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I. EINLEITUNG

Am 25. April 2002 nahm der Oberste Gerichtshof Japans (OGH) in einer richtungs-
weisenden Entscheidung! Stellung zu der Frage der Werkqualitiit von sog. Video- oder
Bildschirmspielen?, welchen bekanntermafen in der gegenwirtigen japanischen Wirt-
schaft und Kultur ein hoher Stellenwert zukommt. Dariiber hinaus hatte der OGH sich
mit der grundlegenden dogmatischen Frage auseinander zu setzen, ob und gegebenen-
falls wodurch sich das Verbreitungsrecht des Urhebers eines solchen Videospieles
erschopft. Notwendig geworden war diese hochstgerichtliche Entscheidung aufgrund
einer divergierenden untergerichtlichen Rechtsprechung, welche ihren Anfang in der
Entscheidung des Distriktgerichts Tokyo vom 27. Mai 19993 nahm und sich in der Ent-
scheidung des Distriktgerichts Osaka vom 7. Oktober 19994 sowie den darauf basie-
renden Berufungsurteilen des Obergerichts Tokyo vom 27. Mérz 20015 bzw. des Ober-
gerichts Osaka vom 29. Mirz 2001 fortsetzte.

Der Entscheidung des OGH lag dabei als Sachverhalt zugrunde, dass die Urheber
von Videospielen den gewerblichen Handel mit gebrauchten Videospielen unterbinden
wollten, obwohl es sich bei den entsprechenden Videospielen um ,,Originalware® und

1 Hanrei Jiho 1785, S. 3.

Pars pro toto seien zur Illustration die Videospiel-,,Klassiker Pacman, Donkey Kong,
Tetris und Super Mario Brothers genannt, welche nicht nur in Japan, sondern weltweite Be-
kanntheit genieflen diirften.

Distriktgericht Tokyo, Hanrei Jih6 1679, S. 3.

Distriktgericht Osaka, Hanrei Jiho 1699, S. 48.

Obergericht Tokyo, Hanrei Jih6 1747, S. 60.

Obergericht Osaka, Hanrei Jiho 1749, S. 3.
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nicht um Raubkopien handelte. Die Videospiele wurden lediglich vom Endverbraucher,
nachdem er diese gekauft und iiber einen ldngeren Zeitraum genutzt hatte, wieder an
einen Handler verkauft, der diese dann als ,,Gebrauchtware* zu einem entsprechend re-
duzierten Preis erneut dem Markt zufiihrte.

Die Darstellung der tragenden Entscheidungsgrinde des OGH unter Beriicksichti-
gung der untergerichtlichen Rechtsprechung ist Gegenstand der nachfolgenden Ausfiih-
rungen. Dabei werden rechtsvergleichend auch das deutsche Urheberrecht hinsichtlich
der rechtlichen Behandlung von Videospielen, welche noch nicht hochstrichterlich
geklart ist, sowie die Grenzen des deutschen Urheberrechtes durch die Erschopfung
(insbesondere § 17 Abs. 2 UrhG) dargestellt.

II. DIE WERKQUALITAT VON VIDEOSPIELEN ALS ,,FILMWERK"

1. Die Verneinung der Werkqualitit eines Videospieles durch das Distriktgericht Tokyo

Das Distriktgericht Tokyo, welches haufig mit Fragen des gewerblichen Rechtsschutzes
befalit ist und dadurch in Fachkreisen hohe Anerkennung genief3t, entschied am 27. Mai
1999, dass ein Videospiel kein ,,Filmwerk® im Sinne des Art. 2 Abs. 3 des japanischen
Urhebergesetzes’ (im folgenden: URG) sei.8 Begriindet wurde dieses Ergebnis insbe-
sondere damit, dass die urheberrechtliche Werkkategorie ,,Filmwerk® den Filmen im
klassischen Sinn (Spielfilme, Dokumentarfilme etc.) und anderen analog hergestellten,
filmdhnlichen Werken vorbehalten sei. Durch diese Entscheidung setzte sich das
Distriktgericht Tokyo in Widerspruch zu seiner eigenen Rechtsprechung, denn noch im
Urteil vom 28. September 1984 (,, Pacman 1) © ging das Gericht von der urheberrecht-
lichen Schutzfihigkeit eines Videospieles aus.

2. Die Bejahung der Werkqualitit eines Videospieles durch das Distriktgericht Osaka
und die Obergerichte Tokyo und Osaka

Zum exakt entgegengesetzten Ergebnis gelangte das ebenfalls im gewerblichen Rechts-
schutz erfahrene und renommierte Distriktgericht Osaka in seiner Entscheidung vom
7. Oktober 199910: Das erkennende Gericht sah in den Videospielen ein ,,Filmwerk* im
Sinne des Art. 2 Abs. 3 URG. Dieses Ergebnis wurde auch von der Berufungsinstanz in
Form des Urteils des Obergerichts Osaka vom 29. Mirz 200111 geteilt. Zum selben Ergeb-
nis gelangte auch das Obergericht Tokyo in seiner Entscheidung vom 27. Mérz 200112,

7 Chosakuken-ho, Gesetz Nr. 48/1970, zuletzt gedndert durch Gesetz Nr. 72 vom Juni 2002.
8  Vgl. Fn. 3.

9  Distriktgericht Tokyo, Hanrei Jih6 1129, S. 60.

10 Vgl Fn. 4.

11 Vgl Fn. 6.

12 Vgl Fn. 5.
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durch die das Urteil des Distriktgerichts Tokyo!3 aufgehoben wurde. Zur Begriindung
stellten diese Gerichte mafigeblich darauf ab, dass die Werkkategorie ,,Filmwerk* nicht
auf Filme im klassischen Sinn beschriankt sei, sondern nach dem Wortlaut des Art. 2
Abs. 3 URG dariiber hinaus auch andere Erscheinungsformen von Werken ein ,,Film-
werk® darstellen konnen. Dies sei immer dann zu bejahen, wenn diese Erscheinungs-
formen von Werken entsprechend klassischen Filmen Bild- und/oder Tonfolgen bein-
halten, eine korperliche Form innehaben und inhaltlich Werkqualitét als personliche
geistige Schopfung aufweisen. All dies treffe grundsétzlich auf Videospiele zu.

3. Die Klirung der divergierenden Rechtsprechung durch den Obersten Gerichtshof

In seinem Urteil vom 25. April 2002 entschied der OGH!4, dass Videospiele grundsétz-
lich unter die Werkkategorie des ,,Filmwerkes® fallen. Zur Begriindung bezog sich der
OGH auf Art. 2 Abs. 3 URG, wonach ein ,,Filmwerk* folgende drei Voraussetzungen
erfiillen miisse, welche bei Videospielen allesamt gegeben seien:

(i) Das potentielle ,,Filmwerk* muss sich als Prozess der Erzeugung von Bild- und/oder
Tonfolgen vergleichbar denen eines Filmes darstellen. Dies bedeutet, dass ,,beweg-
liche Bilder” (und Tone) das wesentliche Ergebnis eines Werkes sein miissen,
damit es als ,,Filmwerk® angesehen werden kann. Dies trifft auf Videospiele zu.
Insbesondere schlieBt die Tatsache, dass der Spieler eines Videospieles den Ablauf
der Bilder durch seine Handlungen beeinflussen oder gar bestimmen kann (Inter-
aktivitét), nicht die Qualifikation eines Videospieles als ,,Filmwerk* aus. Denn alle
Bilder, Tone und Bildfolgen, die als Ergebnis der Handlungen des Spielers ,,sicht-
bar* werden, sind von Anfang an ,,latent” vorhanden, gehen auf die Schopfung des
Urhebers des Videospieles zuriick und erfordern dariiber hinaus keine schopferi-
sche Tétigkeit des Spielers.

(i1) Das potentielle ,,Filmwerk® muss in korperlicher Form bestehen und reproduzier-
bar sein, d.h. sich nicht in dem einmaligen Ablauf der Bilder und Tone selbst ver-
brauchen. Dies ist bei Videospielen, welche gewohnlich auf Kassetten, Disketten,
Festplatten oder @hnlichen Modulen gespeichert sind, der Fall. Der Reproduzier-
barkeit steht auch nicht die Interaktivitit eines Videospieles entgegen, denn die
Reproduzierbarkeit erfordert nicht die exakt identische Wiedergabemdoglichkeit ein
und derselben Bild- und Tonsequenz. Vielmehr sollen durch dieses Kriterium nur
Live-Darbietungen (nicht aber deren Aufzeichnung) als ,,Filmwerk* ausscheiden.

(ii1) SchlieBlich muss dem potentiellen ,,Filmwerk® auch Werkqualitdt im Sinne einer
eigenpersonlichen geistigen Schopfung zukommen. Dies bedeutet nach Art. 2
Abs. 1 URG, dass das Werk Gedanken oder Ansichten enthalten muss, welche in
kreativer Weise auf den Gebieten der Literatur, Wissenschaft, Kunst oder Musik

13 Vgl. Fn. 3.
14 Vgl. Fn. 1.
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zum Ausdruck kommen. Diese Werkqualitit mag zwar von Videospiel zu Video-
spiel (stark) differieren, aber sie ist grundsétzlich méglich und wurde im konkret
zu entscheidenden Fall vom OGH auch bejaht.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass nach japanischem Urheberrecht
Videospiele als ,,Filmwerke* geschiitzt werden kdnnen.

4.  Die urheberrechtliche Beurteilung eines Videospieles nach deutschem Recht als
, Filmwerk* oder ,, Laufbilder

Die rechtliche Bewertung von Videospielen im deutschen Urheberrecht ist umstritten,
wobei im folgenden entsprechend zu den Ausfiithrungen im japanischen Recht nur die
Schutzfahigkeit hinsichtlich der Bild- und Tonwiedergabe des Videospieles als bewegte
Bild- und/oder Tonfolge betrachtet werden soll. Die urheberrechtliche Schutzfahigkeit
eines Videospieles basierend auf Bauelementen der ,,Hardware* bzw. deren Anordnung
auf einer Platine sowie des dem Videospiel als ,,Software” zugrunde liegenden Algo-
rithmus wird nicht niher thematisiert.!15

Im Einzelnen werden zur urheberrechtlichen Schutzfahigkeit eines Videospieles drei
Ansichten vertreten:

(i) Das OLG Frankfurt am Main verneinte in seinen Entscheidungen ,, Donkey Kong
Junior 116, | Donkey Kong junior 1117 und ,, Pengo “!8 grundsitzlich einen urhe-
berrechtlichen Schutz fir Videospiele, sowohl unter dem Gesichtspunkt des ,,Film-
werkes“ nach § 2 Abs. 1 Nr. 6 UrhG als auch dem der Laufbilder nach § 95 UrhG.
Anzumerken ist, da3 sich diese Entscheidungen jeweils mit Videospielen ausein-
ander zu setzen hatten, die auf einer sehr simplen Spielidee basierten.

(ii) Dagegen erkennt das OLG Karlsruhe in seiner Entscheidung ,,194219 Video-
spielen zumindest als ,,Laufbildern® gemafB § 95 UrhG rechtlichen Schutz zu.

(ii1)) Noch weitergehend bejahen das OLG Hamburg in seiner ,, Puckmann “-Entschei-
dung?0 und die herrschende Ansicht in der Literatur?! den Schutz von Videospie-
len als ,,Filmwerk* nach § 2 Abs. 1 Nr. 6 UrhG, sofern das Videospiel den sonsti-
gen Anforderungen an eine personliche geistige Schopfung geniigt.

15 Vgl. zu dieser Problematik SCHRICKER-KATZENBERGER, Urheberrecht, 2. Aufl., Vor §§ 88,
Rn. 44 m.w.N.

16  OLG Frankfurt a.M., GRUR 1983, S. 757.

17 OLG Frankfurt a.M., GRUR 1984, S. 753.

18  OLG Frankfurt a.M., GRUR 1983, S. 757.

19 OLG Karlsruhe, CR 1986, S. 723.

20 OLG Hamburg, GRUR 1983, S. 436; dhnlich auch OLG K&ln, GRUR 1992, S. 312 —
, Amiga Club “ und BayObLG, GRUR 1992, S. 508 — ,, Verwertung von Computerspielen *.

21  SCHRICKER-KATZENBERGER, Vor §§ 88, Rn. 44; FROMM/NORDEMANN, Urheberrecht,
9. Aufl., § 2, Rn. 78 und Vor § 88, Rn. 9; NORDEMANN, GRUR 1981, S. 894; LOEWENHEIM,
in: Festschrift Hubmann, S. 307.
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Im Ergebnis ist der zuletzt genannten Ansicht zuzustimmen, denn nur die grundsétz-
liche Einordnung des Videospieles als ,,Filmwerk® nach § 2 Abs. 1 Nr. 6 UrhG wird
dessen Natur gerecht. Ein Videospiel ist mehr als ein in seinem Ablauf gestaltbares Pro-
gramm, es ist eine bildlich gestaltete, erfundene Geschichte. Dadurch ist das Videospiel
mit einem Zeichtrick- oder Animationsfilm vergleichbar und muss zwingend auch wie
ein solcher nach § 2 Abs. 1 Nr. 6 UrhG als ,,Filmwerk™ geschiitzt werden kénnen. Der
einzige Unterschied zwischen einen herkommlichen Zeichentrick- oder Animationsfilm
und einem Videospiel besteht darin, dass die bildliche Geschichte eines Videospieles
zahlreiche Variationsmoglichkeiten besitzt, die vom konkreten Verhalten des jeweiligen
Spieles abhdngen. Da aber alle diese unterschiedlichen Variationsmoglichkeiten von
Anfang an feststehen und ,,Jatent im Videospiel bereits vorhanden sind und auch auf
dessen Urheber zuriickgehen, schlief3t dieser Unterschied die Vergleichbarkeit von Zei-
chentrick- und Animationsfilm mit einem Videospiel nicht aus. Der zu Beginn der Dis-
kussion iiber den urheberrechtlichen Schutz von Videospielen angefiihrte Unterschied,
dass Videospiele ,,am Computer programmiert wiirden, wiahrend Zeichentrickfilme
,,von Hand* gezeichnet seien?2, ist durch die technische Entwicklung auf dem Trick-
filmsektor (Computeranimation, Digitalisierung etc.) heute nicht mehr zutreftfend.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass ein Videospiel nach deutschem
Urheberrecht ein ,,Filmwerk® im Sinne des § 2 Abs. 1 Nr. 6 UrhG ist.

III. DAS VERBREITUNGSRECHT DES URHEBERS VON VIDEOSPIELEN
1. Das Verbreitungsrecht des Urhebers nach japanischem Recht

Art. 26 URG normiert das ausschliefSliche Recht des Urhebers eines , Filmwerkes*,
Vervielfiltigungen seines ,,Filmwerkes* zu verbreiten. Da Art. 26 URG dem Verbrei-
tungsrecht des Urhebers keine ausdriicklichen Einschriankungen auferlegt, entschied
auch der OGH23, daB, ,,solange es sich bei dem Videospiel um ein ,Filmwerk’ handelt,
seinem Urheber das ausschlieBliche Verbreitungsrecht nach Art. 26 URG zukomme*.
Klarstellend fiihrte der OGH noch aus, dass der Begriff des ,,Filmwerkes* in Art. 26
URG dem des Art. 2 Abs. 3 URG entspreche.

In Abgrenzung zur Entscheidung des Distriktgerichtes Tokyo?4 und des Obergerichts
Tokyo?5 legte der OGH fest, dass im Rahmen des Art. 26 URG der Begriff der ,,Ver-
vielfaltigung* weit zu verstehen sei, so dass auch die Kopien von Videospielen, die ge-
wohnlich nur von einem geringen Personenkreis genutzt, dafiir aber in grof3er Stiickzahl
hergestellt werden, als Vervielféltigungen eines ,,Filmwerkes* anzusehen sind. Die
beiden Vorinstanzen hatten dies noch anders beurteilt mit der Begriindung, dass die

22 NORDEMANN, GRUR 1981, S. 894.
23 Vgl. Fn. 1, insbesondere S. 8 und 10.
24 Vgl. Fn. 3.

25 Vgl Fn. 5.
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»Vervielfiltigung® eines ,,Filmwerkes* typischerweise dadurch gekennzeichnet sei, dass
(wie bei Kinofilmen etc.) wenige Vervielfaltigungsstiicke fiir jeweils eine gro3e Anzahl
von Nutzern hergestellt wiirden.

2. Das Verbreitungsrecht des Urhebers nach deutschem Recht

Das Verbreitungsrecht des Urhebers eines ,,Filmwerkes* nach deutschem Recht ist in
§ 94 Abs. 1 UrhG gesetzlich normiert und schliefit neben dem ausschlieSlichen Recht,
den Bild- bzw. Bild- und Tontréger, auf den das ,,Filmwerk* aufgenommen ist, zu ver-
vielfaltigen und zu verbreiten auch das ausschlieSliche Recht mit ein, das ,,Filmwerk*
zur 6ffentlichen Vorfithrung oder Funksendung zu benutzen.

IV. DIE ERSCHOPFUNG DES VERBREITUNGSRECHTES DES URHEBERS VON
VIDEOSPIELEN

1. Die Erschopfung des Verbreitungsrechtes des Urhebers im japanischen Recht

Ausdriickliche Regelungen zur Erschopfung der Rechte eines Urhebers sind im japani-
schen Recht nicht vorhanden. Dies gilt neben dem Urheberrecht auch fiir andere ge-
werbliche Schutzrechte des japanischen Rechtes, so dass die unldngst ergangene Ent-
scheidung des OGH vom 1. Juli 1997 (,, BBS Parallelimport*)2¢ einen Meilenstein fiir
die Erschopfungslehre im japanischen Recht darstellt. In dieser Entscheidung wurde die
Geltung der Erschopfungslehre im japanischen Recht dahingehend festgelegt, dass die
Rechte des Patentinhabers an einem dem Patentanspruch unterfallenden Gegenstand
durch das erste willentliche und befugte Inverkehrbringen dieses Gegenstandes er-
schopft sind.

Diese Grundsétze der patentrechtlichen Erschopfungslehre hat der OGH in seiner
Entscheidung ,, Gebrauchtes Videospiel “?7 auf das Urheberrecht entsprechend ange-
wandt. Begriindet wurde dies damit, dass im Urheberrecht ebenso wie im Patentrecht
durch die Erschopfungslehre ein gerechter Ausgleich zwischen den anerkennenswerten
Interessen des Urhebers bzw. Patentinhabers an der wirtschaftlichen Verwertung ihres
Schutzrechtes und den Interessen der Allgemeinheit im Sinne eines reibungslosen Han-
delsverkehrs erreicht wird. Die Erschopfungslehre im japanischen Urheberrecht fiihrt
im Ergebnis dazu, dass durch das erste Inverkehrbringen eines Vervielfdltigungsstiickes
des Videospieles durch VerduBerung mit Zustimmung des Urhebers das Verbreitungs-
recht des Urhebers aus Art. 26 URG erlischt. Mit anderen Worten: Nach dem ersten
reguléren Verkauf eines Videospieles kann dessen Urheber weitere Verkdufe desselben
Videospieles (dabei ist auf die korperliche Identitdt abzustellen) nicht mehr verhindern
oder dafiir eine Nutzungsentschédigung verlangen.

26 Hanrei Jiho 1612, S. 3.
27 Vgl. Fn. 1, insbesondere S. 8 und 11.
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In einem Obiter Dictum?® nahm der OGH auch zur Frage Stellung, ob die Erschop-
fung des Verbreitungsrechtes des Urhebers durch die erste willentliche VerduBerung
des Videospieles seitens des Urhebers auch die (wirtschaftlich interessante) gewerb-
liche Vermietung des Videospiels durch den Erwerber ermoglicht oder ob diese Ver-
wertungsform von der Erschopfung des Verbreitungsrechtes des Urhebers ausgenom-
men bleibt. Entsprechend der Entscheidung des Obergerichtes Osaka2? fiihrte der OGH
aus, dass das Verbreitungsrecht des Urhebers nur insoweit erldsche, als er eine Eigen-
tumsverschaffung nach Erschopfung nicht mehr verbieten kdnne. Aber er konne die
Vermietung ,,seines Filmwerkes immer noch verbieten, da eine Vermietung einer
Eigentumsverschaffung nicht gleich stehe.

2. Die Erschopfungslehre im deutschen Urheberrecht

Im deutschen Recht wurde bereits sehr frith erkannt, dass es praktisch schwer durch-
fiihrbar ist, einen Urheber an jeder Nutzung seines Werkes durch Ausiibung seines Ver-
breitungsrechtes partizipieren zu lassen. Der notwendige Ausgleich zwischen den be-
rechtigten Interessen des Urhebers an der wirtschaftlichen Verwertung seines Urhe-
berrechtes und der Allgemeinheit an der Sicherheit des Rechtsverkehres wurde durch
die auf Josef Kohler39 zuriickgehende Erschdpfungslehre herbeigefiihrt. Die eigentlich
aus dem Patentrecht stammende Erschopfungslehre Kohlers wurde von der Rechtspre-
chung aufgegriffen und sowohl vom Reichsgericht3! als auch vom Bundesgerichtshof32
in stdndiger Rechtsprechung angewandt. Ihren gesetzlichen Niederschlag fand die
Erschépfungslehre in § 17 Abs. 2 UrhG.33 Hiernach ist eine Weiterverbreitung solcher
Werke bzw. Vervielfaltigungsstiicke ohne Verletzung des Verbreitungsrechtes des
Urhebers zuldssig, die mit Zustimmung des Urhebers oder eines anderen Berechtigten
im Gebiet der Europadischen Union oder eines Vertragsstaates des Abkommens iiber den
europdischen Wirtschaftsraum im Wege der VerduBerung in Verkehr gebracht worden
sind. Auch im deutschen Recht kann man vereinfachend sagen, dass durch den ersten
regulédren Verkauf eines Videospieles das Verbreitungsrecht des Urhebers an eben die-
sem Spiel erschopft ist.

§ 17 Abs. 2 UrhG schriankt die Erschopfung des Verbreitungsrechtes des Urhebers
aber dahingehend ein, dass hinsichtlich der Vermietung eines verduflerten Werkes oder
Vervielfiltigungsstiickes das Verbreitungsrecht des Urhebers weiter Bestand hat.
Dadurch soll dem Urheber ecine Partizipation an der wirtschaftlich bedeutenden

28 Vgl. Fn. 1, insbesondere S. 11.

29  Vgl. Fn. 6, insbesondere S. 18.

30 KOHLER, Urheberrecht an Schriftwerken und Verlagsrecht (1907), S. 181 ff.

31 Statt vieler RGZ 63, S. 398 —,, Koenigs Kursbuch*.

32 Statt vieler BGHZ 5, S. 120 — ,, Parkstrafie 13 .

33 Instruktiv zu Erschopfungslehre: JOoos, Die Erschopfungslehre im Urheberrecht (1991),
S. 23 ff.
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Nutzungsform der Vermietung ermoglicht werden, um so eine Aushohlung seines Ver-
breitungsrecht durch die Vermietung zu verhindern.

V. ZUSAMMENFASSUNG

Videospiele sind nach japanischem und deutschem Recht als ,,Filmwerk* urheberrecht-
lich schiitzbar. Dem Urheber des Videospieles kommt das ausschlieSliche Recht zur
Verbreitung und Vervielféltigung dieses Videospieles zu. Das Verbreitungsrecht des
Urhebers erschopft sich jeweils durch die erste willentliche Verduflerung eines entspre-
chenden Werkstiickes (Videospieles) seitens des Urhebers.

SUMMARY

In April 2002, the Supreme Court of Japan ruled on the question whether video game
software can be considered as ,,cinematographic work* or not and held that the video
game software dealt with in the case indeed falls into this category. The Supreme Court
further had to decide on when the distribution right of an author of video game
software is exhausted. It held that it is exhausted by the first sale. The article then
analyzes how these questions are dealt with in German law and by German courts.
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