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Vorwort




  Die vorliegende Kommentierung von Entscheidungen zum schweizerischen Informatikrecht beruht auf Vorlesungen und Übungen, welche ich seit der Gründung der Abteilung für Informatik 1999 an der Hochschule für Technik in Zürich (HSZT), heute Zürcher Hochschule für Angewandte Wissenschaften (ZHAW), für Studierende der Informatik abgehalten habe. Entsprechend der Entwicklung des IT-Rechts wurden ab 1989 auch einzelne Entscheidungen im Rahmen von Lehraufträgen an der Eidgenössischen Technischen Hochschule in Zürich und an der Universität Basel eingesetzt. Alle kommentierten Fälle (mit Ausnahme derjenigen nach 2013) sind im Hochschulunterricht didaktisch erprobt worden.




  Kommentierungen von Entscheidungen sind deshalb effiziente didaktische Instrumente, weil sie den Studierenden zeigen, wo in dem betreffenden Fachgebiet tatsächlich «die Musik spielt». Sie sind auch deshalb wertvoll, weil sie den Studierenden gewissermassen die Ernte der intellektuellen Bemühungen vermitteln, welche «unter dem Strich» in dem betreffenden Fachgebiet übrig bleibt.




  Bei der Auswahl und Kommentierung der Entscheidungen hat die Autoren vor allem ein Kriterien geleitet: der unmittelbare didaktische Nutzen für den Hochschulunterricht. Wenn in den Kommentaren einiges pointiert formuliert worden ist, so in der Absicht, den Studierenden die besonderen methodischen Schwierigkeiten von Urteilsbegründungen aufzuzeigen, welche bei der rechtlichen Beurteilung neuartiger Sachverhalte im High-Tech Bereich entstehen. Ein praktischer Hinweis für Lehrer: Die Fälle des Buches wurden mit den Studierenden in einem Kurs über zwei Semester mit jeweils zwei Semesterwochenstunden bearbeitet; im ersten Semester das Einleitungskapitel (Rechtschutz von Software), sowie Kapitel 1 (Software-Verträge) und 3 (Arbeitsrecht), im zweiten Semester die Kapitel 2 (elektronischer Geschäftsverkehr und Internet), 4 (Strafrecht) und 5 (Urheberrecht im Internet).




  Es war mir eine grosse Freude, dass es gelungen ist, Candid Wüest, dipl. Informatik-Ing. ETH, als Co-autor für die Mitarbeit an dem Buch zu gewinnen – einen in der IT Security Community international bestens bekannten und hoch angesehenen Fachmann, seit 2003 Threat Researcher bei Symantec zunächst in Irland und den USA, heute Principal Threat Researcher bei Symantec (Schweiz) AG in Zürich. Mit seiner Hilfe konnte die Kommentierung der Urteile auf einen fachlichen Standard gebracht werden, der den professionellen Anforderungen der IT Community entspricht.




  Wie schon die Zahl der graphischen Darstellungen und Tabellen erkennen lässt, ist die vorliegende Kommentierung von Entscheidungen aufgrund ihrer Entstehung im Hochschulunterricht ein didaktisches Werk geworden bzw. geblieben. In grosser Dankbarkeit erinnere ich mich deshalb an die Didaktikausbildung beim unvergesslichen, leider viel zu früh verstorbenen Karl Frey an der ETH Zürich. Vieles in der didaktischen Präsentierung und Visualisierung des Stoffes beruht wohl auf dem Reichtum phantasievoller Anregungen aus seinen Lehrveranstaltungen an der ETH.




  Die Autoren haben den beiden Verbände SWICO und SAFE zu danken, welche ihre Ansichten zu zwei kontroversen Themen als Gastbeiträge im Text dargelegt haben (Fälle 27.1 und 52.3). Die Autoren legen aber Wert auf die Feststellung, dass das Buch kein Sponsoring von Verbänden oder Firmen erhalten hat, sondern in voller wissenschaftlicher Unabhängigkeit bearbeitet worden ist.




  Da die schweizerische Gesetzgebung zu Themen der digitalen Datenverarbeitung bald einmal ihr 40-jähriges Jubiläum feiern wird, erschien es uns als angezeigt, unserem Text einen kurzen Rückblick auf diese Entwicklung voranzustellen und diese in Beziehung zu setzen zu der historischen Entwicklung der Informatik als technischem Fachgebiet: Am 19. Dezember 1975 sind von der Bundesversammlung die Artikel 962 und 963 des Obligationenrechts geändert und damit erstmals die kaufmännische Buchführung in digitalisierter Form zugelassen worden (Inkrafttreten am 1. 7. 76 zusammen mit einer Verordnung vom 2. 6. 1976). Bereits am 5. Oktober 1973 hat die Schweiz zudem das Europäische Patentübereinkommen unterzeichnet, welches aber erst am 29. November 1976 von der Bundesversammlung genehmigt worden ist (Inkrafttreten am 7. Oktober 1977). Es enthielt bereits das Verbot der Patentierung von Software «als solche», welches trotz heftiger politischer Kontroversen bis heute unverändert erhalten geblieben ist.
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Benutzerhinweise




  Alle Hervorhebungen in Kursivschrift im Text Entscheidungen stammen von den Autoren. Zusätze und Hinweise der Autoren in den Texten sind durch eckige [Klammern] gekennzeichnet. Texte von Entscheidungen in französischer oder italienischer Sprache wurden vom Erstautor (F.D.) ins Deutsche übersetzt und entsprechend gekennzeichnet. Texte in englischer Sprache wurden dagegen nur ausnahmsweise ins Deutsche übersetzt (Beispiel Fall 26).




  Die Titel der Entscheidungen entsprechen nicht durchwegs den amtlichen Bezeichnungen, sondern wurden teilweise von den Autoren geprägt. Die amtlichen Leitsätze wurden nur teilweise übernommen und durch eigene Formulierungen ersetzt und / oder erweitert.




  Die Sachverhalte entsprechen nicht durchwegs den von den Gerichten angeführten, sondern wurden aus didaktischen Gründen ergänzt, soweit dies auf der Grundlage der Entscheidungsbegründungen möglich war.




  Sämtliche Entscheidungsbegründungen sind aus didaktischen Gründen und nach Massgabe ihrer IT- mässigen Bedeutung stark gekürzt. Dabei wurde insbesondere auf alle verfahrensrechtlichen Erläuterungen der Entscheidungsbegründungen verzichtet. Die Gliederung und die einzelnen Absätze der Begründungen wurden ebenfalls nur teilweise übernommen. Weggelassene Passagen der Entscheidungsbegründungen sind durch […] gekennzeichnet.




  Zitate in den Entscheidungsbegründungen von früheren Entscheidungen oder von Literatur wurden nur teilweise übernommen oder in den Bemerkungen diskutiert.




  Die Seitenzahlen der Entscheidungsbegründungen wurden übernommen, soweit sie sich aus den amtlichen Sammlungen oder den zitierten Zeitschriften ergeben, nicht aber diejenigen aus der elektronischen Entscheidungssammlung des Bundesgerichts.




  Originalpassagen der Entscheidungsbegründungen sind in Normalschrift, Sachverhalte und eigene Kommentare («Bemerkungen») zu den Entscheidungsbegründungen in kursiver Schrift abgedruckt. Hervorhebungen durch kursiven Fettdruck sollen Stichworte und wichtige Formulierungen in den Entscheidungsbegründungen leichter auffindbar machen.




  Hinweise auf die einführende oder weiterführende Literatur stellen eine Auswahl im Sinne von Empfehlungen für vertiefende Lektüre dar und erstreben keinerlei lexikalische Vollständigkeit.




  
Methodische Hinweise zur Kommentierung der Entscheidungen




  Entscheiden und Begründen von Entscheidungen im rechtlichen Raum verläuft in mehreren Schritten, welche sich in ihrer intellektuellen Qualität stark voneinander unterscheiden. Diese Schritte müssen deshalb auf unterschiedliche Weise auf ihren Wahrheitsgehalt geprüft und verifiziert oder falsifiziert werden. Sie bieten dementsprechend auch unterschiedliche Ansatzpunkte für eine kritische Kommentierung.




  1. Feststellen des Sachverhalts




  Ein nach rechtlichen Regeln zu beurteilender Sachverhalt wird im Rechtsstreit durch empirische Verfahren festgestellt. Die dazu gemachten Aussagen und Erkenntnisse können demzufolge mit Hilfe der Kriterien der empirischen Wahrheit verifiziert oder (zumindest) falsifiziert werden: Eine empirische Aussage ist wahr, wenn und nur wenn sie mit den Tatsachen übereinstimmt




  Doch schon bei der Kontrolle, ob ein zu beurteilender Sachverhalt vollständig festgestellt worden ist, ergeben sich beinahe unlösbare methodische Schwierigkeiten: Eine auf «Vollständigkeit» angelegte Feststellung des Sachverhalts kann regelmässig nur im Hinblick auf eine spätere juristische Beurteilung «vollständig» sein; sie erfordert also eine antizipierte Bewertung der Relevanz einzelner Teiltatsachen eines Sachverhalts für die zu treffende Entscheidung. Und diese antizipierte Relevanzbewertung folgt keinen erkennbaren Regeln und entzieht sich damit weitgehend einer Verifizierung– Falsifizierung.




  Zwar besteht eine von den unterlegenen Prozessparteien ausserordentlich häufig vorgebrachte Kritik an den Entscheidungen darin, dass der Sachverhalt nicht wahrheitskonform oder nicht vollständig festgestellt worden sei. Der externe Kommentator steht indessen derartigen Aussagen in der überwältigenden Mehrzahl der Entscheidungen hilflos gegenüber, auch wenn er zufällig (als Gerichtsberichterstatter) an den mündlichen Verhandlungen teilgenommen haben sollte: Aufgrund seines unvollständigen Informationsstandes (im Vergleich zu demjenigen der Entscheidungsträger) kann er nur in wirklich seltenen Ausnahmefällen die Wahrheit und Vollständigkeit der Feststellung eines Sachverhalts beurteilen und entsprechende vorsichtige Vermutungen formulieren.




  Beispiel: Fall 32-2 Privates Surfen während der Arbeitszeit: Leider ergibt sich aus den veröffentlichten Urteilen nicht, ob der Zugang der einzelnen Arbeitnehmer der Firma zu ihren PCs am Arbeitsplatz durch Zugangskontrollen gesichert war: Mindestens durch ein Passwort, allenfalls durch Hardware- Sicherungen (Magnetkarten, Kartenleser, allenfalls Hardwareschlüssel). Und ob der entlassene Arbeitnehmer allenfalls mit diesen Sicherungsmitteln fahrlässig umgegangen ist, also beispielsweise seinen durch Passwort gesicherten PC über die Mittagspause nicht ausschaltete oder sein Passwort oder seine Magnetkarte unsorgfältig behandelte, also beispielsweise Hardware auf dem Schreibtisch liegen liess, das Passwort ausplauderte oder ähnliches.




  2. Aufbereiten des Sachverhalts:




  Konstruieren eines subsumtionsfähigen «Untersatzes»




  Damit der einmal festgestellte Sachverhalt für die Subsumtion unter Rechtsnormen und damit eine juristische Entscheidung eingesetzt werden kann, also einen inhaltlich «passenden», geeigneten «Untersatz» für diese Subsumtion bildet, muss er «aufbereitet» werden. Dieses Aufbereiten des Sachverhalts generiert einen «Untersatz», dessen Aussagen sich durchwegs auf den Einzelfall beziehen und nicht losgelöst von diesem verwendet werden können; es umfasst beispielsweise folgende Vorgänge:




  2.1. Auswahl relevanter und Eliminieren nicht-relevanter Tatsachen: Nach welchen Kriterien werden die für die Entscheidung relevanten Teiltatsachen eines Sachverhalts ausgewählt und die nicht relevanten aussortiert? Diese Auswahl bildet vermutlich den häufigsten Ansatzpunkt der Kritik der unterlegenen Prozessparteien: Die entscheidungsrelevanten Teiltatsachen des Sachverhaltes seien nicht berücksichtigt worden, dafür aber andere, nicht relevante Teiltatsachen. Oder die Gewichtung der einzelnen Tatsachen entspreche nicht der Realität des festgestellten Sachverhalts: Nicht relevante Teiltatsachen seien zu stark, relevante, kritische und damit fallentscheidende Teiltatsachen dagegen seien zu gering gewichtet worden.




  Beispiel: Fall 31.1 – Zivilschutz Ticino: Warum wurde der Einsatz von Spyware durch den Arbeitgeber als fallentscheidend ausgewählt, die Tatsache dagegen nicht berücksichtigt, dass auch ohne Spyware und daher auf völlig rechtmässige Weise ausreichende Gründe für eine fristlose Entlassung nachgewiesen werden konnten bzw. hätten nachgewiesen werden können?




  Dieses Auswählen und Aussortieren von Teiltatsachen erfolgt bereits mit antizipierendem Blick auf die möglicherweise anwendbare, abstrakte Gesetzes- bzw. Rechtslage; die Auswahl folgt indessen keinen erkennbaren intersubjektiven, vom Einzelfall losgelösten Regeln und verkörpert damit einen im buchstäblichen Sinn regellosen Vorgang. Diese Auswahl wird immer im wesentliche auf der Intuition der Entscheidungsträger beruhen und damit weder verifizierbar noch falsifizierbar im Sinne eines empirischen Wahrheitsgehalts sein.




  2.2 Ergänzen eines unvollständigen Sachverhalts (Indizien) mit Hilfe von Erfahrungssätzen und Wahrscheinlichkeitsüberlegungen: Wie kann aus unvollständig ermittelten Teiltatsachen eines Sachverhalts (sog. «Indizien») ein für die Entscheidung ausreichender Sachverhalt gewonnen werden? Dies bildet regelmässig das zentrale Thema in den sog. Indizienprozessen und einen der wohl am häufigsten vorgebrachten Ansatzpunkte der Kritik der unterlegenen Prozessparteien: Dass «falsche» Schlussfolgerungen aus den «richtig», also wahrheitskonform, ermittelten Tatsachen gezogen worden seien. Dieses Ergänzen des Sachverhalts mit Hilfe von Erfahrungssätzen und Wahrscheinlichkeitsüberlegungen ist zwar überwiegend empirischer Natur und wäre damit verifizierbar und falsifizierbar: Wahr ist, was mit den Erfahrungssätzen und Regeln der Wahrscheinlichkeit übereinstimmt.




  Beispiel Fall 12 – Source Code, Erw. 4c: «Ausser Betracht hat aber (…) zu bleiben, dass die Klägerin den Source Code während Jahren bei der Beklagten belassen hatte, (…) Die Überlassung des Source Code vereinfacht die Abänderung der Programme in massgeblicher Weise und ermöglicht die Verwertung des im Programm enthaltenen Know-How. (…). Die Beklagte durfte unter diesen Umständen nicht davon ausgehen, dass die Klägerin ihr diese Leistung freiwillig und ohne entsprechende Gegenleistung zusätzlich zum vertraglich Geschuldeten erbringen wollte.»




  Darf diese Schlussfolgerung gezogen werden? Der gegenteilige Schluss aus dem jahrelangen Dulden des Verbleibs des Source Code beim Kunden liegt ebenso nahe: Wenn der Lieferant jahrelang auf eine Rückforderung des Source Code oder auf eine entsprechende Erhöhung der Lizenzgebühren verzichtet, hat er dann nicht durch eine implizite Vertragsänderung zugestimmt, dass er keine zusätzlichen Lizenzgebühren für den Source Code fordern kann?




  Beispiel Fall 27.1 – Flugzeugkauf: «Wäre die Beklagte damals wirklich der Auffassung gewesen, sie betrachte sich trotz der vorangegangenen telefonischen Einigung zwischen P und B. und trotz der Telexmeldungen, die diese Einigung bestätigten, nicht als gebunden, hätte sie ausdrücklich einen Vorbehalt anbringen müssen.» Darf aufgrund von Wahrscheinlichkeitsüberlegungen wirklich dieser Schluss gezogen werden?




  Beispiel: Fall 52.2 – Sharereactor: Kann aufgrund von Wahrscheinlichkeitsüberlegungen der Einwand tatsächlich ausgeschlossen werden, dass bei allen Zugriffen auf Sharereactor jeweils der Upload unterbunden worden sei («No-Upload-Mode»)? Zur Begründung wurde angeführt: Eine Datei könne beim Filesharing gar nicht heruntergeladen werden, wenn sämtliche Nutzer den Upload unterbinden würden. Zudem sei es unter den Nutzern äusserst verpönt, Daten lediglich herunter-, aber nicht hochzuladen.




  Dennoch steht der an der Verifizierung / Falsifizierung interessierte externe Kommentator diesem Ergänzen des Sachverhalts regelmässig hilflos gegenüber, auch wenn er zufällig (z.B. als Gerichtsberichterstatter) persönlich an einer mündlichen Verhandlung teilgenommen haben sollte: Die Schlussfolgerungen aus den Indizien setzen ihrerseits die bereits erwähnte Auswahl der relevanten Teile des Sachverhalts voraus, welche im wesentlichen auf der Intuition der Entscheidunsträger beruht und sich demzufolge einer Verifizierung / Falsifizierung nach empirischen Wahrheitskriterien entzieht. Im Ergebnis umfasst der derart «konstruierte» Untersatz einerseits die als relevant ausgewählten Tatsachen aus redundanten Sachverhalten und anderseits die mit Hilfe von Wahrscheinlichkeitsüberlegungen gewonnenen Schlussfolgerungen aus Indizien von unvollständigen Sachverhalten. Die derart gewonnenen Aussagen des «Untersatzes» beziehen sich dabei ausschliesslich auf den beurteilten Einzelfall und haben kaum jemals (oder nur selten) einen kognitiven Wert, welcher losgelöst vom Einzelfall auf andere Fälle übertragen werden kann.




  3. Aufbereiten des normativen Programms (Rechtsnormen):




  Deduktion eines subsumtionsfähigen «Obersatzes»




  Entscheiden in der Rechtsanwendung bedeutet Entscheiden im Hinblick und zum Vollzug eines normativen Programms (von gesetzlichen und allenfalls aussergesetzlichen Rechtsnormen). Damit diese Rechtsnormen sich inhaltlich dazu eignen, den festgestellten Sachverhalt zu «subsumieren», also einen brauchbaren, subsumtionsfähigen «Obersatz» für eine Entscheidung ergeben, müssen sie vorher «aufbereitet» werden. Dieses «Aufbereiten» des normativen Programms erfolgt mit den traditionellen Instrumenten normativer Argumentation («Auslegung von Gesetzen») und wird formal als Deduktion des fallspezifischen «Obersatzes» aus den allgemeinen Rechtsnormen behandelt. Die Aussagen dieses «Obersatzes» können anders als diejenigen des «Untersatzes» auch losgelöst vom beurteilten Einzelfall einen gewissen argumentativen Wert aufweisen und gegebenenfalls auf andere Fälle übertragen werden. Dadurch bildet die Deduktion des «Obersatzes» den wichtigsten Ansatzpunkt für externe Kommentare von Entscheidungen, sofern diese Entscheidungen und deren Begründungen nach aussen kommuniziert werden.




  Für diese Aufgabe der Deduktion des «Obersatzes» sind in den kontinentaleuropäischen, kodifizierenden Rechtsordnungen zwischen 10 und 20 Argumentationsmuster (oder: Gesichtspunkte der «Auslegung») unterscheidbar und aufgrund der juristischen Tradition gewissermassen für diese Aufgabe «akkreditiert». Sie alle gehen im Kern auf das von F. C. von Savigny (1840) begründete System zurück, welches seinerseits auf dem römischen Recht der Antike aufbaute (beispielsweise die Kapitel Dig. 50.16.0. De verborum significatione, und Dig. 50.17.0. De diversis regulis iuris antiqui, der Digesten Justinians).




  3.1 Die Auswahl der einzelnen juristischen Argumentationsmuster für diese Deduktion des «Obersatzes» folgt keinen erkennbaren, intersubjektiv anerkannten Regeln, welche das Vorgehen auf effiziente Weise steuern könnten. Sie verkörpert daher ebenfalls einen weitgehend regellosen (oder ungeregelten) Vorgang und entzieht sich als solcher weitgehend einer Verifizierung oder Falsifizierung (etwa nach dem Kohärenzbegriff von Wahrheit).




  Zur methodischen Steuerung sind auch die Gedanken Savigny’s wenig hilfreich (a.a.O. S. 215): «Es sind also nicht vier Arten der Auslegung, unter denen man nach Geschmack und Belieben wählen könnte, sondern es sind verschiedene Thätigkeiten, die vereinigt wirken müssen, wenn die Auslegung gelingen soll. Nur wird freylich bald die eine, bald die andere wichtiger seyn und sichtbarer hervortreten, so dass nur die stete Richtung der Aufmerksamkeit nach allen diesen Seiten unerlässlich ist, wenngleich in vielen einzelnen Fällen die ausdrückliche Erwähnung eines jeden dieser Elemente als unnütz und schwerfällig unterlassen werden kann, ohne Gefahr für die Gründlichkeit der Auslegung.»




  Beispiel: Fall 34.1 – Erfindungen von Arbeitnehmern: Erw.2 «Auch eine während der Freizeit gemachte Erfindung kann als bei Ausübung der dienstlichen Tätigkeit gelungene Erfindung gelten. Dies ist dann der Fall, wenn zwischen der arbeitsvertraglichen Tätigkeit und der Erfindung ein enger logischer Zusammenhang besteht (…) Die Erfindung muss einen «sachlichen Zusammenhang» mit der dienstlichen Tätigkeit des Arbeitnehmers aufweisen.» – Warum wurde hier der Begriff «bei Ausübung der dienstlichen Tätigkeit» nach funktionalen Kriterien (=Nutzen des Arbeitgebers) und nicht nach systematisch-formalen Kriterien (= während der Arbeitszeit) ausgelegt?




  Beispiel Fall 44.4 – eBay: «Erw. 2.4.1 Entgegen der Auffassung der Vorinstanz begründet demgegenüber nicht jede verzögerte Vertragserfüllung einen Vermögensschaden im Sinne von Art. 146 StGB (…), auch nicht wenn sie von vornherein feststand oder in Kauf genommen wurde und der Täter dennoch eine Vorauszahlung verlangt hat. (...) Eine generelle strafrechtliche Erfassung von (eventualvorsätzlich in Kauf genommenen) Leistungsstörungen bei der Vertragsabwicklung ist nicht sachgerecht, da solche Störungen oftmals nicht mit Sicherheit ausgeschlossen werden können und damit eine übermässige Pönalisierung des Wirtschaftsverkehrs einherginge.»– Warum wurde hier das Argument der Folgenabschätzung für den Rechtsverkehr (argumentum ad absurdum) ausgewählt und nicht das (hier)gegensätzliche Argument des Rechtsschutzes des Individuums?
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    E.1 Ansatzpunkte für die Kommentierung juristischer Entscheidungen; der Kreis mit Fragezeichen bezeichnet unbekannte Einflussfaktoren.


  




  3.2 Kombination der einzelnen Auslegungsargumente zur Deduktion des «Obersatzes»: Aufgrund der fehlenden Regeln zur Auswahl der eingesetzten Auslegungsargumente fokussiert sich das methodische Interesse auf diejenigen Regeln, welche das Zusammenwirken (Kombination) einzelner Argumentationsmuster untereinander steuern könnten. Denn aufgrund ihrer unterschiedlichen Inhalte werden unterschiedlichen Auslegungsargumente bei der «Auslegung» der gleichen Rechtsnormen den Entscheidungsträger regelmässig zu gegensätzlichen Resultaten und zu Kollisionen führen. Aber auch für diese Kollisionen zwischen einzelnen Auslegungsargumenten sind kaum intersubjektiv anwendbare Kollisionsregeln erkennbar, welche das Vorgehen auf effiziente Weise steuern könnten.




  Beispiel Fall 31.2 – Videoüberwachung in Bijouterie: «Videoüberwachung von Arbeitnehmern ist entgegen dem zu weiten (?) Wortlaut von Art. 26 der VO 3 zum Arbeitsgesetz unter eingeschränkten Voraussetzungen zulässig: Wenn sie nicht geeignet ist, die Gesundheit oder das Wohlbefinden der Arbeitnehmer zu beeinträchtigen., weil sich die Mitarbeiter nur sporadisch im Bereich der Überwachungskameras befinden. Und wenn der Schutz des Eigentums des Arbeitgebers eine Videoüberwachung erfordert.» – Darf eine derartige inhaltliche Differenzierung in die Rechtsnorm eingeführt werden? Warum wurde hier der Satz «bene iudicat, qui bene distinguit» verwendet und nicht das Gegensätzliche «lege non distinguente, nec nobis est distinguendum»?




  3.3 Differentialdiagnostik: Aufgrund der fehlenden methodischen Regeln wird die nach aussen kommunizierte Deduktion des «Obersatzes» leider häufig darauf reduziert, dass ausschliesslich diejenigen Auslegungsargumente angeführt werden, welche die Entscheidung stützen, alle anderen dagegen nicht. Dies suggeriert dem Leser, dass nur diese einzige unausweichliche Auslegungsmöglichkeit der betreffenden Rechtsnormen existiere. In den hier kommentierten IT- Entscheidungen wird deshalb aus didaktischen Gründen – soweit möglich und angezeigt – ein differenzierendes Verfahren angewendet, welches eine ähnliche Funktion wie die Differentialdiagnostik in der Medizin erfüllt: Ausgangspunkt ist die Erkenntnis, dass zur Deduktion des «Obersatzes» regelmässig eine Vielzahl von Auslegungsargumenten und nicht nur ein einziges zur Verfügung steht.




  Wie in der Medizin ausgehend von den Symptomen eines Patienten mit Hilfe von unterschiedlichen Methoden der Differentialdiagnostik unterschiedliche Resultate (Differentialdiagnosen) entstehen, können in der Rechtsanwendung beim Ausarbeiten des «Obersatzes» mehrere unterschiedliche Auslegungsargumente auf die gleichen Rechtsnormen angewendet werden. Die dadurch erhaltenen, im Regelfall unterschiedlichen und gegensätzlichen Resultate, Varianten des «Obersatzes», zeigen den Studierenden, dass Veränderungen bei der Auswahl der Auslegungsargumente nicht nur zur Deduktion von inhaltlich gegensätzlichen Varianten eines «Obersatzes» führen, sondern im Ergebnis auch gegensätzliche Entscheidungen begründen können. Oder anders ausgedrückt: Bei der Subsumtion eines Sachverhalts unter die gleichen Rechtsnormen können gegensätzliche Entscheidungen mit unterschiedlichen Auslegungsargumenten gleich widerspruchsfrei (logisch konsistent) und gleich überzeugend (Persuasionswirkung) begründet werden.




  Beispiel: Fall 31.1 – GPS-Überwachung, Erw.6.5: «Im Ergebnis ist die Intensität des Eingriffs in die Gesundheit, die Persönlichkeit und die Bewegungsfreiheit der Arbeitnehmer nicht die gleiche, wenn diese in kontinuierlicher Weise und in Echtzeit (temps réel) der Überwachung durch den Arbeitgeber ausgesetzt sind, oder wenn lediglich eine Kontrolle «a posteriori» durchgeführt wird, (…).» Differentialdiagnostisch erscheint es nicht als einzige Lösung, zwischen erlaubtem und unerlaubtem Überwachen der Arbeitnehmer nach dem Kriterium zu differenzieren, ob die Kontrolle in Echtzeit (real time, temps réel) oder a posteriori (anhand der Logfiles am Ende eines Arbeitstages) erfolgt. Aufgrund des Alltagswissens empfindet es der Arbeitnehmer nämlich mit hoher Wahrscheinlichkeit als gleich störend, ob sein Verhalten in Echtzeit oder erst am Feierabend a posteriori von seinen Vorgesetzten kontrolliert wird.




  Beispiel Fall 52.3 – Logistep: Erw. 6.3.3 «Mithin vermag auch das Interesse an der wirksamen Bekämpfung von Urheberrechtsverletzungen die Tragweite der Persönlichkeitsverletzung und der mit der umstrittenen Vorgehensweise einhergehenden Unsicherheiten über die Datenbearbeitung im Internet nicht aufzuwiegen..»




  Demgegenüber könnte ebenso überzeugend argumentiert werden, dass der Schutz des Urheberrechts, also einer wichtigen, besonders persönlichkeitsnahen Form von Eigentum, und die Verfolgung von Straftätern höheren Wert in einer Rechtsordnung aufweise als der Schutz der Personendaten von Straftätern, und zwar: ausschliesslich von Straftätern.




  4. Rechtspolitische Folgenabschätzung von Entscheidungen




  Die Kommentierung juristischer Entscheidungen und ihrer Begründung unter einem rechtspolitischen Blickwinkel führt zu einer Wirkungsanalyse oder Folgenabschätzung vor dem Hintergrund bestimmter rechtspolitischer Ziele. Beurteilungskriterium bildet dabei die Frage, ob eine Entscheidung zweckmässig oder nicht zweckmässig für das Erreichen bestimmter rechtspolitischer Ziele sei. Diese Folgenabschätzung kann dabei – entsprechend dem Stand der praktischen Erfahrungen – tatsächlicher oder hypothetischer Art sein; sie bildet den Ausgangspunkt für die meisten kritischen «Urteilsbesprechungen» in der juristischen Zeitschriftenliteratur.




  Im tatsächlichen Bereich bewegt sich beispielsweise der Gastbeitrag der SAFE zur Durchsetzung des Urheberrechts im Internet im Fall 52.3 – Logistep:




  Beispiel Fall 52.3 – Logistep: «Das Logistep-Urteil hat die Bekämpfung der Urheberrechtspiraterie im Internet in der Schweiz zum Erliegen gebracht.» […] «Dies führt dazu, dass das Urheberrecht im 21. Jahrhundert im Lande, welches der Berner Übereinkunft als Wiege und der WIPO als Sitz dient, in wesentlichen Bereichen nicht mehr geschützt werden kann.» (Gastbeitrag SAFE)




  Bewegen sich demgegenüber rechtspolitische Beurteilungen mangels bereits eingetretener und beobachteten Folgen im hypothetischen Raum, so können sie nur mit grossen Unsicherheiten verifiziert–falsifiziert werden. Es ist eine hypothetische Zweckmässigkeit im Sinne einer Prognose für die Zukunft zu beurteilen, wobei offen bleibt, ob der Schritt von der hypothetischen zur tatsächlichen Zweckmässigkeit überhaupt gangbar ist: Wahr ist, was zum Erreichen eines bestimmten rechtspolitischen Zieles (bis zum Nachweis des Gegenteils) als zweckmässig erscheint (pragmatischer Wahrheitsbegriff). Ob dieses rechtspolitische Ziel aber tatsächlich erreicht werden wird (oder bei Berücksichtigung der rechtspolitischen Kritik) erreicht würde, bleibt dabei ungewiss.
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Technik und Gesetzgebung zur Informatik




  Die Darstellung der Entwicklung der Technik beschränkt sich auf drei Bereiche:




  

    	Festkörperphysik: Halbleitertechnik und Lichtwellenleiter




    	Programmiersprachen, FORTRAN, MS-DOS, C-, usw.




    	Produkte mit hohem Bekanntheitsgrad, Apple II, Macintosh, Commodore, usw.


  




  

    

      	23. 11. 1874



      	
Ferdinand Braun (Nobelpreis für Physik 1909) Über die Stromleitung durch Schwefelmetalle, Ann. Physik 153, 556-563: Beobachtung von Halbleitereigenschaften in Kristallen von Metallsulfiden wie «Kupferkies, Schwefelkies, Bleiglanz, Fahlerz»

    




    

      	1894



      	Verwendung von Halbleiterkristallen zum Empfang elektromagnetischer Wellen: (Sir) Jagadish Chandra Bose, Kalkutta / Cambridge

    




    

      	1901



      	Bose’s Patentanmeldung «A device for detecting electrical disturbances» verwendet einen «Galena crystal» (Bleiglanz, Bleisulfid)

    




    

      	1937



      	Veröffentlichung der Maschine von Alan Turing Konrad Zuse baut die Z1, eine der ersten grossen Rechenmaschinen

    




    

      	1945



      	Konrad Zuse: Erster in Europa existierender Digitalrechner Zuse Z4

    




    

      	24. 12. 1947



      	Transistor: Bell Laboratories, Bardeen, Brattain, Shockley (Nobelpreis 1956)

    




    

      	1953



      	John W. Backus, Programmierer bei IBM, beginnt seine Arbeit an der Programmiersprache FORTRAN

    




    

      	20. 09. 1954



      	
Harlan Herrick, der Erfinder der später heftig kritisierten Goto-Anweisung, führt am 20. September 1954 das erste Fortran-Programm aus.

    




    

      	1956



      	
ERMETH (Elektronische Rechenmaschine der ETH) löst die Zuse Z4 als zentralen Rechner für die ETH Zürich ab: Rechenwerk mit 1500 Vakuumröhren; ab April 1964 übernahm eine CDC 1604A der Control Data Corporation ihre Aufgabe.

    




    

      	1957



      	
J. W Backus beurteilt den Compiler für FORTRAN als marktreif und dieser wird mit jedem IBM-704-System ausgeliefert.

    




    

      	1958 / 59



      	

        Integrierte Schaltung:



        Robert Noyce (Fairchild, später Intel) und


        Jack S. Kilby (Texas Instruments, Nobelpreis für Physik 2000)


      

    




    

      	
07. 04. 1964



      	
IBM kündigt das System/360an; Erstes kommerziell erhältliches DV-System, dessen Konstruktion vollständig auf Halbleiterelementen basiert: Monatsmieten: $ 2’700 (Grundausstattung) bis $ 115’000 für eine Multisystem-Konfiguration.

    




    

      	1968



      	

        Bankomat (Geldausgabeautomat):



        Beginn 1968 bei der Zürcher Kantonalbank, zunächst mit Lochkarten; War lange vor dem PC das erste Computerterminal, welches breiten Bevölkerungsschichten in der Schweiz zugänglich war.


      

    




    

      	1970



      	Urteil des Bundesgerichts 1970 /96 IV 185 – Manipulieren von Lochkarten: Vielleicht frühestes schweizerisches Gerichtsurteil zum IT-Recht?

    




    

      	1970 – 73



      	

        Bankomat (Geldausgabeautomat),



        Pool-Lösung für Bankomaten; viele Bankinstitute schliessen sich an. Karteninhaber einer Bank kann neu auch Geld bei Automaten einer Fremdbank beziehen.


      

    




    

      	Nov. 1971



      	

        Intel 4004, 2300 Transistoren,



        Leistung äquivalent ENIAC-System mit 18’000 Vakuumröhren, erste kommerziell erhältliche Mikroprozessor-Architektur; Entwicklungsteam bei Intel: Marcian Edward «Ted» Hoff, Stanley Mazor, Federico Faggin.


      

    




    

      	1972



      	Intel 8008, 3500 Transistoren

    




    

      	05. 10. 1973



      	

        Europäisches Patentübereinkommen (EPÜ)



        Art. 52 (2) c: Ausschluss der Patentierung von Software «tel quel» (als solche)




        Abgeschlossen in München am 5. Oktober 1973




        Von der Bundesversammlung genehmigt am 29. November 1976




        Schweizerische Ratifikationsurkunde hinterlegt am 20. April 1977




        In Kraft getreten für die Schweiz am 7. Oktober 1977


      

    




    

      	1974



      	Intel 8080, 4500 Transistoren

    




    

      	Okt. 1975



      	Altair 8800: Erster kommerziell erhältliche Personal Computer, Hersteller: MITS, Preis Bausatz $ 397.–, fertig montiert $ 695.–

    




    

      	19. 12. 1975



      	Obligationenrecht, Änderung von Art. 962 und 963 OR, IK 1. 7. 76: Kaufmännische Buchführung mit EDV zulässig Verordnung dazu vom 2. 6. 1976

    




    

      	1976



      	INTEL Prozessoren der Reihe MCS-48: 8084, 8035, 8748

    




    

      	April



      	

        Apple I



        Hersteller: Apple Computer, Produktion bis 1977 (USA)


        Arbeitsspeicher 4 KB, erweiterbar bis 48 KB RAM


        Empfohlener Verkaufspreis 666.66 US $


      

    




    

      	
April 1977



      	

        Apple II



        Hersteller Apple Computer, Produktion bis November 1993 (USA) Empfohlener Verkaufspreis ab 1’298 US $, je nach Ausstattung


      

    




    

      	Sept. 1982



      	Commodore C-64, Preis $ 595.–

    




    

      	Sept. 1982



      	Intel 80286, 134’000 Transistoren

    




    

      	Januar 1984



      	
Macintosh von Apple präsentiert

    




    

      	April



      	Datenschutzkonferenz der SMUV-Ingenieure an der ETH Zürich mit 1500 Teilnehmern, Einführungsreferat: Aufgaben der Gesetzgebung im Datenschutz (F. Dolder)

    




    

      	1985



      	

        Intel 80386, 275’000 Transistoren



        Bundesgerichtsurteil BGE 111 IV 119 zur Urkundenfälschung Manipulieren von magnetischen Aufzeichnungen: Urkundencharakter anerkannt


      

    




    

      	19. 12. 1986



      	

        BG gegen den Unlauteren Wettbewerb UWG, IK 1. 3. 88



        Art. 5-c Leistungsschutz als Instrument gegen Softwarepiraterie


      

    




    

      	Frühjahr 89



      	
Viren in Netzwerk der Uni Neuchâtel entdeckt, manuell über Datenträger (Disketten) verbreitet.

    




    

      	Frühjahr 89



      	Tim Berners-Lee, CERN, Beginn der Entwicklungsarbeiten für das Internet

    




    

      	06. 08. 1991



      	Start des Internet: www öffentlich weltweit verfügbar

    




    

      	19. 06. 1992



      	BG über den Schutz von Personendaten, DSG, IK 1. 7. 93 nicht spezifisch auf Informatikvorgänge zugeschnitten, führt den Art. 179 novies StGB – Unbefugtes Beschaffen von Personendaten ein.

    




    

      	09. 10. 1992



      	Urheberrechtsgesetz URG, Totalrevision, IK 1. 7. 93 Art. 2 ff Softwareschutz

    




    

      	09. 10. 1992



      	Bundesgesetz über den Schutz von Topographien von Halbleitererzeugnissen (Topographiengesetz, ToG), IK 1. 7. 93, seither kaum jemals angewendet.

    




    

      	1993



      	INTEL Pentium an der Cebit 1993 vorgestellt, 3.1 Mio Transistoren

    




    

      	17. 06. 1993



      	

        Strafgesetzbuch StGB, IK 1.7.1994



        Informatikdelikte Art. 137 ff


      

    




    

      	1996



      	

        Bankomaten (Geldausgabeautomaten)



        Vierte Gerätegeneration: Mit EMV-Prozessor ausgerüstet (ab 1996); Europa (2012) flächendeckend (?), ausserhalb Europas (noch) nicht.


      

    




    

      	30. 04. 1997



      	

        Fernmeldegesetz (FMG), IK 20.10.97 / 1.1.98



        Regeln für Provider als Anbieter von Fernmeldediensten


      

    




    

      	06. 10. 1997



      	

        Verordnung über die Adressierungselemente im Fernmeldebereich



        (AEFV)




        Regelung der Registrierung von Domain-Namen (bei SWITCH), IK 1.1.98


      

    




    

      	
2000



      	Intel Pentium 4: 42 Mio. Transistoren

    




    

      	06. 10. 2000



      	

        BG betr. die Überwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs BÜPF, IK 01. 01. 2002 Sieht u.a. die Vorratsdatenspeicherung vor:



        Art. 15 Pflichten der Anbieterinnen (…)




        3 Die Anbieterinnen sind verpflichtet, die für die Teilnehmeridentifikation notwendigen Daten sowie die Verkehrs- und Rechnungsdaten während sechs Monaten aufzubewahren.


      

    




    

      	29. 11. 2000



      	

        Europäisches Patentübereinkommen, (EPÜ 2000)



        revidiert in München am 29. November 2000




        Von der Bundesversammlung genehmigt am 16. Dezember 2005




        Schweizerische Ratifikationsurkunde hinterlegt am 12. Juni 2006




        In Kraft getreten für die Schweiz am 13. Dezember 2007




        Ausschluss der Patentierung von Software «tel quel» (als solche) bleibt!


      

    




    

      	Okt. / Dez.



      	

        Nobelpreis für Physik 2000



        Jack S. Kilby (Texas Instruments) für Integrierte Schaltungen 1958 /59


      

    




    

      	01. 04. 2002



      	

        Strafgesetzbuch StGB, Revision



        Art. 197 Abs. 3bis – Beschaffen / Besitz von Kinderpornographie


      

    




    

      	20. 06. 2003



      	BG über die verdeckte Ermittlung BVE, IK 1.1.05 bis 31.12.10 (abgelöst 1.1.2011 von der StPO des Bundes)

    




    

      	19. 12. 2003



      	

        BG über Zertifizierungsdienste im Bereich der elektronischen Signatur, ZertES



        IK 1.1.2005, SR 943.03




        Revision der Art. 13 Abs. 2 OR (aufgehoben), Art. 14 Abs. 2bis OR (eigenhändige Unterschrift) und Art. 59a OR (neu, Haftung für Signaturschlüssel).


      

    




    

      	17. 06. 2005



      	

        Bundesgerichtsgesetz BGG, IK 1.1.07



        Art. 39, 42, 48, 60: elektronische Übermittlung von Rechtsschriften


      

    




    

      	17. 06. 20005



      	

        BG Verwaltungsverfahren VwVG, IK 1.1.07



        Art. 11b, 21a, 26, 34: elektronische Übermittlung von Eingaben zulässig


      

    




    

      	16. 12. 2005



      	

        Bundesbeschluss über die Genehmigung der Akte zur



        Revision des Europäischen Patentübereinkommens und über die Änderung des Patentgesetzes, in Kraft seit 13. Dez. 2007




        Ausschluss der Patentierung von Software «tel quel» bleibt.


      

    




    

      	24. 03. 2006



      	

        BG Unlauterer Wettbewerb UWG, IK 1.4.07



        Art. 3-o: SPAM wird unlauteres Wettbewerbsverhalten




        o. Massenwerbung ohne direkten Zusammenhang mit einem angeforderten Inhalt fernmeldetechnisch sendet oder solche Sendungen veranlasst und es dabei unterlässt, vorher die Einwilligung der Kunden einzuholen, den korrekten Absender anzugeben oder auf eine problemlose und kostenlose Ablehnungsmöglichkeit hinzuweisen; wer beim Verkauf von Waren, Werken oder Leistungen Kontaktinformationen von Kunden erhält und dabei auf die Ablehnungsmöglichkeit hinweist, handelt nicht unlauter, wenn er diesen Kunden ohne deren Einwilligung Massenwerbung für eigene ähnliche Waren, Werke oder Leistungen sendet;


      

    




    

      	24. 03. 2006



      	BG betr. den Schutz von Personendaten, DSG, IK 01.01.08, Revision

    




    

      	24. 03. 2006



      	

        Fernmeldegesetz (FMG) vom 30. April 1997, Revision in Kraft seit 1. April 2007



        Neue Regeln für Provider als Anbieter von Fernmeldediensten


      

    




    

      	05. 10. 2007



      	

        Strafprozessordnung StPO, IK 1.1.11



        Art. 86, 91, 110 elektronische Übermittlung von Rechtsschriften


      

    




    

      	05. 10. 2007



      	

        BG Urheberrecht URG, IK 1.7.08,



        Referendum dagegen («No Swiss DMCA») kommt nicht zustande;




        Art. 39 a bis c, 69a: Swiss DMCA: Rechtsschutz für «technische Massnahmen»




        3a. Titel: Schutz von technischen Massnahmen und von Informationen für die Wahrnehmung von Rechten




        Art. 39a Schutz technischer Massnahmen




        1 Wirksame technische Massnahmen zum Schutz von Werken und anderen Schutzobjekten dürfen nicht umgangen werden.


      

    




    

      	19. 12. 2008



      	

        Zivilprozessordnung ZPO, IK 1.1.11



        Art. 130, 139, 143, 177 elektronische Übermittlung von Rechtsschriften


      

    




    

      	12. 06. 2009



      	

        Bundesgesetz über die Mehrwertsteuer (Mehrwertsteuergesetz, MWSTG), SR 641.20



        Art, 45 und 52 Besteuerung von Datenträgern




        Art. 76 Automatisierte Verarbeitung und Aufbewahrung von Daten durch die ESTV


      

    




    

      	04. 11. 2009



      	

        Verordnung über die Adressierungselemente im Fernmeldebereich (AEFV)



        vom 6.10. 97, Revision 2009, IK 1.1.2010




        Rechtsgrundlage für die Blockierung von Domain-Namen




        Art. 14fbis Blockierung eines Domain-Namens bei Missbrauchsverdacht




        1 Die Registerbetreiberin muss einen Domain-Namen blockieren und die diesbezügliche Zuweisung zu einem Namenserver aufheben:




        a. wenn der begründete Verdacht besteht, dass dieser Domain-Name benutzt wird: 1. um mit unrechtmässigen Methoden an schützenswerte Daten zu gelangen, oder




        2. um schädliche Software zu verbreiten, und




        b. wenn eine in der Bekämpfung der Cyberkriminalität vom BAKOM anerkannte Stelle die Blockierung beantragt hat.


      

    




    

      	27. 11. 2009



      	

        Mehrwertsteuerverordnung (MWSTV) SR 641.201



        5. Titel: Verfahrensrecht für die Inland- und die Bezugsteuer




        1. Kapitel: Rechte und Pflichten der steuerpflichtigen Person




        1. Abschnitt: Elektronische Daten und Informationen (Art. 122 bis 125)




        Art. 122 Grundsatz (Art. 70 Abs. 4 MWSTG)




        1 Elektronisch oder in vergleichbarer Weise übermittelte und aufbewahrte Daten und Informationen, die für den Vorsteuerabzug, die Steuererhebung oder den Steuerbezug relevant sind, haben die gleiche Beweiskraft wie Daten und Informationen, die ohne Hilfsmittel lesbar sind, sofern folgende Voraussetzungen erfüllt sind: […]




        3. Kapitel: Rechte und Pflichten der Behörden




        1. Abschnitt: Automatisierte Verarbeitung und Aufbewahrung von Daten (Art. 131 – 135)




        Art. 131 Zweck der Datenbearbeitung und Art der Daten (Art. 76 Abs. 2 MWSTG)




        Die ESTV darf für die nachstehend aufgeführten Aufgaben die folgenden Daten und Informationen bearbeiten: […]


      

    




    

      	11. 12. 2009



      	

        Verordnung des EFD über elektronische Daten und Informationen



        (ElDI-V)




        SR 641.201.511


      

    




    

      	14. 12. 2009



      	

        Verordnung der ESTV über Zertifizierungsdienste im Bereich der ElDI-V



        SR 641.201.511.1


      

    




    

      	
Okt / Dez.



      	

        Nobelpreis für Physik 2009:



        Charles K. Kao für Lichtwellenleiter (Glasfaserleiter)


      

    




    

      	2010



      	Intel Core i7 2600 K, 995 Mio. Transistoren

    




    

      	18. 03. 2011



      	

        Bundesbeschluss zur Ratifizierung des Übereinkommens des Europarates über die Cyberkriminalität, IK 1.1.2012: AS 2011, 6280



        Änderung von Art. 143bis StGB




        Abs. 1 Streichen: «ohne Bereicherungsabsicht»: Art.




        143bis Unbefugtes Eindringen in ein Datenverarbeitungssystem




        1 Wer ______ auf dem Wege von Datenübertragungseinrichtungen unbefugterweise in ein fremdes, gegen seinen Zugriff besonders gesichertes Datenverarbeitungssystem eindringt, wird, auf Antrag, mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe bestraft. Abs. 2 Wer Passwörter, Programme oder andere Daten, von denen er weiss oder annehmen muss, dass sie zur Begehung einer strafbaren Handlung gemäss Absatz 1 verwendet werden sollen, in Verkehr bringt oder zugänglich macht, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe bestraft.


      

    




    

      	17.6.2011



      	

        BG Unlauterer Wettbewerb UWG, IK 1.4.2012



        Art. 3-s: Erweiterte Informationspflichten des Anbieters im elektronischen Geschäftsverkehr




        s. Waren, Werke oder Leistungen im elektronischen Geschäftsverkehr anbietet und es dabei unterlässt:




        1. klare und vollständige Angaben über seine Identität und seine Kontaktadresse einschliesslich derjenigen der elektronischen Post zu machen,




        2. auf die einzelnen technischen Schritte, die zu einem Vertragsabschluss führen, hinzuweisen,




        3. angemessene technische Mittel zur Verfügung zu stellen, mit denen Eingabefehler vor Abgabe der Bestellung erkannt und korrigiert werden können,




        4. die Bestellung des Kunden unverzüglich auf elektronischem Wege zu bestätigen;


      

    




    

      	01.01.2012



      	Bundesbeschluss zur Ratifizierung des Übereinkommens des Europarates über die Cyberkriminalität, Inkrafttreten 1.1.2012 (AS 2011, 6280): Änderung von Art. 143bis StGB

    




    

      	2013



      	

        Gesetzgebungsprojekt: Revision BÜPF



        Verlängerung der Frist für die Vorratsdatenspeicherung auf 12 Monate;


      

    




    

      	05. 11. 2014



      	Verordnung über Internet-Domains (VID), IK 1.1.2015

    




    

      	12. 12 2014



      	

        Bundesgesetz über die Ausweitung der Strafbarkeit der Verletzung des Berufsgeheimnisses (Änderung des Kollektivanlagen-, des Banken- und des Börsengesetzes)



        Strafverschärfung für Weitergabe («Veruntreuen») von Daten;




        Ablauf der Referendumsfrist: 2. April 2015


      

    




    

      	19. 06. 2015



      	

        Obligationenrecht (Revision des Widerrufsrechts),



        Änderung vom 19. Juni 2015, BBl 2015, 4855,




        Ablauf der Referendumsfrist: 8. Oktober 2015


      

    


  




  
Einleitung: Rechtsschutz von Software




  
1 Urheberrecht: Die Betaversion Word for Windows 1.0 und MS Windows 3.0




  Obergericht Zürich, Einzelrichter im summarischen Verfahren vom 11.10.1990, i.S. Microsoft Corporation und AG gegen CS Data-Disc AG; SMI 1992, 199 Gesetzliche Grundlagen: URG (alt) Art. 42 Ziff. 1 lit. a und b




  Leitsätze:




  1. Voraussetzungen des Urheberrechtsschutzes von Software: Betaversionen und Demoversionen geniessen Urheberrechtschutz wie Vollversionen.




  Sachverhalt




  A.– Die beklagte Data Disc AG gelangte im Februar 1990, als WORD FOR WINDOWS 1.0 noch nicht auf dem Markt erhältlich war, mit einem Bestellformular folgenden Inhalts an einen unbestimmten Personenkreis:




  «WORD FOR WINDOWS – JETZT BESTELLEN!




  Sie erhalten Word for Windows ab Erstauslieferung in Europa,




  Sie erhalten per sofort eine vollwertige Demo-Version des US-Produktes.




  Sie erhalten Word for Windows inkl. Windows 286 oder 386.




  Aus Gründen der Lizenzbestimmungen können wir nur schriftliche Bestellungen akzeptieren.»




  Auf eine entsprechende Bestellung hin wurde nicht ein von MS hergestelltes Produkt, sondern eine ohne deren Zustimmung erstellte Schwarzkopie der US-Vollversion von Winword 1.0 geliefert.




  B.– Die Beklagte Data Disc AG wandte sich im April 1990 mit einem Rundschreiben folgenden Inhalts an eine unbestimmte Anzahl von Kunden:




  «MS WINDOWS 3.0: Ist es auf dem Markt oder nicht?Auf dem Schwarzmarkt jedenfalls. Beteiligen Sie sich legal am Beta-Test!Bitte entnehmen Sie die weiteren Details der Beilage. Wenn Sie sich am Beta-Test beteiligen wollen, senden Sie bitte den rechtsgültig unterschriebenen Bestellschein innerhalb der nächsten 4 Wochen an uns zurück!»




  Mit dem Bestellschein konnte die Beta-Version von MS WINDOWS 3.0 in englischer Sprache bestellt werden, wobei sich der Besteller verpflichtete, die Beta-Version zusammen mit dem ausgefüllten Testbericht innert vier Wochen ab Lieferdatum an die Data Disc AG zurückzusenden. Auf dem Bestellschein ist zudem vermerkt, dass der Besteller bestätige, dass «von dieser Beta-Version keine Kopien angefertigt wurden.»




  C.– Vor Gericht wendet die Data Disc AG ein, dass es sich bei dem gelieferten Winword 1.0 nicht um eine Kopie der US-Vollversion, sondern «bloss» um eine Kopie der Demo-Version gehandelt habe. Sie sei zur Vervielfältigung und Abgabe dieser Demo-Version berechtigt gewesen: Es habe sich dabei nicht um eine Schwarzkopie gehandelt, da «durch den Kaufvertrag der Kunde Recht auf eine gültige Lizenz hatte.» MS bestreitet dies und weist nach, dass keine Demo- Versionen, sondern tatsächlich Schwarzkopien der US-Vollversion geliefert worden sind.




  D.– Hinsichtlich von MS WINDOWS 3.0 wendet die Data Disc AG ein, sie habe die Empfänger im Bestellschein zu besonderen Verhaltensnormen aufgefordert, nämlich die Test-Software zurückzusenden und keine Kopien anzufertigen. Sie gibt zu, dass sie nicht von MS direkt oder einem autorisierten Vertreter eine offizielle Beta-Version bezogen, sondern sich anderweitig offenbar Schwarzkopien davon beschafft habe. Sie führt dazu aus: «… jeder, der mit Software zu tun hat, weiss, dass Beta-Tests … an jeder Ecke in Zeitungen, Computer-Clubs, bei Kollegen und Bekannten in Kopien erhältlich sind. Aus welchen Gründen und auf welchen Wegen auch immer …»




  Die Data Disc AG räumt ein, dass sie sich die Kopien der Beta-Tests auch auf diesem Markt beschafft habe. Sie anerkennt auch weiter, entsprechende Kopien an Dritte weitergeleitet zu haben und entsprechende Testberichte von diesen Kunden erhalten zu haben.




  Das Gericht sieht es deshalb als erwiesen an, dass es sich bei der an Dritte abgegebenen Beta-Version von MS WINDOWS 3.0 tatsächlich um Kopien handelte, welche vom Schwarzmarkt stammten und von denen anzunehmen ist, dass sie ohne Zustimmung von MS hergestellt worden sind.




  Aus der Urteilsbegründung




  II.2.a Die Klägerinnen stützen ihr Massnahmebegehren auf urheberrechtliche Ansprüche der Klägerin 1 in Kombination mit – beiden Klägerinnen zustehenden – wettbewerbsrechtlichen Ansprüchen.




  b. In der Literatur herrscht heute die Auffassung vor, Computer-Software geniesse – zumindest was einzelne Programmelemente betrifft – urheberrechtlichen Schutz, sofern die für den urheberrechtlichen Werkcharakter entscheidenden Kriterien der Originalität und Individualität erfüllt sind, und es sind in der Schweiz auch schon entsprechende Entscheidungen in vorsorglichen Massnahmeverfahren ergangen (…). Geschützt ist die individuelle Sprachform des Computerprogramms und / oder die Art der Einteilung und mit letzterem zugleich auch der technische Gehalt in der im Programm enthaltenen Reihenfolge der Arbeitsschritte (…). Die Befehlsfolge weist namentlich dann schutzbegründende Individualität auf, wenn sie nicht aus bestehenden Programmen übernommen wurde und wenn sie nicht blosses Ergebnis einer Routineleistung ist (…), wobei diese Voraussetzung in aller Regel – ganz triviale Programme ausgenommen – zu bejahen ist (Rauber, Softwareschutz, S. 179 und 248; …).




  Diese heute vorherrschende, die Schutzwürdigkeit von Computerprogrammen grundsätzlich befürwortende Auffassung ist vorliegend ohne weiteres zu übernehmen. Dass die von den Klägerinnen in den Ziffern 1 und 2 ihrer Rechtsbegehren aufgeführten Programme (WORD FOR WINDOWS 1.0; Beta-Version des Programmes MICROSOFT WINDOWS 3.0) auch die schutzbegründende Individualität und Originalität aufweisen, wird von der Beklagten nicht bestritten und ist nach dem Gesagten jedenfalls im Rahmen des vorliegenden summarischen Verfahrens ohne weiteres glaubhaft, wobei in diesem Zusammenhang namentlich auch auf die von den Klägerinnen eingereichten Urkunden 4 / 10 und 4 / 12 (Auszüge aus «Update» 1 / 90 und «Computer-Life» 3 / 90) verwiesen werden kann. […]




  III.2.c.aa Die Klägerinnen haben zur Glaubhaftmachung ihrer Behauptung, die Beklagte habe anstelle der angekündigten und auf dem Lieferschein vermerkten Demo-Version zu WORD FOR WINDOWS 1.0 eine Schwarzkopie der US-Vollversion geliefert, zwei – unbestrittenermassen aus einer Lieferung der Beklagten stammende – Disketten mit der handschriftlichen Bezeichnung «Word for Windows Demo Setup» bzw. «Word for Windows Demo Utilities 1» eingereicht und sich die «Einreichung der übrigen 12 in der Sendung enthaltenen Disketten … vorbehalten».




  Weiter haben die Klägerinnen ihrem Begehren ein ausgedrucktes «Inhaltsverzeichnis der Demo-Version WORD FOR WINDOWS gemäss Lieferung der Beklagten» sowie drei Disketten «MICRO SOFT WORD FOR WINDOWS WORKING MODEL» der Klägerin 1 beigelegt.




  Da die Klägerinnen einerseits lediglich zwei der insgesamt offenbar zwölf von der Beklagten gelieferten – nach klägerischer Darstellung der US-Vollversion von WORD FOR WINDOWS 1.0 entsprechenden – Disketten eingereicht haben und zudem weder Originaldisketten der US-Vollversion noch einen Ausdruck des Inhaltsverzeichnisses dieser Vollversion beigelegt haben, können aufgrund der vorliegenden Akten die Original-US-Vollversion von WORD FOR WINDOWS 1.0 einerseits und die angebliche Schwarzkopie davon anderseits keinem Vergleich unterzogen werden.




  Indessen lassen die Klägerinnen ausführen, bei den von ihnen eingereichten drei Disketten WORD FOR WINDOWS WORKING MODEL handle es sich um die Demo-Version von WORD FOR WINDOWS, was von der Beklagten nicht bestritten wird.




  Ein Vergleich der Inhaltsverzeichnisse der von der Beklagten stammenden angeblichen «Demo-Disketten» einerseits und der drei Disketten WORD FOR WINDOWS WORKING MODEL der Klägerin 1 anderseits zeigt nun aber, dass diese nicht miteinander übereinstimmen; unter diesen Umständen erscheint die klägerische Darstellung, es handle sich bei den von der Beklagten stammenden Disketten um Schwarzkopien der US-Vollversion, als glaubhaft. [??]




  Den beklagtischen Ausführungen ist zu entnehmen, dass es sich bei den Disketten um von der Beklagten selbst kopierte Stücke handelt. Damit erscheint bezüglich des Programmes WORD FOR WINDOWS 1.0 neben einer Verletzung im Sinne von Art. 42 Ziff. 1 lit. b URG (in Verkehr bringen eines Werkexemplars unter Verletzung des Urheberrechts) auch eine Verletzung im Sinne von Art. 42 Ziff. 1 lit. a URG (Wiedergabe eines Werkes unter Verletzung des Urheberrechts) als glaubhaft.[??]




  bb. Bezüglich der von der Beklagten an Dritte abgegebenen Beta-Version von MICROSOFT WINDOWS 3.0 ist, wie gesagt, aufgrund der eigenen Ausführungen der Beklagten davon auszugehen, dass es sich dabei um Kopien handelte, die (oder zumindest deren Vorlagen) vom Schwarzmarkt stammten; damit liegt denn auch die Vermutung nahe, dass diese unter Verletzung der Verwertungsrechte der Klägerin 1 hergestellt worden sind. Angesichts der von den Parteien bis anhin Vorgebrachten ist zwar unklar, ob die Beklagte lediglich bereits bestehende Kopien der Beta-Version weitergeleitet oder ob sie selbst solche hergestellt hat, weshalb einstweilen zumindest fraglich – und damit nicht hinrteichend glaubhaft – ist, ob eine Verletzung im Sinne von Art. 42 Ziffer 1 lit. a URG (…) vorliegt. Hingegen erscheint jedenfalls durch das in Verkehr bringen der betreffenden Kopien eine Verletzung im Sinne von Art. 42 Ziffer 1 lit. b URG als glaubhaft; die Tatsache, dass die Empfänger zur Rücksendung der Disketten aufgefordert wurden, sowie der Umstand, dass diese zu bestätigen hatten, dass «keine Kopien angefertigt wurden» (dies im übrigen, wie die Klägerinnen zu Recht bemängeln, bereits auf dem Bestellformular), vermögen das Verhalten der Beklagten selbstverständlich in keiner Art und Weise zu rechtfertigen. […]




  cc. Damit sind sowohl bezüglich des Computerprogramms WORD FOR WINDOWS 1.0 wie auch des Beta-Programmes MICROSOFT WINDOWS 3.0 Rechtsverletzungen glaubhaft dargetan. […]




  Die Einzelrichterin verfügt




  

    	In teilweiser Gutheissung des Massnahmenbegehrens der Klägerinnen wird der Beklagten verboten,



      

        	Computerprogramme der Klägerin 1, insbesondere WORD FOR WINDOWS 1.0, in englischer und deutscher Version zu kopieren bzw. von Dritten kopieren zu lassen und solche ohne Zustimmung der Klägerin 1 hergestellte Kopien feilzuhalten, zu verkaufen oder in anderer Weise in Verkehr zu bringen bzw. zu solchen Handlungen anzustiften, bei ihnen mitzuwirken, ihre Begehung zu begünstigen oder zu erleichtern,




        	sogenannte Beta-Versionen von Computerprogrammen der Klägerin 1, insbesondere von MICROSOFT WINDOWS 3.0 zu kopieren bzw. von Dritten kopieren zu lassen und solche Beta-Versionen bzw. Kopien davon ohne Zustimmung der Klägerin 1 feilzuhalten, zu verkaufen oder in anderer Weise in Verkehr zu bringen bei [?] solchen Handlungen anzustiften, bei ihnen mitzuwirken, ihre Begehung zu begünstigen oder zu erleichtern,



          unter Androhung der Überweisung der Organe der Beklagten an den Strafrichter zur strafrechtlichen Ahndung mit Haft oder Busse gemäss Art. 292 StGB im Widerhandlungsfalle.


        


      


    




    	Im übrigen wird das Massnahmebegehren der Klägerinnen abgewiesen.


  




  Bemerkungen




  1. Ein Urteil aus prähistorischer Zeit (noch nach dem URG vom 7. Dezember 1922 und vor Inkrafttreten des URG 1992 / 1993): Die Überlegungen zum Werkcharakter von Software und zur generellen urheberrechtlichen Schutzfähigkeit von Software sind aufgrund der ausdrücklichen Bestimmung von Art. 2 Abs. 3 des URG von 1993 heute kein Thema mehr. Was immerhin zeigt, dass diese Schutzfähigkeit von Software nicht immer selbstverständlich war und deshalb einer ausdrücklichen gesetzlichen Regelung bedurfte.




  2. Das Urteil bleibt aber aus zwei Gründen interessant und beachtlich. Einmals methodisch: Zum sicheren Nachweis einer Urheberrechtsverletzung bleibt nur der «manuelle» Vergleich der strittigen Programmprodukte. Dabei ist im Prozess immer kritisch, ob die zu vergleichenden Programmprodukte in der Form von vollständigen Programmlistings überhaupt zur Verfügung stehen.




  3. Zum andern lehrt das Urteil, dass der Urheberrechtsschutz zeitlich erst bei der vorliegend zu beurteilenden Betaversion eines Programmes (Stufe 4 oder 5) beginnt.




  

    [image: ]




    Fig. 1.1 Gesetzliche Voraussetzungen des Urheberrechtsschutzes


  




  Phasen der Softwareentwicklung




  

    	

      Generelle Problemlösung



      Programmidee® Problemanalyse® Pflichtenheft


    




    	

      Grobentwurf



      Blöcke, Weichen, Schlaufen




      Algorithmen® Flowchart (Datenflussplan)


    




    	

      Feinentwurf



      Programmablaufplan® normiertes Blockdiagramm


    




    	Codierung in Programmiersprache: Quellenprogramm (Source Code)




    	Maschinelle Übersetzung in Maschinensprache Objektprogramm (Object Code) «lauffähige» Form auf Datenträger




    	

      Produktion der Begleitliteratur: Handbücher usw.



      Problem: Ausreichende Originalität vorhanden?




      Oder nur «technisch bedingt»?




      «individueller Charakter» Art. 2.1 URG?


    


  




  An diese verschiedenen Stadien der Programmentwicklung ist hier zu erinnern und aus dem Urteil zu lernen, dass der Urheberrechtsschutz erst zu einem relativ späten Zeitpunkt dieser Programmentwicklung einsetzt, bei dem schon ein verhältnismässig hoch konkretisiertes und präzise ausformuliertes Programmprodukt vorliegt.




  4. Es stellt sich die Frage: Warum sind Lösungsverfahren (Algorithmen, Stufe 1 oder 2) und andere frühere Stadien der Programmentwicklung nicht selbständig durch das Urheberrecht geschützt?




  Antwort: Weil sie u.U. zu viel zu weiten Schutzbereichen führen würden, welche dem Inhaber einen durch die eigene intellektuelle Leistung nicht gerechtfertigten, unbillig grossen Schutzbereich verleihen würde und die Praxis unvehältnismässig stark einschränken würden. Der institutionelle Ausweg aus dieser Situation besteht darin, die Besonderheiten des Patentschutzes für den Rechtsschutz von Software auszunutzen und auf diesen «auszuweichen»: Dieser erlaubt wesentlich weniger konkret umschriebene, frühe Stadien der Softwareentwicklung zum Gegenstand von Patentansprüchen zu machen (Stadien 2 oder 3: normiertes oder nicht normiertes Flowchart). Und er lässt deshalb (falls vom Inhaber gewünscht) auch grosse und verhältnismässig unscharf umschriebene Schutzbereiche entstehen. Gerade deshalb ist der Patentschutz für die Softwareindustrie so interessant: Vgl. die nachfolgenden Fälle 4 bis 6.




  5. Sonderfälle: Compiler und Emulatoren




  

    	
Compiler (und andere instrumentelle Software): Fallen die mit Compilern generierten Programme ihrerseits als Werke zweiter Hand (URG 3.4) unter den UR-Schutz des Compilers? Wahrscheinlich nicht, denn der «bestimmungsgemässe» Gebrauch derartiger Compilerprogramme führt regelmässig zur Erzeugung von neuen Programmen. Und es wäre widersprüchlich, Nutzungsrechte an derartigen Compilerprogrammen einzuräumen (für eine Gegenleistung zu verkaufen) ohne auch die rechtliche Möglichkeit zu übertragen, damit neue, vom Urheberrecht des Compilers unabhängige Programme zu schaffen.




    	Emulatoren: Verletzt ein Emulator als Werk zweiter Hand (URG 3.4) den UR-Schutz der Umgebung (Betriebssystem inklusive Prozessor, Schnittstellen, Grafikkarte usw.), die er simuliert?


  




  Emulatoren stehen der simulierten Umgebung näher als die durch Compiler geschaffenen Programme dem dazu verwendeten Compiler. Während der Compiler ein blosses Werkzeug in der Hand des Softwareentwicklers darstellt, verkörpert die simulierte Umgebung die einzige Grundlage und den praktischen Ausgangspunkt für die Entwicklung eines Emulators. Während sich das mit Hilfe eines Compilerprogramms geschaffene Programm irgendwann verselbständigt, bleibt der Emulator immer auf die inhaltliche Grundlage der simulierten Umgebung angewiesen.




  Beispiele: Play Station-Emulator von Connectix; Verletzung des Urheberrechtsschutzes von Sony? Emulatoren dürften ab April 2014 wieder vermehrt aktuell werden, wenn Microsoft den Support für Windows XP einstellt, viele Nutzerprogramme aber unter Windows 8 nicht mehr laufen. Emulatoren, welche in Windows 8 die alte Umgebung von Windows XP simulieren, könnten derartige Nutzerprogramme für den Hausgebrauch «retten» und dadurch vermieden werden, dass die fraglichen alten Nutzerprogramme nur noch offline genutzt werden könnten.




  
2.1 Urheberrecht: Auto-CAD gegen A-CAD




  Einzelrichter Kantonsgericht Zug vom 30. August 1988, SMI 1989, 58 – 62




  Gesetzliche Grundlagen: (alt) URG Art. 42




  Leitsätze:




  Die einzige sichere Methode zur Feststellung und zum Beweis eines Kopiervorwurfs bei Software besteht im Vergleich der Sourcecodes (Quellcodes), Zeile für Zeile der fraglichen Listings. Ob diese Listings im Einzelfall in einem Prozess zur Verfügung stehen, ist immer ungewiss.




  Sachverhalt




  A.– Die Klägerin Star Corp. (USA) entwickelt CAD-Programme und verkauft diese weltweit unter der Bezeichnung «Auto-CAD». Ihre schweizerische Tochtergesellschaft Star (Schweiz) AG verkauft die Auto-CAD-Programme einem grossen Teil Europas, u.a. auch in der Schweiz.




  B.– Die beklagte X.. befasst sich ebenfalls mit der Entwicklung von CAD- Programmen und bietet diese unter der Bezeichnung «A-CAD» an.




  C.– Die Star Corp. und die Star (Schweiz) AG beantragten beim Einzelrichter am Kantonsgericht Zug ein vorsorgliches Verkaufsverbot für das Programm «A-CAD» und die Beschlagnahme der entsprechenden Datenträger, Handbücher, Programmlistings usw. Der Einzelrichter entsprach nach einer Woche diesem Gesuch superprovisorisch, doch entzog er die beschlagnahmten Gegenstände der Einsichtnahme der Star Gesellschaften.




  E.– Nach Eingang der Gesuchsantwort der X. ordnete der Einzelrichter ein Gutachten zur Beurteilung der Frage an, ob das CAD-Programm der X. eine Kopie des Programms der Star-Gesellschaften sei.




  F.– Die Star-Gesellschaften wurden drei Wochen später verpflichtet, eine Kaution in der Höhe von Fr. 300’000.– als Sicherheit für allfällige Schadenersatzansprüche der beklagten Softcopy zu leisten, falls die Massnahme sich als falsch erweisen sollte. Die beklagte X. verlangt eine Erhöhung der Kaution auf Fr. 750’000.–.




  X.– m aktuellen Zeitpunkt streiten sich die Beteiligten darüber, ob die superprovisorische Massnahme in eine «echte» vorsorgliche, also «provisorische» Massnahme umgewandelt, bzw. bestätigt werden könne.




  Aus der Urteilsbegründung




  3. […] Die Gesuchstellerinnen haben mithin Anspruch auf urheberrechtlichen Schutz, wenn sie glaubhaft machen können, dass das von der Gesuchsbeklagten entwickelte und in Verkehr gebrachte Programm A-CAD eine Kopie des Programmes AutoCAD ist und somit eine unzulässige Wiedergabe im Sinne des Art. 42 Ziff. 1 lit. a URG vorliegt.




  Der Gutachter Buchmann gelangt aufgrund von 12 Kopierindizien zum Ergebnis, dass die bei den untersuchten CAD-(Drafting)-Programme AutoCAD 2.5 und A-CAD 1.21 einander durch und durch ähnlich seien. Diese Ähnlichkeit umfasse sowohl Programmstruktur, Bedienung, Benutzerinterface und Programmfehler. Aufgrund dieser erdrückenden Gleichheit schliesst er eine Eigenkreation von A-CAD 1.21 aus. Er schliesst auch vollständig aus, dass A-CAD 1.21 von Grund auf neu geschrieben worden sei. Eine unabhängige Parallelschöpfung ist aufgrund dieser Feststellungen mithin auszuschliessen.




  Der Gerichtsexperte bestätigt das Privatgutachten im Ergebnis. Nach Darstellung des Gutachters kann aufgrund der getätigten Untersuchungen zwar nicht der sichere Schluss gezogen werden, beim Programm der Gesuchsbeklagten handle es sich um eine komplette Kopie. Der Gutachter führt indessen unmissverständlich aus:




  «Die im Gutachten Buchmann enthaltenen Kopierindizien sowie meine oben dargestellten Überlegungen veranlassen mich zu der Schlussfolgerung, dass es sich mit einem Wahrscheinlichkeitsgrad von mehr als 90 % beim Programm ACAD 1.21 um eine Kopie des Programmes AutoCAD 2.5 handelt».




  Die Gesuchsbeklagte spart zwar nicht mit herber Kritik am Experten und am Gutachten. Dass der Experte nicht über genügende fachliche Qualifikation verfügt, ist jedoch eine durch nichts belegte Behauptung und wird bereits durch die von ihm bekleidete Stellung als Direktor der Informatikdienste der ETH Zürich widerlegt. [sic!]




  Die Gesuchsbeklagte hat überdies bei der Expertennomination keinerlei Einwendungen gegen die Person des in Aussicht genommenen Gutachters erhoben. Der Vorwurf, der Gutachter habe die Source-Codes nicht miteinander verglichen, vermag den gravierenden Vorwurf gegenüber dem Gerichtsexperten nicht zu begründen. Auch der Hinweis der Gesuchsbeklagten auf eine Meinungsäusserung von Prof. dipl. lng. Christian Helfrich vom 31.7.1988 (BB 47), wonach die einzige sichere Methode der Vergleich der Quellencodes sei, um feststellen zu können, ob es sich um eine Kopie handle, hilft der Gesuchsbeklagten nichts. 1m vorliegenden Verfahren haben die Gesuchstellerinnen ihren Anspruch lediglich glaubhaft zu machen; der strikte Beweis bleibt dem ordentlichen Verfahren vorbehalten. Die vorhandenen Unterlagen reichten offensichtlich aus, um feststellen zu können, dass mit einer Wahrscheinlichkeit von über 90 % eine Kopie vorliege. Einzig die Rüge, das Gutachten sei nicht unterzeichnet, war im Zeitpunkt der Ablieferung der Expertise gerechtfertigt. Der Experte hat das Dokument irrtümlich nicht unterzeichnet, und das bei den Gerichtsakten liegende Exemplar wurde von ihm nachträglich unterschrieben; es liegt mithin eine auch formell nicht zu beanstandende Expertise vor. Die von der Gesuchsbeklagten erhobenen Einwendungen sind samt und sonders nicht geeignet, Zweifel an der Schlüssigkeit des Gutachtens zu begründen. Der Antrag auf die Einholung einer Oberexpertise ist daher zu verwerfen. In diesem Zusammenhang ist erneut darauf hinzuweisen, dass blosse Glaubhaftmachung des Anspruches im vorliegenden summarischen Verfahren genügt. Den Gesuchstellerinnen ist es mithin gelungen, eine Urheberrechtsverletzung glaubhaft zu machen.




  4. Die Gesuchstellerinnen leiten ihren Anspruch auch aus Wettbewerbsrecht her. Unlauter im Sinne des Art. 5c UWG handelt, wer das marktreife Arbeitsergebnis eines anderen ohne angemessenen eigenen Aufwand durch technische Reproduktionsverfahren als solches übernimmt und verwertet. Aufgrund der Gutachten liegt hier eine solche Leistungsübernahme vor, zumindest ist sie hinreichend glaubhaft gemacht. Die Gesuchstellerinnen können ihren Unterlassungsanspruch mithin auch auf Wettbewerbsrecht stützen. […]




  6. Den Gesuchstellerinnen ist gestützt auf Art. 28e Abs. 2 ZGB Frist anzusetzen, innert welcher sie die Klage im ordentlichen Verfahren einzureichen haben, verbunden mit der Androhung, dass nach unbenütztem Ablauf dieser Frist die vorsorglichen Massnahmen dahinfallen.




  7. Die Gesuchstellerinnen wurden am 28. März 1988 verpflichtet, eine Kaution in der Höhe von Fr. 300’000.– als Sicherheit für allfällige Schadenersatzforderungen der Gesuchsbeklagten zu leisten. Die Gesuchstellerinnen haben eine entsprechende Bankgarantie einreichen lassen. Die Gesuchsbeklagte verlangt in ihrer Stellungnahme zum Gutachten eine Erhöhung der Kaution auf mindestens Fr. 750’000.–. Eine substantiierte Begründung fehlt jedoch. Der Antrag ist daher abzuweisen.




  8. Die am 3. März 1988 von der Kantonspolizei Zug unter Beizug eines Fachmannes bei der Gesuchsbeklagten beschlagnahmten Gegenstände bleiben gestützt auf Art. 28c Abs. 2 Ziff. 2 ZGB zum Zwecke der Beweissicherung in gerichtlicher Verwahrung. Sie bleiben indessen zur Wahrung von Geschäftsgeheimnissen der Einsichtnahme durch die Gesuchstellerinnen entzogen; die Gesuchsbeklagte konnte glaubhaft machen. dass die beschlagnahmten Gegenstände vertrauliche Informationen enthalten. Dem Siegelungsbegehren der Gesuchsbeklagten ist somit in diesem Sinne zu entsprechen.




  Entscheidung:




  Den Gesuchstellerinnen wird Frist angesetzt, innert welcher sie die Klage im ordentlichen Verfahren einzureichen haben, verbunden mit der Androhung, dass nach unbenütztem Ablauf dieser Frist die vorsorglichen Massnahmen dahinfallen.




  Bemerkungen




  1. Methodik: Vergleich der Source Codes; d.h. identische und nicht identische Programmzeilen zählen; sehr langweilig, aufwendig und kostenträchtig (bei zehntausenden Programmzeilen eines einfachen Büroprogramms!). Dieser Beweis ist nur durch Gutachten von Sachverständigen zu leisten und deshalb mit beträchtlichen Kosten und zeitlicher Verzögerung verbunden. Aber es besteht natürlich das praktische Problem in einem Zivilprozess: Wie kommt der Kläger bzw. das Gericht und der Sachverständige überhaupt zum Source Code der beiden beteiligten Programme?Ist der Beklagte zur Vorlage seines Source Codes verpflichtet?




  2. Es gibt aber noch andere, weniger sichere Methoden, wie etwa ein Vergleich der Programme in lauffähiger Form: Auswerten der Rechenzeit, der Bildschirmdarstellung, der Erfüllung bestimmter Funktionen.




  3. Eine weitere, allerdings nur unterstützende Methode besteht darin, äussere Merkmale wie Verpackung, Logos usw. der inkriminierten Software mit derjenigen der «piratisierten» Software zu vergleichen. Diese Informationen können durch Testkäufe des inkriminerten Programms auf dem Markt leicht beschafft werden.




  4. Im Verfahren der vorsorgliche Massnahmen genügt blosses Glaubhaftmachen der behaupteten Tatsachen (hier: Identität bzw. Teil-Identität der beteiligten Programme, wie dies in Art. 53 des vorliegend anwendbaren URG von 1922 und ab 1993 in Art. 65 des URG von 1992 ausdrücklich vorgesehen ist. Ab 1.1.2011 gilt dies gemäss Art. 261 ZPO (vorsorgliche Massnahme) und Art. 158 Abs. 1 lit. b ZPO (vorsorgliche Beweisführung) auch ausserhalb des Urheberrechts allgemein für vorsorgliche Massnahmen im Zivilprozess.




  5. Dass der Erlass vorsorglicher Massnahmen gerade im Bereich der Softwarepiraterie für den Gesuchsteller aufgrund der verlangten Kaution recht teuer werden können, zeigt die Erwägung 5 des Gerichts. Derartig hohe Kautionen beruhen auf der Überlegung, dass eine zu Unrecht erlassene vorsorgliche Massnahme im Bereich der Software einem Verkaufsverbot entspricht und deshalb ein verhältnismässig hohes Schädigungspotential für den Umsatz des betroffenen Gesuchsgegners haben kann. Rechtsgrundlage: Art. 28-d Abs. 3 und 28-f ZGB, nachdem 1.1.2011 nunmehr auch Art. 264 ZPO.




  
2.2 Urheberrecht: Verblassungstheorie Swissbase vs. Bliss




  Einzelrichter Obergericht Aargau vom 31. Juli 1990, SMI 1991, 79 – 87




  Gesetzliche Grundlagen: (alt) URG Art. 42




  Leitsätze:




  1. Dem in Art. 15 URG für die Melodienbenutzung enthaltene Rechtssatz, wonach die Benutzung fremder Melodien frei ist, sofern «dadurch ein neues selbständiges Werk geschaffen wird» kommt die Bedeutung eines allgemeinen urheberrechtlichen Rechtsgrundsatzes zu.




  2. Eine freie Benutzung liegt vor, wenn die individuellen Züge des benutzten Werkes angesichts der Individualität des neuen Werkes verblassen.




  3. Unter der Voraussetzung, dass Computerprogramme urheberrechtlichen Rechtsschutz geniessen, liegt eine freie Nutzung von aus einem fremden Programm entnommenen Programmelementen vor, wenn diese vom urheberrechtlichen Schutzbereich nicht erfasst werden.




  4. Liegt auf Seiten des beklagten Produzenten eine eigenständige Programmleistung vor, kann der Tatbestand von Art. 5 lit. c UWG nicht erfüllt sein.




  5. Zweckbindung von Softwareelementen.: Spricht gegen deren Individualität und Originalität.




  Sachverhalt




  A.– In der Verwaltung der öffentlichen Bibliothek A wurde ein Programm für das Bibliotheksund Dokumentationswesen entwickelt, welches als SWISSBASE bezeichnet wurde. Zwecks Vermarktung dieses Programms wurde ein Komitee SWISSBASE gegründet, dem unter anderem die Firma B und die Firma X angehörten. Schon nach einem Jahr trat die Firma X von jeder weiteren Zusammenarbeit in diesem Komitee zurück.




  B.– Ein halbes Jahr später bot die Firma X unter der Bezeichnung BLISS ein eigenes Programm auf dem Markt an, das in derselben Programmiersprache wie SWISSBASE geschrieben war und sich gemäss Prospekt dazu eignet grosse und grösste Datenbestände mit minimalster Struktur effizient zu verwalten.




  C.– Schon drei Monate später klagte die Bibliotheks-Verwaltung A gegen die Firma X und beantragte unter anderem, es sei die Firma X zu verpflichten, ab sofort jede Verwendung, Nutzung, Vervielfältigung und Verbreitung des SW-Produkts BLISS zu unterlassen; (…). Zur Begründung wurde angeführt, die Identität der beiden SW-Produkte SWISSBASE und BLISS habe sich als total erwiesen. Selbst Druckfehler von SWISSBASE seien in BLISS aufgetaucht. Es bestünden Übereinstimmungen des Layout aller Benützermenüs, der Datenstruktur, der Zugriffsberechtigung, der Funktionalität der Suchmöglichkeiten, der Thesaurusfunktion, der Funktion der automatischen Ausleihkontrolle (ALKOS) sowie bezüglich der Funktion der Zeitschriftenkontrolle (PERKOS). Es sei offensichtlich, dass nicht bloss der Kern von SWISSBASE, sondern dessen gesamte Struktur und formale Ausgestaltung kopiert worden sei. Darin liege klassisches Schmarotzertum, weshalb auf jeden Fall eine Verletzung des URG vorliege.




  D.– Die vom Gerichtsexperten durchgeführte Analyse der beiden Programme hat ergeben, dass BLISS (ca. 22’100) gegenüber SWISSBASE (ca. 14’200) rund 50 % mehr Programmzeilen aufweist. Der Vergleich von rund 4000 Programmzeilen hat ergeben, dass bei 11.4 % der verglichenen Codes geringe Unterschiede oder vollständige Übereinstimmung bestehen




  Aus der Urteilsbegründung




  4. a) Die vom Gerichtsexperten in seiner Kurzexpertise durchgeführte Analyse der beiden Computerprogramme hat im wesentlichen ergeben, dass bei den charakteristischen Befehlsfolgen der Quellenprogramme stark überwiegende Unterschiede bestehen. «Bliss» (ca. 22’100) weist gegenüber «Swissbase» (ca. 14’200) rund 50 % mehr Programmzeilen auf. Der Vergleich von rund 4000 Programmzeilen durch den Experten hat ergeben, dass bei lediglich 11,4 % der verglichenen Codes sehr geringe Unterschiede und zum Teil vollständige Übereinstimmung bestehen. Unter Mitberücksichtigung der bei «Bliss» gegenüber «Swissbase» erweiterten Datenbank- und Verwaltungsfunktionen (Wortschatz-Informationen, Verwaltung gespeicherter Recherchen, Verwaltung von Stop-Wärtern, Memo-System) kommt der Experte zu folgender gesamthafter Würdigung:




  «Die Eigenleistung von Z. ist in der Neuentwicklung von ca. 95 % der Codes von «Bliss» (unter Einbezug der erweiterten Funktionalität von 5%) und in der wartungsfreundlicheren Neustrukturierung der Programmzeilen im Gesamtsystem zu sehen.»




  Dementsprechend wertet der Experte die Unterschiede der bei den Quellenprogramme als «stark überwiegend».




  Gestützt auf dieses Ergebnis der Expertise ist von so grossen Abweichungen von «Bliss» gegenüber «Swissbase» auszugehen, dass jenes eine neue, eigene Individualität und damit ein selbständiges Werk darstellt. Zwar bestehen beim Systemkonzept und bei den Grundfunktionen nur geringe bis sehr geringe Unterschiede zwischen den beiden Computerprogrammen, doch ist diese Übereinstimmung weitgehend durch den identischen Zweck der beiden Programme (Datenverwaltung von Bibliotheken und Dokumentationen) sowie durch den Standard der bekannten, auf dem Markt verfügbaren Bibliotheks- und Dokumentationssysteme bedingt. Bei der Umsetzung des praktisch identischen Programmkonzeptes und Programmzweckes hat aber die Gesuchsgegnerin nach den Feststellungen des Experten mit «Bliss» eine «eigenständige, individuelle Informatikleistung» geschaffen.




  

    Soweit Befehlsfolgen aus «Swissbase» übernommen oder nur geringfügig geändert worden sind, verblassen diese vollständig oder praktisch identischen Programmteile angesichts der eigenständigen Individualität von «Bliss»».




    Es kann nicht gesagt werden, «Swissbase» sei in seinen charakteristischen Zügen in «Bliss» weiterhin deutlich erkennbar.


  




  b) Zusammenfassend liegt somit, unter der Voraussetzung, dass Computerprogrammme urheberrechtlichen Rechtsschutz geniessen, bei «Bliss» eine freie Nutzung von aus «Swissbase» entnommenen Programmelementen vor, die vom urheberrechtlichen Schutzbereich von «Swissbase» nicht erfasst wird.




  c) Die Gesuchstellerinnen rügen im wesentlichen, der Experte habe die urheberrechtlich entscheidende Identität beider Programme bezüglich «Grundsystem und Basisfunktionen» nicht beachtet. Ausserdem sei von ihm der Code-Vergleich in fragwürdiger Weise durchgeführt worden, indem er blosse Umstellungen und Aufteilungen identischer Befehlsfolgen oder nur geringfügiger Strukturänderungen nicht als Übereinstimmung gewertet habe.




  Dem ist entgegenzuhalten, dass die weitgehende Identität der Grundfunktionen und des Systemkonzeptes bei der Computerprogramme durch den übereinstimmenden Zweck bedingt ist. Die für den urheberrechtlichen Schutz entscheidende Gestaltungsfreiheit liegt in der Art und Weise, wie dieser Zweck im Quellenprogramm in Befehlsfolgen umgesetzt wird. Und hier hat die Gesuchsgegnerin nach den Feststellungen des Experten weitestgehend eine eigenständige Programmleistung erbracht. Es verhält sich auch nicht so, dass der Experte die blosse Aufteilung oder Umstellung umfangreicher Programmzeilen von «Swissbase» überhaupt nicht beachtet hätte. Aus dem Quellenprogrammvergleich (Beilage zur Expertise) geht vielmehr hervor, dass er Identität auch dort angenommen hat, wo einzelne Programmzeilen von «Swissbase» (rechte Spalte) in «Bliss» (linke Spalte) bloss unterteilt oder nur teilweise übernommen worden sind.




  Die Gesuchstellerinnen machen sodann geltend, die in «Bliss» enthaltenen zusätzlichen Funktionen erforderten nur einen geringen Programmieraufwand, der nicht dem vom Experten ermittelten Wert von 5 % der gesamten Programmierleistung entsprechen könne. Indessen hat der Experte für die zusätzlichen Funktionen von «Bliss» rund 1 000 Programmzeilen ermittelt und den Wert von 5 % rein quantitativ bezogen auf den totalen Programmzeilenumfang von «Bliss» (ca. 22’100) berechnet. Damit bleibt offen, wie die Funktionserweiterung von «Bliss» in qualitativer Hinsicht zu bewerten wäre. Diese Frage kann dahingestellt bleiben, da der charakteristische Unterschied zwischen «Swissbase» und «Bliss» nicht in diesen zusätzlichen Funktionen, sondern in der zu rund 9 / 10 unterschiedlichen Programmierleistung überhaupt liegt.




  Soweit die Gesuchstellerinnen zusätzliche Einzelheiten der Expertise und ihrer Schlussfolgerungen kritisieren, sind ihre Einwendungen nicht geeignet, die schlüssige und widerspruchsfreie Gesamtwürdigung der beiden Computerprogramme durch den Experten in Frage zu stellen. Die beantragte mündliche Erläuterung des Gutachtens ist für das Verständnis der darin enthaltenen wesentlichen Feststellungen und Schlussfolgerungen nicht notwendig.




  5. Aus diesen Gründen erweist sich die Annahme einer unfreien und damit urheberrechtlich unzulässigen Benutzung von «Swissbase» durch die Gesuchsgegnerin im Rahmen der summarischen tatsächlichen und rechtlichen Prüfung des vorliegenden Verfahrens nicht als begründet. Damit fehlt es an der erforderlichen Glaubhaftmachung urheberrechtlicher Ansprüche der Gesuchstellerinnen und damit an der ersten Voraussetzung für den Erlass vorsorglicher Massnahmen im Sinne von Art. 53 URG.




  Entscheidung:




  Das Gesuch um Erlass vorsorglicher Massnahmen wird abgewiesen.




  Bemerkungen




  1. Werke zweiter Hand sind seit 1992 / 1993 in Art. 3 URG geregelt, im Zeitpunkt des zu beurteilenden Sachverhalts und des Urteils hingegen noch nicht.




  Art. 3 Werke zweiter Hand




  1. Geistige Schöpfungen mit individuellem Charakter, die unter Verwendung bestehender Werke so geschaffen werden, dass die verwendeten Werke in ihrem individuellen Charakter erkennbar bleiben, sind Werke zweiter Hand.




  2. Solche Werke sind insbesondere Übersetzungen sowie audiovisuelle und andere Bearbeitungen.




  3. Werke zweiter Hand sind selbständig geschützt.




  4. Der Schutz der verwendeten Werke bleibt vorbehalten.




  2. Die meisten Fragen wirft der Abs. 4 (Schutz der verwendeten Werke) auf. Ob alle diese Fragen mit dem poetischen Begriff des «Verblassens» gelöst werden können, bleibt zweifelhaft.




  Warum kann dabei nicht nach Teilen eines Werkes differenziert werden? Und eine Klage bzw. ein Gesuch um vorsorgliche Massnahmen hinsichtlich von Teilen eines Werkes gutgeheissen, für andere dagegen abgewiesen werden?Die vorliegend eingesetzte fiktive Unteilbarkeit eines Werkes für die urheberrechtliche Beurteilung, oder auch das «Alles oder nichts- Prinzip» dieser Beurteilung wird gerade der vielfach verlinkten modernen Software nicht gerecht.




  Warum wurde im vorliegenden Fall nicht versucht, das Gesuch hinsichtlich der «Grundfunktionen» des Programms aufgrund von deren «weitgehender Identität» teilweise gutzuheissen, hinsichtlich der zusätzlichen Funktionen aber abzuweisen?




  3. Auch in diesem Fall wurde (erwartungsgemäss) als Methode der Vergleich der Source Codes eingesetzt; d.h. identische und nicht identische Programmzeilen wurden ausgezählt. Dies kann bei zigtausenden Programmzeilen nicht nur kostenträchtig (Sachverständigengutachten), sondern auch zeitraubend sein. Und dies ist gerade bei eiligen vorsorglichen Massnahmen nicht erwünscht.




  Dieses Zählen wird dem Objekt Software materiell auch nicht völlig gerecht; es geht von einem linearen Aneinanderreihen und der Gleichwertigkeit aller beteiligten Programmzeilen aus; vernachlässigt dagegen vollständig die strukturellen / architektonischen Aspekte von Software. Die Programmzeilen werden nicht einfach linear aneinander gehängt, sondern auf verschiedenartige Weise»architektonisch» miteinander verknüpft. Deshalb sind die Zeilen hinsichtlich ihrer Bedeutung, ihres Wertes für die Erfüllung der Funktion eines Programmes (d.h. Leistung und Benutzerfreundlichkeit) nicht alle gleichwertig: Es gibt wichtige und untergeordnete Programmzeilen. Auf diese Besonderheiten haben die Gesuchsteller im Verfahren zwar anscheinend hingewiesen; leider wurde dies in der Urteilsbegründung in Erw. 4c) aber nicht vertieft reflektiert.




  Deshalb sollten immer auch neben dem Überprüfen der Identität von Programmzeilen auch noch andere Methoden zum Vergleich von Programmen verwendet werden: Vergleich der Programme in lauffähiger Form (insbesondere Rechenzeit, Bildschirmdarstellung, Erfüllung von Funktionen, Benutzerfreundlichkeit) und gegebenenfalls äussere Merkmale wie Verpackung, Logos usw.




  4. Die Verweigerung des Urheberrechtsschutzes wurde vorliegend auch mit der Abhängigkeit einzelner Programmteile von ihrer technischen Aufgabenstellung (technische Bedingtheit) begründet:




  (…) weitgehende Identität der Grundfunktionen und des Systemkonzeptes beider Computerprogramme durch den übereinstimmenden Zweck bedingt ist.




  Ob dieser Gesichtspunkt im Einzelfall wirklich immer so kategorisch gegen einen Urheberrechtsschutz spricht, kann hier offen bleiben. Es erscheint immerhin nicht von vornherein als ausgeschlossen, dass die für den Urheberrechtschutz erforderliche Individualität und Originalität auch trotz einer solchen Beziehung zum technischen Zweck oder der technischen Aufgabenstellung («Abhängigkeit») vorhanden sein könnte. Eine Beziehung der Teile eines Programms zur Funktion und Funktionserfüllung wird wohl in mehr oder weniger hoher Intensität immer gegeben sein; wann sie urheberrechtlich bedeutsam wird, kann wohl kaum generell geregelt werden.




  Dieser urheberrechtliche Gedanke der «technischen Bedingtheit» wurde im Designgesetz von 2001 ausdrücklich gesetzlich geregelt:




  Art. 4 Ausschlussgründe: Der Designschutz ist ausgeschlossen, wenn: […]




  c. die Merkmale des Designs ausschliesslich durch die technische Funktion des Erzeugnisses bedingt sind;




  5. Wiederum genügte im vorliegenden Verfahren blosses «Glaubhaftmachen» der behaupteten Tatsachen für den Erlass bzw. die Verweigerung der vorsorglichen Massnahme, wie dies in Art. 53 des vorliegend anwendbaren URG von 1922 und in Art. 65 des URG von 1992 ausdrücklich vorgesehen ist. Ab 1.1.2011 gilt dies gemäss Art. 261 ZPO (vorsorgliche Massnahme) und Art. 158 Abs. 1 lit. b ZPO (vorsorgliche Beweisführung) auch ausserhalb des Urheberrechts allgemein für vorsorgliche Massnahmen im Zivilprozess.




  Glaubhaftmachen bedeutet eine geringere Wahrscheinlichkeit als der rechtsgenügende definitive Nachweis der behaupteten Tatsachen; dies wird gelegentlich auch mit dem Zahlenwert von 90 % Wahrscheinlichkeit ausgedeutet, was immer dies im Einzelfall zu bedeuten hätte. Dieser Begriff des «Glaubhaftmachens» wird durch die Notwendigkeiten des raschen, aber provisorischen Rechtsschutzes im summarischen Verfahren bei vorsorglichen Massnahmen diktiert. Er sollte die rasche Rechtsfindung in diesem Verfahren erleichtern, aber nicht ein Einfallstor für subjektive Elemente bilden und auf bequeme Arte jedes auch noch so summarische Urteil rechtfertigen.




  5. Das Urteil lehrt aber auch, wie konfliktträchtig Kooperationen im Bereich der Softwareentwicklung sein können und vor allem: enden können. Es ist deshalb den Beteiligten anzuraten, schon beim Abschluss eines Vertrags über Zusammenarbeit bei der Softwareentwicklung in genereller Formulierung die Abgrenzung der Rechte an den erwarteten Programmerzeugnissen (Rechte am Arbeitsergebnis) zu regeln. Und bei Beendigung der gemeinsamen Entwicklung die Eigentumsverhältnisse und die Nutzungsberechtigung an den entwickelten Programmen in konkreter Form präzise festzulegen. Dies hätte im vorliegend Fall (hoffentlich) ein Gerichtsverfahren verhindern können.




  Literatur




  Zur Regelung der Rechte am Arbeitsergebnis in Kooperationsverhältnissen:




  Bernhard Heusler / Roland Mathys, IT-Vertragsrecht, Zürich 2004, Kapitel 5 Rechte am Arbeitsergebnis (S. 139 ff).




  
2.3 Urheberrecht: Kasuistik Softwarepiraterie




  A. Das Amt für pädagogische Forschung und Dokumentation des Kantons Wallis beschaffte 1988 ein Computerprogramm für die Ausarbeitung von Stundenplänen. Einzelne Schuldirektoren benutzten dieses Programm, um ihre Stundenpläne zu erstellen, andere kopierten es ohne Bewilligung seitens des Lieferanten. Das Amt musste Verhandlungen mit dem Lieferanten für eine erweiterte Lizenz aufnehmen. Quelle: NZZ 2.3.94




  B. Die Regionale Sekundarschule von Neuenburg ESRN musste ihrem Softwarelieferanten Fr. 50’000.– nachzahlen, weil sie ein Computerprogramm für die Ausarbeitung von Stundenplänen an allen fünf Standorten der Stadt benutzte, obschon sie nur eine Lizenz für einen Standort erworben hatte. Quelle: NZZ 2.3.94




  C. Eine Werbeagentur musste ihrem Softwarelieferanten Fr. 28’000.– Schadenersatz und Lizenzgebühren nachzahlen, weil in ihrem Betrieb Raubkopien verwendet wurden. Es fehlten insgesamt 21 Lizenzen. Die Business Software Alliance (BSA) wurde über ihre Hotline informiert. Quelle: Tagesanzeiger 30.10.2000.




  D. Strafgericht Lausanne: Der Täter verkaufte von 1993 bis 1996 als Nebenbeschäftigung illegal kopierte Software und erzielte damit einen Umsatz von mehr als Fr. 300’000.–. Geschädigt wurden u.a. Adobe, Lotus, Microsoft und Symantec. Der Täter wurde zu zwölf Monaten Gefängnis auf Bewährung und einer Geldbusse von Fr. 5’000.– verurteilt, – im damaligen Zeitpunkt die höchste Strafe für Softwarepiraterie in der Schweiz. Darüberhinaus wurde er zur Zahlung von Fr. 184’000.– Schadenersatz an die Geschädigten verurteilt. Quelle: NZZ, 1.12.2000




  E. Drei Computerpiraten hatten in drei Jahren populäre Softwarepakete, Computerspiele und Musik raubkopiert und rund 4000 CDs über das Internet für jeweils Fr. 25.– verkauft. Sie wurden von der Business Software Alliance (BSA) angezeigt. Ergebnis: Täter A Gefängnisstrafe vier Monate auf Bewährung und Busse Fr. 500.– durch Strafbefehl der Bezirksanwaltschaft Horgen; Täter B und C Strafanträge sieben bzw. acht Monate Gefängnis, Bezirksanwaltschaft Horgen vor Bezirksgericht Horgen. Quelle: NZZ, 5.12. 2000




  F. Vier Männer und eine Frau verkauften während rund sieben Jahren Raubkopien von Filmen und Computerprogrammen gewerbsmässig. Das Amtsstatthalteramt Sursee verurteilte wegen gewerbsmässiger Widerhandlung gegen das URG und das Markenschutzgesetz teilsweise zu bedingten Gefängnisstrafen von zwei Monaten sowie zu Bussen zwischen Fr. 500.– und 3000.–. Quelle: NZZ 14.4.2005.




  Bemerkungen




  1. Gegenüber der Situation in den Jahren 1990 / 91, vor der Einführung des Internet für ein Massenpublikum und vor dem Inkrafttreten des neuen schweizerischen Urheberrechtsgesetzes am 1.7.1993 hat sich die Situation der Softwarepiraterie in der Schweiz deutlich entspannt, selbst nach Einschätzung der Business Software Alliance (BSA).




  Dies dürfte in erster Linie auf die gesunkenen Preise für die Büro-Software des Massengegeschäfts zurückzuführen sein: Kostete 1990 das Paket der standardmässig für einen Bürobetrieb benötigten Software (Betriebssystem, Textverarbeitung, Tabellenkalkulation, Datenbanksystem) für einen Arbeitsplatz noch zwischen Fr. 1000.– und Fr. 2000.–, so bewegen sich die Preise für dasselbe Paket im aktuellen Zeitpunkt noch zwischen Fr. 100.– und Fr. 200.–. Dadurch werden die finanziellen Anreize für Softwarepiraterie entsprechend vermindert.




  2. Darüberhinaus werden Betriebsysteme, aber auch andere Software, in der billigeren OEM-Version (Original Equipment Manufacturer) zusammen mit neuen Rechnern verkauft, mit eingeschränktem Support und. Auch diese Variante trägt zu Preissenkungen gegenüber den sog. Kartonschachtel-Versionen (Vollversionen mit vollständigen Serviceleistungen) bei.




  Leider liegen zur rechtlichen Bindung der OEM-Versionen mit der Hardware keine Schweizer Urteile vor; deutsches Urteil des BGH vom 6.7.2000 –1 ZR 244 / 97: OEM-Version, abgedruckt z.B. in CR 2000, 651 – 655.




  3. Der quantitativ (noch) verbleibende aktuelle Sachverhalt scheint angesichts der referierten Kasuistik im Unternehmensbereich die «Unterlizenzierung» (Mehrfachnutzung in Überschreitung der vertraglich vereinbarten Arbeitsplätze) zu sein. Zu deren Kontrolle und Einschränkung werden im Unternehmensbereich nunmehr regelmässig nicht angemeldete Audits im Betrieb des Softwarenutzers zugunsten des Lizenzgebers vereinbart.




  Marly, Softwareüberlassungsverträge, 3. A. München 2000, Nrn. 1102 bis 1106, war diesbezüglich noch sehr zurückhaltend unter Berufung auf die Zumutbarkeit von nicht angemeldeten Audits in Gewerbebetrieben: «… so ist einer solchen Regelung im Rahmen eines Softwareüberlassungsvertrages mit Skepsis zu begegnen.»(Nr. 1104) «… muss jedoch auch für gewerbliche Anwender gelten.» (Nr. 1105) Diese Zurückhaltung scheint von der schweizerischen Praxis (unter dem Einfluss des US-Rechts) nicht geteilt zu werden, denn solche Audits werden häufig vereinbart und auch praktisch ausgeübt.




  4. Die Wirkung sinkender Softwarepreise auf die Pirateriequote wird noch dadurch verstärkt, dass nicht- kommerzielle oder nur teilweise kommerzielle Software sich im letzten Jahrzehnt wachsende Segmente des Softwaremarktes erobern konnte: Der Marktanteil von Freeware und Open Source Software, welche typischerweise durch Download im Internet vermarktet werden, wurde im Mai 2010 bereits auf 12 bis 22 % des globalen Softwaremarktes geschätzt (Seventh Annual BSA /IDC Software Piracy Study, May 2010).




  Freeware ist im wesentlichen ein Marketinginstrument und soll den Erwerber (Downloader) dazu motivieren, später (oder gleichzeitig) eine entgeltliche Professional Version derselben oder anderer Software zu erwerben.




  Open Source Software ist demgegenüber eher ideologisch unterlegt und soll die Kreativität der Benutzer und die Freiheit der Informatik, des Internets usw. schützen. Diese Bewegung wurde vor allem durch die Software LINUX um den finnischen Software- Rebellen Linus Torvalds (ab 1991) populär. Teile daraus wurden in der Folge auch von grossen kommerziellen Softwareproduzenten übernommen. So kündigte beispielsweise schon im März 1999 die deutsche SAP an, sie werde ihre ERP-Software (Enterprise Resource Planning) R / 3 für GNU / Linux portieren. Die erste Auslieferung an R / 3-Kunden erfolgte am 24. August 1999 und stellte einen (ersten) Höhepunkt der zunehmenden Unterstützung für Open Source dar (G. Moody, Die Software-Rebellen, Landsberg 2001, S. 303).




  5. Daneben beeinflusst das Einkommens- und Konsumniveau der Bevölkerung unmittelbar die Verbreitung der Softwarepiraterie und die entsprechenden Piracy Rates. In Ländern mit einem niedrigen Konsumniveau und niedriger Kaufkraft wird mehr Software piratisiert als in Ländern mit einer höheren Kaufkraft der Konsumenten. Die Beispiele dazu sind schon innnerhalb Europas beträchtlich (s. Tabelle 2.31)




  Zwar ist die Methode der BSA zur Berechnung dieser Piracy Rates nicht im einzelnen bekannt und deshalb in Fachkreisen auch kontrovers; die Zahlen reichen indessen aus zum Erkennen der grossen Trends. Immerhin scheint sich in der Schweiz (und in Deutschland) ein «Sockelbetrag» von rund 25 % piratisierter Software ziemlich hartnäckig zu halten, welcher innerhalb der letzten zehn Jahre nicht mehr weiter abgebaut werden konnte.




  6. Die Bekämpfung der Softwarepiraterie stösst in den letzten Jahren zunehmend auf ideologisch motivierte Gegner: Widerstand um die Jahreswende 2007 / 2008 gegen die Verschärfung des schweizerischen Urheberrechtsgesetzes (Art. 39a Schutz technischer Massnahmen, usw.) wurde von einem Referendumkomitee «No Swiss DMCA» bekämpft. Dieses sammelte aber bis zum Ablauf der Referendumsfrist am 24. Januar 2008 zu wenige Unterschriften und das Referendum kam deshalb nicht zustande. Dagegen wurde ACTA (Anti Counterfeit Treaty Agreement) im Frühjahr 2012 im EU-Parlament nicht ratifiziert, was einer Niederlage der europäischen Software-, Film- und Musikindustrie gleichkam.




  Tabelle 2.31: Piracy Rates 1996 bis 2011 (in Prozent)




  

    

      

        	Jahr



        	Schweiz



        	Deutschland



        	Griechenland



        	Rumänien



        	Ukraine

      




      

        	1996



        	43



        	36



        	78



        	86



        	95

      




      

        	1997



        	39



        	33



        	73



        	84



        	92

      




      

        	1998



        	33



        	28



        	74



        	86



        	93

      




      

        	1999



        	33



        	27



        	71



        	81



        	90

      




      

        	2000



        	34



        	28



        	66



        	77



        	89

      




      

        	2001



        	33



        	34



        	64



        	75



        	87

      




      

        	2006



        	26



        	28



        	61



        	69



        	84

      




      

        	2011



        	25



        	26



        	61



        	63



        	84
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  Quelle: 2001 BSA Global Software Piracy Study;




  7th Annual BSA / IDC Global Software Piracy Study May 2010;




  9th Annual BSA / IDC Global Software Piracy Study May 2012


  




  Literatur




  J. Marly, Softwareüberlassungsverträge, 3. A. München 2000, Nrn. 1102 bis 1106




  G. Moody, Die Software-Rebellen, Landsberg 2001




  
2.4 Urheberrecht: Bildungssoftware




  Obergericht Zürich, I. Zivilkammer, vom 24. Januar 2013, sic! 2013, 697 – 704




  Gesetzliche Grundlagen: URG Art. 2, 3, 10, 11 und 61, UWG Art. 5




  Leitsätze:




  1. Die natürliche Vermutung für hinreichende Individualität und damit UR-Schutzfähigkeit gilt auch für Programmteile im Rahmen von Art. 2 Abs. 4 URG, vor allem wenn es sich um nicht triviale und umfangmässig nicht unerhebliche Sequenzen handelt




  2. Sequenzen: Ob ein urheberrechtlich verpöntes Kopieren, Verändern oder Bearbeiten vorliegt, entscheidet sich aufgrund eines Vergleichs des geschützten Programms mit dem zu beurteilenden, wobei bei diesem Vergleich auf den Quell- oder Source Code abzustellen ist.




  3. Sequenzen: Wird dem Beklagten vorgeworfen, Software teilweise kopiert zu haben, ist das Ausmass der übereinstimmenden Programmzeilen zu ermitteln und anschliessend zu prüfen, ob die übernommenen Teile individuell sind.




  4. Sequenzen: Eine Reduktion des Übereinstimmungsgrades ( %) zwischen zwei Dateien kann darauf hindeuten, dass bei einer Datei der Code ursprünglich von der Klägerin stammte und danach überflüssige Funktionen entfernt worden sind.




  5. Strukturelemente ausser Sequenzen: Bei der Abgrenzung zwischen Bearbeitung und freier Benutzung ist zu beachten, dass als Pendant zu den geringen Anforderungen, die an die Individualität von Computerprogrammen gestellt werden, die Möglichkeiten erlaubter Nachschöpfungen relativ gross sind.




  6. Strukturelemente ausser Sequenzen: Die individuelle Programmstruktur (Gliederung des Programmablaufs, Anordnung bzw. Verknüpfung von einzelnen Programmelementen wie Unterprogramme, Arbeitsroutinen und Verzweigungsanweisungen, Art und Weise der Implementierung von Algorithmen und Zuordnung zueinander) kann urheberrechtlich (und lauterkeitsrechtlich) geschützt sein




  7. Strukturelemente ausser Sequenzen: Die einem Computerprogramm zugrunde liegenden Grundsätze und Ideen, insbesondere die Algorithmen und die Programmlogik, fallen nicht in den Schutzbereich des URG.




  Sachverhalt




  A.– Die Klägerin entwickelt und vertreibt Software für die Aufzeichnung, Bearbeitung und Verbreitung (viaWeb) von Lehrveranstaltungen (Vorlesungen). DieBeklagten 2 und 3 waren als Arbeitnehmer der Klägerin an der Entwicklung einer Software für Videomanagement mit der Bezeichnung «SWITCHcast» beteiligt.




  Per Ende Juli 2009 sind die Beklagten 2 und 3 bei der Klägerin ausgeschieden und haben ihre eigenes Unternehmen, die Beklagte 1, gegründet.




  B.– Die Klägerin wirft den Beklagten 2 und 3 vor, sie hätten den Source Code der Software «SWITCH-cast» unrechtmässig benutzt, um ihre eigene Video und Bildungssoftware «Vilea-VideoMS» zu entwickeln und über die Beklagte 1 zu vertreiben. NachAuffassungder Klägerin konnten die Beklagten nur deshalb bereits zwei Monate nach Beendigung des Arbeitsvertrags mit einem marktreifen Produkt den ersten Kunden gewinnen,weil sie die Software der Klägerin kopierten und bearbeiteten und mit der Entwicklungsarbeit noch während laufendem Arbeitsverhältnis mit der Klägerin begannen.




  C.– Die Klägerin leitet im November2009 ein Massnahmeverfahren gegen die Beklagten ein, um ihnen zu verbieten, einerseits die Software «SWITCHcast» weiterhin zu bearbeiten und andererseits die neue Software «VileaVideoMS» zu verbreiten.




  Der beigezogene Gerichtsexperte stellte beim Vergleich der Source Codes der Software «SWITCHcast» und «Vilea VideoMS»bei einzelnen Komponenten bestimmte prozentuale Übereinstimmungsgrade fest. Für alle Dateien, in welchen der Experte eine Übereinstimmung im Source Code festgestellt hatte, erliess das Massnahmegericht ein Bearbeitungs- und Vertriebsverbot. Anschliessend reichte die Klägerin fristgerecht Klage beim Obergericht Zürich ein.




  Aus der Urteilsbegründung




  5.2 Gemäss Art. 2 Abs. 4 URG sind auch Entwürfe, Titel und Teile von Werken geschützt, sofern es sich um geistige Schöpfungen mit individuellem Charakter handelt. Soweit der entlehnte Teil Werkcharakter besitzt, können auch kleinste Teile eines Werks geschützt sein (sog. Elementenschutz). Auf das quantitative oder qualitative Verhältnis des entlehnten Teils zum Werkganzen kommt es dabei nicht an (…). Geschützt sind also Programmsequenzen (Routinen), die für sich genommen schutzfähig sind (…). Deshalb ist der Einwand der Beklagten, es genüge, wenn es sich bei ihrer Software insgesamt um ein neues, eigenständiges Gesamtwerk handle, das sich in allen massgeblichen Belangen vom Programm der Klägerin klar unterscheide, nicht stichhaltig. Von einer freien Benutzung kann keine Rede sein, wo schutzfähige (individuelle) Elemente telquel oder zumindest erkennbar übernommen werden, selbst wenn das neugeschaffene Werk weiterführende, über die Entlehnung hinausgehende Teile von selbständiger und schöpferischer Eigenart enthält. Entscheidend ist einzig, dass der entlehnte Teil des Werkes als solcher den Schutzvoraussetzungen genügt (…). Das Werk zweiter Hand, das beim Originalwerk schutzfähige Elemente übernimmt, die beim Werk zweiter Hand erkennbar bleiben, setzt die Zustimmung des Urhebers des verwendeten Werks voraus (Art. 3 Abs. 4 URG).




  Der von den Beklagten in diesem Zusammenhang angeführte Massnahmeentscheid «Bliss» aus dem Jahre 1990 (SMI 1991, 79 ff.) setzte sich mit dem Sequenzenschutz nicht auseinander. Desgleichen erweist sich der Einwand der Beklagten, die Übereinstimmungen würden sich nicht auf «charakteristische Dateien», sondern auf «nebensächliche Dateien und Hilfsfunktionen» beziehen, als unbehilflich.




  Die natürliche Vermutung für hinreichende Individualität gilt auch für Programmteile, vor allem wenn es sich um nicht triviale und umfangmässig nicht unerhebliche Sequenzen handelt (OLG Düsseldorf, GRUR-RR 2009, 217).




  Bereits im Beschluss vom 24. März 2011 wurde denn auch erwogen, die Schutzfähigkeit ihrer eigenen Programmdateien habe zwar die Klägerin darzulegen; der Nachweis dafür, dass die Schutzfähigkeit zufolge Rückgriffs auf frei zugängliche Drittquellen oder maschineller Produktion entfalle, hätten demgegenüber die Beklagten zu erbringen. Die Beklagten würden daher im Sinne eines Substantiierungshinweises (§ 55 ZPO / ZH) darauf aufmerksam gemacht, dass hinsichtlich jeder einzelnen im Rechtsbegehren erwähnten Datei resp. den darin enthaltenen Funktionen im Detail darzulegen sei, inwiefern zufolge maschineller Generierung oder freier Zugänglichkeit (Open Source Software) keine Werkschöpfung der Klägerin vorliege; pauschale oder beispielhafte Vorbringen würden in dieser Hinsicht nicht genügen. Detailliertes Vorbringen ist in diesem Punkt bereits deshalb unabdingbar, weil der Gutachter im Massnahmeverfahren ihm erkennbare Drittsoftware aus seinem Vergleich ausschloss, wogegen maschinengenerierte Softwareteile nicht festzustellen waren.




  Wenn die Beklagten in der Duplik dafürhalten, mit einer entsprechend aufwändigen Recherche würden sich in Online-Archiven – nebst den in der Klageantwort bereits genannten repräsentativen Beispielen – vermutlich noch mehr Beispiele dafür finden lassen, dass die Quelle sämtlicher Hilfsfunktionen Internet-Foren seien, kommt sie der Substantiierungsauflage nicht nach. Damit wird nicht hinreichend substantiiert behauptet, dass die Software der Beklagten auf dem Schaffen eines Dritten beruht. Dass eine genauere Bezeichnung möglich gewesen wäre, haben die Beklagten anhand einzelner Beispiele selbst gezeigt.




  5.3 Gemäss Art. 11 Abs. 1 URG verfügt der Urheber über das ausschliessliche Änderungsund Bearbeitungsrecht. Eine Änderung ist immer nur dann von urheberrechtlicher Relevanz, wenn sie einen urheberrechtlich geschützten Programmteil betrifft. Im Weiteren hat der Urheber das ausschliessliche Recht, Kopien von Werkexemplaren herzustellen und solche anzubieten, zu veräussern oder zu vertreiben (Art. 10 Abs. 2 lit. a und b URG). Ob ein urheberrechtlich verpöntes Kopieren, Verändern oder Bearbeiten vorliegt, entscheidet sich – wie bereits im Massnahmeverfahren – aufgrund eines Vergleichs des geschützten Programms mit dem zu beurteilenden, wobei bei diesem Vergleich auf den Quell- oder Source Code abzustellen ist (Neff / Arn, 329 f.). Mit einem Source-Code-Vergleich lassen sich sowohl quantitativ die übereinstimmenden Programmzeilen als auch qualitativ die charakteristischen Merkmale der Programme eruieren. Wird dem Beklagten vorgeworfen, Software teilweise kopiert zu haben, ist das Ausmass der übereinstimmenden Programmzeilen zu ermitteln und anschliessend zu prüfen, ob die übernommenen Teile individuell sind (STRAUB, N 570,589 und 591). […]




  5.4.2 Auch wenn die Parteidarstellungen bezüglich Entwicklungszeit und –kosten divergieren, ist bei einer (zugestandenen) Entwicklungszeit von 30 Mannmonaten und bei einem Umfang von 87047 Programmzeilen von einem über längere Zeit entwickelten, komplexen Programm auszugehen. Damit gilt für die Software der Klägerin die natürliche Vermutung der Individualität. Die Vermutung der Schutzfähigkeit gilt auch hinsichtlich der einzelnen Komponenten, die zwischen 8484 und 25066 Programmzeilen umfassen und eigentlich als eigenständige Programme bezeichnet werden könnten. Sogar hinsichtlich der streitgegenständlichen Dateien (mit zwischen 14 und 979 Zeilen) hat der Gutachter – nach Ausscheidung von klar erkennbarer Drittsoftware – keine Banalität der Programmsequenzen festgestellt. Die Frage, ob sich die festgestellten Übereinstimmungen oder Ähnlichkeiten ganz oder teilweise auf allgemein übliche Ausdrucksformen (banale Teile) oder Software Dritter beschränken würden, hat er verneint und erläutert, dass sich bei «Vilea Video MS_ Recorder» Übereinstimmungen bei diversen Hilfsfunktionen sowie in der Datei «Screen Grabber» fänden, die nicht banaler Art seien und bei unabhängiger Entwicklung nicht auftreten würden; bei «Vilea Video MS_Producer» und «Vilea Video MS_Flash» kämen nur in je einer Datei Übereinstimmungen mit «SWITCHcast» vor, die sich nicht auf «banale Teile» beschränkten. Die 169 Zeilen umfassende Datei «\ lib\qUnfo.rb» aus «Vilea Video MS_ Producer» wurde vom Gutachter später nochmals explizit als nicht banal eingestuft. Ob und welche Programmsequenzen maschinengeneriert sind, konnte der Gutachter nicht feststellen.




  Bei dieser Sachlage greift die natürliche Vermutung zugunsten der hinreichenden Individualität, d.h., die Beklagten müssen dartun, dass die Dateien, für welche Schutz beansprucht wird, eine banale Programmierleistung oder lediglich das Programmschaffen eines anderen Programmierers darstellen. […]




  8.1 Den Umstand, dass einzelne Programmsequenzen in der Software der Klägerin und der Beklagten übereinstimmen, hat der Gutachter eindeutig auf ein Kopieren zurückgeführt. So führte er aus, auch wenn die Software der Beklagten zum grössten Teil eine Neuentwicklung darstelle, könne klar nachgewiesen werden, dass einige wenige Dateien von «SWITCHcast» für «Vilea Video MS» kopiert und modifiziert worden seien. Bei den im Bericht aufgezeigten wenigen Übereinstimmungen im Source Code habe klar gezeigt werden können, dass diese einzelnen Codefragmente aus «SWITCHcast» hätten übernommen sein müssen. Es gebe Übernahmen von Eigentümlichkeiten von «SWITCHcast» in die Software der Beklagten, die nicht durch Zufälligkeiten oder durch freies Nachschaffen erklärt werden könnten. Die Übereinstimmungen hätten über die Zeit durch die Weiterentwicklung des Codes von «Vilea Video MS» abgenommen. Diesem gutachterlichen Verdikt haben die Beklagten ausser dem Hinweis auf frei zugängliche Drittquellen und mangelnden Werkcharakter nichts entgegenzusetzen. Spezifische Bemerkungen drängen sich zu folgenden Dateien auf:




  8.2 Bezüglich der Datei «Utility.m» führte der Gutachter aus, die erste Version der Datei der Beklagten (29. August 2009) sei eindeutig von «SWITCHcast» kopiert worden. Neun Funktionen seien gelöscht und die restlichen Funktionen teilweise an eine andere Stelle verschoben worden.




  Die Version vom 30. November 2009 stelle eine weiterentwickelte Fassung dar. Es seien drei Funktionen gelöscht und drei neue Funktionen ergänzt worden. Die Reduktion des Übereinstimmungsgrades von 98 % (29. August 2009) auf 70 % (30. November 2009) deute daraufhin, dass bei dieser Datei der Code ursprünglich von der Klägerin stamme und danach überflüssige Funktionen entfernt worden seien. Bei einem typischen Softwareentwicklungsprozess beginne man mit wenigen Funktionen und füge neue im Verlauf der Entwicklung dazu, zumal wenn bei der Softwareentwicklung besonderer Zeitdruck bestehe. Auch die über weite Strecken identische Reihenfolge der Funktionen in den beiden Dateien stelle ein Indiz dafür dar, dass der Code der Klägerin als Vorlage gedient habe. Streng beweisen lasse sich dies allerdings nicht. Wenn die Beklagten die Abnahme des Codeumfangs mit fortschreitender Zeit auf einen normalen Strukturverbesserungsvorgang bei der Software-Entwicklung (sog. «Refactoring») zurückführen wollen, übersehen sie, dass der Gutachter nicht verkannt hat, dass es bei der Weiterentwicklung von Software zu einer Verringerung des Umfangs kommen kann. Aufgrund des kleineren Umfangs der Software der Beklagten schloss er sogar aus, dass diese lediglich eine Kopie der Software der Klägerin mit nur geringfügigen Modifikationen darstellt. Nichtsdestoweniger schloss der Gutachter bei den wenigen (teilweise) überstimmenden Dateien, dass eine Reduktion des Übereinstimmungsgrades (nicht des Umfangs) ein Kopieren indiziere. Die Abnahme des Codeumfangs per se hat der Gutachter nicht als verdächtig taxiert. Im Massnahmeentscheid wurde sodann erwogen, dass auch bei Nichtberücksichtigung der Funktion «fastFolder- SizeAtFSRef» ein substantieller Teil der Datei «Utility.m», nämlich 48 %, übernommen worden sei, was die Klägerin nicht hinnehmen müsse.




  8.3 Bezüglich der Datei «AppController+Feedback.m» weist die Klägerin ebenfalls darauf hin, dass der Umfang der Datei der Beklagten abgenommen habe, was auf eine Übernahme von Programmcode und auf eine spätere Änderung des Konzeptes hindeute, da die Datei der Übernahme von Funktionen diene, wenn die Datei «AppController.m» zu gross werde, so dass sie eigentlich anwachsen sollte. Zudem halte der Gutachter fest, dass auch Kommentare in den beiden Source Codes übereinstimmen würden, was ebenfalls auf ein Kopieren hindeute. Die Beklagten widersprechen und meinen, es gehe auch hier lediglich um die Neustrukturierung des Codes, um dessen Lesbarkeit, Verständlichkeit, Wartbarkeit und Erweiterbarkeit zu verbessern (sog. Refactoring); identische Kommentare würden auf Codefragmenten beruhen, die aus Internetforen stammten. Der Gutachter hat hier (bei abnehmendem Umfang der Datei der Beklagten) übereinstimmenden Code von 148 (46 %; 29. August 2009) bzw. 77 (57%; 30. November 2009) Zeilen ausgemacht und angefügt, auch mehrere Kommentare seien identisch. Auch wenn der Gutachter einräumte, es sei möglich, dass Funktionen nicht gelöscht, sondern in andere Dateien verschoben worden seien, sticht der Hinweis der Beklagten auf das «Refactoring» nicht. Der Übereinstimmungsgrad der verglichenen Dateien nahm im Laufe der Zeit von 46 % auf 57 % zu und betrug zuletzt noch 77 Zeilen, was nicht auf Zufall beruhen kann. Die Beklagten zeigen nicht konkret auf, wo welche Kommentare im Internet zu finden sind, was Voraussetzung für eine nochmalige, genaue Überprüfung durch den Gutachter gewesen wäre. Der pauschale Verweis auf den Screenshot «FastFolder-SizeAtFSRef», welcher eine Funktion der Datei «Utility.m» betrifft, ist ungenügend. […]




  8.9 Laut Gutachten hat die Ähnlichkeit mit Zeitablauf durch die Weiterentwicklung des Codes von «Vilea Video MS» abgenommen, was auf ein Verändern und Bearbeiten hinweist. Aufgrund der vorstehend gemachten Ausführungen ist bezüglich der urheberrechtlich geschützten Programmdateien mit Ausnahme der Datei «EpiphanGrabber.m» der Beweis des Kopierens, Veränderns und Bearbeitens erbracht. Ferner hat die Beklagte 1 unbestrittenermassen ihre Software für Videomanagement der Ludwig- Maximilians-Universität (LMU) verkauft; sie beabsichtigt ihre Software auch weiterhin auf dem Markt anzubieten. Indem die Beklagte die geänderten und bearbeiteten Dateien als Bestandteil ihrer Software vertreibt, werden die Rechte der Klägerin ebenfalls verletzt.




  Die Beeinträchtigung der klägerischen Rechte ist zwar verhältnismässig gering. Trotzdem muss die Klägerin nicht hinnehmen, dass die Beklagten (in geringem Umfang) Programmteile kopieren, bearbeiten und / oder vertreiben. Die von Übernahmen betroffenen Dateinamen stimmen in den Programmen der Klägerin und der Beklagten überein. […]




  9.4.2 Ein formgehöriges Gutachten, das von einem Experten mit der nötigen Sachkenntnis erstellt worden ist, steht über den Parteibehauptungen und ist beweisbildend. Es kann nicht mit blossen Bestreitungen oder gegenteiligen Behauptungen als Beweismittel entkräftet werden. Der Umstand, dass das Gutachten im Massnahmeverfahren erstellt wurde, tut seiner Beweiskraft keinen Abbruch. Aufgrund der gutachterlichen Ausführungen kann daher als erstellt gelten, dass die Beklagten 2 und 3 den (gesamten) Source Code der Softwarekomponente «SWITCHcascRecorder» weder als Werkzeugkasten noch als Entwicklungsvorlage benutzt haben. Entgegen der Auffassung der Klägerin wurde ihr Software Code eben nicht so lange bearbeitet, bis ein neues Werk (zweiter Hand) vorlag. Die Beklagten 2 und 3 haben mit ihrem Programm vielmehr eine Software mit neu entwickelten Kernfunktionalitäten vorgelegt. Bei der Abgrenzung zwischen Bearbeitung und freier Benutzung wäre im Übrigen zu beachten, dass als Pendant zu den geringen Anforderungen, die an die Individualität von Computerprogrammen gestellt werden, die Möglichkeiten erlaubter Nachschöpfungen relativ gross sind. Unter der Voraussetzung, dass sie einen, wenn auch sehr kleinen Gestaltungsspielraum in genügendem Masse ausgenutzt haben, dürfen neue Programme dem nachgemachten sehr ähnlich sehen (NEFF / ARN, 132).




  Schliesslich hat die Klägerin an anderer Stelle anerkannt, dass selbst identische Hauptfunktionen und Programmabläufe (sehr ähnliche Verzeichnisstruktur und Aufzeichnungsdateien, gleiches Logging-Verhalten, Übernahme von Fehlern) lediglich Indizien für ein Kopieren von Software sind und eine abschliessende Beurteilung Einblick in den Source Code voraussetzt. Weiter räumte die Klägerin ein, dass die Programmlogik urheberrechtlich nicht geschützt ist.




  9.4.3 Nach den Erhebungen des Gutachters steht auch fest, dass die Beklagten 2 und 3 – nebst der Übernahme der bereits erwähnten Dateien – keine Arbeitsergebnisse verwertet haben und keine weiteren Geschäftsgeheimnisse der Klägerin in die Software der Beklagten eingeflossen sind. Die Verfolgung des gleichen Zweckes, ein ähnlicher Programmierstil und eine ähnliche Funktionalität sind sowohl urheberrechtlich als auch lauterkeitsrechtlich unbedenklich (STRAUB, N 85 und 88).




  Hinsichtlich der Programmlogik beharrte die Klägerin auf einem lauterkeitsrechtlichen Schutz im Sinne eines Geschäftsgeheimnisses. Freilich scheint sie der Meinung zu sein, dass ein Gutachter dieses Geschäftsgeheimnis zuerst zu Tage fördern müsste. Die Klägerin legte auch nicht dar, was sie unter der Programmlogik genau versteht.




  Fallen die dem Computerprogramm zugrunde liegenden Grundsätze und Ideen, insbesondere die Algorithmen und die Programmlogik, nicht in den Schutzbereich des URG (BARRELET / EGLOFF, URG 2 N 24, LOEWENHEIM, dUrhG § 69a N 10 und 12), kann bei deren Gebrauch auch kein lauterkeitsrechtlich verpöntes Verhalten vorliegen. Die individuelle Programmstruktur (Gliederung des Programmablaufs, Anordnung bzw. Verknüpfung von einzelnen Programmelementen wie Unterprogramme, Arbeitsroutinen und Verzweigungsanweisungen, Art und Weise der Implementierung von Algorithmen und Zuordnung zueinander) könnte zwar urheberrechtlich und lauterkeitsrechtlich geschützt sein (NEFF / ARN,141 f.; LOEWENHEIM,dUrhG vor §§ 69a ff.




  N 14 und zu dUrhG § 69a N 10).




  Gemäss Gutachten wurde der Source Code von «Vilea Video MS» aber «von Grund auf» neu geschrieben und der Recorder zum grössten Teil (in seinen Hauptfunktionalitäten) neu entwickelt und nur hinsichtlich einiger Hilfsfunktionen kopiert (Urk. 6 / 44 S. 21 und S. 25). «Von Grund auf» bzw. «neu entwickelt» kann in diesem Zusammenhang aber nur bedeuten, dass erhebliche Abweichungen vorliegen bzw. sich das Softwareprodukt der Beklagten deutlich vom Produkt der Klägerin absetzt. Mit ihrer pauschalen Berufung auf Programmlogik und Entwicklungsvorlage kommt die Klägerin gegen die eindeutigen Folgerungen des Gutachtens nicht auf. Den Beklagten kann bei der Entwicklung des Recorders daher auch nicht der Vorwurf der Vorlagenausbeutung (Art. 5 UWG)




  gemacht werden. […]




  Entscheidung:




  Teilweise Gutheissung des Unterlassungsanspruchs bezüglich einzelner kopierter (bzw. übernommener und veränderter) Dateien;




  Abweisung des Unterlassungsanspruchs hinsichtlich der gesamten, restlichen Software




  Bemerkungen




  1. Es ist bezeichnend, dass die Streitigkeit wiederum aus einer ähnlichen Situation heraus wie im Fall 2.2 – BLISS entstanden ist: aus einem Kooperationsverhältnis, welches anscheinend auf unschöne Art beendet wurde. Das Urteil ist insoweit wertvoll, als es die Methode der Beurteilung von Urheberrechtsverletzungen bei Software eingehend darstellt und dadurch ein Modell für Beurteilungen schafft und dadurch (hoffentlich) zur aussergerichtlichen Beilegung von Streitigkeiten im Softwarebereich in der Zukunft beiträgt. Darnach sind folgende einzelnen Beurteilungsschritte auszuführen.




  2. Sequenzen: Feststellen von Übereinstimmungen von Programmzeilen (Sequenzen) des Source Code der streitbetroffenen Software von Kläger und Beklagten. Feststellen der prozentualen Übereinstimmungen. Die Methode ist + / - mechanisch, aber aufwändig und deshalb kostenintensiv (bei x Tausenden von Programmzeilen). Diese Methode wurde bereits in den Verfahren CAD in Nidwalden und Zug eingesetzt (vorne Fall 2.1).




  Die rechtliche Schwierigkeit bei diesem Schritt kann (muss aber nicht unbedingt) darin bestehen, dass zwar der Source Code (Programm Listings) des Klägers immer zur Verfügung stehen wird, derjenige der Software des Beklagten hingegen nicht. Ob eine Editionsverfügung bei nicht kooperativem Beklagten ohne weiteres zum Erfolg führen wird, ist offen und von Fall zu Fall verschieden.




  3. Sequenzen: Beurteilen, ob die übereinstimmenden Sequenzen für sich isoliert betrachtet URSchutz geniessen. Dieser Schritt bietet üblicherweise kaum Schwierigkeiten, da die Anforderungen an die Individualität (Art. 2 URG) und Originalität von derartigen Sequenzen sehr gering sind.




  Verbreitete Einrede /Einwand bei diesem Schritt: Die fraglichen Sequenzen sind nicht urheberrechtsgeschützt, sondern stellen freien Stand der Technik dar: Sie stammen aus Open Source Software, Internetforen, sind maschinengenerier und die Maschine ist ihrerseits nicht urheberrechtsgeschützt und ähnliches. Dieser Einwand wird in Zukunft noch an Bedeutung gewinnen aufgrund der riesigen Masse derartiger freier Software. Er ist inhaltlich nicht immer leicht zu überwinden, da der Kläger zu diesem Zweck die fehlende Identität (Übereinstimmung) mit dem fraglichen freien Stand der Technik nachweisen muss. Der Einwand entspricht im übrigen demjenigen des freien Standes der Technik im Patentrecht: Dolder / Faupel, Der Schutzbereich von Patenten, 3.A. Köln usw. 2009, Kapitel 5 (Einwand des freien Standes der Technik)




  4. Sequenzen: Beurteilen, ob ein «Kopieren, Verändern, Bearbeiten» von urheberrechtsgeschützten Sequenzen vorliegt, was der Frage entspricht, ob eine Verletzung (infringement) des UR vorliegt oder nicht (non-infringement).




  Ausgangspunkt dieser Beurteilung bildet zwar der (quantitative) Grad der Übereinstimmung von Sequenzen (in Prozenten). Veränderungen dieses prozentualen Übereinstimmungsgrades im Rahmen einer Weiterentwicklung (Refactoring) vonr Software sprechen nicht dagegen. Im vorliegenden Fall wurde viel Gewicht auf die Frage gelegt, ob die festgestellten Übereinstimmungen




  (nicht) auf Zufall beruhen können. Und diese Frage wurde verneint bei Übereinstimmungen von 48 bis 70 % (utility.m) und von 46 % bis 57% (AppController+Feedback.m). Dabei wurden Übereinstimmungen in diesen Bereichen als substantieller Teil einer Datei qualifiziert (utility.m).




  Auch bei einer derartigen unvollständigen Übereinstimmung von Sequenzen (Programmzeilen) wird der gesamte betreffende Teil (ganze Datei) eines Programms verletzt und der Unterlassungsanspruch umfasst demzufolge nicht nur die z.B. 70 % identischen Programmzeilen, sondern die gesamte fragliche Datei des Beklagten.




  Mit diesen Überlegungen zur unvollständigen Übereinstimmung von Programmzeilen nähert sich das Urteil der (noch unter dem alten URG entwickelten) Verblassungstheorie des Urteils BLISS (oben Fall 02.2). Wobei natürlich sowohl dieses ältere Urteil als auch das vorliegend diskutierte Urteil es vermeiden, eine präzise Grenze anzugeben, wo die Verletzung aufhört und in ein nach Urheberrecht nicht mehr rechtswidriges und sanktioniertes Verhalten umschlägt.




  Mit diesem Schritt (infringement / non-infringement) ist die Prüfung des Kopierschutzes i.e.S. (sequentieller Urheberrechtsschutz, copyright i.e.S.) abgeschlossen; es können sich daraus Unterlassungsansprüche gegen bestimmte Sequenzen (in der Form ganzer Dateien) ergeben. Wobei sich der Schutzbereich auch auf die nicht übereinstimmenden Programmzeilen erstrecken könnte, also im Ergebnis weiter reichen kann als auf identische Programmzeilen.




  5. Beurteilen von anderen Strukturen /Strukturelementen der beteiligten Software (ausser Sequenzen): Feststellen von Übereinstimmungen von Strukturen des Source Code der streitbetroffenen Software von Kläger und Beklagten. Feststellen der Identitäten, Ähnlichkeiten und Übereinstimmungen. Die Methode ist wenig diskutiert, unsicher, aber im Allgemeinen eher weniger aufwändig als das Auszählen von Sequenzen.
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1996 43 36 78 86 95
1997 39 33 73 84 92
1998 33 28 74 86 93
1999 33 27 71 81 90
2000 34 28 66 77 89
2001 33 34 64 75 87
2006 26 28 61 69 84

2011 25 26 61 63 84





