachten
Juristentag, F12ff.; Leistner, JZ 2014, 846 (847); s. a. Schricker/Loewenheim/Leistner, 6. Aufl.,
Einl. Rn. 96. Vgl. zu fritheren Forderungen der Vereinheitlichung durch Verordnung Hilty, 11C
2004, 760 (774). Eine Vereinheitlichung wurde in der Wissenschaft teilw. schon vor einigen
Jahren gefordert, s. insbesondere Entwurf eines ,,European Copyright Code“, The Wittem
Group, 1 JIPITEC 2010, 123.

$ ‘Wandtke/Bullinger/Wandtke, 5. Aufl., Einl. Rn. 14; van Eechoud, 3 JIPITEC 2012, 60 (61).

° Wandtke/Bullinger/Wandtke, 5. Aufl., Einl. Rn. 14. Zur damit eng verkniipften Problema-
tik der Einschrankung der Grundfreiheiten durch territorial beschrénkte Urheberrechte s. aus-
fihrlich Schricker/Loewenheim/Leistner, 6. Aufl., Einl. Rn. 98. Zu den vorher unterschied-
lichen Ansétzen der Mitgliedstaaten s. Drexl, S. 60 ff.

105 Art. 288 AEUV.
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der Anwendung der betreffenden mitgliedstaatlichen Regelungen die nationale
Grundrechtsordnung vollstindig.!" In Regelungsbereichen, die nicht vollstindig
durch das Unionsrecht harmonisiert sind, besteht demgegeniiber Spielraum bei
der Umsetzung der Bestimmung sowie bei der Anwendung fiir mitgliedstaatliche
Wertungen und Grundrechte.'? Diese Spielriume sind allerdings in mehrfacher
Hinsicht begrenzt: Zum einen bleibt die mitgliedstaatliche Grundrechtsdogmatik
nur anwendbar, sofern dadurch weder das Schutzniveau der Grundrechte-Char-
ta'* noch der Vorrang, die Einheit und die Wirksamkeit des Unionsrechts beein-
triichtigt werden.!* Zum anderen hat der EuGH fiir einzelne nicht vollstindig
harmonisierte Bereiche, wie etwa die Regelungen von Ausnahmen und Be-
schrankungen, weitere ganz konkrete Anforderungen vorgegeben.

Ob einzelne Bestimmungen einer Richtlinie Spielrdiume fiir das nationale
Recht lassen, bestimmt sich somit zunédchst nach dem bezweckten Harmonisie-
rungsgrad. Auf erster Stufe kommt es darauf an, ob durch die Richtlinie eine
Vollharmonisierung oder lediglich eine Mindestharmonisierung angestrebt ist.'®
Fiir die konkrete Bestimmung schlief3t sich auf zweiter Stufe erstens die Frage
an, welche Konstellationen von der Harmonisierung umfasst sind, die sog.
Reichweite (bzw. Breite) der Harmonisierung. Zweitens ist die Harmonisie-
rungstiefe (bzw. Harmonisierungsdichte) mafigeblich, also wie konkret die Vor-

" EuGH Urt. v. 29.7.2019 — C-469/17, GRUR 2019, 934, Rn. 33 — Funke Medien; EuGH
Urt. v. 29.7.2019 — C-476/17, GRUR 2019, 929, Rn. 81 — Pelham; EuGH Urt. v. 29.7.2019 —
C-516/17, GRUR 2019, 940, Rn. 22 — Spiegel Online; Leistner, GRUR 2019, 1008 (1014);
Leistner, ZUM 2019, 720 (723); Stieper, ZUM 2019, 713 (713); Dreier, GRUR 2019, 1003
(1005), dort auch zur wichtigen Unterscheidung zwischen Umsetzungsspielraum einerseits und
Grundrechtsabwégung bei der Anwendung andererseits. Dies nun ausdriicklich aufgreifend
BVerfG (Beschl. v. 6.11.2019 — 1 BvR 276/17, GRUR 2020, 88, Rn. 42 ff. — Recht auf Verges-
sen II), wonach die Grundrechte der Charta (grundsétzlich) alleiniger Priifungsmafstab sind.
Dies bedeutet insbesondere, dass das BVerfG auch die Anwendung der Unionsgrundrechte
durch die Fachgerichte priift und damit die bisher dahingehende Liicke (s. dazu Dreier, GRUR
2019, 1003 (1005f.) sowie Leistner, ZUM 2019, 720 (723)) schlieBt. S. Griinberger, ZUM
2020, 175 (196). Aus verfassungsrechtlicher Perspektive Britz, NJW 2021, 1489.

12°S. EuGH Urt. v. 29.7.2019 — C-469/17, GRUR 2019, 934, Rn. 33— Funke Medien; EuGH
Urt. v. 29.7.2019 — C-516/17, GRUR 2019, 940, Rn. 22 — Spiegel Online; EuGH Urt. v. 29.7.
2019 — C-476/17, GRUR 2019, 929, Rn. 81 — Pelham.

13 Charta der Grundrechte der Europaischen Union, 2000/C 364/01 (im Folgenden: GrCh).

4 EuGH Urt. v. 29.7.2019 — C-476/17, GRUR 2019, 929, Rn. 80 — Pelham; EuGH Urt. v.
29.7.2019 — C-469/17, GRUR 2019, 934, Rn. 32 — Funke Medien; EuGH Urt. v. 29.7.2019 —
C-516/17, GRUR 2019, 940, Rn. 21 — Spiegel Online m. Verw. auf EuGH Urt. v. 26.2.2013 —
C-399/11,NJW 2013, 1215, Rn. 60 — Melloni; EuGH Urt. v. 26.2.2013 — C-617/10, NJW 2013,
1415, Rn. 29 — Akerberg Fransson.

15 Leistner, GRUR 2014, 1145 (11451.); Benz, S. 2.
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gaben fiir die Mitgliedstaaten — etwa im Hinblick auf die Voraussetzungen der
jeweiligen Bestimmung — definiert sind.'®

B. Harmonisierungswirkung der InfoSoc-RL

Die InfoSoc-RL soll — entsprechend ihres Titels — nur bestimmte Aspekte des
Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte harmonisieren.!” Fast schon
entgegen der Tendenz der letzten Jahre'® erkennt der EuGH inzwischen fiir eini-
ge Bereiche gewisse Spielrdume der Mitgliedstaaten fiir deren Umsetzung bzw.
Anwendung an."

1 Volilstindige Harmonisierung der Ausschlieflichkeitsrechte

Vollstindig harmonisiert sind die in Art. 2-4 InfoSoc-RL vorgesehenen Aus-
schlieBlichkeitsrechte (Vervielféltigung, offentliche Wiedergabe und Verbrei-
tung)®® — inklusive ihrer Reichweite.?! Dementsprechend verbleibt den Mitglied-
staaten keinerlei Spielraum flir abweichende Regelungen, und die Auslegung
bzw. Interessenabwagung hat ausschlielich auf Basis der Grundrechte der GrCh
stattzufinden.?

16 Leistner, GRUR 2014, 1145 (1145 f.); Leistner/Roder, ZfPW 2016, 129 (135).

7 EuGH Urt. v. 5.3.2015 — C-463/12, GRUR 2015, 478, Rn. 57 — Copydan Béndkopi;
EuGH Urt. v. 29.7.2019 — C-469/17, GRUR 2019, 934, Rn. 34 — Funke Medien; EuGH Urt. v.
29.7.2019 — C-516/17, GRUR 2019, 940, Rn. 23 — Spiegel Online.

18 S. Leistner, ZUM 2019, 720 (723f.).

19 EuGH Urt. v. 29.7.2019 — C-469/17, GRUR 2019, 934, Rn. 34 — Funke Medien; EuGH
Urt. v. 29.7.2019 — C-516/17, GRUR 2019, 940, Rn. 23 — Spiegel Online.

20 S, zuletzt EuGH Urt. v. 29.7.2019 — C-469/17, GRUR 2019, 934, Rn. 35 ff. — Funke Me-
dien zur Vervielfiltigung und o6ff. Wiedergabe, wonach (Rn. 38) ,,Art. 2 Buchst. a und Art. 3 1
der RL 2001/29 [...] demnach MaBnahmen zur vollstdndigen Harmonisierung des materiellen
Gebhalts der in ihnen enthaltenen Rechte dar[stellen]*; s.a. EuGH Urt. v. 13.2.2014 — C-466/12,
GRUR 2014, 360, Rn. 41 — Svensson; Dreier, GRUR 2019, 1003 (1004); Griinberger, ZUM
2015, 273 (274); Leistner, ZUM 2019, 720 (723 1.); Stieper, ZUM 2019, 713 (713); Ohly,
GRUR 2017, 964 (965); von Ungern-Sternberg, in: FS Bornkamm, S. 1014 f.

21 Stieper, ZUM 2019, 713 (713); von Ungern-Sternberg, in: FS Bornkamm, S. 1014 ff.; von
Ungern-Sternberg, GRUR 2015, 205 (207).

22 Leistner, ZUM 2019, 720 (723f.); Dreier, GRUR 2019, 1003 (1005f.); Griinberger,
ZUM 2020, 175 (196).
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11. Ausnahmen und Beschrdnkungen: (Begrenzte) mitgliedstaatliche
Spielrdume

Die Schrankenregelungen des Art. 5 InfoSoc-RL sind, aufler jene der voriiber-
gehenden Vervielfiltigung in Art. 5 Abs. 1, grundsitzlich fakultativ.?® Fiir die
Mitgliedstaaten zwingend geworden ist infolge Art. 17 Abs. 7 DSM-RL* die
Umsetzung einer Ausnahme bzw. Beschriankung fiir Zitate, Kritik und Rezensio-
nen (Art. 5 Abs. 3 lit. d) sowie fiir die Nutzung zu Zwecken von Karikatur, Paro-
die oder Pastiche (Art. 5 Abs. 3 lit. k).% AbschlieBend und erschopfend ist dage-
gen die Aufzihlung der moglichen Ausnahmen und Beschriinkungen.?® Dariiber-
hinausgehende Schrankenbestimmungen konnen die Mitgliedstaaten nicht
vorsehen.?’

Die Schrankenregelungen in Art. 5 Abs.2 und 3 InfoSoc-RL sind deshalb
nicht vollstindig harmonisiert und es verbleibt ein gewisser Spielraum fiir die
Mitgliedstaaten.?® Dies begriindet der EuGH mit dem Wortlaut der Bestimmun-

23 S.a. Griinberger, ZUM 2015, 273 (2841L.); Stieper, ZUM 2019, 713 (714f1.).

24 Richtlinie (EU) 2019/790 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 17.4.2019
iber das Urheberrecht und die verwandten Schutzrechte im digitalen Binnenmarkt und zur
Anderung der Richtlinien 96/9/EG und 2001/29/EG (im Folgenden: DSM-RL).

25 Leistner, GRUR 2019, 1008 (1015); Stieper, GRUR 2020, 1 (6); Griinberger, ZUM
2020, 175 (194); Hofmann, EuZW 2020, 397 (401). Aus der DSM-RL ergeben sich daneben
zwingend umzusetzende Schranken fiir das Text und Data Mining (Art. 3, 4), digitale Lehre
(Art. 5) und fiir Einrichtungen des Kulturerbes (Art. 6). S. dazu ndher Stieper, GRUR 2020, 1
(1ff)). Zwingend umzusetzende Schranken enthalten i. U. Art. 6 Verwaiste-Werke-RL (2012/28/
EU) sowie Art. 3 RL 2017/1564, s. Stieper, ZUM 2019, 713 (713). Dass die Umsetzungspflicht
der Schranken aus der DSM-RL fiir jegliche Nutzung gilt und nicht nur die Nutzung i.R.v.
Online-Plattformen betrifft, ergibt sich insbesondere aus Erwgr. 70 DSM-RL, der allgemein auf
die zentrale Bedeutung des Ausgleichs mit der Meinungsduflerung und Kunstfreiheit Bezug
nimmt und die entsprechenden ,,Ausnahmen und Beschriankungen [...] deshalb verpflichtend
gelten [sollten]. Dafiir spricht tiberdies, dass sich nach GA Szpunar (Schlussantrige v. 12.12.
2018 — C-476/17 — Pelham, Rn. 77) eine Umsetzungspflicht der Mitgliedstaaten fiir fakultative
Schranken sogar aus grundrechtlichen Erwégungen ergeben kann. S. jew. Stieper, GRUR 2020,
1 (6).

26§, Erwgr. 32 InfoSoc-RL. I.U. EuGH Urt. v. 29.7.2019 — C-476/17, GRUR 2019, 929,
Rn. 58 — Pelham unter Hinweis auf Erwgr. 32 InfoSoc-RL sowie Begriindung des RL-Vor-
schlags v. vom 10.12.1997 — KOM [97] 628 endg; EuGH Urt. v. 7.8.2018 — C-161/17, GRUR
2018, 91, Rn. 16 — Renckhoff; EuGH Urt. v. 16.11.2016 — C-301/15, GRUR 2017, 62, Rn. 26,
34 — Solier; EuGH Urt. v. 10.4.2014 — C-435/12, GRUR 2014, 546, Rn. 26 f. — ACI Adam.

27 EuGH Urt. v. 29.7.2019 — C-476/17, GRUR 2019, 929, Rn. 63 ff. — Pelham.

28 EuGH Urt. v. 29.7.2019 — C-469/17, GRUR 2019, 934, Rn. 34 ff. — Funke Medien; EuGH
Urt. v. 29.7.2019 — C-516/17, GRUR 2019, 940, Rn. 23 ff. — Spiegel Online. S.a. Leistner,
ZUM 2019, 720 (72211.); Leistner, GRUR 2019, 1008 (1014); Griinberger, ZUM 2015, 273
(2851t.).
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gen.? Der tatsichliche Umsetzungsspielraum besteht allerdings nur in sehr en-
gen Grenzen: Obgleich es sich grundsitzlich um fakultative Schrankenbestim-
mungen handelt, miissen im Falle einer Umsetzung in den Mitgliedstaaten sdmt-
liche in der InfoSoc-RL vorgesehenen Voraussetzungen {ibernommen werden.*
Im Ubrigen sind die Grundsitze des Unionsrechts und insbesondere der Verhilt-
nismafBigkeitsgrundsatz zu beachten, das hohe Schutzniveau fiir die Urheber und
das Binnenmarktziel nicht zu gefahrden, die praktische Wirksamkeit und ihre
Zielsetzung zu gewéhrleisten, die Vorgaben des Drei-Stufen-Tests einzuhalten
und ein angemessener Ausgleich der betroffenen Grundrechte sicherzustellen.!
Bei der Auslegung der konkreten Schrankenbestimmung besteht dementspre-
chend grundsitzlich Raum fiir die Anwendung der nationalen Grundrechte, so-
lange dadurch weder das Schutzniveau der GrCh noch der Vorrang, die Einheit
und die Wirksamkeit des Unionsrechts beeintrichtigt werden.>? Der BGH greift
bei der Anwendung der Schrankenbestimmungen auf die Grundrechte des
Grundgesetzes mit dem Argument zuriick, es bestiinden keine Anhaltspunkte,
dass diese das Schutzniveau der Grundrechte-Charta unterschritten.>* Auf eine
dhnliche Argumentation hat sich inzwischen auch das BVerfG gestiitzt, indem es
(widerleglich) vermutet, dass eine ,,Priifung am MaBstab der Grundrechte des

Grundgesetzes das Schutzniveau der Charta, wie sie vom EuGH ausgelegt wird,

in der Regel mitgewihrleistet. >

2% EuGH Urt. v. 29.7.2019 — C-516/17, GRUR 2019, 940, Rn. 25 — Spiegel Online sowie
EuGH Urt. v. 29.7.2019 — C-469/17, GRUR 2019, 934, Rn. 40 — Funke Medien; u.a. jew. m.
Verw. auf EuGH Urt. v. 21.10.2010 — C-467/08, GRUR 2011, 50, Rn. 36 — Padawan und EuGH
Urt. v. 3.9.2014 — C-201/13, GRUR 2014, 972, Rn. 16 — Deckmyn. S. Stieper, ZUM 2019, 713
(716).

30 EuGH Urt. v. 29.7.2019 — C-469/17, GRUR 2019, 934, Rn. 46 ff. — Funke Medien; EuGH
Urt. v. 29.7.2019 — C-516/17, GRUR 2019, 940, Rn. 31 ff.— Spiegel Online.

31 EuGH Urt. v. 29.7.2019 — C-516/17, GRUR 2019, 940, Rn. 30ff. — Spiegel Online bzw.
EuGH Urt. v. 29.7.2019 — C-469/17, GRUR 2019, 934, Rn. 45 ff.— Funke Medien.

32 EuGH Urt. v. 29.7.2019 — C-476/17, GRUR 2019, 929, Rn. 80 — Pelham; EuGH Urtt. v.
29.7.2019 — C-469/17, GRUR 2019, 934, Rn. 32 — Funke Medien; EuGH Urt. v. 29.7.2019 —
C-516/17, GRUR 2019, 940, Rn. 21 — Spiegel Online m. Verw. auf EuGH Urt. v. 26.2.2013 —
C-399/11,NJW 2013, 1215, Rn. 60 — Melloni; EuGH Urt. v. 26.2.2013 — C-617/10, NJW 2013,
1415, Rn. 29 — Akerberg Fransson. Nach Leistner ist zu beriicksichtigen, ob der EuGH durch
Entscheidung einer vergleichbaren Sachfrage eine Abwagungsentscheidung vorgegeben hat,
an die die nationalen Gerichte gebunden sind, s. ausfiihrlich ZUM 2019, 720 (723 f.).

3 Vgl. zu entsprechender Grundrechtsabwégung i. R. d. § 50 UrhG BGH Urt. v. 30.4.2020 —
I ZR 228/15, GRUR 2020, 859, Rn. 61 — Reformistischer Aufbruch Il sowie BGH Urt. v.
30.4.2020 — I ZR 139/15, GRUR 2020, 853, Rn. 50 — Afghanistan Papiere 1I. Vgl. a. Leistner,
ZUM 2019, 720 (722 1f.) sowie GRUR 2019, 1008 (1014).

3% BVerfG Beschl. v. 6.11.2019 — 1 BvR 16/13, GRUR 2020, 74, Rn. 55 — Recht auf Verges-
sen 1. S. dazu Griinberger, ZUM 2020, 175 (196 f.).
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Obwohl die Schrankenbestimmungen der InfoSoc-RL nicht vollstdndig har-
monisiert sind, verbleibt bei der Umsetzung der Regelungen in nationales Recht
im Ergebnis lediglich geringfiigiger Spielraum fiir die Mitgliedstaaten.’> Da der
Schrankenkatalog zwar fakultativ, aber erschopfend ist, weist die InfoSoc-RL im
Hinblick auf ihr unterfallende Schutzgegenstinde fiir Ausnahmen und Beschrén-
kungen eine umfassende Harmonisierungsbreite auf. Die Spielrdume, die fiir die
Mitgliedstaaten bei Umsetzung und Anwendung der Bestimmungen bestehen,
sind durch die erhebliche Konkretisierungsdichte eingeschrinkt. Denn bei Um-
setzung der Bestimmungen aus Art. 5 InfoSoc-RL miissen sdmtliche Vorausset-
zungen iibernommen werden.*® Diese definiert der EuGH im Rahmen der richt-
linientibergreifenden Auslegung wiederum als autonome Begriffe des Unions-
rechts.’” Nichtsdestotrotz verbleibt bei der Umsetzung und Anwendung der
jeweiligen Schrankenbestimmungen Raum fiir nationale Grundrechtswertungen.
Daran ankniipfend greift der BGH in seinen Folgeentscheidungen zu Pelham,
Spiegel Online und Funke Medien auf die Grundrechte des Grundgesetzes als
priméren Priifungsmafstab zuriick. Diese Linie hat das BVerfG in Recht auf Ver-
gessen [ wiederum bestitigt.

C. Harmonisierungswirkung der Computerprogramm-RL

1 Vollstindig harmonisierte Bereiche

Die Computerprogramm-RL bezweckte eine Mindestharmonisierung, um die in
den Mitgliedstaaten bestehenden Unterschiede im Hinblick auf die Handhabung
des urheberrechtlichen Programmschutzes auszugleichen.’® Neben der Gewiihr-
leistung des Schutzes von Computerprogrammen als Werken der Literatur (1)
sollte die RL ausweislich Erwgr. 6 die Schutzberechtigten (2), die Schutzvoraus-
setzungen (3) bzw. den Schutzgegenstand (4), die AusschlieBlichkeitsrechte (5)

35 Stieper, ZUM 2019, 713 (720); vgl. Leistner, ZUM 2019, 720 (724).

36 EuGH Urt. v. 29.7.2019 — C-469/17, GRUR 2019, 934, Rn. 46 ff. — Funke Medien; EuGH
Urt. v. 29.7.2019 — C-516/17, GRUR 2019, 940, Rn. 31 ff.— Spiegel Online.

37 Beispielhaft EuGH Urt. v. 29.7.2019 — C-516/17, GRUR 2019, 940, Rn. 61 f. — Spiegel
Online zur Berichterstattung tiber Tagesereignisse.

3 S. Erwgr. 4, 5 Computerprogramm-RL sowie explizit GA Bot, Schlussantrige v. 14.10.
2010—C-393/09 — BSA, Rn. 13 sowie GA Bot, Schlussantriage v. 29.11.2011 — C-406/10 — SAS
Institute, Rn. 10; EuGH Urt. v. 3.7.2012 — C-128/11, GRUR 2012, 904, Rn. 41 — UsedSoft.
Grund dafiir war insbesondere die infolge der Inkassoprogramm-Entscheidung des BGH gefor-
derte besondere Schopfungshohe bei Computerprogrammen, s. etwa Dreier, GRUR 1993, 781
(782); Wandtke/Bullinger/Griitzmacher, 5. Aufl., vor §§ 69aff. Rn. 5.
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sowie die Schutzdauer (6) einheitlich festlegen.* Wie sich aus der Zusammen-
schau der Erwgr. 4, 5 und 6 ergibt, bedurften ob der negativen Auswirkungen
der mitgliedstaatlichen Unterschiede auf das Funktionieren des Binnenmarkts
gerade die genannten Regelungsbereiche einer Harmonisierung.*® Aus der Kon-
zeption und dem Wortlaut des Art. 1 zu Schutzvoraussetzungen*' bzw. Schutz-
gegenstand, Art. 2 und 3 zu den Schutzberechtigten sowie Art.4 zu den aus-
schlieBlichen Rechten folgt, dass diese Regelungsbereiche durch die Computer-
programm-RL vereinheitlicht und an keine weiteren Bedingungen gekniipft
werden sollten.*> Dementsprechend steht den Mitgliedstaaten bei der Umsetzung
und Anwendung in diesen Bereichen kein Spielraum fiir Wertungen des nationa-
len Rechts zur Verfiigung.

Im Ergebnis harmonisiert die Computerprogramm-RL somit die Schutzvor-
aussetzungen (i.S.e. eigenen geistigen Schopfung®’), den Schutzgegenstand
(,,Computerprogramm®), die Schutzberechtigten und die ihnen zustehenden Aus-
schlieBlichkeitsrechte vollstéindig.** Fiir diese Regelungsbereiche und ihre Aus-
legung sind deshalb ausschlielich die Wertungen des Unionsrechts sowie die
Grundrechte der Grundrechte-Charta heranzuziehen.®

1I. Ausnahmen bzw. Schranken: Mitgliedstaatliche Spielrdume?

In der Aufzihlung der zu harmonisierenden Bereiche des Erwgr. 6 nicht aufge-
fiihrt sind dagegen die in Art. 5 geregelten Ausnahmen von den zustimmungs-
bediirftigen Handlungen bzw. die Dekompilierung nach Art. 6 Computerpro-

3 S.a. GA Bot, Schlussantrige v. 14.10.2010 — C-393/09 — BSA, Rn. 14. 1. U. Aufzihlung
der EU-Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates iiber den Rechtsschutz von Com-
puterprogrammen, 5.1.1989 —89/C 91/05, Rn. 2.12. Dort ist iiberdies die Vereinheitlichung der
,Handlungen, die keine Rechtsverletzung darstellen®, mithin der Schrankenbestimmungen, mit
aufgezéhlt. Dies wurde letztlich nicht in den ersten Richtlinientext (91/250/EWG) tibernom-
men.

40 Vgl. Argument in Bezug auf die InfoSoc-RL EuGH Urt. v. 29.7.2019 — C-516/17, GRUR
2019, 940, Rn. 47 — Spiegel Online.

4l Hinzu treten hier natiirlich die konkretisierten Voraussetzungen des européischen Werk-
begriffs, dazu ndher unten S.27.

42 Vgl. paralleles Argument zur InfoSoc-RL EuGH Utt. v. 29.7.2019 — C-469/17, GRUR
2019, 934, Rn. 35 ff. — Funke Medien.

4 Dies gilt infolge des davon ausgehend harmonisierten europdischen Werkbegriffs inzwi-
schen allgemein, s. S. 27.

4 Griinberger, ZUM 2015, 273 (275); Griinberger, ZUM 2020, 175 (193); Dreier, ZUM
2002, 28 (29); Samuelson/Vinje/Cornish, 34 E.I.P.R. 2012, 158 (158); Stamatoudi/Torremans/
Janssen, Rn. 5.02.

4 S. allgemein Leistner, ZUM 2019, 720 (723f.); Dreier, GRUR 2019, 1003 (1005f.);
Griinberger, ZUM 2020, 175 (196).
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gramm-RL. Diese als Mindestrechte des berechtigten Nutzers ausgestalteten
,,Schranken“*® sind deshalb nicht als von vorneherein vollstindig harmonisiert
anzuschen, sodass Umsetzungs- und Anwendungsspielrdume fiir die Mitglied-
staaten verbleiben. Nach der Rechtsprechung des EuGH bestimmt sich der Um-
fang des mitgliedstaatlichen Spielraums insbesondere anhand des Wortlauts der
betroffenen Regelungen.*’ Art. 5 und 6 Computerprogramm-RL sind geprigt von
nicht abschlieBenden Formulierungen wie ,,wenn notwendig™ (Art. 5 Abs. 1),
,wenn erforderlich® (Art. 5 Abs. 2), ,.kann“ (Art. 5 Abs. 3) sowie ,,wenn uner-
lasslich* und ,,erforderliche Informationen® (Art. 6 Abs. 1). Da diese unbestimm-
ten Rechtsbegriffe als Einfallstor fiir Wertungen des nationalen Rechts dienen
konnen, spricht der Wortlaut dafiir, dass den Mitgliedstaaten Spielraum fiir die
Umsetzung und die vorzunehmende Interessenabwiigung zustehen sollte.”® In
die gleiche Richtung deutet der Wortlaut der zugehdrigen Erwgr. 13 und 14, nach
denen lediglich entsprechende Ausnahmen vorgesehen werden ,,sollten und
auch die Dekompilierung nicht untersagt sein ,,sollte. Dagegen sprechen Erwgr.
11, der die Schutzvoraussetzungen bzw. den Schutzgegenstand betrifft, sowie
Erwgr. 15 im Hinblick auf die AusschlieBlichkeitsrechte von ,,miissen®, ,,gelten*
und ,,darstellen®. Fiir die Annahme einer nicht vollstindigen Harmonisierung der
Ausnahmebestimmungen sprechen auch die parallele Konzeption der InfoSoc-
RL und die dazu ergangene Rechtsprechung des EuGH (s.0.).

Die Computerprogramm-RL stellt es den Mitgliedstaaten aber gerade nicht
zur Disposition, die vorgesehenen Ausnahmen umzusetzen. Anders ist dies fiir
Art. 5 Abs. 2 InfoSoc-RL sowie Art. 6 Abs. 2 Datenbank-RL* (Wortlaut jeweils
»Mitgliedstaaten konnen vorsehen®). Dies spricht wiederum in der Breite fiir
eine vollstdndig harmonisierende Tendenz der Computerprogramm-RL auch in

4 Zur (umstrittenen) dogmatischen Einordnung dieser Vorschriften s. etwa Wandtke/
Bullinger/Griitzmacher, 5. Aufl., § 69d Rn. 1 ff. Die Dekompilierung gem. Art. 6 Computer-
programm-RL zieht den Kreis der dazu Berechtigten etwas weiter, indem auch im Namen be-
rechtigter Nutzer erméchtigte Dritte umfasst sind, s. Wandtke/Bullinger/Griitzmacher, 5. Aufl.,
§ 69¢ Rn. 12.

47 Hins. der InfoSoc-RL s. EuGH Urt. v. 29.7.2019 — C-516/17, GRUR 2019, 940, Rn. 25 —
Spiegel Online sowie EuGH Urt. v. 29.7.2019 — C-469/17, GRUR 2019, 934, Rn. 40 — Funke
Medien; u. a. jew. m. Verw. auf EuGH Urt. v. 21.10.2010 — C-467/08, GRUR 2011, 50, Rn. 36 —
Padawan und EuGH Urt. v. 3.9.2014 — C-201/13, GRUR 2014, 972, Rn. 16 — Deckmyn. Zent-
ral ist die Unterscheidung zwischen dem Umsetzungsspielraum fiir eine Bestimmung und der
Grundrechtsabwégung bei der Anwendung der entsprechenden Norm, auf die Dreier hinweist,
die der EuGH aber nicht vornimmt, s. Dreier, GRUR 2019, 1003 (1005).

4 Vgl. parallele Argumentation des EuGH zur InfoSoc-RL, Urt. v. 29.7.2019 — C-516/17,
GRUR 2019, 940, Rn. 26 ff. — Spiegel Online sowie Urt. v. 29.7.2019 — C-469/17, GRUR 2019,
934, Rn. 41 ff. — Funke Medien; s.a. Dreier, GRUR 2019, 1003 (1004).

49 Richtlinie 96/9/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 11.3.1996 iiber den
rechtlichen Schutz von Datenbanken (im Folgenden: Datenbank-RL).
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Bezug auf die Ausnahmebestimmungen. Ein weiteres Argument dafiir sind die
mit Art. 5 und 6 Computerprogramm-RL verfolgten Ziele: Denn fiir die Bestim-
mung des Harmonisierungsgrads ist auch die Wirkung der Ausnahmen und Be-
schrinkungen auf die Funktionsfdhigkeit des Binnenmarkts zu beriicksichti-
gen.>® Die in Art. 5 Computerprogramm-RL vorgesehenen Mindestrechte sind
Grundvoraussetzung fiir die sinnvolle Nutzung und damit fiir die wirtschaftliche
Verwertbarkeit von urheberrechtlich geschiitzten Computerprogrammen. Wiren
diese Mindestrechte fiir den berechtigten Nutzer nicht explizit geregelt, wiirden
dessen reguldre Nutzungshandlungen jeweils einen tatbestandlichen Urheber-
rechtseingriff darstellen.”! Diesen Aspekt bringt ferner Art. 8 Computerpro-
gramm-RL zum Ausdruck, wonach die Ausnahmeregelungen der Art. 5 Abs. 2, 3
und Art. 6 nicht vertraglich abbedungen werden kdnnen. Anders ist dies zwar bei
der bestimmungsgemifBen Nutzung nach Art. 5 Abs. 1 Computerprogramm-RL.
Dahingehend definiert aber Erwgr. 13 Computerprogramm-RL gleichermal3en
einen einheitlichen abredefesten Kern.

Grund fiir die Ausnahmeregelung zur Dekompilierung in Art. 6 Computerpro-
gramm-RL ist wiederum die zentrale Bedeutung der Interoperabilitét. Die Forde-
rung und Sicherstellung von Interoperabilitit liegt der Richtlinie als Leitgedanke
zugrunde und kommt etwa in Erwgr. 10 Computerprogramm-RL deutlich zum
Ausdruck. Bei den betreffenden Ausnahmevorschriften handelt es sich folglich
um die Umsetzung von zwei entscheidenden der Computerprogramm-RL zu-
grunde liegenden Zielen.>? Wiirden Art. 5 und 6 Computerprogramm-RL in den
Mitgliedstaaten nicht einheitlich angewendet, wiirde dies zu unterschiedlichen
Markt- und Wettbewerbsbedingungen fithren und erhebliche Auswirkungen auf
den Binnenmarkt haben.

Infolge ihres mindestharmonisierenden Charakters lieBe die Computerpro-
gramm-RL somit eventuell weitergehende Ausnahmebestimmungen durch mit-
gliedstaatliches Recht zu. Aber bereits mit dem Mindestschutz durch die Compu-
terprogramm-RL wiirden sich mitgliedstaatliche Unterschiede durch abweichen-
de Ausnahmebestimmungen nicht vereinbaren lassen, da ausdriicklich bezweckt
war, diese als Hemmnisse fiir den Binnenmarkt zu beseitigen.* Inwieweit die
allgemeinen urheberrechtlichen Regelungen auf Computerprogramme anwend-

30" Zur InfoSoc-RL EuGH Urt. v. 29.7.2019 — C-516/17, GRUR 2019, 940, Rn. 25 — Spiegel
Online; EuGH Urt. v. 29.7.2019 — C-469/17, GRUR 2019, 934, Rn. 40 — Funke Medien; vgl.
EuGH Urt. v. 3.9.2014 — C-201/13, GRUR 2014, 972, Rn. 16 — Deckmyn.

St S u. S.306.

32 Ausfiihrlich unten S. 236.

33 Leistner, in: Depenheuer/Peifer, S.193; Wandtke/Bullinger/Wandtke, 5. Aufl., Einl.
Rn. 14 weist darauf hin, dass mit der RL einheitliche Marktbedingungen fiir die Softwareindus-
trie geschaffen werden sollten.
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bar sind, bestimmt sich aufgrund der weitreichenden Harmonisierungswirkung
der InfoSoc-RL ebenfalls primdr nach Unionsrecht. Schrankenbestimmungen,
die iiber die bereits in der Computerprogramm-RL geregelten hinausgehen, kon-
nen sich somit allenfalls aus dem urheberrechtlichen acquis ergeben, nicht aber
autonom durch die Mitgliedstaaten geregelt werden.

Im Ergebnis ist fiir die Ausnahmebestimmungen der Art. 5 und 6 Computer-
programm-RL jedenfalls in ihrer Breite von einer umfassenden Harmonisie-
rungswirkung auszugehen. Spielraum i. S. d. Harmonisierungstiefe besteht dem-
entsprechend allenfalls bei der Anwendung der Bestimmungen durch die Mit-
gliedstaaten — in den oben aufgezeigten Grenzen. Faktisch ergibt sich der
mitgliedstaatliche Anwendungsspielraum letztlich auch aus der bisher fiir den
Bereich der Computerprogramm-RL kaum bestehenden konkretisierenden
Rechtsprechung des EuGH.

D. Weitere richtlinieniibergreifend harmonisierte Bereiche

1. Harmonisierter Europdischer Werkbegriff

Infolge des inzwischen harmonisierten Werkbegriffs ist einheitliche Vorausset-
zung flir den urheberrechtlichen Schutz als Werk das Vorliegen einer eigenen
geistigen Schopfung. Ausgehend von der expliziten Regelung dieses Begriffs
unter anderem in Art. 1 Abs. 3 S. 1 Computerprogramm-RL,>* hat der EuGH die
Schutzvoraussetzungen inzwischen richtlinien- und werkartiibergreifend verein-
heitlicht.”® Der EuGH selbst bezeichnet das Werk ausdriicklich als autonomen

5 L.U. Art. 3 Abs. | Datenbank-RL fiir Datenbanken und fiir Fotografien Art. 6 Schutz-
dauer-RL (Richtlinie 2006/116/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 12.12.2006
tiber die Schutzdauer des Urheberrechts und bestimmter verwandter Schutzrechte 2006/116/
EG, im Folgenden: Schutzdauer-RL). S. dazu etwa Schricker/Loewenheim/Leistner, 6. Aufl.,
§2 Rn. 3.

3 S. etwa Leistner, ZGE 2013, 5; Leistner, JZ 2014, 846 (847f.); Ohly, Gutachten Juristen-
tag, F27f.; Benz, S.30ff. m.w.N.; Griinberger, ZUM 2019, 281 (282); Leistner, ZUM 2019,
720 (7211f., 724); Stieper, ZUM 2019, 713 (713); Schulze, NJW 2019, 3440 (3440); von
Ungern-Sternberg, GRUR 2019, 1 (1); Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl., § 2 Rn. 22; ausfiihr-
lich Schricker/Loewenheim/Leistner, 6. Aufl., § 2 Rn. 8 (Ubersicht zum Meinungsstand: Rn. 7);
Wandtke/Bullinger/Bullinger, 5. Aufl., § 2 Rn. 14. Dies gilt nun infolge Cofemel auch fiir den
im nationalen Recht immer noch umstritten gewesenen Bereich der angewandten Kunst, s.
ausfiihrlich Schricker/Loewenheim/Leistner, 6. Aufl., § 2 Rn. 12ff.; Leistner, GRUR 2019,
1114; Griinberger, ZUM 2020, 175 (179 11.); von Ungern-Sternberg, GRUR 2020, 113 (115f).
Zur vorherigen Diskussion s. Leistner, ZGE 2013, 4 (35ff.). Zur Anwendung des europdischen
Werkbegriffs fiir Werke der angewandten Kunst s. jetzt auch BGH Urt. v. 7.4.2022 — T ZR
222/20, GRUR 2022, 899, Rn. 28 ff. — Porsche 911.
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Begriff des Unionsrechts, der in den Mitgliedstaaten einheitlich anzuwenden
ist.>® Sowohl fiir den allgemeinen Werkbegriff des § 2 Abs. 2 UrhG als auch den
spezielleren und fiir Computerprogramme vorrangigen § 69a Abs. 3 S. 1 UrhG,
der wie die Richtlinie ohnehin von ,,eigener geistiger Schopfung™ spricht, gelten
folglich die durch den EuGH konkretisierten Vorgaben.

Einheitlich fiir alle Werkarten sind danach zwei Voraussetzungen zu erfiillen:
Erstens muss eine eigene geistige Schopfung vorliegen.”’” Eine solche ist gege-
ben, wenn der Urheber seine Persénlichkeit™ durch seine schopferischen Fihig-
keiten zum Ausdruck bringen konnte, indem er freie kreative Entscheidungen
getroffen hat.> Dafiir erforderlich ist, dass hinreichender Gestaltungspielraum
fiir freie kreative Entscheidungen besteht. Daran fehlt es, wenn eine Gestaltung
aufgrund technischer Vorgaben oder sonstiger duBerer Zwinge wie Regeln vor-
gegeben ist.®" Zweitens muss das Schutzobjekt mit hinreichender Genauigkeit
und Objektivitit identifizierbar sein.®' Als Werk schutzfihig sind dabei nur Ele-
mente, die die eigene geistige Schopfung zum Ausdruck bringen.5

56 EuGH Urt. v. 13.11.2018 — C-310/17, GRUR 2019, 73, Rn. 33 — Levola; EuGH Urt. v.
29.7.2019 — C-469/17, GRUR 2019, 934, Rn. 18 — Funke Medien; EuGH Urt. v. 12.9.2019 —
C-683/17, GRUR 2019, 1185, Rn. 29 — Cofemel. S. dazu Stieper, ZUM 2019, 713 (713) sowie
Griinberger, ZUM 2019, 281 (282). Kritisch im Hinblick auf die Kompetenz des EuGH
Schack, GRUR 2019, 75 sowie Schack, GRUR 2021, 904 (904 f.); dazu auch Leistner, GRUR
2019, 1114 (1116).

37 Ausgehend von EuGH Urt. v. 16.7.2009 — C-5/08, GRUR 2009, 1041, Rn. 35 ff.— Info-
paq.; EuGH Urt. v. 22.12.2010 — C-393/09, GRUR 2011, 220, Rn. 45— BSA; EuGH Urt. v.
4.10.2011 — C-403, 429/08, GRUR 2012, 156, Rn. 97— Murphy; EuGH Urt. v. 1.12.2011 —
C-145/10, GRUR 2012, 166, Rn. 87 — Painer. Zu den Besonderheiten bei Computerprogram-
men s.u. S.279.

58 Personliche Note* fordert EuGH Urt. v. 1.3.2012 — C-604/10, GRUR 2012, 386, Rn. 38 —
Football Dataco; EuGH Urt. v. 1.12.2011 — C-145/10, GRUR 2012, 166, Rn. 92 — Painer.

3 BuGH Utt. v. 11.6.2020 — C-833/18, GRUR 2020, 736, Rn. 23 — Brompton; EuGH Urt.
v. 12.9.2019 — C-683/17, GRUR 2019, 1185, Rn. 30 — Cofemel; EuGH Urt. v. 29.7.2019 —
C-469/17, GRUR 2019, 934, Rn. 19 — Funke Medien; EuGH Urt. v. 1.3.2012 — C-604/10,
GRUR 2012, 386, Rn. 38 — Football Dataco; EuGH Urt. v. 1.12.2011 — C-145/10, GRUR 2012,
166, Rn. 89 — Painer.

¢ EuGH Urt. v. 11.6.2020 — C-833/18, GRUR 2020, 736, Rn. 24 — Brompton; EuGH Urt.
v. 12.9.2019 — C-683/17, GRUR 2019, 1185, Rn. 31 — Cofemel; EuGH Urt. v. 1.3.2012 —
C-604/10, GRUR 2012, 386, Rn.39 — Football Dataco. S.a. EuGH Urt. v. 29.7.2019 —
C-469/17, GRUR 2019, 934, Rn. 24— Funke Medien.

6l EuGH Urt. v. 13.11.2018 — C-310/17, GRUR 2019, 73, Rn. 40 — Levola.

92 EuGH Urt. v. 11.6.2020 — C-833/18, GRUR 2020, 736, Rn. 25 — Brompton; EuGH Urt.
v. 12.9.2019 — C-683/17, GRUR 2019, 1185, Rn. 29 — Cofemel; EuGH Urt. v. 29.7.2019 —
C-469/17, GRUR 2019, 934, Rn. 20 — Funke Medien; EuGH Urt. v. 13.11.2018 — C-310/17,
GRUR 2019, 73, Rn.37 — Levola; EuGH Urt. v. 16.7.2009 — C-5/08, GRUR 2009, 1041,
Rn. 39 — Infopaq; EuGH Urt. v. 4.10.2011 — C-403, 429/08, GRUR 2012, 156, Rn. 159 —
Murphy.



