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OGH Urteil vom 16.1.2007, 4 Ob 198/06f — Ubernahme von Codesequenzen aus
Computerprogrammen/Internet-Gebrauchtwagenborse

1. Voraussetzung fir den Schutz von Computerprogrammen ist, dass sie eine gewisse
Komplexitat aufweisen, wie dies der Fall ist, wenn die gestellte Aufgabe mehrere Ldsungen
zulieR und der Programmierer gentgend gedanklichen Spielraum fir die Entwicklung
individueller Merkmale hatte.

2. Kriterien, die Ruckschlusse auf die Individualitat einer bestimmten Bearbeitung eines
Computerprogramms zulassen sind seine Lange, die Anzahl der Programmschritte, die
Eigenart der visuellen Gestaltung, Zeit und (Kostenaufwand) Aufwand fur die Entwicklung,
die kreative Auswahl aus zur Verflugung stehenden Variationsmoglichkeiten sowie die
Verfugbarkeit und der Einsatz von vorhandenen Bausteinen und Entwicklungstools. Auch
hier kommt es auf eine bestimmte Werkhoéhe zwar nicht an, von einer urheberrechtlichen
Schutzfahigkeit der Bearbeitung eines Computerprogramms kann aber nur dann
ausgegangen werden, wenn diese eine gewisse Komplexitat aufweist.

3. Computerprogramme weisen die erforderliche Komplexitat erst dann auf, wenn z.B. die
gestellte Aufgabe mehrere Ldsungen zuliel? und der Programmierer geniigend gedanklichen
Spielraum fir die Entwicklung individueller Merkmale hatte. Dies ist entweder bei
komplexen Programmen oder dann anzunehmen, wenn sich im Werk ein ungewdhnlicher
Grad an Erfahrung, Gewandtheit und Fachkenntnis manifestiert. MaRgeblich ist auch, ob ein
Programm neu geschaffen wird oder ob der Programmierer im Wesentlichen auf bereits
vorhandene Programmbausteine (wie hier: fur HTML-Code bei vorgegebenem Layout)
zurickgreifen kann.

4. Entscheidend ist nicht, welches Mittel zur Vervielfaltigung angewendet wird, sondern ob
die Anwendung dieses Mittels unter Berucksichtigung der Umsténde des Einzelfalls bewirkt,
dass der Schopfer des Originals in unbilliger Weise um die Friichte seiner Arbeit gebracht
wird, sodass bei Ubernahme von ca. 35 % eines HTML-Codes und ca. 10 % eines JavaScrip-
Codes bereits von einer unlauteren Leistungsubernahme iS des § 1 UWG gesprochen werden

kann.
Leitsdtze verfasst von Dr. Clemens Thiele, LL.M.

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten
Gerichtshofs Dr. Zechner als Vorsitzenden und durch die Hofratin des Obersten Gerichtshofs Dr.
Schenk sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Vogel, Dr. Jensik und Dr. Musger als
weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei G***** GmbH, ***** vertreten durch Dr.
Heinz-Peter Wachter, Rechtsanwalt in Wien, gegen die beklagte Partei C***** GmbH, *****,
vertreten durch Hohne, In der Maur & Partner Rechtsanwélte GmbH in Wien, wegen Unterlassung
(Streitwert 4.000 EUR), Beseitigung (Streitwert 4.000 EUR), Rechnungslegung (Streitwert 12.000
EUR) und Zahlung (Streitwert 8.000 EUR), tiber die auBerordentliche Revision der klagenden
Partei gegen das mit Beschluss vom 25. September 2006 im Kostenausspruch berichtigte Urteil des
Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht vom 11. Juli 2006, GZ 2 R 38/06g-44, mit dem
infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des Handelsgerichtes Wien vom 30. November
2005, 34 Cg 15/04v-36, bestatigt wurde, in nichtéffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Der Revision wird teilweise Folge gegeben. Das angefochtene Urteil wird teilweise abgeéndert,
sodass die Entscheidung - unter Einschluss des bestatigten Ausspruchs — insgesamt zu lauten hat:
,»Die Beklagte ist schuldig,

1. es ab sofort zu unterlassen, aus dem Computerprogramm der Kl&gerin zur Darstellung einer
Gebrauchtwagenbdrse im Internet stammende Codesequenzen fir eigene Dateien im Rahmen eines
gleichartigen Programms in folgenden Dateien zu verwenden: contact_peg.php, detail_peg.php,
result_peg.php, search_peg.php sowie chkFORMULAR();
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2.1. die in Punkt 1. des Urteilsspruchs aufgezéahlten Dateien von samtlichen in ihrem Eigentum
stehenden Datentrégern zu l6schen;

3. der Klagerin Uber das unter der Domain www.|***** at abrufbare Programm der Beklagten
insofern Rechnung zu legen, als die Beklagte die von ihr bezahlten Kosten der Programmierung und
die von ihr verdienten Entgelte fur die von ihr programmierte Website seit dem Zeitpunkt der
Online-Stellung bzw Verfugbarmachung im Internet vorzulegen hat, insbesondere auch Entgelte fir
die Wartung bzw den Betrieb dieser Website insgesamt, und die Richtigkeit der gelegten Rechnung
durch einen allgemein beeideten gerichtlichen Sachverstandigen prifen zu lassen.

Das Mehrbegehren, die Beklagte sei weiters schuldig,

2.2. die in ihrem Eigentum stehenden Datentréger, auf welchen die in Punkt 1. des Urteilsspruches
aufgezahlten Dateien vorhanden sind, zu vernichten;

4. der Klagerin fur das unter der Domain www.I***** gt abrufbare Programm

a) ein Entgelt von 4.000 EUR zu zahlen,

b) weiters den Gewinn herauszugeben, den die Beklagte durch den Eingriff in die
Werknutzungsrechte der Kl&gerin erzielt hat, insoweit dieser das angemessene Entgelt von 4.000
EUR Ubersteigt,

c) bis zum Doppelten des angemessenen Entgelts von 4.000 EUR gemall § 87 Abs 3 UrhG
Schadenersatz zu leisten, insoweit dieser das angemessene Entgelt und den herauszugebenden
Gewinn Ubersteigt,

wird abgewiesen.

Die Beklagte ist schuldig, der Klagerin die mit 3.496,45 EUR (darin 405,91 EUR USt und 1.060,96
EUR Barauslagen) bestimmten Prozesskosten binnen 14 Tagen zu ersetzen."

Die Beklagte ist schuldig, der Klagerin die mit 3.077,82 EUR (darin 280,25 EUR USt und 1.396,30
EUR Barauslagen) bestimmten Kosten des Rechtsmittelverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Entscheidungsgrinde:

Die Klé&gerin erstellte 1999 im Auftrag der P***** GmbH (in der Folge: Auftraggeberin) das
Programm zum Betrieb einer Internet-Gebrauchtwagenbérse und betreute die entsprechende
Website des Auftraggebers auf ihrem eigenen Webserver bis 31. 12. 2002. Sie setzte hiebei das von
dritter Seite erstellte grafische Design der Homepage, an dem die Auftraggeberin die
Werknutzungsrechte besaR, technisch um. Dazu erstellten Mitarbeiter der Kldgerin mit der
Datenbanksoftware ,,Microsoft SQL Server" eine Datenbank und entwickelten in der
Programmiersprache ASP ein Programm, das auf diese Datenbank zugreifen konnte. Dieses
Programm der Kl&gerin enthielt unter anderem einen abgewandelten JavaScript-Code (die Funktion
»ChkFormular()") und ,,HTML-Codes".

Im Janner 2003 erteilte die Auftraggeberin der Beklagten den Auftrag, ein Programm zum Betrieb
einer Internet-Gebrauchtwagenbdrse zu erstellen und zu betreiben, das in Layout, Funktionsumfang
und Bedienung mit der bisher unter der Domain betriebenen Gebrauchtwagenbdrse ident ist.
Mitarbeiter der Beklagten hatten schon 1997 fur eine Internet-Gebrauchtwagenbdrse eine
Datenbank erstellt und in der Programmiersprache PHP ein Programm entwickelt, das auf diese
Datenbank zugreifen konnte; ein Mitarbeiter der Beklagten passte dieses Programm nunmehr an die
Vorgaben der Auftraggeberin an. Die Kldgerin stellte zuletzt folgendes — auf § 1 UWG, das UrhG
und auf jeden sonstigen erdenklichen Rechtsgrund gestutzte — Begehren:

Die Beklagte ist schuldig,

1. a) es ab sofort zu unterlassen, das Computerprogramm der klagenden Partei zur Darstellung einer
Gebrauchtwagenbdrse im Internet, bestehend aus den Codesequenzen contact _peg[l].txt samt
generierter HTML Datei von form2.asp, sowie detail_peg[1].txt mit generierter HTML-Datei
detail2.asp, sowie result peg[l].txt mit generierter HTML-Datei von sutap.asp, sowie
such_peg[1].txt mit generierter HTML-Datei von suche.asp, sowie chkFORMULAR(), das auf der
Website www.|***** at = |P-Adresse ***** zugdanglich ist, zu vervielféltigen oder zu verbreiten,
insbesondere (iber das Internet 6ffentlich abrufbar zu machen;



b) in eventu es ab sofort zu unterlassen, das Computerprogramm zur Darstellung einer
Gebrauchtwagenbérse im Internet, das auf der Website www.I***** gt = |P-Adresse *****
zuganglich ist, zu vervielféltigen oder zu verbreiten, insbesondere Uber das Internet offentlich
abrufbar zu machen;

2. binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution die in ihrem Eigentum stehenden Datentrdger, auf
welchen die in Punkt 1. des Urteilsspruches aufgezahlten Dateien vorhanden sind, zu vernichten;

3. der Kl&gerin tber das im Urteilsspruch unter 1. genannte Programm insofern Rechnung zu legen,
als die Beklagte die von ihr bezahlten Kosten der Programmierung und die von ihr verdienten
Entgelte fir die von ihr programmierte Website seit dem Zeitpunkt der Online-Stellung bzw
Verfligbarmachung im Internet vorzulegen hat, insbesondere auch Entgelte fiir die Wartung bzw
den Betrieb dieser Website insgesamt, und die Richtigkeit der gelegten Rechnung durch einen
allgemein beeideten gerichtlichen Sachverstandigen prifen zu lassen;

4. der Klagerin fir das unter der Domain www.|***** at abrufbare Programm gemal} Punkt 1. des
Urteilsspruchs

a) ein Entgelt von 4.000 EUR zu zahlen,

b) weiters den Gewinn herauszugeben, den die Beklagte durch den Eingriff in die
Werknutzungsrechte der Klégerin erzielt hat, insoweit dieser das angemessene Entgelt von 4.000
EUR Ubersteigt,

c) bis zum Doppelten des angemessenen Entgelts von 4.000 EUR gemall § 87 Abs 3 UrhG
Schadenersatz zu leisten, insoweit dieser das angemessene Entgelt und den herauszugebenden
Gewinn Ubersteigt.

Die Beklagte habe das von Mitarbeitern der Klagerin entwickelte Programm fir die Website der
Auftraggeberin  ohne Bewilligung der Kl&gerin Gbernommen und es lediglich in die
Programmiersprache PHP (bersetzt. Wesentliche Teile des originalen ASP-Codes der Klégerin
seien durch die Beklagte wieder verwendet, kopiert und auf PHP Codes angepasst worden. Die
Beklagte habe ASP-Dateien mit der HTML-Struktur unverdndert in die neuen PHP Seiten
ibernommen. Durch Ubernahme der Source-Codes habe sich die Beklagte 4.000 EUR (drei
Personentage) erspart. Das Computerprogramm sei - ebenso wie das Programm ,,chkFormular()" -
urheberrechtlich geschutzt; der Beklagten seien keine Werknutzungsrechte (ibertragen worden. Die
Beklagte habe ein Verschulden ihrer geschéaftsfuhrenden Organe an der Urheberrechtsverletzung zu
vertreten.

Die Beklagte beantragte die Abweisung des Klagebegehrens. Sie habe das Computerprogramm zur
Gebrauchtwagenbdrse der Auftraggeberin mit der Scriptsprache PHP erstellt. Das Programm der
Klé&gerin habe sie nicht tbernommen; dies wére mangels Zugriffs auf deren Webserver auch nicht
mdoglich gewesen. Die Beklagte habe keine ASP-Programme der Kl&gerin vervielféltigt, verbreitet
oder zur Verfiigung gestellt. Die von der Beklagten in den PHP-Funktionen verwendeten HTML-
Teile entsprachen nur deshalb jenen der KI&gerin, weil sie dasselbe Layout der
Gebrauchtwagenbdrse beschrieben. Die Funktion ,.chkFormular()" sei ein frei verfiighares
Programm, das die Beklagte an die Vorgaben der Auftraggeberin angepasst habe. Weder die
Beschreibung eines Layouts in HTML noch die JavaScript-Funktion ,,chkFormular()" seien Werke
im Sinn des § 40a UrhG. Die PHP-Funktionen unterschieden sich von den ASP-Funktionen der
Kléagerin. Die Beklagte habe nicht wettbewerbswidrig gehandelt; weder habe sie Leistungen der
Klagerin unmittelbar Gbernommen, noch in deren AusschlieBlichkeitsrechte eingegriffen. Das
Beseitigungsbegehren sei nicht verhéltnismédlRig und unzumutbar. Die Zahlungsbegehren seien
unberechtigt, weil sich die Kl&gerin nichts erspart habe. Ein Vermdgensschaden sei nicht behauptet
worden. Das Rechnungslegungsbegehren sei unberechtigt und nicht ausreichend konkretisiert.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Es stehe nicht fest, dass die Beklagte ein
Computerprogramm verwende, das die im Unterlassungsbegehren genannten Eigenschaften
aufweise, oder dass sie ein solches Computerprogramm geschaffen habe. Das Eventual-
Unterlassungsbegehren sei zu unbestimmt und zu weit gefasst; danach wére der Beklagten auch
verboten, auf der Website der Auftraggeberin ein Computerprogramm zur Darstellung einer



Gebrauchtwagenbdrse zu verwenden, wenn sie es zur Ganze eigenstdndig programmiert habe. Die
behaupteten Urheberrechtseingriffe seien nicht erwiesen; das Unterlassungsbegehren und die
sonstigen — auf die behaupteten Eingriffe gestiitzten — Begehren seien daher nicht berechtigt.

Das Berufungsgericht bestatigte dieses Urteil und sprach aus, dass der Wert des
Entscheidungsgegenstands 20.000 EUR (bersteige und die ordentliche Revision mangels
erheblicher Rechtsfrage nicht zuléssig sei. Es ging - nach teilweiser Beweiswiederholung - von
folgenden wesentlichen Feststellungen aus:

Die  Klagerin  lbergab  der  Auftraggeberin  anldsslich  der  Vertragsauflosung
Datensatzbeschreibungen, den Datenbankaufbau und den Datenbestand betreffend die
Gebrauchtwagenborse. Aus diesen Informationen lief sich kein Ruckschluss auf die
Programmierung der Website ziehen. Die Klédgerin gab die von ihren Mitarbeitern zur Darstellung
der Internet-Gebrauchtwagenborse entwickelten ASP-Codes an niemanden weiter. Eine Ubernahme
von ASP-Codes durch einen Mitarbeiter der Beklagten ist ausgeschlossen. Ein Mitarbeiter der
Beklagten passte ein 1997 von der Beklagten entwickeltes Programm an die Vorgaben der
Auftraggeberin an. Dabei Ubernahm er HTML-Codes von vier ASP-Dateien (,,form2.asp",
»detail2.asp”, ,,sutap.asp”, ,,suche.asp™) und einen JavaScript-Code, die 1999 von Mitarbeitern der
Kléagerin erstellt worden waren. Er hatte Zugriff auf diese Codes, weil sie in den generierten
Outputfiles dieser Dateien enthalten waren. Der Mitarbeiter der Beklagten verénderte die Codes,
unter anderem, um sie an die von der Beklagten verwendete Datenbank anzupassen. Die HTML-
Codezeilen der (ASP-)Dateien, deren Codes verwertet wurden, stimmen mit den HTML-Codezeilen
der (PHP-)Dateien, in denen diese Codes verwendet werden (,,contact_peg.php", ,,detail_peg.php",
»result_peg.php”, ,search_peg.php™) durchschnittlich zu 35 % uberein, unter anderem auch
hinsichtlich bezeichneter Namen, Parameter- und Attributreihenfolgen bei den Tabellen,
Attributschreibweisen, Codestrukturen und Kommentierungen.

Der JavaScript-Code, den der Mitarbeiter der Beklagten Ubernahm, stimmt mit Ausnahme eines
hinzugeflgten Vergleichsbefehls zur Ganze mit der 1999 von den Mitarbeitern der Kldgerin
entwickelten Version Uberein. Der Mitarbeiter der Beklagten verwertete diesen JavaScript-Code in
der Datei ,,contact_peg.php"”. Das Grundschema dieser Funktion ist im Internet als Public Domain
Software verflgbar. Die Kléagerin hat dieses Grundschema erweitert, um es auf die Erfordernisse
des vorgegebenen Formulars anzupassen; dieser VVorgang ist eine alltdgliche Programmierleistung.
Die von der Klagerin erstellten und von der Beklagten tibernommenen HTML-Codesequenzen sind
eine routinemaBige Beschreibungssprache und keine Programmierleistung. HTML-Codesequenzen
kdénnen nicht unverdndert in eine gegebene Systemumgebung Ubernommen werden, sondern
missen an die konkrete Datenbank und die konkreten Programmierspracherfordernisse angepasst
werden. Dabei handelt es sich fir den Fachmann um eine alltagliche Leistung. Die Klagerin trug
vor Einbringung der Klage einem Sachverstandigen auf zu klaren, ob ihr Source-Code auf der
Website der Auftraggeberin verwendet wurde und/oder im laufenden Betrieb nach wie vor
verwendet wird. Im Rahmen der Befundung erzeugte der Sachverstindige die Dateien
»contact_peg[1].txt", ,detail_peg[l1].txt", ,result_peg[1].txt" und ,,such_peg[1].txt" und speicherte
darin den HTML-Ergebnistext aus den generierten Outputfiles der Dateien ,,contact_peg.php",
»detail_peg.php”, ,,result_peg.php” und ,,such_peg.php". Es kann nicht festgestellt werden, dass das
Computerprogramm, das die Beklagte zur Darstellung ihrer Internet-Gebrauchtwagenborse
verwendet, Dateien mit diesen Bezeichnungen enthélt. Die Dateien ,,form2.asp", ,,detail2.asp",
»sutap.asp” und ,,suche.asp” sind Teil des von Mitarbeitern der Klé&gerin 1999 entwickelten
Programms. Hatte der Mitarbeiter der Beklagten, der die genannten Codes tbernahm und anpasste,
das Programm vollstiandig neu programmiert, hatte dies 14 Stunden gedauert. Durch die Ubernahme
der HTML-Codes ersparte sich die Beklagte einen Programmieraufwand von 4,5 Stunden, durch
die Ubernahme des JavaScript-Codes einen Programmieraufwand von einer Stunde. Die
Ubernahme von HTML-Codesequenzen der Klagerin durch die Beklagte von 35% bedeutet einen
geschatzten Anteil von 10 bis 15% der Gesamtprogrammierleistung.

Rechtlich fuhrte das Berufungsgericht aus: Da die Beklagte keine ASP-Codes der Klégerin



Uubernommen habe, sei das Unterlassungsbegehren betreffend die gesamten PHP-Dateien
unberechtigt. Da die Beklagte jedoch HTML-Codesequenzen und die Funktion ,,chkFormular()"
teilweise Ubernommen habe, seien die geltend gemachten Anspriiche insoweit inhaltlich zu prifen.
Die Klagerin stltze sich in erster Linie auf eine Verletzung ihrer Urheberrechte an ihrem
Computerprogramm zur technischen Umsetzung der Gebrauchtwagenbdrse. Die von der Klagerin
programmierten HTML-Codesequenzen und die JavaSkript-Funktion ,,chkFormular()" fielen nicht
unter urheberrechtlichen Schutz, weil es sich dabei um routineméaRige, alltagliche Beschreibungs-
bzw Programmierleistungen und keine individuell geprégte Problemlésungen handle. Auch
Anspriiche nach dem UWG (Ubernahme eines ungeschiitzten Leistungsergebnisses eines anderen)
bestiinden nicht, habe doch die Beklagte weder Leistungen der Klagerin in erheblichen Teilen glatt
ubernommen, noch diese um die Friichte ihrer Arbeit gebracht. Auch sei der Vertrag der Kl&gerin
mit der Auftraggeberin bereits aufgeldst gewesen, bevor die Beklagte mit ihrer Téatigkeit begonnen
habe, weshalb sie mit den von ihr teilweise ibernommenen Codesequenzen flr die Webseite der
Kléagerin keine Konkurrenz gemacht habe.

Die Revision ist zulassig, weil das Berufungsgericht von héchstgerichtlicher Rechtsprechung zu 8 1
UWG abgewichen ist; das Rechtsmittel ist auch teilweise berechtigt.

1.1. Die Beklagte macht geltend, das Berufungsgericht habe die von der Beklagten in Teilen
ubernommene Seitenbeschreibungssprache HTML zu Unrecht nicht als eigentiimlich und damit als
urheberrechtlich geschiitztes Werk beurteilt.

1.2. Nach 8 2 Z 1, § 40a UrhG sind Computerprogramme Werke der Literatur (und damit
urheberrechtlich geschiitzt), wenn sie das Ergebnis der eigenen geistigen Schépfung ihres Urhebers
sind. Geschitzt wird dabei nicht ein durch ihre Anwendung erzieltes Arbeitsergebnis, sondern die
durch die Kombination vieler Programmschritte erreichte und damit individuell gepragte
Problemldsung (4 Ob 282/99w = MR 1999, 346; 4 Ob 35/05h; Kucsko, Geistiges Eigentum [2003]
1115). Computerprogramme sind haufig mihevolle, unter entsprechendem Arbeitsaufwand
hergestellte Leistungen (4 Ob 35/05h). Voraussetzung flr ihren Schutz ist, dass sie eine gewisse
Komplexitat aufweisen, wie dies der Fall ist, wenn die gestellte Aufgabe mehrere Losungen zulie
und der Programmierer gentigend gedanklichen Spielraum fir die Entwicklung individueller
Merkmale hatte. Dies ist entweder bei komplexen Programmen oder dann anzunehmen, wenn sich
im Werk ein ungewohnlicher Grad an Erfahrung, Gewandtheit und Fachkenntnis manifestiert.
Malgeblich ist auch, ob ein Programm neu geschaffen wird oder ob der Programmierer im
Wesentlichen auf bereits vorhandene Programmbausteine zuriickgreifen kann (4 Ob 45/05d = MR
2005, 379 [Walter] - TerraCAD mwN).

1.3. Nach den Feststellungen ist das Beschreiben der - von der Beklagten spater in wesentlichen
Teilen Ubernommenen — Codesequenzen der Beschreibungssprache HTML eine routinemaRige,
alltagliche Leistung; gleiches gilt sinngemal fir die Programmierleistung betreffend die
ubernommene JavaScript-Funktion. In beiden Fallen liegt keine individuell gepragte Problemlésung
vor.

1.4. Unter diesen Umstanden hat das Berufungsgericht zutreffend das Bestehen urheberrechtlicher
Anspriiche mangels Vorliegens einer eigentimlichen geistigen Schépfung iSd § 1 UrhG verneint.
Auch die Rechtsmittelwerberin rdumt ein, dass bei HTML als statisch beschreibender
Layoutsprache nur ein enger Spielraum fur individuelle Gestaltung besteht. Soweit sie die
schopferische Individualitat aus der Verbindung von HTML-Code und JavaScript-Code abzuleiten
versucht, Ubersieht sie, dass die Beklagte den ibernommenen JavaScript-Code fir eine Funktion
verwendet hat, deren Grundschema im Internet als ,,public domain software™ allgemein verfligbar
ist und somit auf keiner schopferischen Leistung der Kl&gerin beruht.

2.1. Die Klagerin hat ihre Anspriiche schon in der Klage auch auf 8 1 UWG gestitzt und ein
entsprechendes Sachvorbringen (Kopie bzw Ubernahme von Dateien aus dem Programm der
Kléagerin) erstattet. Sie verweist in der Revision darauf, dass die Beklagte wettbewerbswidrig
gehandelt habe, weil sie ein fremdes Arbeitsergebnis in wesentlichen Teilen bernommen und sich



damit erheblichen Aufwand erspart habe.

2.2. Wer ohne jede eigene Leistung, ohne eigenen ins Gewicht fallenden Schaffensvorgang das
ungeschutzte Arbeitsergebnis eines anderen ganz oder doch in erheblichen Teilen glatt Gbernimmt,
um so dem Geschadigten mit dessen eigenen mihevollen und kostspieligen Leistung Konkurrenz
zu machen, verstof3t damit gegen die guten Sitten im Sinne des 8§ 1 UWG (RIS-Justiz RS0078341
[T4, T22, T25]). Entscheidend ist nicht, welches Mittel zur Vervielfaltigung angewendet wird,
sondern ob die Anwendung dieses Mittels unter Berticksichtigung der Umstande des Einzelfalls
bewirkt, dass der Schopfer des Originals in unbilliger Weise um die Friichte seiner Arbeit gebracht
wird. Das Aufwenden von Mihe und Kosten durch einen Unternehmer, der sich — auch im Interesse
der Allgemeinheit an billigen Produkten — um Kostenminimierung bemihen muss, kann nur dann
verlangt werden, wenn andernfalls die Interessen eines Mitbewerbers geschadigt werden kénnten
(RIS-Justiz RS0078341 [T20]).

2.3. Nach den Feststellungen hat ein Mitarbeiter der Beklagten HTML-Codes von vier ASP-Dateien
der Klagerin im Ausmal’ von rund 35 % und einen JavaScript-Code - zusammen rund 10 bis 15 %
der Gesamtprogrammierleistung - ,,ibernommen®. Er hatte Zugriff auf diese Codes, da sie in den
generierten Outputfiles dieser Dateien enthalten waren. Der Mitarbeiter der Beklagten hat die Codes
damit entweder abgeschrieben oder kopiert; er hat daher Vervielfaltigungsmethoden eingesetzt, um
das Arbeitsergebnis der Klagerin (teilweise) zu Ubernehmen. Eine solche glatte Ubernahme in
wesentlichen Teilen gentigt bereits, um die Sittenwidrigkeit zu bejahen: Die Beklagte hat sich durch
ihr unlauteres Verhalten einen nicht blof} unbedeutenden Programmieraufwand von 5,5 Stunden
erspart und kann diesen spirbaren Kostenvorteil gegenuber ihren Mitbewerbern fir eigene
geschaftliche Zwecke ausnutzen.

2.4. Die Streitteile sind offenkundig Mitbewerber; beide erbringen Programmierleistungen.
Konkurrenz hat die Beklagte der Kléagerin bereits dadurch gemacht, dass sie kostenginstiger
Leistungen anbieten konnte. Eine Konkurrenz in Bezug auf den Kunden, fiir den die tibernommene
Leistung erbracht wurde, ist — entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts und der Beklagten in
der Revisionsrekursbeantwortung — nicht notwendig. Andernfalls wére eine (glatte)
Leistungsiibernahme nie sittenwidrig, wenn der Auftraggeber die Leistungen abgegolten hat.

2.5. Es trifft auch nicht zu, dass die Beklagte mangels Gestaltungsspielraums gezwungen gewesen
waére, die Codes zu Ubernehmen. Sie hatte dasselbe Ergebnis auch auf andere Weise erreichen, aber
jedenfalls selbst programmieren kénnen. Bei der glatten Ubernahme kann es im Ubrigen - anders
als bei der vermeidbaren Herkunftstauschung (siehe dazu RIS-Justiz RS0078297 [T23]) - keine
Rolle spielen, wie grolR der Gestaltungsspielraum ist. Auch wenn kein Gestaltungsspielraum
besteht, darf die Leistung des Mitbewerbers nicht einfach ,,glatt" (also durch den Einsatz von
Vervielfaltigungsmethoden) ubernommen werden. Der auf 8 1 UWG beruhende Anspruch der
Klagerin auf Unterlassung der glatten Ubernahme ihrer Arbeitsergebnisse durch die Beklagte
besteht demnach zu Recht.

2.6. Das Gericht darf dem Urteilsspruch eine klare und deutliche — auch vom Begehren
abweichende — Fassung geben, sofern diese in den Behauptungen des Klégers ihre eindeutige
Grundlage findet und sich im Wesentlichen mit seinem Begehren deckt. Bei der Neufassung des
Urteilsspruchs hat sich das Gericht aber stets im Rahmen des vom Kl&ger Gewollten und damit
innerhalb der von 8§ 405 ZPO gezogenen Grenzen zu halten (4 Ob 32/03i). Diese Grenze wird nicht
uberschritten, wenn im Spruch nur verdeutlicht wird, was nach dem Vorbringen ohnedies begehrt
ist (4 Ob 2242/96a).

2.8. Das Unterlassungsgebot hat sich immer am konkreten WettbewerbsverstoR zu orientieren (RIS-
Justiz RS0037607 [T34]). Dieser liegt hier in der Ubernahme von Codesequenzen aus von der
Klé&gerin programmierten Dateien, die Teil eines Computerprogramms der Kl&gerin zur Darstellung
einer Gebrauchtwagenbdrse im Internet sind. Auf diese Verletzungshandlung hat die Klagerin ihr
Vorbringen gestitzt, weshalb die erforderliche Neufassung des Unterlassungsbegehrens im
Begehren der Klagerin Deckung findet. Die von den unlauteren Handlungen betroffenen Dateien,
deren Verwendung die Beklagte zu unterlassen hat, ergeben sich aus dem Gutachten ON 27
(Tabelle 1, S 8), das bereits den Vorinstanzen als Grundlage entsprechender Feststellungen diente.



3.1. Wenn sich das widerrechtliche Verhalten des Storers nicht in einer vorlbergehenden,
abgeschlossenen Handlung erschopft, sondern einen Dauerzustand herbeigefiihrt hat, umfasst der
Anspruch auf Unterlassung auch das Recht, vom Verpflichteten die Beseitigung dieses
gesetzwidrigen Zustandes zu fordern, soweit dem Storer die Verfligung hierlber zusteht (vgl RIS-
Justiz RS0079184). Der Beseitigungsanspruch kann auch zur Vernichtung bestimmter Gegenstande
fiihren, sofern die Beseitigung nicht anders moglich ist (4 Ob 2055/96a).

3.2. Im Anlassfall ist das von der Klagerin angestrebte Rechtsschutzziel, einen fortdauernden
Storungszustand zu verhindern, schon durch Loschen der aus unlauter (bernommenen
Codesequenzen gewonnenen Dateien von den im Besitz der Beklagten befindlichen Datentragern
erreicht; einer Vernichtung der Datentrager selbst bedarf es nicht. Dem Beseitigungsbegehren war
daher nur im angeordneten Umfang stattzugeben.

4. Um dem wegen eines Eingriffes in eine geschiitzte Rechtsposition Verletzten die Verfolgung
seines Anspruchs gegen den Verletzer auf Herausgabe der Bereicherung zu erleichtern, gewahrt die
Rechtsprechung auch in Féllen sittenwidriger unmittelbarer Leistungstibernahme einen Anspruch
auf Rechnungslegung (4 Ob 78/94 = SZ 67/207; siehe ferner RIS-Justiz RS0076504; Nachweise
auch bei Duursma-Kepplinger in Gumpoldsberger/Baumann, UWG § 16 Rz 52). Das hinreichend
konkrete Begehren des Kl&gers erweist sich daher auch in diesem Punkt als berechtigt.

5. Zum Anspruch auf Zahlung von 4.000 EUR hat die Klagerin in der Klage vorgebracht, die
Beklagte habe sich durch ,,Ubernahme von Quellcodes drei Personentage™ erspart, die mit dem
begehrten Betrag zu bewerten seien; nach Erdrterung durch das Gericht hat die Kldgerin nur
erganzt, diesen Entgeltanspruch ,,zundchst auf das Urheberrechtsgesetz”, aber auch ,auf jeden
erdenklichen Rechtsgrund” zu stiitzen (AS 135). Da eine Ubernahme von Quellcodes durch die
Beklagte nicht feststeht, ist das Zahlungsbegehren schon aus diesem Grund nicht berechtigt. Die
Begehren auf Gewinnherausgabe infolge Eingriffs in Werknutzungsrechte der Klagerin und auf
pauschalierten Schadenersatz gem 8§ 87 Abs 3 UrhG sind mangels Vorliegens einer eigentiimlichen
geistigen Schopfung der Klagerin (siehe zuvor Punkt 1.4.) unbegrindet.

6. Die Kostenentscheidung im Verfahren erster Instanz grindet sich auf 8 43 Abs 1 ZPO. Die
Kléagerin hat mit ihren Begehren auf Unterlassung, Beseitigung und Rechnungslegung obsiegt (das
geringfugige Unterliegen im Beseitigungsbegehrens féllt kostenméaRig nicht ins Gewicht), woraus
sich eine Obsiegensquote von 20.000 EUR zu 8.000 EUR = rund 70 % ergibt. Die Beklagte hat der
Klagerin daher 40 % ihrer Vertretungskosten und 70 % der Barauslagen (Pauschalgebihr) zu
ersetzen; die Sachverstdndigen-Gebuhr haben die Parteien anteilig nach ihrer Obsiegensquote —
unter Anrechnung der jeweils bereits bezahlten Sachverstandigengebiihr — zu tragen. Gleiches gilt
im Rechtsmittelverfahren sinngemal.

Anmerkung”

I. Das Problem

Ein Gebrauchtwagenhandler lie} 1999 von einem Dienstleister in der Programmiersprache ASP ein
Programm zum Betrieb einer Internet-Gebrauchtwagenbdrse erstellen. Im Jahr 2003 erteilte er
einem anderen Dienstleister den Auftrag, ein weiteres Programm zum Betrieb einer zweiten
Internet-Gebrauchtwagenbdrse zu erstellen, das in Layout, Funktionsumfang und Bedienung mit
der bisher betriebenen Gebrauchtwagenbdrse identisch sein sollte. Mitarbeiter dieses Dienstleisters
entwickelten in der Programmiersprache PHP ein Programm, wobei das vom ersten Dienstleister
erstellte Programm nunmehr an die neuen Vorgaben ,,angepasst” wurde. Durch die Ubernahme der
bestehenden ASP- und HTML-Sequenzen und ihre Ubersetzung in die Programmiersprache PHP
sah der erste Dienstleister seine Urheberrechte verletzt und begehrte — gestitzt auf §8 81 ff UrhG

*

RA Dr. Clemens Thiele, LL.M. Tax (GGU), Anwalt.Thiele@eurolawyer.at, Rechtsanwalt in Salzburg; N&heres
unter http://www.eurolawyer.at.



und 8 1 UWG - Unterlassung, Herausgabe des Gewinns und Schadenersatz.

Der Beklagte Dienstleister beantragte die Abweisung des Klagebegehrens. Das urspriinglich
erstellte Computerprogramm des Klagers habe er nicht Gbernommen, die in den PHP-Funktionen
verwendeten HTML-Teile entsprachen nur deshalb jenen des Klagers, weil sie dasselbe Layout der
Gebrauchtwagenborse beschrieben. Weder die Beschreibung eines Layouts in HTML noch die
Funktionen zur Uberpriifung der Formulareingaben auf einer Webseite mittels Java-Script seien
Werke im Sinn des § 40a UrhG. Das Grundschema dieser Funktion sei im Internet als Public
Domain Software verfligbar.

Das Erstgericht sah die behaupteten Urheberrechtseingriffe nicht als erwiesen an und wies das
Klagebegehren ab. Das Berufungsgericht bestatigte dieses Urteil und stellte Gberdies fest, dass die
vom Klager programmierten HTML-Codesequenzen und die Java-Script-Funktion nicht unter
urheberrechtlichen Schutz fallen, weil es sich dabei um routinemalRige, alltdgliche Beschreibungs-
bzw. Programmierleistungen und keine individuell geprégte Problemlésungen handle. Auch
Anspriiche nach dem UWG unter dem Gesichtspunkt der unzulassigen Ubernahme eines
ungeschutzten Leistungsergebnisses eines anderen bestiinden nicht. Der Vertrag des Klagers mit
dem Gebrauchtwagenhéndler sei bereits aufgeldst gewesen bevor der Beklagte mit seiner Téatigkeit
begonnen habe, weshalb Klager und Beklagter in keinem Konkurrenzverhaltnis standen.

Die beiden ersten Instanz wiesen ab, sodass sich das Hochstgericht letztlich mit der Frage zu
befassen hatte, ob eine urheberrechts- oder sonst sittenwidrige Leistungsibernahme von
Computerprogrammen vorlag oder nicht?

I1. Die Entscheidung des Gerichts

Der OGH gab teilweise statt und erlieR ein Unterlassungs-, Lo6schungs- und
Rechnungslegungsgebot. Im Ubrigen wies er das Klagebegehren — soweit urheberrechtliche
Anspriiche betroffen waren — endgultig ab.
Das Bestehen urheberrechtlicher Anspriiche wurde vom OGH mangels Vorliegens -einer
eigentumlichen geistigen Schopfung iS des 8 1 UrhG verneint: Voraussetzung fur den
urheberrechtlichen Schutz von Computerprogrammen ist, dass sie eine gewisse Komplexitat
aufweisen, wie dies der Fall ist, wenn die gestellte Aufgabe mehrere Losungen zulieR und der
Programmierer gentgend gedanklichen Spielraum fir die Entwicklung individueller Merkmale
hatte. Dies ist entweder bei komplexen Programmen oder dann anzunehmen, wenn sich im Werk
ein ungewohnlicher Grad an Erfahrung, Gewandtheit und Fachkenntnis manifestiert. Mal3geblich ist
auch, ob ein Programm neu geschaffen wird oder ob der Programmierer im Wesentlichen auf
bereits vorhandene Programmbausteine zurtickgreifen kann. Das Schreiben der Codesequenzen der
Beschreibungssprache HTML und die Programmierleistung betreffend eine JavaScript-Funktion,
die routinemalige, alltdgliche Leistungen sind, stehen daher nicht unter urheberrechtlichem Schutz.
Die durch Kopieren oder Abschreiben erfolgte Ubernahme von HTML-Codes im AusmaR
von rund 35% und eines JavaScript-Codes, die zusammen rund 10 bis 15 % der
Gesamtprogrammierleistung ausmachen, ware demgegentiiber sittenwidrig, weil eine Ubernahme in
wesentlichen Teilen vorlag. Durch das unlautere Verhalten wurde ein nicht blof3 unbedeutender
Programmieraufwand von 5,5 Stunden erspart; dieser splrbare Kostenvorteil konnte gegentber den
Mitbewerbern fur eigene geschaftliche Zwecke ausgenutzt werden.
Fur die Bejahung einer sittenwidrigen (glatten) Leistungsiibernahme wére nicht notwendig, dass die
beiden Mitbewerber in Bezug auf den Kunden in Konkurrenz stiinden, fiir den die Ubernommene
Leistung erbracht wurde. Andernfalls wére eine (glatte) Leistungstibernahme nie sittenwidrig, wenn
der Auftraggeber die Leistungen abgegolten hatte. Bei der glatten Ubernahme kénnte es — anders
als bei der vermeidbaren Herkunftstduschung - keine Rolle spielen, wie grof} der
Gestaltungsspielraum war. Auch wenn kein Gestaltungsspielraum bestand, durfte die Leistung des
Mitbewerbers nicht einfach ,glatt“, d.h. durch den Einsatz von Vervielfaltigungsmethoden,
ubernommen werden.
Wurde das Rechtsschutzziel, einen fortdauernden Stoérungszustand zu verhindern, schon durch



Loschen der aus unlauter ibernommenen Codesequenzen gewonnenen Dateien von den im Besitz
der Bekl befindlichen Datentrégern erreicht; bedurfte es keiner Vernichtung der Datentréger selbst.

I11. Kritische Wirdigung und Ausblick

Das vorliegende Urteil vermag nicht wirklich zu Uberzeugen; zum einen kaum im Ergebnis,
jedenfalls nicht in seiner Begriindung. Bemerkenswert ist es allemal:

1. Urheberrechtliche Aspekte

Nach Auffassung der Hochstrichter sind Computerprogramme als Werke der Literatur nach 82 Z 1
UrhG erst dann urheberrechtlich geschiitzt, wenn sie das Ergebnis der eigenen geistigen Schépfung
ihres Urhebers sind. Voraussetzung fiir ihren Schutz ist nach nunmehr offenbar gefestigter Rsp’,
dass sie eine gewisse Komplexitat aufweisen, wie dies der Fall ist, wenn die gestellte Aufgabe
mehrere Losungen zulieR und der Programmierer genligend gedanklichen Spielraum fiir die
Entwicklung individueller Merkmale hatte. Dies ist entweder bei komplexen Programmen oder
dann anzunehmen, wenn sich im Werk ein ungewdéhnlicher Grad an Erfahrung, Gewandtheit und
Fachkenntnis manifestiert.

Diese Auffassung widerspricht sowohl dem ,.europaischen Werkbegriff“ im Allgemeinen,? als auch
den Vorgaben der Software-RL® und dem in § 40a UrhG verankerten reduzierten
Originalitatsbegriff.* In richtlinienkonformer Auslegung kommt es bei Computerprogrammen
gerade nicht auf eine ,,gewisse Komplexitat“ an, oder gar auf einen ,,ungewdhnlichen Grad an
Erfahrung, Gewandtheit und Fachkenntnis*.

Das Beschreiben der — vom Beklagten spater in wesentlichen Teilen Ubernommenen -
Codesequenzen der Beschreibungssprache HTML und Java-Script mag zwar eine routinemafige,
alltagliche Leistungsein, urheberrechtliche Anspriiche nach 8 40a UrhG sind damit allemal
verbunden.®

2. Wettbewerbsrechtliche Aspekte

Lé&sst sich das urheberrechtliche Ergebnis — wenngleich mit anderer Begrindung — gerade noch
vertreten, geht der Rickgriff auf den Unlauterkeitstatbestand des § 1 UWG vollig ins Leere. Wer
namlich ohne jede eigene ins Gewicht fallende Schaffensleistung das ungeschutzte Arbeitsergebnis
eines anderen in erheblichen Teilen glatt Gbernimmt, um so dem Geschéadigten Konkurrenz zu
machen, verstolit nach Auffassung des OGH gegen die guten Sitten iS des § 1 UWG. Dies sei auch
im vorliegenden Fall so gewesen, da der Beklagte nicht — mangels Gestaltungsspielraums —
gezwungen gewesen ware, die Codesequenzen zu Ubernehmen. Dasselbe Ergebnis hétte er ndmlich
auch auf andere Weise erreichen kénnen, jedenfalls aber in dem er selbst programmiert hétte.

Auf die Unterscheidung zwischen ,,glatter und ,,direkter Ubernahme hat ein Teil der Lehre®
bereits hingewiesen. Worin allerdings im gegenstandlichen Fall die ,,besonderen, eine Unlauterkeit
begriindenen Umstande* besteht, ist nicht zu erkennen. Dass eine Vielzahl von Codes frei verfligbar

! OGH 12.7.2005, 4 Ob 45/05d — TerraCAD, RZ 2006, 24 = ecolex 2005/445, 924 (krit Braunbéck) = MR 2005, 379

(krit Walter) = OBI-LS 2005/241/242/245, 210 = RdW 2005/827, 750.

Dazu ausfuhrlich Walter, Die Schutzvoraussetzungen der Originalitit im Rechtssystem nach 6sterreichischem und

européischem Urheberrecht in Fallenbdck/Galla/Stockinger (Hg), Urheberrecht in der digitalen Wirtschaft (2005),

19, 25f, 28 ff.

®  Richtlinie 91/250/EWG des Rates vom 14. Mai 1991 iiber den Rechtsschutz von Computerprogrammen, ABI Nr L
122 vom 17.5.1991, 42; dazu lesenswert Walter in Walter (Hg), Européisches Urheberrecht (2001), Art 1 Rz 13 ff
Software-RL.

* Vgl. Blocher/Walter, Softwareschutz nach der EG-Richtlinie und nach dsterreichischem Recht, EDVUR 1992/1, 1.

> Vgl. OGH 5.4.2005, 4 Ob 35/05h — Softwareschutz, MR 2005, 378 = OBI-LS 2005/183, 174.

Deisenberger, "Nicht direkt, aber glatt". Eine aktuelle Entscheidung zur wortgleichen (“glatten") Ubernahme

redaktionell bearbeiteter Stellenanzeigen zieht dem Online-Journalismus enge Grenzen, MR 2003, 157.
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im Internet zu Download bereit stehen, dirfte dem Hdochtgericht ebenso entgangen sein, wie die
Erkenntnis, dass dem UWG ein allgemeiner Investitionsschutz fremd ist. Das
Unlauterkeitsmerkmal allein an einer Einsparung von 5,5 Programmierstunden bei einem mehr als
10 mal so arbeitsintensiven Projekt ,,Gebrauchtwagenbdrse im Internet* fest zu machen, erscheint
viel zu streng.

IV. Zusammenfassung

Werden ca. 35 % eines HTML-Codes und ca. 10 % eines JavaScript-Codes tilbernommen, stellt dies
nach der kritisch zu hinterfragenden Ansicht des OGH zwar keinen Eingriff in urheberrechtlich
geschitzte Computerprogramme dar, sehrwohl aber eine unlautere Leistungsibernahme nach § 1
UWG - quod erat demonstrandum!



