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L. Der Sourcecode als Schliisselelement der Softwareentwicklung

1. Vom Sourcecode zum Objectcode

Computer konnen Programme nur in digitalisierter Form «verstehen»,

d.h. als Abfolge von bindren Zahlen. Die Programmierung wire in die-

ser Form impraktikabel, besteht doch jeder einzelne Befehl an die

Hardware aus einer kaum iiberschaubaren Reihe von Einsen und Nul-

len. Computerprogramme werden daher in hoheren Programmier-

sprachen' geschrieben, welche eine logische Verkniipfung von Be-
fehlsworten erlauben und sozusagen eine eigene Grammatik zur Ver-
fiigung stellen, in welcher die Programminhalte formuliert werden
konnen. Es braucht jedoch weitere Arbeitsschritte, um solche Pro-
gramme fiir den Computer ausfiihrbar zu machen.

Computerprogramme durchlaufen verschiedene Entwicklungs-
stadien:

— Zuerst wird in der Regel ein Konzept erarbeitet, welches den struk-
turellen Aufbau des Programms festlegt. Es bildet zusammen mit
allfdlligen weiteren relevanten Informationen iiber Schnittstellen
etc. die Entwicklungsdokumentation?.

— Das Konzept wird realisiert, indem Befehl fiir Befehl, Zeile fiir Zei-
le in eine Programmiersprache umgesetzt (implementiert) und Ver-
weise auf andere Unterprogramme und Programmbibliotheken
eingebaut werden. Das Resultat ist der Sourcecode.

' In der Informatik wird allgemein zwischen maschinennahen Programmier-

sprachen (insbesondere Assemblersprachen) und hoheren Programmiersprachen (z.B.
Basic, C, Pascal, Modula2, Java etc.) unterschieden. Erstere sind der Arbeitsweise der
Hardware soweit angepasst, dass ihre Umsetzung in den bindren Maschinencode (exe-
cutable) relativ einfach ist. Sie erlauben daher, Anweisungen an die Hardware sehr pra-
zise zu formulieren und hohe Ausfithrungsgeschwindigkeiten zu erzielen, sind jedoch
nur relativ unbequem zu programmieren. Wegen ihrer rationelleren und iibersichtli-
cheren, dem menschlichen Denken leichter zugénglichen Ausdrucksweise werden die
meisten kommerziellen Programme in hoheren Programmiersprachen geschrieben,
welche auf die entsprechende Aufgabenstellung zugeschnitten sind.

2 Zusitzliche Informationen zum Programmaufbau werden allerdings oft nicht in
einer separaten Entwicklungsdokumentation erfasst, sondern nur als Bemerkungen in
den Sourcecode hineingeschrieben.
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— Mit Compiler-* und Linkerprogrammen* werden die Befehle der
Programmiersprache spiter in Anweisungen umgesetzt, welche in
den Arbeitsspeicher geladen werden konnen. Die durch die Kompi-
lierung hergestellte Form wird nachfolgend als Objectcode’ be-
zeichnet.

Das fertige Computerprogramm erzeugt zusammen mit dem
Betriebssystem eine Benutzeroberfliche (z.B. Windows-Dialogboxen),
iiber die der Anwender mit dem Computerprogramm kommunizieren
kann.

2. Interessen des Erwerbers am Sourcecode

Fiir die Benutzung eines Programms auf einem Computer ist grund-
sdtzlich nur der Objectcode erforderlich. Der Erwerber kann dennoch
ein groBles Interesse an der Mitlieferung des Sourcecodes haben:
Spiitere Anderungen® (Fehlerbehebung, Weiterentwicklung etc.) sind
praktisch oft nur durch Bearbeitung des Sourcecodes moglich. Auch
die Einbindung eines Computerprogramms in eine I'T-Umgebung, ins-

3 Statt der einmaligen Umsetzung des ganzen Sourcecodes in Objectcode werden

z.T. Interpreterprogramme verwendet, die sozusagen eine Simultaniibersetzung des
Sourcecodeablaufs herstellen, was allerdings die Ausfithrungsgeschwindigkeit redu-
ziert. Die Programmiersprache Java basiert auf diesem Prinzip.

4 Ein Computerprogramm besteht in der Regel aus verschiedensten Unterpro-
grammen, welche nicht notwendigerweise alle in der Form des Sourcecodes vorliegen
miissen. Sind die Schnittstellen bekannt, kann auch ein in Objectcodeform vorliegen-
der Programmbaustein in das Gesamtprogramm eingebunden werden. Durch das Lin-
kerprogramm werden verschiedene in Objectcode umgewandelte Programmteile mit
einander und mit Programmbibliotheken (DLL) verkniipft und sozusagen in einen
Rahmen eingebettet, welcher das anschlieBende Laden des ganzen Programms in den
Arbeitsspeicher erlaubt. Compiling und linking miissen fiir den Programmierer aller-
dings nicht zwei sichtbar getrennte Schritte darstellen.

5 In der Informatik wird unterschieden zwischen Objectcode (Objekte, d.h. kompi-
lierte Programme bzw. Programmbausteine, welche fiir die Hardware noch nicht direkt
verstandlich, fiir Menschen aber praktisch nicht mehr lesbar sind) und Bindrcode (in bi-
nire Information umgewandelte und mit einander verkniipfte Objekte, auch als exe-
cutables bezeichnet). Entsprechend der in der juristischen Literatur inzwischen allge-
mein {iblichen Terminologie wird der Begriff des Objectcodes nachfolgend indessen
auch fiir den Binédrcode verwendet.

6 Vgl. zur Zuléssigkeit von Programmiinderungen weiter hinten I1.4.
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besondere die Datenkommunikation mit anderen Softwarekompo-
nenten setzt gewisse Informationen tiber Schnittstellen des Computer-
programms (Interfaces) voraus, welche im Sourcecode enthalten sind.
Die Erwerber von teuren und individuell entwickelten Computerpro-
grammen haben zudem ein erhebliches Interesse am Sourcecode,
wenn nicht sicher ist, ob der Hersteller zur liangerfristigen Weiterent-
wicklung und Anpassung technisch und wirtschaftlich in der Lage und
zu angemessenen Konditionen bereit sein wird.

3. Interessen des Herstellers am Sourcecode

Die Offenlegung des Sourcecodes ermoglicht grundsitzlich, das be-
treffende Computerprogramm abzuéndern’ oder Teile davon in ande-
re Programme zu iibernehmen, was mit urheberrechtlichen Mitteln
nur teilweise verhindert werden kann.

GroBere Computerprogramme bestehen in der Regel sowohl aus
urheberrechtlich schiitzbaren Teilen, als auch aus Sequenzen, welche
zwar Aufwand und Know-how? beinhalten konnen, die Schwelle urhe-
berrechtlichen Schutzes jedoch nicht erreichen’. Indessen ist oft
schwierig zu beurteilen, wie weit der urheberrechtliche Schutz reicht,
sodass erhebliche Unsicherheit dariiber besteht, welche Teile eines
Sourcecodes von Dritten verwendet werden diirfen.

7 Da einheitliche Regeln fiir den Aufbau von Computerprogrammen weitgehend

fehlen, ist der oft aus hunderttausenden von Programmezeilen bestehende Sourcecode
fiir sich alleine allerdings auch fiir Spezialisten manchmal so uniibersichtlich, dass eine
effiziente Weiterentwicklung des Programms ergidnzende Informationen erfordert.
Auch allfillig vorhandene Entwicklungsdokumentationen sind allerdings von hochst
unterschiedlicher Qualitédt bzw. inhaltlicher Dichte, sodass in gewissen Féllen der Bei-
zug der urspriinglichen Programmierer zur Weiterentwicklung unverzichtbar bleibt. In
anderen Fillen ist der Sourcecode sozusagen «selbsterkldrend» und mit allen nétigen
Hinweisen zu Aufbau und Funktion der einzelnen Programmteile versehen, sodass er
eine Weiterentwicklung ohne weiteres erlaubt.

8 Vgl. zum Know-how-Schutz von Computerprogrammen Ralph Schlosser, Le
contrat de savoir-faire, Diss., Lausanne 1996, S. 45 ff.

® Vgl. zum urheberrechtlichen Schutz von Computerprogrammen nachfolgend
1I.1.
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Die Offenlegung des Sourcecodes erhoht nicht nur die Gefahr von
Urheberrechtsverletzungen!?. Sie fiihrt fiir den Inhaber des Urheber-
rechts'! zudem zu verschiedenen wirtschaftlichen Risiken: Konkurren-
ten erhalten durch die Ubernahme von urheberrechtsfreien Pro-
grammteilen und im Sourcecode enthaltenem Know-how Wettbe-
werbsvorteile. Wenn der Erwerber des Programms durch den Source-
code in die Lage versetzt wird, urheberrechtlich zuldssige Anpassun-
gen und Weiterentwicklungen'? selbst vorzunehmen, kénnen Ge-
schiaftsmoglichkeiten verloren gehen, sofern nicht bereits lang dauern-
de Wartungsvertrige mit Pauschalvergiitung bestehen.

II. Die Rechte am Sourcecode

Nachfolgend soll ein Uberblick iiber die besonderen Aspekte des ur-
heberrechtlichen Schutzes von Sourcecodes gegeben werden. Urhe-
berrechtliche Befugnisse wie z.B. das Recht auf Urhebernennung, wel-
che kaum spezifische Probleme in Bezug auf den Sourcecode stellen,
bleiben daher unberiicksichtigt!3.

1. Schutzobjekt

Urheberrechtlich schiitzbar konnen sowohl Sequenzen einzelner Be-
fehle als auch der strukturelle Aufbaul# eines Computerprogramms

10 So konnen z.B. Seriennummern, Herstellername und Urheberrechtsvermerke an-
hand des Sourcecodes einfach entfernt und direkte Raubkopien hergestellt werden. Vgl.
dazu den in SMI 1994, S. 181 ff. publizierten Entscheid des Obergerichts Ziirich vom
13.11.1993 (Netware serial updating program). Wer den Sourcecode kennt, kann ihn zu-
dem soweit umzustellen versuchen, dass die Feststellung einer urheberrechtsverletzen-
den Ubereinstimmung mit dem urspriinglichen Programm erheblich erschwert wird.

' Unter Inhaber des Urheberrechts werden auch Personen verstanden, welche Ur-
heberrechte vom eigentlichen Urheber derivativ erworben haben (vgl. dazu insbeson-
dere Art. 17 URG).

12 Vgl. zur urheberrechtlichen Zulissigkeit der Anderung von Computerprogram-
men nachfolgend I1.4.

13- Vgl. zum Urheberrecht an Computerprogrammen insbesondere die systemati-
sche Darstellung von Neff/Arn in SIWR 11/2.

14 Vel. zum Schutz der Programmstrukiur insbesondere Botschaft, BBL
1989 111 523, sowie Neff/Arn, SIWR 11/2, S. 141. Zwischen schiitzbarer Programmstruk-
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sein, nicht aber die Aufgabenstellung’® und die dem Programm zu-
grundeliegenden Ideen!®. Entscheidend ist, ob die Elemente eines
Computerprogramms einzeln oder zusammen individuell sind: Ob-
wohl Computerprogramme als urheberrechtsfihige Werke in Art. 2
Abs. 3 URG!7 separat erwihnt ist, geht die schweizerische Lehre da-
von aus, dass auch sie nur dann urheberrechtlich schiitzbar sind, wenn
sie den allgemeinen Anforderungen von Art. 2 Abs. 1 URG entspre-
chen, d.h. geistige Schépfungen mit individuellem Charakter darstel-
len!8,

tur und den darin verkorperten nicht schiitzbaren Ideen besteht indessen ein Span-
nungsverhiltnis. Vgl. dazu nachfolgend Fn. 16.

15" Computerprogramme stellen Lésungen einer bestimmten Aufgabenstellung dar,
welche selbst nicht urheberrechtlich schiitzbar ist. Vgl. dazu Wolfgang Straub, Indivi-
dualitat als Schliisselkriterium des Urheberrechts, GRUR Int. 2001, S. 1 ff,, S. 5.

16 Nach der Botschaft, BBL 1989 111, S. 523, fallen die einem Programm zugrunde

liegenden Losungsprinzipien in der Schweiz nicht unter das Urheberrecht. Inwieweit
die urheberrechtlich schiitzbare Form eines Werkes gegeniiber nicht schutzfdhigen
Ideen abgegrenzt werden kann und soll, ist in der Schweiz indessen schon seit BGE 19,
S. 943 ff., kontrovers. Vgl. dazu grundlegend Ivan Cherpillod, L’objet du droit d’auteur,
étude critique de la distinction entre forme et idée, Diss. Lausanne 1985, S. 59 ff. und
171 ff. Vgl. auch Kamen Troller, Manuel du droit suisse des biens immatériels, 2. A., Ba-
sel/Frankfurt a.M. 1996, Band I, S. 244 ., und Band I, S. 313 ff., sowie Francois Desse-
montet, Le droit d’auteur, Lausanne 1999, Rz. 141 ff.
Art. 1 Abs. 2 CRRL (Fn. 19) hilt entsprechend dem 14. Erwagungsgrund ausdriicklich
fest, dass Ideen und Grundsétze, die irgendeinem Element eines Computerprogramms
zugrunde liegen nicht urheberrechtlich geschiitzt seien. Vgl. dazu Jochen Marly, Ur-
heberrechtsschutz fiir Computersoftware in der Europédischen Union, Abschied vom
iiberkommenen Urheberrechtsverstindnis, Miinchen 1995, S.120ff. und 128 ff.,
Bridget Czarnota/Robert J. Hart, Legal Protection of Computer Programs in Europe —
A Guide to the EC Directive, London/Dublin/Edinburgh/Miinchen 1991, S. 36, sowie
rechtsvergleichend Alain Strowel, Droit d’auteur et copyright, divergences et conver-
gences, étude de droit comparé, Paris 1993, S. 413 ff.

17" Art. 2 Abs. 3 des durch das IGE ausgearbeiteten Vorentwurfs zur Revision des
URG (nachfolgend VE URG) entsprechend Art. 10 Absatz 1 TRIPS bzw. Art. 4
WIPO copyright Treaty prazisiert, dass Computerprogramme ungeachtet der Art oder
Form des Ausdrucks als Sprachwerke geschiitzt sind.

18 Individualitiit setzt nach der hier vertretenen Auffassung sowohl einen Gestal-
tungsspielraum, als auch dessen individuelle Ausniitzung voraus, sodass ein statistisch
gesehen einmaliges Resultat entsteht. Es muss mit andern Worten praktisch ausge-
schlossen werden konnen, dass ein Dritter unabhéngig auf die selbe Losung kommen
wiirde. Vgl. dazu Neff/Arn, SIWR 11/2, S. 138 ff., sowie Max Kummer, Das urheber-
rechtlich schiitzbare Werk, Bern 1968, S. 43 ff., und Straub (Fn. 15), S. 3 ff., mit weiteren
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Aus der Entstehungsgeschichte des schweizerischen URG geht
hervor, dass hinsichtlich der Bestimmungen iiber Computerpro-
gramme Konformitit mit der EU-Richtlinie iiber den Rechtsschutz
von Computerprogrammen (nachfolgend CRRL)!" angestrebt wur-
de?. Art. 1 Abs. 3 CRRL scheint die Kriterien der Individualitit und
der geistigen Schopfung einander gleichzusetzen. Ob daraus al-
lerdings der Schluss gezogen werden kann, dass in der EU an Compu-
terprogramme geringere Anforderungen als an sonstige Werke ge-
stellt werden miissen, ist fraglich?!. Auf jeden Fall kann fiir sie nicht
eine hohere Individualitit als fiir andere Werkkategorien verlangt
werden.

Literaturnachweisen. Ein Schutz von nicht individuellen Programmen bzw. Sequenzen,
widerspricht den Prinzipien des Urheberrechts, welches — im Gegensatz zu Art. 5 lit. ¢
UWG - nicht auf den Schutz des wirtschaftlichen Aufwands abstellt, sondern nur die
Monopolisierung von Leistungen mit individuellem Charakter ermdglicht. Vgl. dazu
allerdings auch Denis Barrelet/Willi Egloff, Das neue Urheberrecht, Kommentar zum
Bundesgesetz iiber das Urheberrecht und verwandte Schutzrechte, 2. A. Bern 2000,
N. 25 zu Art. 2 URG.

19" Richtlinie vom 14. Mai 1991 iiber den Rechtsschutz von Computerprogrammen,
publiziert in ABL L. 122/42 vom 17.5.1991 (Modifikationen in ABIL. L.290/9 vom
24.11.1993 und ABL L. 001/482 vom 3.1.1994). Vgl. zur Entstehungsgeschichte der
CRRL Czarnota/Hart (Fn. 16), S. 7 tf., Marly (Fn. 16), S. 311 ff., Jerome Huet, L'Europe
des logiciels: les droits des utilisateurs, Recueil Dalloz, partie chronique, 1992, S. 315 ff.,
Michael Lehmann, Die Européische Richtlinie iiber den Schutz von Computerpro-
grammen, GRUR Int. 1991, S. 327 ff. Die Richtlinie ist in den EU-Staaten ins Urheber-
recht transponiert worden, sodass ihre Bestimmungen via das nationale Recht ange-
wendet werden.

20 Vgl. dazu Felix H. Thomann, Die Eurovertriglichkeit der Softwareschutz-Rege-
lung gemiss dem revidierten URG, AJP 1993, S. 563 {f., S. 568.

2l Vgl. dazu Marly (Fn. 16), S. 104 ff., 114 ff. und 123 ff., wonach der CRRL ein sich
am angelsdchsischen Recht orientierender europdischer Schopfungsbegriff zugrunde
liegt, welcher auf dem Einsatz von Konnen und Miihe beruht. Vgl. dazu auch Czarnota/
Hart (Fn. 16), S. 43 f. Vgl. zur Entwicklung der angloamerikanischen sweat of the brow-
doctrine Strowel (Fn. 16), S. 443 ff. und 461 ff., und Jean-Sylvestre Bergé, La protection
internationale et communautaire du droit d’auteur, essai d’'une analyse conflictuelle,
Paris 1996, S. 22 f. Der U.S. Supreme Court hat sich von diesem Ansatz in der Entschei-
dung Feist Publications Inc. vs. Rural Tel. Service Co., 499 U.S. 340 (1991), inzwischen
allerdings distanziert. Ein am Aufwand orientierter Ansatz klingt iibrigens teilweise
auch in der Rechtsprechung des schweizerischen Bundesgerichts an, wenn es auf einen
geistigen Mindestaufwand abstellt. Vgl. z.B. BGE 100 11 167 E. 7.
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Urheberrechtlichen Schutz konnen auch die Entwicklungsdoku-
mentation®* und die Benutzeroberfliiche*> — bzw. Teile davon — ge-
niefBen, falls sie selbst ausreichende Individualitiat aufweisen.

Bei der Kompilierung durchléduft der Sourcecode einen Transfor-
mierungsprozess, welcher nach den im betreffenden Compilerpro-
gramm festgelegten Regeln erfolgt. Immerhin konnen einzelne Sour-
cecodebefehle auf unterschiedliche Weise in Objectcode umgesetzt
werden. Fiir alle wichtigen Programmiersprachen sind unterschiedli-
che Compilerprogramme erhéltlich, welche auf bestimmte Aufgaben-
stellungen zugeschnitten sind und dementsprechend je zu einem etwas
anderen Objectcode fithren. Die Transformierung selbst ist indessen
ein rein maschineller Prozess und keine geistige Schopfung?*. Am Ob-
jectcode besteht somit kein iiber den Sourcecode hinausgehender Ur-
heberrechtsschutz.

Hingegen enthélt der Sourcecode in der Regel Informationen, wel-
che fiir den Rechenprozess irrelevant sind, aber fiir das Verstdndnis
und die Weiterentwicklung des Programms von Bedeutung sind (z.B.
Parameternamen, Bemerkungen des Programmierers zum Aufbau des
Programms, zu Schnittstellen etc.). Diese Informationen, welche aus-
nahmsweise eigene Individualitidt aufweisen konnen, werden nicht in
Objectcode umgewandelt. Der Sourcecode kann aufgrund dieser zu-

22 Vgl. zum weit gefassten Schutzobjekt von Art. 1 Abs.2 CRRL Czarnota/Hart
(Fn. 16), S. 33 f. Auch in Hardwarebauteilen verkorperte Software (Firmware) fillt un-
ter die CRRL.

23 Ob die Benutzeroberfliche selbst urheberrechtlichen Schutz genieBt, hingt von
ihrer Individualitit ab. Vgl. zur Schutzfihigkeit von Programmoberflichen nach
schweizerischen Recht Neff/Arn, SIWR 11/2, S. 150 f. Vgl. zum Verhéltnis zwischen
Sourcecode und Benutzeroberfliche nach der CRRL Marly (Fn. 16), S. 141 ff. Die Be-
nutzeroberfldche wird letztlich durch den Sourcecode bestimmt. Nach der hier vertre-
tenen Konzeption kann urheberrechtlicher Schutz fiir verschiedene Ebenen des selben
Werkes bestehen (z.B. Befehlssequenz, Metastruktur, Benutzeroberflache). Sowohl die
vom Betriebssystem zur Verfiigung gestellten Module (Dialogfelder etc.) als auch die
Art und Weise, wie diese mit einander bzw. mit der Struktur des Anwendungspro-
gramms verkniipft werden, konnen daher selbsténdig urheberrechtlich schiitzbar sein.

2 Vgl. dazu auch Helmut Haberstumpf, Der urheberrechtliche Schutz, in: Michael
Lehmann (Hrsg.), Rechtsschutz und Verwertung von Computerprogrammen, 2. A.,
Koln 1993, S. 148, Rz. 145.
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sdtzlichen Informationen gegeniiber dem Objectcode unter Umstéin-
den zusdtzlichen urheberrechtlichen Schutz genieBen?.

Schliefilich konnen technische Erfindungen, welche sich auf Com-
puterprogramme beziehen, in der EU? und in der Schweiz patentiert
werden?’. Fiir das grafische Layout von Programmoberfldchen kommt
auch eine Hinterlegung als Muster bzw. Design in Betracht. Zudem
kann das direkte Kopieren von Computerprogrammen, welche die
Schwelle immaterialgiiterrechtlichen Schutzes noch nicht erreichen,
ausnahmsweise gegen Art. 5 lit. c UWG verstoBen?®.

2. Recht auf Erstverdffentlichung

Der Urheber hat das alleinige Recht, iiber die Erstvertffentlichung
seines Werks zu entscheiden?’. Veroffentlichen bedeutet, ein Werk ei-

25 Das Bundesgericht geht in BGE 125 I11 263 davon aus, dass aus der Anderungs-
berechtigung am Objectcode nicht ohne weiteres auf entsprechende Rechte am Source-
code geschlossen werden kann. Hingegen diirften aus Rechten am Sourcecode in der
Regel entsprechende Rechte am Objectcode abgeleitet werden konnen. Hat der Nut-
zer bei einer Entwicklungslizenz ausnahmsweise nur den Sourcecode erhalten, so stellt
die Herstellung eines Objectcodes daraus eine Nutzungshandlung dar, welche durch
Art. 12 Abs. 2 URG abgedeckt ist.

26 Art. 52 Abs. 2 lit. ¢ EPU schlieBt die Patentierung ganzer Programme fiir Daten-
verarbeitungsanlagen zwar grundsétzlich aus. Softwarebezogene technische Erfindun-
gen konnen indessen patentiert werden. Vgl. dazu den Uberblick iiber die Praxis des
EPA bei Margarete Singer/Dieter Stauder, Europiisches Patentiibereinkommen, Kom-
mentar, 2. A., KoIn/Berlin/Bonn/Miinchen 2000, N. 36 ff. zu Art. 52 EPU. Mit dem Ent-
scheid der Beschwerdekammer vom 1.7.1998, T-1173/97 (IBM Programmprodukt)
wurde die bisherige Praxis stark liberalisiert. Vgl. dazu Jiirgen Betten, European View-
point of IP Patentability, LES Nouvelles 2000, S. 25 ff.

27 Die Praxis des schweizerischen IGE lehnt sich an diejenige des EPA an. Vgl. dazu
Ziff. 223.4 der Richtlinien des IGE fiir die Sachpriifung der Patentgesuche sowie zur
Entwicklung bis 1998 Peter Heinrich, Kommentar zum Schweizerischen Patentgesetz
und den entsprechenden Bestimmungen des Européischen Patentiibereinkommens,
Ziirich 1998, N. 1.17 ff. zu Art. 1 PatG, Alexandra Frei, Softwareschutz durch das Patent-
recht, in: Felix H. Thomann/Georg Rauber (Hrsg.), Softwareschutz, Bern 1998, S. 97 ff.

28 Das Urheberrecht schlieBt die Anwendung von Bestimmungen des Lauterkeits-
rechts auf Computerprogramme zwar nicht a priori aus, indessen darf immaterialgiiter-
rechtlich versagter Schutz nicht iiber den Umweg des UWG «erschlichen» werden.
Spezialgesetzlich erlaubtes Verhalten verstof3t nach der allerdings nicht unbestrittenen
bundesgerichtlichen Praxis jedenfalls nur unter besonderen Umstidnden gegen die Ge-
neralklausel von Art. 2 UWG. Vgl. dazu etwa BGE 104 11 322 E. 5b und 97 I1 78 E. 3.

29 Art. 9 Abs. 2 URG. Vgl. dazu auch Art. 4 lit. c CRRL.
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ner groBeren Anzahl Personen® auferhalb eines privaten Kreises zu-
ginglich zu machen?'. Ob es dann tatséchlich zur Kenntnis genommen
wird, ist unerheblich®. Dementsprechend fiihrt die Publikation im In-
ternet generell zu einer Erstveroffentlichung??.

Die urheberpersonlichkeitsrechtliche Frage der Erstveroffentli-
chung hat nur relativ beschriankte praktische Bedeutung fiir Com-
puterprogramme, da fiir das Vervielfiltigen ohnehin Art. 10 Abs.2
URG?* vorbehalten bleibt®. Immerhin ist im Fall der Zwangsvollstre-
ckung eine Verwertung von noch nicht erstveroffentlichten Werken
grundsitzlich ausgeschlossen®.

Es fragt sich, ob fiir den Sourcecode unabhingig von einer allfilli-
gen zusitzlichen Individualitét gegeniiber dem Objectcode ein eigenes

30 Art. 9 Abs. 3 URG spricht von einer grofieren Anzahl Personen. Oft beschrinkt
sich das mogliche Interesse an einem Programm bereits auf einen relativ kleinen Perso-
nenkreis (z.B. innerhalb einer bestimmten Branche). Ist der Sourcecode diesem Krei-
ses zugénglich, diirfte es als erstverdffentlicht gelten, da ein weiter gehendes Veroffent-
lichungsinteresse fehlt.

31 Art. 9 Abs. 3 URG verweist hinsichtlich des privaten Kreises auf Art. 19 Abs. 1
lit. a URG. Diese Norm ist nach Abs. 4 auf Computerprogramme indessen nicht direkt
anwendbar. Nach Neff/Arn, SIWR 11/2, S. 211, fiihrt die bloBe Weitergabe eines Pro-
gramms an Testpersonen noch nicht zu einer Verdffentlichung. Sie stellen auf die Ge-
heimhaltungsmoglichkeit gegeniiber einem groBeren Kreis ab. In BGE 96 11 409 (Gold
Rush) geht das Bundesgericht davon aus, dass das Erstveroffentlichungsrecht durch die
Ubertragung der Urheberrechte an einem Film noch nicht erschépft wird. Vgl. dazu
auch Kamen Troller, Précis du droit suisse des biens immatériels, Basel/Genf/Miinchen
2001, S. 235. Ist der Sourcecode eines Programms also nicht erstveroffentlicht, wenn die
Rezipienten vertraglich zur Geheimhaltung gezwungen werden konnen? Dies diirfte
solange zu bejahen sein, als es sich um eine begrenzte Zahl von Geheimnistragern han-
delt, sodass die Geheimhaltung auch faktisch noch einigermaBen kontrollierbar ist.
Vgl. dazu Barrelet/Egloff (Fn. 17), N. 23 zu Art. 9 URG.

32 Vgl. dazu etwa Barrelet/Egloff (Fn. 17), N. 24 zu Art. 9 URG.

3 Vgl. dazu auch Lukas Biihler, Schweizerisches und internationales Urheberrecht
im Internet, Diss. Fribourg 1999, S. 223. Immerhin fragt sich, ob eine Erstveroffentli-
chung im Internet auch dann stattgefunden hat, wenn ein Werk auf einer zwar theore-
tisch einem groBeren Kreis zugédnglichen Internetseite sozusagen versteckt (z. B ohne
direkte Aufrufmoglichkeit via Hyperlinks) publiziert wurde.

3 Vgl. zur internationalen Bedeutung der Erstveréffentlichung als Schutzvorausset-
zung nach Art. 3 Abs. 1 lit. b RBU und Art. IT Abs. 1 WUA Biihler (Fn. 33), S. 222.

3 Vgl. dazu nachfolgend I1.3.

36 Vgl. dazu Manfred Rehbinder, Schweizerisches Urheberrecht, 3. A., Bern 2000,
S. 146, Rz. 133, und Barrelet/Egloff (Fn. 17), N. 22 zu Art. 9 URG.
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Erstverdoffentlichungsrecht besteht’’. Der Objectcode erméglicht in der

Regel nicht ohne weiteres®, die individuelle Struktur oder schutzfihi-
ge Sequenzen eines Computerprogramms zu erkennen. Nur in Aus-
nahmefillen erlauben die Programmoberfliche3® oder sonstige mit-
verdffentlichte Unterlagen eine Wahrnehmung der individuellen Ei-
genarten des Sourcecodes. Solange er nicht veroffentlicht wurde, diirf-
te er somit vom Erwerber grundsitzlich nicht weitergegeben werden®.
Ein Recht zur Weitergabe kann sich indessen aus Art. 12 Abs. 2 URG
ergeben*!, wonach ein vom Inhaber des Urheberrechts oder mit seiner
Zustimmung in Verkehr* gebrachtes Computerprogramm grundsétz-
lich weiter verduBert werden darf®.

37 Neff/Arn, SIWR 11/2, S. 211, gehen hingegen davon aus, dass ein Programm als
verOffentlicht gilt, wenn es als Sourcecode oder als Objectcode veroffentlicht wurde.

3 Vgl. zur beschrinkten Zulissigkeit der Analyse von Computerprogrammen wei-
ter hinten IL.7.

3 Gleiche Benutzeroberflichen bedingen jedenfalls nicht zwingend identische Pro-
grammstrukturen, sodass aus der Benutzeroberfldche nicht unbedingt auf identische
Sourcecodes geschlossen werden kann. Vgl. dazu Neff/Arn, SIWR 11/2, S. 150 f., und
Marly (Fn. 16), S. 139.

40 Dessemontet (Fn. 16), S. 159 ff., geht fiir das schweizerische Recht davon aus, dass
die Verdufierung eines Werks das Recht zur Erstveroffentlichung nicht mit einschlief3t,
a.M. hingegen Barrelet/Egloff (Fn. 17), N. 21 zu Art. 9 URG. Allein die Weitergabe an
einen Erwerber diirfte allerdings noch keine Erstvertffentlichung darstellen, auch
wenn der VerduBerer dessen spitere Handlungen nicht kontrollieren kann. Vgl. dazu
Rehbinder (Fn. 32), S. 146. Fiir den Sourcecode fiihrt dies zur Anomalie, dass die tibri-
gen Urheberrechte grundsétzlich schon vor einer eigentlichen Erstveroffentlichung er-
schopft sein konnen.

41" Wenn analog zur CRRL davon auszugehen ist, dass Art. 12 Abs. 2 URG einen
zwingenden Kerngehalt hat (vgl. dazu auch nachfolgend I1.4), ist fraglich, ob ein gene-
relles vertragliches Weitergabeverbot fiir den Sourcecode im Fall der Weiterverdufe-
rung des Programms zul4ssig ist.

4 Ob das Programm physisch oder online auf den Erwerber iibergegangen ist, spielt
in diesem Zusammenhang keine Rolle. Biihler (Fn. 33), S. 263 f. und 285 f., wohl ande-
rer Meinung hingegen Michael Hyzik, Kein Schutz des Softwarekonsumenten durch
das Urheberrecht, Jusletter vom 19.6.2000, Rz. 10. Die Weitergabe eines Computerpro-
gramms diirfte immerhin bei der bloBen Programmnutzung im Rahmen eines Applica-
tion Service Providing (ASP) unzuldssig sein, da hier zur bestimmungsgeméfen Nut-
zung gar keine dauerhafte Speicherung des Computerprogramms erfolgt. Vgl. dazu Re-
to M. Hilty, Lizenzvertragsrecht, Bern 2001, S. 263. Es fehlt in diesen Féllen generell be-
reits an der Tatbestandsvoraussetzung der VerduBerung des Programms.

4 Art. 12 Abs. 2 URG sowie Art. 4 lit. ¢ CRRL, welche im Gegensatz zum schwei-
zerischen Urheberrecht allerdings von einer bloB regionalen Erschépfung (EWR) aus-
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Darf umgekehrt der Urheberrechtsinhaber den Sourcecode gegen
den Willen der Erwerber des Programms verdffentlichen? Nach der in
der Schweiz wohl herrschenden Lehre ist das Erstvertffentlichungs-
recht trotz seinem personlichkeitsrechtlichen Charakter tbertrag-
bar*, sodass auch ein Verzicht auf dessen Ausiibung moglich ist. Aus
den Vertragsumstdnden kann sich ergeben, dass eine Publizierung er-
kennbare Sicherheitsinteressen der Erwerber beeintrachtigt (z.B. Zah-
lungssystem einer Bank), welche eventuell von vertraglichen Neben-
pflichten umfasst sind. Selbst wenn die Veroffentlichung des Source-
codes zulidssig ist, kann sich im Fall seiner Freigabe (z.B. Publikation
des Sourcecodes als Public Domain-Programm im Internet) allenfalls
ein Anspruch auf Reduktion laufender Lizenzgebiihren ergeben: So-
weit diese auf der Nutzung eines immateriellen Exklusivrechts beru-
hen, besteht eine Analogie zum Verlust der Exklusivitdt wegen Nich-
tigkeit des Immaterialgiiterrechts®.

3. Kopier- und Nutzungsrecht

Das Vervielfiltigungsrecht stellt das praktisch bedeutsamste Recht des
Urheberrechtsinhabers dar*. Bereits das Laden eines Computer-
programms tangiert dieses Recht, da dabei technisch gesehen eine
voriibergehende Programmkopie im Arbeitsspeicher des Computers
entsteht*’. Unter Art. 10 Abs. 2 URG diirfte auch das Zuginglichma-

geht. Nach BGE 124 111 321 (Nintendo) E. 1 und 2 gilt im Urheberrecht grundsitzlich
die internationale Erschopfung, sodass auch im Ausland rechtméBig in Verkehr ge-
brachte Computerprogramme in der Schweiz weiterverdauf3ert werden diirfen.

4 Vgl. dazu bejahend Botschaft (Sonderdruck) S. 51., von Biiren, SIWR 11/1, S. 211,
Dessemontet (Fn. 16), S. 150, Neff/Arn, SIWR/11/2, S. 210, verneinend Barrelet/Egloff
(Fn. 17), N. 19 ff. zu Art. 9 URG. Jedenfalls kann die Ausiibung der Erstverdffentli-
chung iibertragen werden.

4 Vgl. zum Einfluss der Nichtigkeit von Immaterialgiiterrechten auf Lizenzen von
Biiren, SIWR 1/1, S. 302 ff., sowie BGE 116 I1 191 E. 3.

4 Der Inhaber des Urheberrechts hat grundsitzlich das alleinige Recht, Werkexem-
plare herzustellen (Art. 10 Abs. 2 lit. a URG/Art. 4 1it. a CRRL).

47 Vgl. dazu Neff/Arn, SIWR 11/2, S. 223 ff., Dessemontet, SIWR 1I/1, S. 174, und
Gianni Frohlich-Bleuler, Urheberrechtliche Nutzungsbefugnisse des EDV-Anwenders,
AJP 1995, S. 569 ff., S. 573. Auch Art. 4 lit. a CRRL macht grundsétzlich jede dauerhaf-



Der Sourcecode von Computerprogrammen 819

chen im Internet fallen, da im Computer des Herunterladenden eine —
wenn vielleicht auch nur voriibergehende — Werkkopie entsteht*s. Al-
lerdings ist der Erwerber® eines Computerprogramms gesetzlich er-
miichtigt, dieses zu gebrauchen.

Der Gebrauch von Computerprogrammen erfolgt in der Regel le-
diglich in der Objectcodeform’!. Soweit der Erwerber ausnahmsweise
berechtigt ist, am Sourcecode Anderungen vorzunehmen®? oder die-
sen anhand des Objectcodes zu rekonstruieren, darf er auch dazu all-
fillig notwendige Kopiervorgiinge durchfiihren.

te oder voriibergehende vollstiandige oder teilweise Vervielféltigung von der Zustim-
mung des Urheberrechtsinhabers abhéngig, selbst wenn sie im Rahmen des Ladens
oder Vervielfiltigens erfolgt. Vgl. dazu Michael Lehmann, Die Richtlinie iiber den
Schutz von Computerprogrammen, in: Michael Lehmann (Hrsg.), Rechtsschutz und
Verwertung von Computerprogrammen, 2. A., Koln 1993, S.12, und Czarnota/Hart
(Fn. 16), S. 56. Art. 10 Abs. 2 lit. a VE URG will dementsprechend klarstellen, dass
auch mittelbare und voriibergehend ausdriickliche Vervielfiltigungen die Urheberrechte
des Inhabers tangieren.

4 Vgl. dazu Biihler (Fn. 33), S. 168 ff.

4 Art. 12 Abs. 2 URG setzt voraus, dass das Programm «verduBert» wurde. Art. 5
Abs. 1 CRRL verwendet den Begriff des «rechtmiBigen Erwerbers» (lawful acquirer).
Ob ein rechtmdfiger Erwerb stattgefunden hat, ist grundsétzlich nach dem anwendba-
ren nationalen Privatrecht zu beurteilen. Indessen wird keine Eigentumsiibertragung
an einem Werkexemplar vorausgesetzt, sodass jedenfalls auch online iibertragene Soft-
ware unter diese Bestimmung féllt. Als rechtméBiger Erwerber kommt auch ein Li-
zenz- oder Leasingnehmer in Betracht. Vgl. dazu Czarnota/Hart (Fn. 16), S. 64 f. Vgl.
ferner auch die Formulierung von Art. 21 Abs. 11it. b VE URG, welche die Lizenzneh-
mer als Kategorie von Gebrauchsberechtigten erwihnt.

30 Art. 12 Abs. 2 URG enthilt eine gesetzliche Lizenz zugunsten des Erwerbers ei-
nes Computerprogramms. Vgl. zu deren Rechtsnatur weiter hinten Fn. 69. Art. 13a
Abs. 1 VE URG versucht, das Gebrauchsrecht analog zu Art. 5 Abs. 1 CRRL zu prizi-
sieren. Der Umfang der gesetzlichen Lizenz wird durch das Kriterium der bestim-
mungsgemdfien Benutzung in Abhingigkeit von den konkreten Umsténden definiert.
Je nachdem ob etwa eine Mehrplatznutzung beabsichtigt war, diirfen die notwendigen
Kopiervorgénge fiir den zeitgleichen Einsatz des Programms auf einem oder mehreren
Computern oder Terminals durchgefiihrt werden. Vgl. dazu auch Marly (Fn. 16),
S. 198 ff.

51 Vgl. zum direkten Gebrauch von Sourcecodes mit einem Interpreterprogramm al-
lerdings Fn. 3. Abgesehen davon kann die Nutzung eines Computerprogramms in ge-
wissen Fillen (z. B Anpassung, Fehlerbeseitigung) den Sourcecode erfordern.

32 Vgl. dazu nachfolgend I1.4 und IL5.

33 Vgl. dazu auch Melchior Caduff, Die urheberrechtlichen Konsequenzen der Ver-
duBerung von Computerprogrammen, Bern 1997, zugl. Diss. Bern 1996, S. 101.
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4. Programmdnderungen

Jede Modifikation eines urheberrechtlich geschiitzten Computerpro-
gramms bzw. Programmteils stellt grundsétzlich eine Werkdnderung
dar, welche die Zustimmung des Urheberrechtsinhabers voraussetzt>*.

Nicht nur die - fiir Computerprogramme hochstens ausnahmsweise
relevanten — Anspriiche gegen Werkentstellungen®, sondern auch das
allgemeine Recht auf Werkintegritit>® hat seine Grundlage primér im
Personlichkeitsrecht des Urhebers’. Dieses wird durch die Modifika-
tion einer beliebig wiederherstellbaren Programmkopie® nicht im
gleichen Maf} tangiert wie etwa durch die Verdnderung eines einzigen
Werkexemplars (z.B. Bauwerk). Die Interessen der Entwickler von
Computerprogrammen sind primér kommerzieller Natur®. Urheber-
rechte werden im I'T-Bereich zudem meist nicht von den eigentlichen
Urhebern, sondern von ihren Arbeitgebern ausgeiibt®. Wenn nur ur-
heberpersonlichkeitsrechtliche Aspekte zu beriicksichtigen sind, fragt
sich daher, inwieweit iberhaupt ein Rechtsschutzinteresse an der Inte-

3 Art. 11 URG. Siehe auch Art. 4 lit. b CRRL und Art. 13a Abs. 1 lit. b VE URG.
Vgl. dazu Neff/Arn, SIWR 11/2, S. 214, und Peter Hafner, Das Verhéltnis urheberrecht-
licher Befugnisse zum Eigentum am Werkexemplar, Diss. Ziirich 1994, Bern 1994,
S.381

3 Art. 11 Abs. 2 URG.

%6 Art. 11 Abs. 1 URG.

57 Vgl. dazu Jacques de Werra, Le droit a 'intégrité de I’ceuvre, Etude de droit d’au-
teur suisse dans une perspective de droit comparé, Bern 1997, zugl. Diss. Lausanne
1997, S. 41 £, Hafner (Fn. 54), S. 71, und Barrelet/Egloff (Fn. 17), N. 1 zu Art. 11 URG.

5 Immerhin konnen durch Anderungen eines Computerprogramms neue Fehler
entstehen, welche sich ausnahmsweise auf das /mage des ganzen Programms und damit
auf das Ansehen des Urhebers auswirken konnen.

% Die Inhaber des Urheberrechts haben insbesondere ein wirtschaftliches Interesse,
die Programmmodifikation durch Dritte zu beschrinken, um selbst entsprechende
Leistungen anbieten zu konnen. Vgl. dazu weiter vorne 1.3.

60 Art. 17 URG lisst nur die Urhebervermogensrechte auf den Arbeitgeber iiberge-
hen. Indessen ist jedenfalls auch die Ubertragung der Ausiibung von Urheberperson-
lichkeitsrechten zuléssig. Von Biiren, SIWR 11/1, S. 210, und Ursula Widmer, Der urhe-
berrechtliche Schutz von Computerprogrammen, ZSR 1993, 1. Halbband, S. 247 ff.,
S. 255 £, leiten aus Art. 11 Abs. 2 URG ab, dass auch eine Ubertragung des Anderungs—
rechts selbst moglich ist (welche allerdings personlichkeitsverletzende Anderungen
nicht umfasst). Vgl. differenzierend de Werra (Fn. 57), S. 174 ff. Dessemontet, STWR 11/
1, S. 160, nimmt bei der Ubertragung von Werken mit praktischer Zielsetzung wie
Computerprogrammen einen impliziten Verzicht auf die Ausiibung des Rechts auf
Werkintegritit an.
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gritit von Computerprogrammen besteht®!. Die Abwehrbefugnis ge-
geniiber Werkinderungen kann indessen auch als ein Recht mit so-
wohl urheberpersonlichkeitsrechtlichem als auch vermogensrechtli-
chem Charakter begriffen werden®.

Wenn das Anderungsrecht auch die Vermaogensinteressen des Urhe-
berrechtsinhabers mitschiitzen soll, ist de lege lata wohl grundsétzlich
von der Zustimmungspflicht zu allen Anderungen auszugehen®,

Indessen kann sich aus dem VerduB3erungs- oder Lizenzvertrag ein
ausdriickliches oder stillschweigendes® Modifikationsrecht ergeben.
Hat der Vertragspartner Anspruch® auf ein Exemplar des Source-
codes, so kann daraus in der Regel auch auf eine Zustimmung zu des-
sen Anderung geschlossen werden®, da sein praktischer Nutzen fiir
den Erwerber vor allem in der Modifikationsmoglichkeit liegt. Aller-
dings kann sich aus dem Vertragsverhiltnis ergeben, dass eine Ande-
rung nur fiir bestimmte Fille (z.B. erst nach Beendigung eines paralle-
len Wartungsvertrages) oder nur in bestimmtem Umfang (z.B. reine
Fehlerbehebung) zulidssig ist oder dass der Sourcecode zu einem ande-
ren Zweck (z.B. Herstellung von interoperablen Programmen) gelie-
fert wurde.

Das geltende schweizerische Urheberrecht enthilt im Gegensatz
zur CRRLY keine explizite Modifikationsberechtigung des Erwerbers

61 Vgl. zur gewandelten Bedeutung des Rechts auf Werkintegritiit fiir digitale Werke
auch de Werra (Fn. 57), S. 104.

02 Vgl. dazu auch Barrelet/Egloff (Fn. 17),N. 1 zu Art. 11 URG.

63 So auch BGE 125 111 263.

% Vgl. dazu allerdings zuriickhaltend Neff/Arn, SIWR 112, S. 214.

5 Aus der tatsichlichen Mitlieferung des Sourcecodes ohne entsprechende vertrag-
liche Grundlage kann ein Anderungsrecht nicht ohne weiteres abgeleitet werden. Vgl.
dazu BGE 125 III 263 E. 4c. Immerhin konnen sich aus dem Verhalten nach den Ver-
tragsschluss Indizien fiir den Vertragsinhalt ergeben. Vgl. dazu auch Christine Chap-
puis, Note sur le devoir d’information du donneur de licence a ’égard du preneur de li-
cence en matiere informatique, SJ 1999, S. 474 {f., S. 476.

% Vgl. dazu auch Frohlich-Bleuler (Fn. 47) S. 574, und zum deutschen Recht An-
dreas Giinther, Anderungsrechte des Softwarenutzers, CR 1994, S. 321 ff.,, S. 328.

67 Art. 5 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 4 lit. b der CRRL erlauben eine Bearbeitung
von Computerprogrammen, wenn diese zur bestimmungsgemdfien Benutzung ein-
schlieBlich der Fehlerbehebung notwendig ist. Vgl. dazu Marly (Fn. 16), S. 214 ff., der
als Beispiele etwa die Veranderung der Tastaturbelegung, die Einbindung von Hard-
waretreibern, und die Portierung auf ein anderes Computersystem erwahnt.
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vom Computerprogrammen®. Trotzdem kann aus Art. 12 Abs. 2
URG® ein Anderungsrecht abgeleitet werden’, wenn der bestim-
mungsgemdafie Gebrauch im Einzelfall Modifikationen mit umfasst. Im
Ergebnis ist eine Abwdigung zwischen den Interessen des Urheber-
rechtsinhabers und des Programmnutzers vorzunehmen’!. Sowohl das
Partizipationsinteresse des Urheberrechtsinhabers als auch die Ande-
rungsinteressen des Nutzers sind letztlich rein wirtschaftlicher Natur
und damit gleichartig.

Modifikationen miissen nicht von vornherein zwingend notwendig
fiir den Programmgebrauch sein. Die bestimmungsgemifle Nutzung

% Vgl. die enge Formulierung von Art. 11 Abs. 1 und 12 Abs.2 URG in Verbin-
dung mit Art. 17 URV. Eine Werkédnderung im Rahmen des Eigengebrauchsrechts ist
fiir Computerprogramme sogar ausdriicklich ausgeschlossen (Art. 19 Abs. 4 URG).
Hingegen besteht in Art. 12 Abs. 3 URG fiir Architekturwerke eine explizite Basis fiir
Werkinderungen. Das Bundesgericht lie die Anderung von Bauwerken gestiitzt auf
das Eigentumsrecht allerdings bereits vor dem Inkrafttreten des geltenden Urheber-
rechtsgesetzes zu. Vgl. BGE 117 I1 466 E. 4, bestitigt in BGE 120 11 65 E. 7 (ETHZ).
Indessen sieht Art. 13a Abs. 1 lit. b VE URG ausdriicklich vor, dass Ubersetzungen
und Bearbeitungen einschlieBlich der Fehlerbeseitigung im Rahmen der bestim-
mungsgemiBen Benutzung zuldssig werden sollen. Der erlduternde Bericht (S. 6) geht
davon aus, dass die geltende Rechtslage durch diesen Artikel nicht beriihrt werde. Es
wird offenbar nur eine Kldrung im Sinne einer Angleichung an die CRRL beabsich-
tigt.

9 Vgl. zur Rechtsnatur der gesetzlichen Lizenz von Art. 12 Abs. 2 URG Reto M. Hil-
ty, Lizenzvertragsrecht (Fn. 42) S. 260 f., und ders., Der Schutz von Computerprogram-
men — nationale und internationale Normen auf dem Priifstand des Internets, sic 1997,
S. 128 ff., S. 139 f. Art. 12 Abs. 2 URG konkretisiert bis zu einem gewissen Grad den
Zweckiibertragungsgrundsatz. Vgl. dazu analog im deutschen Recht Haberstumpf
(Fn. 24), S. 154, Rz. 159.

70" Nach Frohlich-Bleuler (Fn. 47), S. 574, kann ein Anderungsrecht direkt aus Art. 2
bzw. Art. 28 ZGB abgeleitet werden. Vgl. dazu auch Felix Christen, Die Werkintegritét
im schweizerischen Urheberrecht, Bern 1982, zugl. Diss. Ziirich 1982, S. 128 ff.

71 Vgl. zur Interessenabwigung unter dem URG Caduff (Fn. 53), S. 104 ., und Froh-
lich-Bleuler (Fn. 47), S. 574. Vgl. zur CRRL Marly (Fn. 16), S. 220 ff. Nach Czarnota/
Hart (Fn. 16), S. 58, fallen Anderungen, welche vom Nutzer nur deshalb selbst durchge-
fiihrt werden, um die Kosten der Wartung durch den Inhaber des Urheberrechts einzu-
sparen, d.h. sein Partizipationsinteresse zu umgehen, von vornherein nicht unter Art. 5
CRRL. Giinther (Fn. 66), S. 327, betrachtet ein Anderungsrecht des Nutzers dann nicht
interessengerecht, wenn Anpassungsleistungen bereits in der Preiskalkulation des Ur-
hebers erfolgten. Solche Aspekte konnen durchaus in die Interessenabwégung ein-
flieBen. Indessen ist zu beriicksichtigen, dass die interne Preiskalkulation des Herstel-
lers dem Softwareerwerber meist nicht zugénglich ist.
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kann auch bloB niitzliche Programmanpassungen’? oder die Portierung
auf eine neue IT-Umgebung’® umfassen. In diesem Zusammenhang
sind namentlich die Art des Programms und seine Aufgabenstellung
von Bedeutung. Wiahrenddem etwa der iibliche Gebrauch eines Text-
verarbeitungsprogramms kaum Programménderungen erwarten lésst,
muss Individualsoftware welche auf sich wandelnde Betriebsablaufe
und rechtliche Gegebenheiten (z.B. Steuersitze) zugeschnitten ist,
fortlaufend angepasst werden.

Besteht ein Anderungsrecht, so kann mit dessen Ausfiihrung auch
ein Dritter beauftragt werden, da dem Erwerber selbst oft das notwen-
dige Know-how fehlt’.

Kann ein auf Art. 12 Abs. 2 URG basierendes Anderungsrecht ver-
traglich wegbedungen werden? Dies konnte dazu fiihren, dass eine
Software nutzlos wird, wenn der Inhaber des Urheberrechts zur Wei-
terentwicklung zu angemessenen Konditionen selbst nicht bereit oder
in der Lage ist’”>. In der EU wird davon ausgegangen, dass das Ge-

72 Vgl. dazu auch Caduff (Fn. 53), S. 104, sowie fiir das deutsche Recht, Giinther
(Fn. 66), S. 325 f. Da die endgiiltige Fassung der CRRL die Wartung und Anpassung
nicht mehr erwihnt, ist umstritten, ob entsprechende Anderungen grundsitzlich zu-
lassig sind. Vgl. dazu verneinend Lehmann (Fn. 47), S.18, bejahend Haberstumpf
(Fn. 24), S.160 £.

73 Vgl. zur Portierung von Computerprogrammen Fréhlich-Bleuler (Fn. 47), S. 575.
IT-Systeme sind meist einem konstanten Wandel unterworfen. Um ein Computerpro-
gramm auf einem neuen Computer, einem neuen Betriebssystem oder mit neuer Zu-
satzsoftware benutzen zu konnen, sind oft Anpassungen notwendig. Marktméchtige
Hersteller von Computerprogrammen versuchen z.T. in Lizenzvertrédgen die Portierung
auf andere IT-Umgebungen zu untersagen bzw. von zusétzlichen Gebiihren abhingig
zu machen (sog. CPU-Klauseln). Vgl. zur (relativen) Rechtsnatur von CPU-Klauseln
Neff/Arn, SIWR 112, S. 255, und Marly (Fn. 16), S. 190 ff. In diesem Zusammenhang
fragt sich, ob der zu erwartende Gebrauch eines Computerprogramms auch in zeitli-
cher Hinsicht zu prézisieren ist. Derartige Klauseln sind jedenfalls insoweit zuldssig, als
sie an Stelle einer zeitlichen Limitierung der Lizenz treten und die Nutzungsdauer des
IT-Systems einigermaflen abschétzbar ist.

74 Vgl. auch dazu den Entscheid des deutschen BGH vom 24.2.2000 (I ZR 141/97),
publiziert in CR 2000, S. 656 ff. Dort wurde der Beizug einer Drittfirma im Rahmen ei-
ner vertraglich erlaubten Portierung als mit einer Geheimhaltungsvereinbarung verein-
bar betrachtet, da die Urheberin die notwendigen Programmanpassungen nicht selbst
vornehmen wollte.

75 Vgl. dazu auch Caduff (Fn. 53), S. 103. Wenn der Urheberrechtsinhaber die not-
wendigen Anpassungen von Standardsoftware etwa innert angemessener Frist in neuen
Programmreleases vornimmt, diirfte es in der Regel an einem Anderungsinteresse feh-
len. Vgl. Frohlich-Bleuler (Fn. 47), S. 575.
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brauchsrecht zwar grundsatzlich dispositiv ist, aber einen zwingenden
Kern enthilt’®. Eine entsprechende Auslegung des URG rechtfertigt
sich auch im schweizerischen Recht’’. Die Geltendmachung der urhe-
berrechtlichen Abwehrbefugnisse kann in solchen Fillen auch mit
dem Rechtsmissbrauchsverbot in Konflikt geraten’s.

5. Insbesondere Fehlerbehebung

Ein besonders groBes Interesse an Anderungen von Computerpro-
grammen besteht im Hinblick auf Fehler”. Die schweizerische Lehre
ist sich praktisch einig, dass die bloe Behebung von Fehlern zuléssig
sein muss®. Dies wird aus einer Abwiigung zwischen den Interessen
des Urhebers an der Werkintegritit®! und den Interessen des Eigentii-

76 Vgl. dazu Marly (Fn. 16), S. 214 ff. und 229, Czarnota/Hart (Fn. 16), S. 65, Giin-
ther (Fn. 66), S. 326, und Lehmann (Fn. 47), S. 13 f. und 17. Vgl. auch dazu den Ent-
scheid des deutschen BGH vom 24.2.2000 (Fn. 74), S. 656 ff., E. II/1/b/aa/3. Nach § 42d
Abs. 2 bzw. 4 des Osterreichischen UrhG diirfen Computerprogramme zwingend ver-
vielféltigt und bearbeitet werden, soweit dies fiir ihre bestimmungsgeméfe Nutzung
durch den zur Benutzung Berechtigten notwendig ist. Dort wird ausdriicklich festge-
halten, dass dazu auch die Anpassung an dessen Bediirfnisse gehort.

77 Vgl. dazu auch Hyzik (Fn. 42),Rz. 9 {.

78 Vgl. dazu Frohlich-Bleuler (Fn. 47), S. 576.

7 Ein Fehler im Sinn der Informatik setzt voraus, dass ein Computerprogramm bzw.
dessen Leistung von einem Sollparameter abweicht. Vgl. dazu Heinz Bons, Fehler und
Fehlerauswertung, in: Computer-Software und Sachmingelhaftung, herausgegeben
von Peter Gorny/Wolfgang Kilian, Stuttgart 1985, S. 35 ff. Ab einer gewissen Grofie
und Komplexitét sind Fehler im Sinn der Technik praktisch unvermeidbar. Die infor-
matikspezifische Fehlerdefinition ldsst allerdings die Zweckbestimmung des Compu-
terprogramms und die Konsequenzen der Abweichung unberiicksichtigt. Fehler von
Computerprogrammen sind daher grundsétzlich nur dann rechtlich relevant, wenn sie
Einfluss auf deren Gebrauchstauglichkeit haben oder ein Schédigungsrisiko mit sich
bringen. Vgl. dazu auch Wolfgang Straub, Die Haftung fiir das Jahr-2000-Problem, AJP
1999, S. 524 ff.

80 Vgl. dazu Neff/Arn, SIWR 11/2, S. 257, Caduff (Fn. 53), S. 102, und Ivan Cherpil-
lod Protection des logiciels et des bases de données: la révision du droit d’auteur en
Suisse, SMI 1993, S. 49 ff., wohl a.M. hingegen Cyrill P. Rigamonti, Das Jahr-2000-Com-
puter-Problem — ein Rechtsproblem, SJZ 1998, S. 430 ff., S. 433.

81 Statt eines urheberpersonlichkeitsrechtlich geprégten Interesses an der Werk-
integritét diirfte tatsdchlich eher ein wirtschaftliches Interesse an einer Monopolisierung
der Weiterentwicklung in Betracht fallen. Vgl. dazu weiter vorne 1.3.
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mers®? an der Nutzung des Werkexemplars abgeleitet®, was vom Er-

gebnis her als sachgerecht erscheint. Allerdings lésst sich eine solche
Interessenabwigung nicht auf sachenrechtliche Bestimmungen abstiit-
zen®4,

Der urheberrechtliche Schutz nimmt auf den Zweck eines Werkes
nicht direkt Bezug®. Die Frage der Fehlerhaftigkeit von Computerpro-
grammen ist daher grundsétzlich nach den Maf3stdben des Obligatio-
nenrechts bzw. des Produktehaftungsrechts zu beurteilen®®. Urheber-
rechtlichen Anspriichen zum Schutz der Werkintegritédt konnen somit
vertragliche Befugnisse®” zur Mingelbeseitigung entgegen stehen.

82 In Softwareiiberlassungsvertriigen wird dem Nutzer manchmal kein Eigentum an
einem Werkexemplar, sondern nur ein obligatorisches Nutzungsrecht eingerdumt. Vgl.
etwa den Sachverhalt in BGE 125 I11 263. Diese Konstruktion soll die Lizenzkompo-
nente (Nutzungserlaubnis) gegeniiber kauf- oder werkvertraglichen Elementen starker
betonen und damit die Vertragsqualifikation beeinflussen. Unter Umstdnden wird
auch bezweckt, die gesetzliche Lizenz des Erwerbers durch weniger weit gehende ver-
tragliche Anspriiche zu ersetzen. Die Begriffe der VerduBerung (Art. 12 Abs. 2 URG)
bzw. des rechtmafigen Erwerbs (Art. 5 Abs. 1 CRRL) stellen allerdings nicht auf die
sachenrechtliche Qualifikation, sondern auf die Nutzungsberechtigung ab (vgl. dazu
Fn. 49), sodass der zwingende Kerngehalt der gesetzlichen Lizenzen (vgl. dazu weiter
vorne 11.4) auch bei fehlendem Eigentumsiibergang am Programmexemplar gilt.

8 Vgl. Cherpillod, STIWR 11/1, S.252, und ders. (Fn.80), S.61, sowie Hafner
(Fn. 54), S. 82 ff. Vgl. in diesem Zusammenhang auch BGE 117 11 466 E. 4 und 120 II
65 E.7 (ETHZ).

84 Eigentum besteht in der Regel am Trigermaterial des Programms (Harddisk,
CD-ROM, Diskette etc.). Gestiitzt auf Art. 641 ZGB kann dieses innerhalb der Schran-
ken der Rechtsordnung ebenso wie jeder leere Datentriager veriandert, vernichtet oder
mit einer beliebigen Information tiberschrieben werden. Aus dem Eigentum kann wohl
aber kein Recht abgeleitet werden, den Datentréger mit einem bestimmten immate-
rialgiiterrechtlich geschiitzten Inhalt zu iiberschreiben. Hingegen besteht ein wirt-
schaftliches Interesse, an der besseren Nutzung der fiir den Erwerb des Programms be-
reits getétigten Investition.

85 Das geltende Urheberrecht befasst sich direkt nicht mit der Fehlerhaftigkeit von
Werken (vgl. demgegeniiber Art. 13a Abs. 1 VE URG, der die Fehlerbeseitigung unter
die bestimmungsgemiBe Nutzung subsumiert). Das Werk ist im Sinn des Urheber-
rechts in der veroffentlichten Form in sich abgeschlossen (vgl. allerdings auch Art. 3
URG). Durch jede Verdnderung entsteht ein vom ersten Werk meist abhéngiges, even-
tuell seinerseits individuelles, neues Werk.

86 Vgl. dazu auch Straub (Fn. 79), S. 426 f.

87 Soweit zur Mangelbeseitigung in die Rechtssphire des Urhebers eingegriffen
werden muss, weil kein anderweitiges Fehlerbehebungsrecht besteht, ist zur Ersatzvor-
nahme eine richterliche Erméchtigung notig. Der Richter hat in diesem Fall eine In-
teressenabwégung vorzunehmen. Es ist kontrovers, ob im Rahmen von Art. 98 Abs. 1
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Wie bei Programmmodifikationen im Allgemeinen liegt die ge-
setzliche Grundlage fiir den Ausgleich zwischen den urheberrechtli-
chen Anspriichen des Programmherstellers und den obligatorischen
Anspriichen bzw. den wirtschaftlichen Nutzungsinteressen des Erwer-
bers in Art. 12 Abs. 2 URG®®. Im Gegensatz zur Weiterentwicklung
besteht fiir die Fehlerbeseitigung kein wirtschaftliches Partizipa-
tionsinteresse des Urheberrechtsinhabers: Er soll aus der Fehlerhaf-
tigkeit seines Produktes keine Vorteile ziehen kénnen®’. Indessen
sind die Grenzen zwischen der Behebung von eigentlichen Pro-
grammfehlern und Leistungssteigerungen teilweise flieBend. Soweit
die Fehlerbehebung Einblick in den Sourcecode erfordert, ist immer-
hin das Geheimhaltungsinteresse des Urheberrechtsinhabers zu be-
riicksichtigen™.

Das Fehlerbehebungsrecht diirfte auch im schweizerischen Recht
analog zur CRRL insoweit zwingender Natur sein, als zwar dessen Mo-
dalitdten vertraglich geregelt werden konnen, ein genereller Aus-
schluss aber unzuléssig ist, soweit der Inhaber des Urheberrechts nicht
selbst die Fehlerbehebung zu angemessenen Konditionen anbietet, da

OR ein vorgingig oder gleichzeitig erstrittenes Leistungsurteil gegen den Schuldner
notwendig ist. Vgl. dazu Basler Kommentar Wiegand, N. 6 zu Art. 98 OR, und Walter
Fellmann, Die Ersatzvornahme nach Art. 98 Abs. 1 OR — «Vollstreckungstheorie» oder
«Erfiillungstheorie», recht 1993, S. 109 ff., S. 115 £.

Das Werkvertragsrecht enthélt in Art. 366 Abs. 2 OR eine spezifische Bestimmung zur
Ersatzvornahme bei noch nicht vollendeten Werken. Es ist jedoch umstritten, ob diese
analog auch auf die Ersatzvornahme der Nachbesserung eines bereits abgelieferten
Werkes anwendbar ist. Dies wird vom Bundesgericht in 107 11 50 E. 3 grundsatzlich be-
jaht. Vgl. dazu differenzierend Basler Kommentar Zindel/Pulver, N. 28 zu Art. 366 OR,
und Peter Gauch, Der Werkvertrag, 4. A., Ziirich 1996, N. 1821 ff.

8 Art. 13a Abs. 1 lit. b VE URG sieht in Analogie zu Art. 5 Abs. 1 CRRL ein Be-
arbeitungsrecht vor, soweit es zur bestimmungsgeméfBen Benutzung einschlieBlich der
Fehlerbereinigung notwendig ist.

8 Vgl. dazu auch Marly (Fn. 16), S. 223.

% Stellt der Softwarefehler einen Mangel im Sinn des Gewiihrleistungsrechts dar,
diirfte der zu erwartende Gebrauch dessen Behebung unabhéngig vom Bestand allfél-
liger Gewéhrleistungsanspriiche im konkreten Fall erlauben. Weil der Inhaber des Ur-
heberrechts nicht zugleich der Vertragspartner des Nutzers sein muss und daher fiir
dessen allféllige Zusicherungen nicht einzustehen hat, ist eine objektivierte Betrach-
tungsweise des Mangels vorzunehmen, welcher zur Fehlerbehebung berechtigt. Vgl.
dazu auch Caduff (Fn. 53), S. 103 f.
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andernfalls die Gefahr besteht, dass das Computerprogramm fiir den
Erwerber nutzlos wird®!.

6. Anspriiche auf Herausgabe des Sourcecodes

Aus einem Ubertragungs- oder Lizenzvertrag kann hervorgehen, dass
der Nutzer in jedem Fall Anspruch auf Herausgabe des Sourcecodes —
und eventuell auch der Entwicklungsdokumentation — hat. Wird nur
der Objectcode geliefert, liegt in diesem Fall eine bloBe Teilleistung
vor. Der Erwerber kann dementsprechend nach Art. 107 ff. OR vorge-
hen”? und auf Lieferung des Sourcecodes klagen??.

Wurde die Mitlieferung des Sourcecodes nicht ausdriicklich verein-
bart, ist ein entsprechender Anspruch grundsitzlich nur mit Zuriick-
haltung anzunehmen, da der Erwerber eines Computerprogramms
aufgrund der Interessenlage des Urheberrechtsinhabers® eine Her-
ausgabe selbst bei Individualsoftware nicht ohne weiteres erwarten
darf®.

Die Anderung eines Computerprogramms setzt in der Regel Ein-
blick in den Sourcecode voraus”. Zumindest bei einem echten Lizenz-

1 Vgl. dazu in Bezug auf die CRRL auch Czarnota/Hart (Fn. 16), S. 65 f.

92 Ein Verzicht auf die ganze Leistung unter Riickgabe des bereits erhaltenen Object-
codes ist indessen nur méglich, wenn der blof} teilweise erfiillte Vertrag fiir den Erwer-
ber objektiv ohne Interesse ist. Vgl. dazu Basler Kommentar Wiegand, N. 21 zu Art. 107
OR, mit weiteren Hinweisen. Ein vertragsentscheidendes Interesse am Sourcecode
diirfte etwa bei einer Entwicklungslizenz vorliegen.

93 Die Klage auf Herausgabe des Sourcecodes ist obligatorischer Natur, was im Kon-
kursfall des Inhabers von Nachteil sein kann. Vgl. zur Absicherung des Konkursrisikos
durch eine Escrowvereinbarung weiter hinten II1.

% Vgl. zu den Interessen des Urhebers weiter vorne 1.3.

9 Eine Verpflichtung zur Herausgabe des Sourcecodes wird in der deutschen Lite-
ratur tiberwiegend als nicht interessengerecht verneint, da der Inhaber des Urheber-
rechts ein erhebliches Geheimhaltungsinteresse hat und eine Mitlieferung nicht tiblich
ist. Vgl. dazu Jochen Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, 2. A., Koln 1997, S. 527
und 1774, und Thomas Hoeren, Softwareiiberlassung als Sachkauf, Miinchen 1989,
S. 90 ff. Ein Anspruch auf Mitlieferung des Sourcecodes diirfte aber zumindest beste-
hen, wenn sdmtliche Rechte an der Software iibertragen wurden.

% In beschrinktem Umfang ist eine unmittelbare Anderung des Objectcodes durch
Patching moglich. Diese Technik ist allerdings mit erheblichen praktischen Schwierig-
keiten und Risiken verbunden, sodass die blofe Ausiibung eines Anderungsrechts
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vertrag®’ mit positiver Rechtsnatur®® ist der Lizenzgeber verpflichtet,
den Lizenznehmer bei der Ausiibung der Lizenz zu unterstiitzen: Um-
fasst sie auch ein Anderungsrecht, so kann daraus grundsitzlich ein
Anspruch auf Zurverfiigungstellen des Sourcecodes abgeleitet wer-
den”. In BGE 125 III 262 scheint dies vom Bundesgericht im Ergebnis

durch Patching unzumutbar sein diirfte. In bestimmten Féllen konnen fehlerhafte Er-
gebnisse oder mangelnde Funktionalititen auch durch interoperable Programme beho-
ben werden (vgl. zu den Voraussetzungen der Dekompilierung fiir die Schaffung sol-
cher Programme weiter hinten I1.7). Gewisse Programme ermdglichen schlieBlich eine
direkte Anpassung via ihre Benutzeroberfliche.

97 Echte Lizenzvertrige beruhen in der Grundkonzeption auf einem Verzicht des
Lizenzgebers, seine Immaterialgiiterrechte gegeniiber dem Lizenznehmer geltend zu
machen. Beim Erwerb von Software ist allerdings héufig untechnisch von «Lizenz» die
Rede, obwohl z.B. ein Kauf- oder Werkvertrag vorliegt.

Auf Standardsoftware — welche im Hinblick auf eine grolere Anzahl von Kunden ohne
individuelle Anpassung geschaffen wurde — ist in der Regel Kaufrecht anwendbar. Vgl.
dazu BGE 124 111 456 E. 4b/bb. Der Kauf von Werkexemplaren ist vom Erwerb von
Urheberrechten zu unterscheiden. Soweit es nur um einen Art. 12 Abs. 2 URG ent-
sprechenden Gebrauch des Computerprogramms geht, ist der Erwerber nicht auf eine
zusitzliche vertragliche Lizenz angewiesen. Zum Kaufvertrag tiber das Programm-
exemplar kann jedoch eine Lizenz hinzutreten, wenn dem Erwerber weiter gehende
Rechte eingerdaumt werden. Vgl. dazu auch Felix H. Thomann, Softwareschutz durch
das Urheberrecht, in: Softwareschutz, herausgegeben von Felix H. Thomann/Georg
Rauber, Bern 1998, S. 36.

Auf Vertrage iiber die Erstellung von Individualsoftware sind in der Regel werkver-
tragsrechtliche Bestimmungen anwendbar. Vgl. dazu Ursula Widmer, Risikofolgever-
teilung bei Informatikprojekten: Haftung fiir Softwareméngel bei Planung und Reali-
sierung von Informationssystemen, Diss. Bern 1989, S. 46 ff., Allen Fuchs, Vertrag iiber
die Entwicklung von Software, in: EDV-Software: Rechtsschutz Vertragswesen-Check-
listen, herausgegeben von Ivan Cherpillod, Lausanne 1986, S.33 ff., S.39{., sowie
Gauch (Fn. 87), Rz. 334. Doris Slongo Wagen, Der Softwareherstellungsvertrag, Diss.
Ziirich 1991, S. 155 £, betrachtet den Softwareherstellungsvertrag hingegen generell als
Innominatkontrakt sui generis.

%8 Vgl. zur positiven bzw. negativen Natur von Lizenzvertriigen differenzierend Hil-
ty, Lizenzvertragsrecht (Fn. 69), S.7 ff., von Biiren, SIWR 1I/1, S. 240, und Conrad
Weinmann, Die Rechtsnatur der Lizenz, Bern 1996, zugleich Diss. Ziirich 1996,
S. 587 ff., mit weiteren Hinweisen.

9 Vgl. dazu bejahend auch Neff/Arn, SIWR 11/2, S. 270. Nach einem Entscheid des
deutschen BGH aus dem Jahr 1986 (NJW 1987, S. 1259 f.) ist fiir einen Anspruch
auf Herausgabe des Sourcecodes entscheidend, ob der Erwerber nach dem Vertrag
selbst Programmaénderungen und Fehlerbeseitigung vornehmen sollte. Vgl. dazu auch
Jochen Marly, Softwareiiberlassungsvertrige, Erscheinungsformen, Leistungsstorung,
Vertragsgestaltung, allgemeine Geschiftsbedingungen, 2. A., Miinchen 1997, Rz. 58 ff.,
und Matthias Brandi-Dohrn, Gewihrleistung bei Hard- und Softwareméngeln, 2. A.,
Miinchen 1994, S. 33.
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allerdings verneint zu werden. Inwieweit aus diesem Entscheid allge-
mein giiltige Schliisse gezogen werden konnen, ist fraglich'®. Ein An-
derungsrecht, welches sich nur auf den Objectcode bezieht, ist jeden-
falls oft praktisch nutzlos.

Besteht ein Anspruch auf Herausgabe des Sourcecodes auch zur
Fehlerbehebung? Solange vertragliche Gewihrleistungsanspriiche be-
stehen, fehlt in der Regel ein Herausgabeinteresse. Hat der Erwerber
Nachbesserungsanspriiche, welche durch den Vertragspartner nicht er-
fiillt werden, besteht eventuell ein Recht auf Ersatzvornahme'9l. Diese
ist praktisch oft nur durchfithrbar, wenn der dazu Berechtigte tiber den
Sourcecode (und eventuell auch die Entwicklungsdokumentation)
verfiigt. Im Rahmen von Art. 98 OR ist indessen keine Herausgabe
von Sachen vorgesehen!®, sodass sich ein allfilliger Herausgabean-
spruch auf das konkrete Vertragsverhiltnis abstiitzen lassen muss!'®3.

100 Tn dem BGE 125 III 262 zugrundeliegenden Sachverhalt wurde in einem Lizenz-
vertrag der Lizenznehmerin ein umfassendes Abdnderungsrecht eingerdumt, ohne ihr
allerdings Eigentum an einem Programmexemplar einzurdumen. In einem Nachtrag
zum Vertrag wurde bestimmt, dass nur der Objectcode installiert werde. SchlieSlich
wurde aus nicht néher gekldrten Griinden durch die Lizenzgeberin dennoch auch der
Sourcecode mitinstalliert. Diese hat sich gegen spéitere Verdnderungen des Source-
codes seitens der Lizenznehmerin mit urheberrechtlichen Anspriichen zur Wehr ge-
setzt. Im Lizenzvertrag war ein Vorrang von Nachtrdgen vorgesehen. Das Bundesge-
richt schlieBt aus der alleinigen Erwdhnung des Objectcodes im Nachtrag, dass prak-
tisch ein nachtriglicher Verzicht auf die Ausiibung des urspriinglich vereinbarten An-
derungsrechts stattgefunden habe. Es fragt sich immerhin, ob die Lizenznehmerin nicht
davon ausgehen durfte, dass die Lizenzgeberin durch die Mitlieferung des Sourcecodes
den Widerspruch zugunsten des urspriinglichen Vertrages 16sen wolle, bzw. ob das Ver-
halten nach Vertragsschluss Indizien fiir die Auslegung des urspriinglichen Vertragswil-
lens enthilt. Vgl. dazu auch Chappuis (Fn. 65), S. 476.

101 ygl. dazu Fn. 87.

102 Vgl. zur Rechtsnatur von Art. 98 Abs.1 OR Fellmann (Fn.87), S. 109 ff. Aus
Art. 98 OR, konnen jedenfalls keine Nebenleistungspflichten auf Herausgabe des Sour-
cecodes abgeleitet werden. Hingegen konnen sich solche Nebenleistungspflichten aus
dem Vertragsverhiltnis ergeben. Vgl. dazu Frohlich-Bleuler (Fn. 47), S. 575.

103 Beim vorzeitigen Abbruch eines Entwicklungsprojekts mit Werkvertragscharak-
ter kann eventuell aus Art. 366 Abs. 2 OR ein Herausgabeanspruch der bereits entwi-
ckelten Teile abgeleitet werden. Es fragt sich allerdings, ob der Herausgabeanspruch
weiter als der Ablieferungsanspruch bei Vollendung des Werks geht, d.h. ob der unfer-
tige Sourcecode auch herausverlangt werden kann, wenn bei Werkvollendung kein An-
spruch bestanden hétte. Dafiir spricht, dass Sourcecode und Entwicklungsdokumenta-
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7. Analyse des Objectcodes

Ist der Sourcecode eines Computerprogramms nicht verfiigbar, kann
versucht werden, durch reverse engineering'®* anhand des Objectcodes
auf seinen Inhalt zuriickzuschlieBen. Solche MafBnahmen sind in-
dessen technisch aufwéndig und erlauben praktisch nie eine vollstén-
dige Rekonstruktion des urspriinglichen Sourcecodes!®, was fiir Pro-
gramménderungen allerdings auch nicht in jedem Fall notwendig ist.

Triviale Programme, welche die Schranke der Individualitdt noch
nicht erreichen'®, diirfen unbeschrinkt analysiert, dekompiliert!?’
und verwertet werden, weil das Urheberrecht auf sie nicht anwendbar
ist!'%. Ebenso diirfen triviale Teile eines nur teilweise individuellen
Programms dekompiliert und verwertet!? werden!1?,

Die Analyse urheberrechtlich geschiitzter Programme ist hingegen
nicht ohne weiteres zuldssig. Da jeder Ladevorgang eines Computer-
programms technisch gesehen die Herstellung einer voriibergehenden
Programmkopie im Arbeitsspeicher des Computers mit sich bringt,

tion zwingend notig sind, wenn das Werk durch einen Dritten vollendet werden soll,
selbst wenn der Besteller im Fall der ordnungsgeméfen Fertigstellung darauf nicht an-
gewiesen gewesen ware.

104 Vgl. zu den verschiedenen Arten des reverse engineering Marly (Fn. 16), S. 269 ff.
Neben der nachfolgend unter I1.8 behandelten Dekompilierung kommt insbesondere
line tracing in Betracht: mit einem Hilfsprogramm wird das Computerprogramm
schrittweise ausgefiithrt und die Wirkung jedes Programmschritts auf den Speicher-
inhalt untersucht.

105 Die Umwandlung des Objectcodes erfolgt in aller Regel nicht in die urspriingli-
che Programmiersprache, sondern in Assembler. Informationen, welche bereits bei der
Kompilierung verloren gegangen sind, aber fiir die Weiterentwicklung des Programms
unter Umstidnden von entscheidender Bedeutung sind (z.B. Bemerkungen des Pro-
grammierers zum Programmaufbau), konnen nicht wiederhergestellt werden.

106 Vgl. zu den urheberrechtlichen Schutzvoraussetzungen fiir Computerprogramme
weiter vorne IL.1.

107 Vgl. dazu nachfolgend unter I1.8.

108 Vgl. dazu auch Czarnota/Hart (Fn. 16), S. 43. Falls nicht ausnahmsweise andere
Indizien fiir das Fehlen urheberrechtlichen Schutzes vorliegen, ermoglicht allerdings
meistens erst das Ergebnis einer Dekompilierung ex post die — oft nicht einmal ein-
deutige — Beurteilung der Anwendbarkeit des Urheberrechts. Vgl. dazu auch Xavier
Linant de Bellefonds, Le droit de décompilation des logiciels: une aubaine pour les
cloneurs ? La Semaine Juridique 1/1998, S. 479 ff,, S. 480 £, S. 484.

109 Vgl. dazu immerhin Art. 5 lit. c UWG.

110 Vgl. dazu auch Huet (Fn. 19),S.316 f.
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tangiert bereits das bloBBe Ablaufenlassen zur Beobachtung das Urhe-
berrecht!!. Die Rekonstruktion des Sourcecodes erfordert zusitzlich
eine Verdnderung des Objectcodes!!?. Es fragt sich daher, woraus sich
solche, das Urheberrecht des Herstellers einschrankende Rechte (Li-
zenzen) ableiten lassen. Das schweizerische Urheberrecht enthélt hn-
lich wie die CRRL beschrénkte gesetzliche Lizenzen einerseits fiir die
Programmbeobachtung und -analyse ohne Codeénderung!!3, anderer-
seits fiir die Wiederherstellung des Sourcecodes durch Dekompilie-
rung'#,

Der zuldssige Gebrauch eines Computerprogramms umfasst das
Untersuchen und Testen zur Ermittlung der einem Programmelement
zugrundeliegenden Ideen und Grundsiitze!!S. Dieses Recht beruht auf
dem Grundsatz, dass nur die Ausdrucksform, nicht aber die einem
Werk zugrundeliegenden Ideen!!® urheberrechtlich schiitzbar sind.
Bereits aus der komplizierten Formulierung von Art. 17 Abs. 1 URV
wird allerdings deutlich, dass die Programmanalyse nur in sehr einge-
schrinktem MaB erlaubt werden soll!'”. Einerseits erstreckt sie sich
nicht auf die Struktur des ganzen Programms sondern ist auf einzelne

11 vgl. dazu weiter vorne I1.3.

112 Anstelle der fiir Menschen extrem uniibersichtlichen binéiren Darstellung zeigen
selbst einfachste Beobachtungswerkzeuge Programmbefehle in hexadezimaler Form
bzw. in Assemblersprache an. Die beobachteten Programmteile werden also auch in
diesem Fall in eine andere Form tibersetzt, was grundsitzlich die Urheberrechte des
Herstellers tangiert. Vgl. dazu Marly (Fn. 16), S. 269.

113 Art. 17 Abs. 1 URV/Art. 5 Abs. 3 CRRL.

114 Art. 21 URG und 17 Abs. 2 URV/Art. 6 lit. ¢ CRRL.

5 Nach Frohlich-Bleuler (Fn. 47), S. 577 hat es der schweizerische Gesetzgeber ver-
sdumt, die zwingende Natur des Beobachtungsrechts festzuhalten. Ein Wegbedingen
dieser Minimalrechte diirfte allerdings in Konflikt mit dem essenziellen bestimmungs-
gemifen Gebrauch geraten. Vgl. auch § 42d des osterreichischen UrhG, wonach das
Beobachtungsrecht zwingenden Charakter hat.

116 Vgl zur Abgrenzung von Ausdrucksformen und zugrundeliegenden Ideen Fn. 16.

17 Die Bestimmungen iiber reverse engineering und Dekompilierung bezwecken ei-
nen umfassenden Geheimnisschutz von Computerprogrammen, der dem {iibrigen Ur-
heberrecht fremd ist. Das Urheberrecht scheint sich hier im Ergebnis zu einem Know-
how-Schutz von Immaterialgiitern zu entwickeln. Vgl. in diesem Zusammenhang auch
Art. 70a VE URG, welcher den strafrechtlichen Schutz technischer MaBnahmen be-
zweckt.
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Programmelemente beschrinkt!'®, Andererseits muss sie im Rahmen

der Handlungen zur bestimmungsgemdflen Verwendung des Com-
puterprogramms erfolgen!'. Mit den in Art. 17 Abs.1 lit.a URV
bzw. Art. 5 Abs. 3 CRRL erwidhnten Handlungen des Ladens, Anzei-
gens, Ablaufens, Ubertragens und Speicherns ist eine Analyse der ei-
nem Computerprogramm zugrundeliegenden Ideen nur in sehr gerin-
gem Mal moglich. Das Beobachtungsrecht ist somit zu einer effizien-
ten Anderung des Computerprogramms in der Regel nicht ausrei-
chend.

8. Rekonstruktion des Sourcecodes

Die Dekompilierung stellt technisch gesehen wohl die effizienteste
Moglichkeit dar, Riickschliisse auf den urspriinglichen Sourcecode zu
ziehen. Durch die Dekompilierung entsteht eine Kopie des Object-
codes in einer anderen Form (Assemblersprache). Da jeder Kopier-
und Anderungsvorgang die Urheberrechte tangiert, ist dazu grund-
séatzlich die Zustimmung des Inhabers des Urheberrechts oder eine ge-
setzliche Erlaubnis notwendig.

Der heutige Art.21 URG ist unter dem Eindruck von Art. 6
CRRL'? im Nationalrat in das geltende URG eingefiigt worden'?!. Im

118 Nach Marly (Fn. 16), S. 272, und Czarnota/Hart (Fn. 16), S. 70, muss zwischen der
zuldssigen Beobachtung der Programmfunktion und der nicht zulédssigen Untersu-
chung des Programms selbst unterschieden werden.

119" Art. 13a Abs. 2 VE URG ist kongruent mit Art. 5 Abs. 3 CRRL. Demgegeniiber
wird im geltenden Art. 17 Abs. 1 lit. b URV nicht gesagt, was unter den Handlungen
zur bestimmungsgemdfien Verwendung zu verstehen ist. Diese werden in lit. a der sel-
ben Bestimmung analog prézisiert, ohne allerdings explizit festzuhalten, ob die Aufzéih-
lung abschlieBenden Charakter hat. Neff/Arn, SIWR 11/2, S. 256, und Czarnota/Hart
(Fn. 16), S. 69, gehen davon aus, dass Techniken wie die Dekompilierung ausgeschlos-
sen sind, welche Programmverdnderungen notig machen.

120 Vgl. zu den Hintergriinden von Art. 6 CRRL auch Joseite Beer-Gabel/Régis Che-
main, La décompilation des logiciels: I'industrie européenne face au droit d’auteur,
Revue Trimestrielle de Droit Européen, S. 363 ff., sowie Robert J. Hart, Interfaces, In-
teroperability and Maintenance, European Intellectual Property Review 1991, S. 111 ff.
Linant de Bellefonds (Fn. 108), S. 483, ist der Ansicht, dass die Dekompilierung ein
Recht sui generis mit wettbewerbsrechtlichem Charakter darstelle.

121 Vgl. dazu Carlo Govoni, Der urheberrechtliche Schutz von Computerprogram-
men, AJP 1993, S. 569 ff., S. 570, sowie Thomann (Fn. 20), S. 563 ff.
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schweizerischen Recht ist — wie auch in der CRRL — nur die Dekompi-
lierung'?? von Interfaces'?® zur Beschaffung von Schnittstelleninforma-
tionen'?* explizit geregelt'®.

Die Dekompilierung setzt zunichst das Recht voraus, das Compu-
terprogramm zu gebrauchen'?0. Durch Art. 21 URG werden somit pri-
mir die Interessen der Programmbenutzer, nicht aber diejenigen der
anderen Marktteilnehmer geschiitzt. Der Berechtigte braucht die De-
kompilierung nicht selbst vorzunehmen, sondern kann Dritte an seiner
Stelle damit beauftragen'?’.

122 Das geltende URG spricht anders als die CRRL nicht von «Dekompilierung»,

sondern von «Entschliisselung» (décryptage). Allein durch Dekompilierung kann nicht
unbedingt ein brauchbarer Sourcecode gewonnen werden. In der Regel sind weitere
Arbeitsschritte zur Rekonstruktion des Sourcecodes notig. Einige Hersteller setzen zu-
dem kryptografische Techniken ein, um die Dekompilierung zu erschweren. Im Rah-
men von Art. 21 URG diirfen iiber die eigentliche Dekompilierung hinaus weitere Ver-
fahren angewendet werden, welche zur Gewinnung der Schnittstelleninformationen
notwendig sind.

123 Unter Interface werden hier diejenigen Teile eines Computerprogramms verstan-
den, welche notwendig sind, um Daten mit anderen Programmen bzw. Unterprogram-
men (Objekten) austauschen. MLE. ist fiir die Dekompilierung nicht von vorneherein
notwendig, dass diese Schnittstellen vom Hersteller im Hinblick auf den Datenaus-
tausch mit interoperablen Programmen konzipiert wurden (offene Schnittstellen).
Wohl a.M. hingegen Linant de Bellefonds (Fn. 108), S. 480 f.

124 Der Begriff der Schnittstelleninformation ist gegeniiber demjenigen des Inter-
faces weiter gefasst, indem er auch im Programm selbst nicht enthaltene Informationen
umfasst, welche fiir das Funktionieren des Datenaustausches notwendig sind. Schnitt-
stelleninformationen haben oft einen erheblichen kommerziellen und strategischen
Wert: Nur wer {iiber sie verfiigt, kann interoperable Programme herstellen und damit
eventuell auch entsprechende Produkte des Herstellers des Ausgangsprogramms kon-
kurrenzieren. Die Kontrolle der Schnittstelleninformation hat somit wettbewerbsrecht-
liche Relevanz. Die EG-Kommission hat sich bereits 1984 mit einem Fall beschiftigt, in
welchem IBM Hardwareschnittstellen fiir ein modular aufgebautes Rechnersystem erst
nach der Produkteauslieferung bekannt gab und dadurch die zeitgerechte Entwicklung
von interoperablen Produkten behinderte. Vgl. dazu EG Bull. Nr. 7/8 1984, S. 7 ff. und
Nr. 10 1984, S. 105 ff.

125 Art. 21 URG in Verbindung mit Art. 17 Abs.2 URV. Art. 21 Abs.4 VE URG
stellt klar, dass auf das Dekompilierungsrecht nicht verzichtet werden kann.

126 Art. 12 Abs. 2 URG. Vgl. dazu Fn. 49 und 59.

127 Art. 21 Abs. 1 URG. Hingegen darf ein vom Erwerber mit der Dekompilierung
beauftragter Dritter die gewonnenen Informationen nicht selbst weiterverwerten
(Art. 21 Abs. 2 URG und 6 Abs. 2 CRRL).
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Art. 21 Abs. 1 URG erlaubt nur die Dekompilierung der erforderli-
chen'?® Informationen. Die Auffindung der relevanten Schnittstellen-
information innerhalb eines groferen Objectcodes ist allerdings mit
technischen Schwierigkeiten verbunden. Selbst wenn es gelingt, eine
bestimmte Schnittstelle zu lokalisieren, enthélt das Interface selbst
nicht unbedingt alle fiir die Interoperabilitdt notwendigen Informatio-
nen, da z.B. erliuternde Bemerkungen des Programmierers iiber Zu-
sammenhdnge mit anderen Programmteilen im Objectcode fehlen.
Unter Umstédnden miissen daher iiber das eigentliche Interface hinaus
weitere Programmteile analysiert werden!?’.

Die zu dekompilierenden Schnittstelleninformationen miissen fiir
den Entwickler des interoperablen Programms nicht bereits «ohne
weiteres» zuginglich sein'®, Recherchen nach dem Inhaber des Urhe-
berrechts oder allfélligen anderen Publikationsquellen diirften daher
nicht zumutbar sein!3!. Der Urheberrechtsinhaber ist zu einer Be-
kanntgabe unter Vorbehalt wettbewerbsrechtlicher Bestimmungen

128 Art. 6 Abs. 1 der CRRL erlaubt die Dekompilierung nur, soweit sie zur Herstel-
lung der Interoperabilitdt unerlisslich (indispensable) ist. Vgl. dazu Czarnota/Hart
(Fn. 16), S. 77. Art. 21 Abs. 1 lit. a VE URG stimmt hier mit der CRRL iiberein. Die
deutsche und italienische Fassung des geltenden Art. 21 URG sprechen von den «erfor-
derlichen» Informationen (informazioni necessarie per l'interfaccia), wihrenddem in
der franzosische Fassung ohne weitere Einschriankung von «informations sur des inter-
faces» die Rede ist. Art. 17 URV versucht allerdings das URG konform zur CRRL zu
prazisieren indem sie das Erfordernis der Unerlésslichkeit zur Herstellung der Intero-
perabilitdt hingegen in allen Sprachen erwihnt: «... les informations nécessaires sur les
interfaces sont celles qui sont indispensables a 1’élaboration de I'interopérabilité.»

129 Damit der tatsichliche Zugang zur Schnittstelleninformation nicht von vornherein
illusorisch wird, muss das Programm soweit analysiert werden konnen, wie es die Auffin-
dung der Schnittstelleninformation erfordert. Vgl. dazu auch Czarnota/Hart (Fn. 16),
S. 77, ablehnend Linant de Bellefonds (Fn. 108), S. 482. Sollte das Interesse des Nutzers
an der Schnittstelleninformation aufgrund des Umfangs der notwendigen Dekompilie-
rung in einem Missverhdltnis zu den Geheimhaltungsinteressen des Urhebers stehen, ent-
halten Art. 21 Abs. 2 URG und Art. 6 Abs. 3 CRRL immer noch ein Notventil.

130 Art. 17 Abs. 2 URV/Art. 1 Abs. 6 lit. b CRRL.

131 Nach Marly (Fn. 16), S. 319, Fn. 315 (mit Hinweisen auf die Entstehungsgeschich-
te) muss im EU-Raum nicht vorgingig der Inhaber des Urheberrechts kontaktiert wer-
den. Vgl. dazu auch Alfred P. Meijboom in: Copyrigth Software Protection in the EC,
herausgegeben von Herald D.J. Jongen/Alfred P. Meijboom, Deventer 1993, S. 16.
Praktische Uberlegungen sprechen trotzdem fiir diesen Weg: Einerseits ist der techni-
sche Aufwand der Dekompilierung in der Regel erheblich. Andererseits dient eine ent-
sprechende Anfrage zur Beweissicherung der Unzugénglichkeit.
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nicht verpflichtet, muss aber mit der Dekompilierung rechnen, wenn
er sie nur unvollstindig oder zu einschrinkenden Bedingungen lie-
fert.

Die Verwendung der durch Dekompilierung gewonnenen Schnitt-
stelleninformation ist nur zu Entwicklung, Wartung und Gebrauch von
interoperablen Computerprogrammen'?? zulissig. Soweit die dekom-
pilierten Informationen urheberrechtsfdhig sind, setzt ihre Verwen-
dung unter Vorbehalt der freien Benutzung!'®? die Zustimmung des
Urheberrechtsinhabers voraus!34.

Schlieflich ist die Verwendung der Schnittstelleninformation an die
Voraussetzung gebunden, dass dadurch weder die normale Auswer-
tung des Programms noch die rechtmdfligen Interessen der Rechtsinha-

132 Namentlich bei Betriebssystemen kann ein Interesse an der Dekompilierung von
Schnittstellen fiir interoperable Hardware (z.B. Ausgabegerite) bestehen. Die Grenzen
zwischen Hard- und Software sind fliefend. Insbesondere konnen Computerprogram-
me in Hardwarechips gespeichert oder an Hardwarebausteine gebunden werden. Im
Hinblick auf den vom schweizerischen Gesetzgeber und vom europaischen Richtlinien-
geber verfolgten Zweck der freien Interoperabilitéit, welcher das baukastenartige Zu-
sammenstellen von IT-Systemen aus Komponenten verschiedener Hersteller erlauben
soll, rechtfertigt sich eine weite Auslegung, welche auch die Schaffung interoperabler
Hardware erlaubt. Vgl. dazu etwa Marly (Fn. 16), S. 322 ff., und Lehmann (Fn. 19),
S. 334, a.M. hingegen Linant de Bellefonds (Fn. 108), S. 481, Czarnota/Hart (Fn. 16),
S. 82, und Haberstumpf (Fn. 24), S. 162, Rz. 171.

133 Die urheberrechtlichen Abwehranspriiche gegeniiber Werkverwendungen wer-
den durch das Prinzip der freien Benutzung relativiert, wonach schutzfihige Elemente
eines bestehenden Werkes ausnahmsweise frei iibernommen werden konnen, wenn ih-
re Bedeutung angesichts der Individualitit des neuen Werks als vollig untergeordnet
erscheint. Vgl. dazu Cherpillod (Fn. 16), S. 145 ff., und ders., SIWR 1II/1, S.277 ff.,
Barrelet/Egloff (Fn. 17), N. 12 zu Art. 11 URG, und Troller (Fn. 16), Band 1, S. 259, ab-
lehnend hingegen Dessemontet (Fn. 16), Rz. 400 ff. Der Grundsatz der freien Benut-
zung wurde in BGE 125 111 328 E. 4c unter dem neuen URG bestitigt. In solchen Fél-
len ist im Ergebnis eine Abwigung zwischen den Interessen beider Schopfer vorzuneh-
men.

134 Vgl. dazu im Hinblick auf den 10. Erwégungsgrund der CRRL hingegen Haber-
stumpf (Fn. 24), S. 163, Rz. 173. Beruht die Ausgestaltung eines Interfaces auf techni-
schen Notwendigkeiten, ist nach der hier vertretenen Auffassung /ndividualitit ausge-
schlossen, sodass es ohne weiteres iibernommen werden darf. Zum gleichen Ergebnis
kommen auch Marly (Fn. 16), S. 324, und Czarnota/Hart (Fn. 16), S. 82. Vom eigentli-
chen Interface zu unterscheiden sind dessen Spezifikationen (z.B. das Format der aus-
zutauschenden Daten). Diese diirfen auf jeden Fall iibernommen werden, da andern-
falls keine Interoperabilitdt moglich ist.
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ber unzumutbar beeintrichtigt werden'®. Es soll primér die Einspa-
rung von Eigenentwicklungskosten durch Dekompilierung vermieden
werden, welche zu Wettbewerbsverzerrungen fithren kénnte!3°. Hin-
gegen ist die Schnittstellendekompilierung auch zur Erleichterung des
Datenaustausches mit konkurrierenden Programmen grundsétzlich
zulissig!?.

Ein legitimes Interesse an einer Programmanalyse durch Dekompi-
lierung kann auch aus anderen Griinden als der Schaffung von inter-
operablen Programmen bestehen, z.B. zur Fehlerbehebung!3®, zum
Auffinden von Sicherheitsliicken, der Untersuchung der Wirkungswei-
se von Viren oder bei Verdacht der Ubernahme eines eigenen Pro-
gramms'®. Es fragt sich daher, ob Art. 21 URG eine abschlieBende
Regelung der zulédssigen Dekompilierung enthilt oder ob weitere Fil-
le aus allgemeinen Grundsitzen!, insbesondere aus dem gesetzlichen

135 Art. 21 Abs. 2 URG/Art. 6 Abs. 3 CRRL. Nicht alle wiinschbaren Schnittstellen
zu bestehenden Programmen sind technisch notwendig: Gewisse Funktionen konnen
anstatt durch Verkniipfung mit einem bestehenden Programm auch anderweitig sicher-
gestellt werden. Der Entwickler des Zweitprogramms braucht allerdings einen gewis-
sen Ermessensspielraum, welche Funktionen er nutzen will. Sein Programm muss in-
dessen unabhingig entwickelt sein und sich nicht auf die bloBe Ankniipfung an das Ori-
ginalprogramm beschrianken.

136 Art. 17 Abs. 2 URV und Art. 21 Abs. 2 lit. ¢ VE URG nehmen auf Art. 6 Abs. 2
lit. c der CRRL Bezug, wonach die Informationen nicht fiir die Entwicklung, Herstel-
lung oder Vermarktung eines Programms mit im Wesentlichen dhnlicher Ausdrucks-
form verwendet werden diirfen. Offenbar sind dort Programme mit dhnlichem Aufbau
gemeint. Vgl. dazu Marly (Fn. 16), S.316 f. Diese sind indessen oft schon urheber-
rechtsverletzend oder nicht «unabhéngig entwickelt».

137 Vgl. dazu Marly (Fn. 16), S. 316 f., Czarnota/Hart (Fn. 16), S. 82, und Lehmann
(Fn. 19), S. 334, ders. (Fn. 47), S. 17, sowie ablehnend Linant de Bellefonds (Fn. 108),
S. 481. Fiir ein neues Textverarbeitungsprogramm mit neuartigen Funktionalitéten ist
es z.B. von grofler praktischer Bedeutung, dass Dokumente, welche mit anderen Pro-
grammen geschrieben wurden, damit weiter bearbeitet werden konnen.

138 Marly (Fn. 16), S. 314 ff. und 329.

139 Vel. dazu Marly (Fn. 16), S. 277, Manfred Rehbinder, Urheberrecht, 11. A., Miin-
chen 2001, S. 200, und Kai Vinck in: Friedrich Karl Fromm/Wilhelm Nordemann/Kai
Vinck/Paul W. Hertin, Urheberrecht, Kommentar zum Urheberrechtsgesetz und zum
Urheberrechtswahrnehmungsgesetz, 9. A., Stuttgart/Berlin/Koln 1998, N. 4 zu § 69¢ des
deutschen UrhG.

140 Vgl. auch zur Dekompilierung im Rahmen des US-amerikanischen fair-use-Prin-
zips Sega Enterprises Ldt. vs. Accolade Inc., 977 F2d 1510, 9th Cir. (1992), sowie Marly
(Fn. 16), S. 295 mit weiteren Hinweisen und Schneider (Fn. 95), S. 426 ff., Rz. 256 ff.
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Gebrauchsrecht abgeleitet werden konnen. Die Materialien ergeben
keine eindeutigen Anhaltspunkte!4!. Die Anwendungsbereiche der
beiden Bestimmungen iiberschneiden sich nur teilweise, sodass Art. 21
URG wohl nur partiell den Charakter einer lex specialis gegeniiber
Art. 12 Abs. 2 URG hat'*?, Ist etwa im Rahmen einer Fehlerbehebung,
einer zuldssigen Anderung oder zu Sicherheitszwecken die Untersu-
chung eines Programmelements notwendig, so sollte zur Dekompilie-
rung geschritten werden diirfen, wenn die erforderlichen Informatio-
nen anders nicht rechtzeitig beschafft werden konnen!'3, Hingegen
diirfte die umfassende Analyse eines Programmes im Hinblick auf
Piraterieverdacht oder aus bloBer (wissenschaftlicher) Neugier kaum
unter dessen bestimmungsgeméidfen Gebrauch subsumiert werden
koénnen!#4,

Es fragt sich, ob die Dekompilierung unabhéngig von der urheber-
rechtlichen Qualifikation durch das Lauterkeitsrecht beschrinkt
wird!®. Das UWG ist im Gegensatz zum URG auf wettbewerbsrele-
vante Handlungen ausgerichtet und verpont daher grundsétzlich nicht
die Produkteanalyse selbst, sondern die Auswertung von verbotener-
weise erfahrenen Geheimnissen!#. Art. 6 UWG schiitzt «ausgekund-
schaftete oder sonst wie unrechtmifBig erfahrene Geschifts- und Fab-
rikationsgeheimnisse» vor der Verwertung und Weitergabe. Soweit die

141 Vgl. Amtl. Bull. NR 1992, S. 4 ff. Vgl. fiir die CRRL hingegen wohl ablehnend
den gemeinsamen Standpunkt des Rates vom 13. Dezember 1990 im Hinblick auf die
Genehmigung einer Richtlinie iiber den Rechtsschutz von Computerprogrammen,
GRUR Int. 1991, S. 548.

142 Nach Giinther (Fn. 66), S. 327, ist auch die auf der CRRL basierende Dekompi-
lierungsregelung von § 69e des deutschen UrhG nicht abschlieffend, sodass fiir die nicht
erfassten Fille analog zur Anderungsbefugnis eine Interessenabwigung vorzunehmen
ist. Vgl. zur Rechtslage in der EU auch Marly (Fn. 16), S. 314 ff., Huet (Fn. 19), S. 316 f.,
Beer-Gabel/Chemain (Fn. 19), S. 376, Czarnota/Hart (Fn. 16), S. 65 und 71, und Schnei-
der (Fn. 95), S. 499 ff., Rz. 472 ff.

143 Wenn der Inhaber des Urheberrechts einer vertraglichen Verpflichtung zur Her-
ausgabe des Sourcecodes nicht nachkommt, lésst sich die Dekompilierung wohl nicht
direkt auf Art. 98 OR abstiitzen (vgl. dazu weiter vorne I1.6). Falls eine ersatzweise De-
kompilierung die Voraussetzungen von Art. 52 Abs. 3 OR ertiillt, entfallen indessen
allfillige Schadenersatzanspriiche des Urhebers.

144 Vel. dazu zum deutschen Recht auch Haberstumpf (Fn. 24), S. 161.

145 Vgl. zum Verhiiltnis zwischen Urheber- und Lauterkeitsrecht auch Fn. 28.

146 Vgl. dazu auch Fn. 28, sowie zum deutschen Recht Marly (Fn. 16), S. 302 f.



838 Wolfgang Straub

Dekompilierung urheberrechtlich zuléssig ist, stellt sie kein Auskund-
schaften dar. Nur wenn es bereits es an der urheberrechtlichen Zuléas-
sigkeit fehlt, kann das reverse engineering allenfalls unter das Tatbe-
standselement «sonstwie unrechtméfig erfahren» subsumiert werden.
Das Lauterkeitsrecht schrinkt somit das Recht zur Dekompilierung
gegeniiber dem Urheberrecht nicht weiter ein.

III. Escrow und Hinterlegung

Um sowohl den Interessen des Urheberrechtsinhabers an der Ge-
heimhaltung des Sourcecodes als auch denjenigen des Erwerbers in Si-
tuationen Rechnung zu tragen, in welchen er besonders auf dessen He-
rausgabe angewiesen ist, kann vertraglich die Hinterlegung (Escrow)
bei einem Dritten vereinbart werden. Die Escrowverpflichtung wird
oft in einer Rahmenbestimmung in einem anderen Vertrag (z.B. Ent-
wicklungs- und Lizenzvertrag) vorgesehen und durch einen spiteren
Escrowagreement niher prizisiert. Eine umfassende Darstellung des
Escrowrechts wiirde den Rahmen dieses Aufsatzes bei weitem spren-
gen, sodass hier nur auf einzelne zentrale Aspekte hingewiesen wer-
den kann.

Der Hinterleger verpflichtet sich im Escrowvertrag, Kopien des
Sourcecodes bei einem Dritten (Escrowagent) einzuliefern und regel-
miBig zu aktualisieren. Der Escrowagent verspricht, den Sourcecode
(und eventuell weitere Dokumente) sicher zu verwahren und nur in
den vertraglich vorgesehenen Fillen an den Lizenznehmer herauszu-
geben!¥’. Oft erhilt er die Stellung eines fiduziarischen Eigentii-
mers!4,

147 Diese Grundkonzeption kann zu einem Mehrparteienverhiiltnis erweitert werden,
indem verschiedene Urheberrechtsinhaber und beliebig viele Lizenznehmer mit einbe-
zogen werden. Vgl. zu den verschiedenen Varianten Kurt U. Blickenstorfer, Der Sour-
cecode-Escrow, in: Softwareschutz, hrsg. von Felix H. Thomann/Georg Rauber, Bern
1998, S. 212 ff,, S. 220 ff. Anspriiche auf Herausgabe des Sourcecodes konnen auch zu-
gunsten von Dritten vorgesehen werden, welche nicht Vertragspartei sind.

148 Bs ist sowohl moglich, dass dem Escrowagenten blofer Besitz eingerdumt wird
und das Eigentum beim Einlieferer bleibt, als auch dass er fiduziarisches Eigentum er-
hilt. Vgl. dazu Stefan Gerster, Das Escrow Agreement als obligationenrechtlicher Ver-
trag, Diss. Ziirich 1991, S. 72 ff., und Blickenstorfer (Fn. 147), S. 234 {f.
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Die Qualitidt von Escrowlosungen hidngt vor allem von zwei Kriti-
schen Punkten ab: Wie sichergestellt wird, dass der Lizenzgeber tat-
séchlich jeweils die relevanten Dokumente liefert'*® und unter welchen
Voraussetzungen sie an den Lizenznehmer herausgegeben werden diir-
fen!>0,

Eine Hinterlegung kommt auch im Interesse des Urheberrechtsinha-
bers in Betracht, wenn er den Sourcecode dem Erwerber mitliefert:
Durch Hinterlegung des Sourcecodes bei einem Notar oder einem Es-
crowagenten kann im Hinblick auf kiinftige Prozesse beweismaéssig ge-
sichert werden, wann ein Programm bzw. eine bestimmte Version erar-
beitet wurde.

IV. Ergebnisse

Computerprogramme werden meist nur in der Form des fiir Menschen
unverstdndlichen Object- bzw. Bindrcodes geliefert. Zur Analyse und
Anderung eines Programms sowie zur Schaffung interoperabler Soft-
ware sind jedoch in der Regel im Sourcecode enthaltene Informatio-
nen notwendig. Bei Vorliegen einer vertraglichen Anderungslizenz
kann ein — vom Bundesgericht allerdings noch nicht anerkannter — An-
spruch auf Herausgabe des nicht mitgelieferten Sourcecodes bestehen.
Wegen seiner zentralen Bedeutung fiir die Weiterentwicklung des Pro-
gramms haben unter Umstdnden sowohl Urheberrechtsinhaber als
auch Nutzer legitime Interessen am Sourcecode. Durch Escrowvertri-
ge kann oft von Anfang an ein Ausgleich zwischen den Interessen der
Beteiligten gefunden werden.

Der Sourcecode eines Computerprogramms ist ebenso wie der Ob-
jectcode urheberrechtlich geschiitzt, wenn er individuell ist. Er kann

149 Spezialisierte Escrowagenten bieten in der Regel verschiedene Uberpriifungs-
dienstleistungen an, welche von der Kontrolle, ob die Datentréger elektronisch lesbar
sind, bis zur gemeinsamen Priifung des hinterlegten Sourcecodes mit den Vertragspar-
teien reichen.

150 In der Regel wird eine Herausgabe fiir den Konkursfall des Herstellers und bei
Leistungsstorung (eventuell nur mit richterlicher Erméchtigung) vorgesehen. Vgl. den
Uberblick iiber weitere typische Herausgabetatbestinde bei Blickenstorfer (Fn. 148),
S.240 f.
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gegeniiber dem Objectcode unter Umstédnden zusdtzliche Informatio-
nen enthalten, welche eigenen urheberrechtlichen Schutz genief3en.

Die Verduflerung eines Computerprogramms fiihrt nicht automa-
tisch zur Erstverdffentlichung des Sourcecodes. Auch ein noch nicht
verOffentlichter Sourcecode darf jedoch im Rahmen des Weiterver-
duBerungsrechts von Art. 12 Abs. 2 URG zusammen mit dem Compu-
terprogramm weitergegeben werden.

Jedes Ablaufen, Kopieren oder Andern eines Computerprogramms
tangiert das Urheberrecht. — Bereits beim Laden des Programms ent-
steht eine temporire Kopie im Arbeitsspeicher des Computers. Der
rechtméfBige Erwerber bzw. Lizenznehmer darf indessen nach Art. 12
Abs. 2 URG analog zu Art. 5 Abs. 1 CRRL alle Handlungen vorneh-
men, welche zum bestimmungsgeméBen Gebrauch des Computerpro-
gramms notwendig sind. Darunter kann auch die Vornahme notwendi-
ger Modifikationen am Sourcecode (insbesondere zur Fehlerbehe-
bung) fallen. Im Ergebnis wird der Umfang des bestimmungsgemé&fen
Gebrauchs durch eine Abwigung zwischen den Interessen des Erwer-
bers und dem Geheimhaltungs- und Partizipationsinteresse des Urhe-
berrechtsinhabers konkretisiert. Letzteres féllt bei der Fehlerbehe-
bung allerdings auler Betracht. Es ist auch im schweizerischen Recht
davon auszugehen, dass das Gebrauchsrecht einen zwingenden Kern-
gehalt hat.

Das schweizerische URG unterscheidet analog zur CRRL zwischen
der den Objectcode nicht verdndernden Beobachtung des Programm-
ablaufs und der Rekonstruktion des Sourcecodes durch Dekompilie-
rung des Objectcodes. Eine blofle Beobachtung ist zur Analyse eines
Computerprogramms allerdings selten ausreichend. Die Dekompilie-
rung von Computerprogrammen im Hinblick auf Schnittstellen zur
Schaffung interoperabler Programme ist in der Schweiz unter analo-
gen Einschrankungen wie in der EU zuléssig. Dariiber hinaus kann
sich aus dem Recht zum bestimmungsgemdfien Gebrauch ausnahms-
weise ein Dekompilierungsrecht ergeben, soweit zur Programmver-
wendung notwendige Informationen anders nicht beschafft werden
konnen.



