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Regeste

Urheberrecht / Unlauterer Wettbewerb

Erwägungen

E. 1
Die Klägerin entwickelt und vertreibt Software für die Aufzeichnung, Bear- beitung und
Verbreitung (via Web) von Lehrveranstaltungen (Vorlesungen). Die Beklagten 2 und 3
waren als Arbeitnehmer der Klägerin an der Entwicklung einer Software für
Videomanagement mit der Bezeichnung "Aa._____" beteiligt. Per 31. Juli 2009 sind die
Beklagten 2 und 3 bei der Klägerin ausgeschieden und haben ihre eigenes Unternehmen, die
Beklagte 1, gegründet. Die Klägerin wirft den Be- klagten 2 und 3 vor, sie hätten den
Sourcecode der Software "Aa._____" un- rechtmässig benutzt, um ihre eigene Video- und
Bildungssoftware "Bb._____" zu entwickeln und über die Beklagte 1 zu vertreiben. Nach
Auffassung der Klägerin konnten die Beklagten nur deshalb bereits zwei Monate nach
Beendigung des Ar- beitsvertrags mit einem marktreifen Produkt den ersten Kunden
gewinnen, weil sie die Software der Klägerin kopierten und bearbeiteten und mit der
Entwick- lungsarbeit noch während laufendem Arbeitsverhältnis mit der Klägerin begannen
(Urk. 2 S. 9 N 16, S. 26 N 123). Zudem bemängelt die Klägerin gewisse – an ei- ner
öffentlichen Veranstaltung gemachte – Äusserungen des Beklagten 2 als un- richtig und
irreführend (Urk. 2 S. 41 f. N 223 ff.).
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E. 2
Am 24. November 2009 leitete die Klägerin bei der I. Zivilkammer des Obergerichts ein
Massnahmeverfahren gegen die Beklagten ein (Urk. 6/2). Sie beantragte, es sei

a. den Beklagten 1 bis 3 zu verbieten, ihre Software "Aa._____" zu bear- beiten, zu
kopieren oder zu vertreiben;

b. der Beklagten 1 zu verbieten, die Software "Bb._____" zu vertreiben.

Im Rahmen des Massnahmeverfahrens wurde bei Dr. sc. ETH F._____ zur Ermittlung des
Übereinstimmungsgrades der Software "Bb._____" mit der Soft- ware "Aa._____" ein
Gutachten eingeholt (Urk. 6/44). Der Gutachter kam zum Er- gebnis, das beim Sourcecode
folgende Übereinstimmungsgrade bestehen: - Bei den Komponenten „Aa.______Recorder“
und „Bb.______Recorder“ (Aufzeich- nungssoftware): 25% (August 2009) bzw. 12% (30.
November 2009) - Bei den Komponenten „Aa.______...“ und „Bb.______...“ (Webserver
basiertes Vi- deomanagement bzw. Webserver basierter Dienst zur Podcastaufzeichnung):
1% bzw. 0.3% - Bei den Komponenten „Aa.______...“ und „Bb.______...“ (Videoabspiel-
und Vi- deoschneidsoftware): 0.8% bzw. 0.2% - Bei den Komponenten „Aa.______...“ und



„Bb.______...“ (Zusatzfunktionen, Erwei- terungen): 0% bzw. 0%

Der Gutachter führte sämtliche Dateien auf, in denen übereinstimmender Sourcecode
gefunden wurde. Mit Verfügung vom 11. Oktober 2010 wurde den Beklagten verboten, die
Dateien der Beklagten mit übereinstimmendem Source- code zu bearbeiten und zu kopieren
bzw. ihre eigenen Dateien mit übereinstim- mendem Sourcecode zu vertreiben. Sie
entsprechen den in Rechtsbegehren Zif- fer 1 und 2 aufgeführten Dateien. Im Übrigen
wurde das Massnahmebegehren abgewiesen. Zudem wurde verfügt, dass die hinsichtlich
der Software der Partei- en angeordneten Schutzmassnahmen auch für die Dauer eines
allfälligen or-

- 6 - dentlichen Verfahrens bestehen bleiben (Urk. 6/61). Der Massnahmeentscheid blieb
unangefochten.

E. 2.1
Die Klägerin bezifferte den Streitwert der Klage auf Fr. 200'000.–, wobei sie mit
Rechtsbegehren Ziffer 9 Schadenersatz in der Höhe von Fr. 16'667.– ver- langt (Urk. 2 S. 7
N 7). Die Beklagten haben den von der Klägerin genannten Streitwert pauschal bestritten,
ohne jedoch eine alternative Schätzung vorzulegen (Urk. 14 S. 8 N 43). Sind sich die
Parteien über den (geschätzten) Streitwert nicht einig, bestimmt das Gericht den Streitwert
nach freiem Ermessen, wobei in der Regel auf den höheren Betrag abgestellt wird (§ 22
Abs. 2 ZPO/ZH).

E. 2.2
In diesem Teilurteil ist nur über den Streitwert der Rechtsbegehren Ziffer 1 bis 8 zu
befinden. Nach ständiger Rechtsprechung haben auch Auskunfts- und
Rechnungslegungsansprüche einen Streitwert (BGE 127 III 398, 126 III 446). Eine
Zusammenrechnung erfolgt indes dann nicht, wenn – wie hier – auf Rechnungs- legung und
Zahlung geklagt wird (Frank/Sträuli/Messmer, a.a.O., N 5 zu § 19 ZPO; Bopp/Bessenich,
in: Sutter-Somm/Hasenböhler/Leuenberger, ZPO-Komm., N 21 f. zu Art. 85 ZPO;
Füllemann, DIKE-Komm-ZPO, N 4 zu Art. 85 ZPO). Der von der Klägerin genannte
Streitwert erscheint nicht übersetzt. Demzufolge ist für die negatorischen Ansprüche
einschliesslich Hilfsansprüche von einem Streitwert von Fr. 183'333.– (Fr. 200'000.–
abzüglich Fr. 16'667.–) auszugehen.
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3. Die Klägerin obsiegt hinsichtlich 15 der 19 in Rechtsbegehren Ziffer 1 bis 4 konkret
eingeklagten Dateien und mit den Auskunftsbegehren. Sie unterliegt in- des vollumfänglich
hinsichtlich des Feststellungsbegehrens (Rechtsbegehren Zif- fer 6), welches die gesamte
Softwarekomponente "Aa.______Recorder" mit total rund 180 Dateien (Urk. 6/44 S. 10 f.)
zum Streitgegenstand erhob. Zudem unter- liegt die Klägerin hinsichtlich Rechtsbegehren
Ziffer 5. Bei diesem Ausgang recht- fertigt sich, die Klägerin mit 75% und die Beklagten
mit 25% der Gerichtskosten zu belasten. Demzufolge ist die Klägerin zu verpflichten, den
Beklagten als Soli- dargläubiger eine auf 50% reduzierte Prozessentschädigung zu
bezahlen.

4. Die Grundgebühr gemäss § 4 Abs. 1 der Verordnung über die Gerichts- gebühren vom 4.
April 2007 beträgt Fr. 12'050.–. Die Grundgebühr gemäss § 3 Abs. 1 der Verordnung über
die Anwaltsgebühren vom 21. Juni 2006 ist auf Fr. 15'300.– festzusetzen; mit einem
Zuschlag von 20% für die schriftliche Duplik (§ 6 AnwGebV) und samt Auslagenersatz (§



14 AnwGebV) bemisst sich die volle Pro- zessentschädigung auf Fr. 18'500.–. Demzufolge
ist die Klägerin zu verpflichten, den Beklagten als Solidargläubiger eine reduzierte
Prozessentschädigung von Fr. 9'250.– zu bezahlen. Einen Mehrwertsteuerzusatz haben die
Beklagten nicht ver- langt, weshalb kein solcher zuzusprechen ist (vgl. Kreisschreiben vom
17. Mai 2006).

5. Schliesslich sind die dem Richter im ordentlichen Verfahren vorbehalte- nen Kosten und
Entschädigungen gemäss Massnahmeentscheid vom 11. Okto- ber 2010 zu regeln. Dies
betrifft ¼ der (noch nicht definitiv verlegten) Kosten des Massnahmeverfahrens in der Höhe
von Fr. 5'140.62 und ¼ der (noch nicht ver- legten) Prozessentschädigung in der Höhe von
Fr. 4'500.– zuzüglich Fr. 342.– Mehrwertsteuer (Urk. 6/61 S. 14 ff.). Die Klägerin obsiegt
definitiv hinsichtlich 15 der 18 im Massnahmeverfahren verbotenen Dateien. Demzufolge
sind die vorbe- haltenen Kosten und Entschädigungen im Verhältnis von 1/6 zu 5/6 zu
verlegen, so dass die Beklagten der Klägerin für das Massnahmeverfahren eine auf 2/3 re-
duzierte Prozessentschädigung von Fr. 3'000.– zu bezahlen haben. Die Beklag- ten
opponierten nicht gegen den beantragten Mehrwertsteuerzusatz, weshalb diese
Prozessentschädigung zuzüglich 7,6% Mehrwertsteuer zuzusprechen ist.
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Beklagten 1 unter Androhung der Bestrafung ihrer Organe) gemäss Art. 292 StGB (Busse)
im Falle der Zuwiderhandlung verboten, den in nachfolgenden Da- teien gespeicherten
Sourcecode der Software "Aa._____" (gemäss Urk. 6/13/1) zu bearbeiten und zu kopieren:

Aus der Komponente Aa.______Recorder: „...“, „...“, „…G._____...“, „...“, „...“, „...“, „…“,
„…“, „…“, „…“, „…“, „…“, „…“, „…“

Aus der Komponente Aa.______...: „\...“

Im darüber hinausgehenden Umfange wird Rechtsbegehren Ziffer 1 abge- wiesen. 2. Der
Beklagten 1 wird unter Androhung der Bestrafung ihrer Organe gemäss Art. 292 StGB
(Busse) im Falle der Zuwiderhandlung verboten, Software oder Softwarekomponenten zu
vertreiben, welche die folgenden in Urk. 6/11/1 abgespeicherten Dateien der Software
"Bb._____" enthalten: Aus Bb.______Recorder: „...“, „..., „…G._____…“, „...“, „...“, „...“,
„…“, „...“, „…“, „…“, „…“, „…“, „…“, „…“ Aus Bb.______...: „\...“ Im darüber
hinausgehenden Umfange wird Rechtsbegehren Ziffer 2 abge- wiesen. 3. Die in Dispositiv
Ziffer 1 und 2 erwähnten Datenträger (Urk. 6/13/1 und Urk. 6/11/1) verbleiben auch nach
rechtskräftigem Abschluss des Verfahrens bei den Akten und die diesbezüglich
angeordneten Schutzmassnahmen dauern fort. 4. Die Rechtsbegehren Ziffer 3 bis 5 werden
abgewiesen. 5. Auf Rechtsbegehren Ziffer 6 wird nicht eingetreten.
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der Klägerin schriftlich Auskunft zu erteilen, Rechnung zu legen und die dazu gehörenden
Unterlagen aus ihrer Geschäftsbuchhaltung vorzulegen (Verträge, Rechnungen,
Lieferscheine und dergleichen sowie entsprechen- de Aufwand- und Ertragskontenauszüge)
über - Anzahl und jeweiliger Endverkaufspreis der verkauften Recorder- Software (…,
Bb.______Recorder), unabhängig davon, ob die Recor- der-Software allein oder zusammen
mit anderen Komponenten ver- kauft wurde, für den Zeitraum von 1. August 2009 bis 31.
Oktober 2010; - ihre im Hinblick auf den Bruttoverkaufserlös der (im Zeitraum von 1.
August 2009 bis 31. Oktober 2010) verkauften Recorder-Software ge- tätigten
Aufwendungen (Gestehungskosten), aufgeschlüsselt nach ein- zelnen Kostenfaktoren



Diese Verpflichtung erfolgt unter der Androhung der Bestrafung der verant- wortlichen
Organe der Beklagten mit Busse nach Art. 292 StGB im Falle der Unterlassung.

Im darüber hinausgehenden Umfange werden Rechtsbegehren Ziffer 7 so- wie Ziffer 8
abgewiesen. 7. Der Klägerin wird aufgegeben, der I. Zivilkammer von der erfolgten
Auskunft und Rechnungslegung durch die Beklagte 1 umgehend Mitteilung zu ma- chen. 8.
Die Gerichtsgebühr für dieses Teilurteil wird festgesetzt auf Fr. 12'050.–. 9. Die Kosten für
dieses Teilurteil werden zu ¾ der Klägerin und zu ¼ den Be- klagten unter solidarischer
Haftbarkeit auferlegt. 10. Die Klägerin wird verpflichtet, den Beklagten als
Solidargläubiger für dieses Teilurteil eine Prozessentschädigung von Fr. 9'250.– zu
bezahlen.
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(Dispositiv Ziffer 5 und 6 der Verfügung vom 11. Oktober 2010) ist ihr von den Beklagten
unter solidarischer Haftbarkeit im Umfange von Fr. 4'283.85 zu ersetzen. 12. Die Beklagten
haben der Klägerin für das Massnahmeverfahren (...) unter solidarischer Haftung eine
Prozessentschädigung von Fr. 3'228.– zu bezah- len. 13. Schriftliche Mitteilung an die
Parteien, nach Eintritt der Rechtskraft an die Obergerichtskasse und an das Eidgenössische
Institut für Geistiges Eigen- tum, je gegen Empfangsschein. 14. Eine bundesrechtliche
Beschwerde gegen diesen Entscheid ist innerhalb von 30 Tagen von der Zustellung an beim
Schweizerischen Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, einzureichen. Zulässigkeit und Form
einer solchen Be- schwerde richten sich nach Art. 72 ff. (Beschwerde in Zivilsachen) oder
Art. 113 ff. (subsidiäre Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42 und 90 ff. des
Bundesgesetzes über das Bundesgericht (BGG). Dies ist ein Teilentscheid im Sinne von
Art. 91 BGG. Es handelt sich um eine vermögensrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert
beträgt Fr. 200'000.–. Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende
Wirkung.

Zürich, 24. Januar 2013

Obergericht des Kantons Zürich I. Zivilkammer

Der Vorsitzende:

Dr. R. Klopfer

Der Gerichtsschreiber:

lic. iur. G. Kenny

versandt am:
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E. 3
Innert der ihr im Massnahmeentscheid angesetzten Frist erhob die Kläge- rin die ordentliche
Klage mit den obgenannten Rechtsbegehren (Urk. 2). Die Be- klagten erstatteten die
Klageantwort mit Eingabe vom 14. Februar 2011 (Urk. 14). Mit Beschluss vom 24. März
2011 wurden bestehende Schutzmassnahmen be- stätigt bzw. weitere Schutzmassnahmen
angeordnet (Urk. 18). Die Replik datiert vom 29. August 2011 (Urk. 22), die Duplik vom
29. November 2011 (Urk. 28). Am 24. Januar 2012 reichte die Klägerin eine Stellungnahme
zu Dupliknoven ein, die am 30. Januar 2012 den Beklagten zugestellt wurde (Urk. 32, Urk.
33). Seither sind keine Eingaben der Parteien mehr erfolgt.



E. 4
Die Klägerin hat gegen die Beklagten 2 und 3 ein Strafverfahren ange- strengt, das von der
Staatsanwaltschaft Zürich-Limmat geführt wird. Mit Verfü- gung vom 8. März 2011 wurde
das Strafverfahren erneut sistiert, um das recht- kräftige Urteil im Zivilverfahren
abzuwarten (Urk. 24/8).

E. 4.1
Mit Schreiben vom 29. Oktober 2010 erklärte der Rechtsvertreter der Beklagten, dass die
Massnahmeverfügung vom 11. Oktober 2010 vollumfänglich anerkannt und eingehalten
werde. Die Beklagten würden in keiner Weise die Sourcecodes gemäss Ziffer 1 der
Massnahmeverfügung bearbeiten und/oder ko- pieren und in keiner Weise Software
und/oder Softwarekomponenten gemäss Ziff. 2 der Verfügung vertreiben. Sämtliche in den
genannten Dateien gespeicherten Sourcecodes sowie sämtliche Software und
Softwarekomponenten mit den ge- nannten Dateien seien bereits gelöscht worden und
könnten nicht wieder herge- stellt werden (Urk. 5/21). Die Beklagten leiten aus dieser
Erklärung ab, die Kläge- rin verfüge hinsichtlich der Unterlassungsbegehren über kein
Rechtsschutzinte- resse mehr.

E. 4.2
Die Wiederholungsgefahr entfällt, wenn der Verletzer verbindlich und nicht verklausuliert
die Rechtswidrigkeit der vorgenommenen Handlungen aner- kannt und sich verpflichtet hat,
das beanstandete Verhalten einzustellen (David et al., SIWR I/2, S. 115, mit Verweis auf
BGE 116 II 359 f. und 124 III 75). Von Be- deutung ist auch, ob der Massnahmebeklagte
die vorsorglich verfügte Unterlas-
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454).

E. 4.3
Mit der genannten Erklärung vom 29. Oktober 2010 haben die Beklagten die
Rechtswidrigkeit ihres Tuns nicht anerkannt. Im ordentlichen Prozess stellen die Beklagten
jegliche Urheberrechtsverletzung in Abrede (Urk. 14 S. 7 N 34, S.

E. 4.4
Das Schreiben vom 29. Oktober 2010 kann somit nicht als förmliche Ab- standserklärung
verstanden werden. Damit verfügt die Klägerin über ein hinrei- chendes Interesse an der
Beurteilung der Unterlassungsklagen (Rechtsbegehren Ziffer 1 und 2).

E. 5
Die Parteien haben auf eine öffentliche Urteilsberatung und auf eine öf-
fentliche/mündliche Urteilseröffnung verzichtet (Prot. S. 11). II.

1. Der Prozess war am 1. Januar 2011 bereits rechtshängig. Auf das Verfah- ren kommt
daher nebst den bundesrechtlichen Bestimmungen (Art. 61 ff. URG, Art. 9 ff. UWG) das
bisherige kantonale Verfahrensrecht (ZPO/ZH, GVG/ZH) zur Anwendung (Art. 404 Abs. 1
ZPO), wobei für die örtliche Zuständigkeit – unter Vorbehalt der perpetuatio fori – auf das
neue Recht abzustellen ist (Art. 404 Abs. 2 ZPO).

E. 5.1



Computerprogramme gelten als Werke, wenn sie geistige Schöpfungen mit individuellem
Charakter darstellen (Art. 2 Abs. 3 i.V.m. Art. 2 Abs. 1 URG). In- dividueller Charakter
kann einem Programm bereits dann zugebilligt werden, wenn es aus Sicht von Fachleuten
nicht als banal oder alltäglich bezeichnet wer- den kann (BBl 1989 III 523; Barrelet/Egloff,
Das neue Urheberrecht, 3. Aufl., Bern 2008, N 25 zu Art. 2 URG). Als unterste Grenze der
Schutzwürdigkeit gilt auch in der Schweiz die in der deutschen Lehre entwickelte "kleine
Münze", mit welcher einfache, gerade noch schutzfähige Schöpfungen mit genügend
individuellem Charakter bezeichnet werden. Nach der BGH-Entscheidung "Fash 2000"
(GRUR 2005, 860, 861) ist die Urheberrechtsfähigkeit von komplexeren Programmen im
Wege der tatsächlichen Vermutung zu unterstellen. Der Grundsatz, wonach Ur-
heberrechtsschutz von Computerprogrammen die Regel und die fehlende Schöp-
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heberrecht, 4. Aufl., München 2010, N 19 zu § 69a dUrhG), gilt auch in der Schweiz
(Neff/Arn, SIWR/2, S. 112, S. 132 und S. 328; ZR 99 [2000] Nr. 105, S. 241 f.; sic! 2011,
S. 231). Die statistische Einmaligkeit grösserer, über eine länge- re Zeit entwickelter
Programme ist evident, weshalb auch hierzulande vom urhe- berrechtlichen Schutz
auszugehen ist, ohne dass eine Expertise eingeholt zu werden braucht (Straub,
Softwareschutz, Zürich/St. Gallen 2011, N 567, Neff/von Arn, SIWR II/2, S. 328). Dieser
Schutz bezieht sich insbesondere auf den Quell- code und den Objektcode des Programms
(Barrelet/Egloff, a.a.O., N 24 zu Art. 2 URG; Thomann, in: Thomann/Rauber,
Softwareschutz, S. 11). Der Gegner trägt die Darlegungs- und Behauptungslast für die
Behauptung, ein Programm sei aus- nahmsweise nicht schutzfähig, weil es eine banale
Programmierleistung darstellt oder lediglich das Programmschaffen eines anderen
Programmierers übernom- men wird (Loewenheim, a.a.O., N 22 zu § 69a UrhG).

E. 5.2
Gemäss Art. 2 Abs. 4 URG sind auch Entwürfe, Titel und Teile von Wer- ken geschützt,
sofern es sich um geistige Schöpfungen mit individuellem Charak- ter 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 (Loewenheim, a.a.O., N 67 zu § 2 UrhG;
Wild, in: Schricker/Loewenheim, a.a.O., N 17 zu § 97 UrhG; Reuter, Digitale Bild- und
Filmbearbeitung im Licht des Urheberrechts, GRUR 1997, 27). Geschützt sind also
Programmsequenzen (Rou- tinen), die für sich genommen schutzfähig sind (Straub, a.a.O.,
N 86). Deshalb ist der Einwand der Beklagten, es genüge, wenn es sich bei ihrer Software
insge- samt um ein neues, eigenständiges Gesamtwerk handle, das sich in allen mass-
geblichen Belangen vom Programm der Klägerin klar unterscheide (Urk. 14 S. 8 N 41, Urk.
28 S. 10 N 60, S. 24 N 170), nicht stichhaltig. Von einer freien Benutzung kann keine Rede
sein, wo schutzfähige (individuelle) Elemente telquel oder zu- mindest 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 (Loewenheim,

- 11 - a.a.O., N 14 f. zu § 24 UrhG). Das Werk zweiter Hand, das beim Originalwerk
schutzfähige Elemente übernimmt, die beim Werk zweiter Hand erkennbar blei- ben, setzt
die Zustimmung des Urhebers des verwendeten Werks voraus (Art. 3 Abs. 4 URG). Der
von den Beklagten in diesem Zusammenhang angeführte Mas- snahmeentscheid "Bliss" aus



dem Jahre 1990 (SMI 1991, S. 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 (Urk. 14 S. 6 N 29, S. 8 N 39), als unbehelflich. Die natürliche
Vermutung für hin- reichende 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 darzule- gen; der Nachweis dafür,
dass die Schutzfähigkeit zufolge Rückgriffs auf frei zu- gängliche Drittquellen oder
maschineller Produktion entfalle, hätten demgegen- über 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 Werk-
schöpfung der Klägerin vorliege; pauschale oder beispielhafte Vorbringen würden in dieser
Hinsicht nicht genügen (Urk. 18 S. 6). Detailliertes Vorbringen ist in die- sem Punkt bereits
deshalb unabdingbar, weil der Gutachter im Massnahme- verfahren ihm erkennbare
Drittsoftware aus seinem Vergleich ausschloss (Urk. 6/44 S. 28, S. 36), wogegen
maschinengenerierte Softwareteile nicht festzustellen waren (Prot. ... S. 25).

Wenn die Beklagten in der Duplik dafürhalten, mit einer entsprechend auf- wändigen
Recherche würden sich in Online-Archiven – nebst den in der Kla- geantwort bereits
genannten repräsentativen Beispielen – vermutlich noch mehr Beispiele dafür finden lassen,
dass die Quelle sämtlicher Hilfsfunktionen Internet-
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Damit wird nicht hinreichend substantiiert behauptet, dass die Software der Beklagten auf
dem Schaffen eines Dritten beruht. Dass eine genauere Bezeich- nung möglich gewesen
wäre, haben die Beklagten anhand einzelner Beispiele selbst gezeigt (Urk. 14 S. 18 N 107,
S. 20 N 109 f., S. 25 N 139).

E. 5.3
Gemäss Art. 11 Abs. 1 URG verfügt der Urheber über das ausschliessli- che Änderungs-
und Bearbeitungsrecht. Eine Änderung ist immer nur dann von urheberrechtlicher
Relevanz, wenn sie einen urheberrechtlich geschützten Pro- grammteil betrifft. Im weiteren
hat der Urheber das ausschliessliche Recht, Ko- pien von Werkexemplaren herzustellen und
solche anzubieten, zu veräussern o- der zu vertreiben (Art. 10 Abs. 2 lit. a und b URG). Ob
ein urheberrechtlich ver- pöntes Kopieren, Verändern oder Bearbeiten vorliegt, entscheidet
sich – wie be- reits im Massnahmeverfahren – aufgrund eines Vergleichs des geschützten
Pro- gramms mit dem zu beurteilenden, wobei bei diesem Vergleich auf den Quell- o- der
Sourcecode abzustellen ist (Neff/Arn, SIWR II/2, S. 329 f.). Mit einem Source-
codevergleich lassen sich sowohl quantitativ die übereinstimmenden Programm- zeilen als
auch qualitativ die charakteristischen Merkmale der Programme eruie- ren. Wird dem
Beklagten vorgeworfen, Software teilweise kopiert zu haben, ist das Ausmass der
übereinstimmenden Programmzeilen zu ermitteln und an- schliessend zu prüfen, ob die
übernommenen Teile individuell sind (Straub, a.a.O., N 570, N 589 und N 591).



5.4.1 Die Klägerin hat ausgeführt, ihre Software sei im Zeitraum vom Febru- ar 2008 bis
September 2009 entwickelt worden. Mit der Entwicklung der Kompo- nente
"Aa.______Recorder" sei indes schon im September 2007, mit der Entwick- lung der
Vorgängersoftware "Aaa._____ Recorder" sogar bereits im Oktober 2006 begonnen
worden. Insgesamt seien für die Entwicklung von "Aa._____" (Versio- nen 2.0, 2.1 und 2.2)
5 ¾ bzw. 4 ¼ Mannjahre aufgewendet worden, was insge- samt (d.h. mit externen
Dienstleistungen) Kosten von insgesamt Fr. 1'317'000.– verursacht habe (Urk. 2 S. 11 N 33,
S. 12 N 38 und N 42; Urk. 22 S. 25 N 111, S. 26 N 114). Demgegenüber bemessen die
Beklagten die Entwicklungszeit für die erstmalige Erstellung von "Aa._____" auf maximal
15 Mannmonate (Februar 2008

- 13 - bis August 2008). Sie anerkennen jedoch, dass die Verbesserungsarbeiten der
Versionen 2.1 und 2.2 gleich viel Zeit in Anspruch nahmen wie die Herstellung die Version
2.0 (Urk. 14 S. 11 f. N 63 ff.; Urk. 28 S. 15 N 97 ff., S. 17 N 115).

5.4.2 Auch wenn die Parteidarstellungen bezüglich Entwicklungszeit und - kosten
divergieren, ist bei einer (zugestandenen) Entwicklungszeit von 30 Mann- monaten und bei
einem Umfang von 87'047 Programmzeilen (Urk. 6/44 S. 32) von einem über längere Zeit
entwickelten, komplexen Programm auszugehen. Damit gilt für die Software die Klägerin
die natürliche Vermutung der Individualität. Die Vermutung der Schutzfähigkeit gilt auch
hinsichtlich der einzelnen Komponen- ten, die zwischen 8'484 und 25'066 Programmzeilen
umfassen und eigentlich als eigenständige Programme bezeichnet werden könnten (Urk.
6/44 S. 11 f.). Sogar hinsichtlich der streitgegenständlichen Dateien (mit zwischen 14 und
1'979 Zeilen) hat der Gutachter – nach Ausscheidung von klar erkennbarer Drittsoftware –
kei- ne Banalität der Programmsequenzen festgestellt. Die Frage, ob sich die festge- stellten
Übereinstimmungen oder Ähnlichkeiten ganz oder teilweise auf allgemein übliche
Ausdrucksformen (banale Teile) oder Software Dritter beschränken wür- den, hat er
verneint und erläutert, dass sich bei "Bb.______Recorder" Übereinst- immungen bei
diversen Hilfsfunktionen sowie in der Datei "..." fänden, die nicht banaler Art seien und bei
unabhängiger Entwicklung nicht auftreten würden; bei "Bb.______..." und "Bb.______..."
kämen nur in je einer Datei Übereinstimmun- gen mit "Aa._____" vor, die sich nicht auf
"banale Teile" beschränkten (Urk. 6/44 S. 28). Die 169 Zeilen umfassende Datei „\...“ aus
"Bb.______..." wurde vom Gut- achter später nochmals explizit als nicht banal eingestuft
(Urk. 6/59 S. 1). Ob und welche Programmsequenzen maschinengeneriert sind, konnte der
Gutachter nicht feststellen (Prot. ... S. 25). Bei dieser Sachlage greift die natürliche Vermu-
tung zugunsten der hinreichenden Individualität, d.h. die Beklagten müssen dar- tun, dass
die Dateien, für welche Schutz beansprucht wird, ein banale Program- mierleistung oder
lediglich das Programmschaffen eines anderen Programmierers darstellen.

5.4.3 Die Parteien haben auch im Übrigen die tatsächlichen Erhebungen des Gutachters
nicht in Zweifel gezogen (Urk. 2 S. 19 N 83, S. 49 N 276; Urk. 14 S. S.

- 14 - 37 N 235: "kein Zusatzgutachten notwendig", S. 38 N 239). Es kann somit auch im
ordentlichen Verfahren uneingeschränkt darauf abgestellt werden.

6. Die Prüfung der einzelnen, in den Rechtsbegehren aufgeführten Dateien auf ihre
Schutzfähigkeit führt zu folgenden Ergebnissen:

6.1 Betreffend die Datei "..." hat die Klägerin in der Replik ausgeführt, es ge- he bei dieser
Eigenentwicklung um eine Erweiterung der G._____-Klasse, genau- er um die
Umwandlung eines gesamten … Objektes in einen G._____; dies sei eine eher



ungewöhnliche Lösung, wozu es andere Lösungsmöglichkeiten gäbe (Urk. 22 S. 12 N 55).
Inwiefern trivialer, maschinell generierter oder frei zugängli- cher Code vorliegt (Urk. 14 S.
29 N 173), haben die Beklagten auch in der Duplik nicht näher erläutert (vgl. Urk. 28 S. 10
N 59 f.). Offenbar geht bei dieser Datei um eine sog. Schnittstelle (vgl. Erw. 6.5). Die
Implementierung von Schnittstellen in der Software selbst wird vom Schutz des
entsprechenden Computerprogramms erfasst (Straub, a.a.O., N 251). Die Verwendung einer
standardisierten oder funk- tionsbestimmten (und damit nicht schutzfähigen) Lösung (vgl.
Loewenheim, a.a.O., N 19 zu § 69a dUrhG) wurde seitens der Beklagten nicht substantiiert
be- hauptet. Damit bleibt es dabei, dass diese Datei urheberrechtlich geschützt ist.

6.2 Bezüglich der Datei "..." machen die Beklagten geltend, sie werde ma- schinell bzw.
automatisch generiert (Urk. 14 S. 17 N 105; Urk. 28 S. 11 N 62 f., S. 23 N 161). Die Kläger
anerkennen, dass diese Datei automatisch von der Ent- wicklungsumgebung H._____,
einem von der Firma I._____ zur Verfügung ge- stellten Programm, erzeugt wird und die
Hauptapplikationsklasse des "J._____" erstellt (Urk. 22 S. 12 N 55, S. 15 f. N 56 ff.). Bei
"J._____" handelt es sich ge- mäss Gutachten um "Drittsoftware" (Urk. 6/44 S. 36).
Demzufolge entfällt für die- se Datei der Urheberrechtsschutz.

6.3 Hinsichtlich der Datei "..." hat die Klägerin in der Replik ausgeführt, es gehe bei dieser
Eigenentwicklung um ein Auslesen des Computerbildschirms, um dessen Inhalt
aufzuzeichnen; diese Aufgabenstellung sei nicht trivial, weshalb die Lösung nicht immer
gleich ausfallen werde (Urk. 22 S. 12 N 55). Der in der Mass- nahmeduplik aufgestellten
Behauptung, die Klasse "..." stamme aus einem Open

- 15 - Source-Projekt (Urk. 6/33 S. 11 N 70), hat der Gutachter ausdrücklich widerspro-
chen und dazu ausgeführt, eine Suche mit Google nach den Sourcecodes dieser Dateien
habe keine Ergebnisse gebracht (Urk. 6/59 S. 1). Inwiefern trivialer, ma- schinell
generierter oder frei zugänglicher Code vorliegt (Urk. 14 S. 29 N 173), haben die Beklagten
auch in der Duplik nicht näher erläutert (vgl. Urk. 28 S. 10 N 59 f.). Damit ist auch diese
Datei urheberrechtlich geschützt.

6.4 Die Beklagten haben in der Klageantwort dargelegt, dass die Datei "..." automatisch
vom System erzeugt wird bzw. die entsprechende Datei ihrer eige- nen Software
("Bb.______...") in einem "Online-Tutorial" aufzufinden ist (Urk. 14 S. 18 N 106 ff., Urk.
28 S. 11 N 65 ff., S. 23 N 161). Bei der Datei "..." handelt es sich gemäss Klägerin um die
Standardbeschreibung einer Applikation, die eben- falls von der Entwicklungsumgebung
H._____ erzeugt wird. Das Resultat müsse aber – so die Klägerin weiter – mit Bezug auf
applikationsspezifische Einträge in- dividuell angepasst werden. Es sei durch ein
Zusatzgutachten abzuklären, ob die- se individuellen Anpassungen von den Beklagten neu
verfasst oder von der Klä- gerin kopiert worden seien (Urk. 22 S. 16 N 59 f.). Die von der
Klägerin genannten manuellen Anpassungen, nämlich "© A._____, 20jj-20jj",
"ch.A._____", "Aaaa._____" und "http: //…A._____.ch/….xml", erscheinen auch ohne
Zusatzgutachten in höchs- tem Masse trivial. Demzufolge entfällt für diese Datei der
Urheberrechtsschutz. Ein Schutz wäre ohnehin nur noch für (individuelle) Anpassungen in
Frage ge- kommen. Nachzutragen bleibt, dass der von der Klägerin aufgespürte angebliche
Schreibfehler (Urk. 22 S. 17 N 60: "Aaaa._____" statt "A._____") von den Beklagten
plausibel mit der Verwendung des "4-Letter-Codes" erklärt worden ist (Urk. 28 S. 11 N 66).

6.5 Zur Datei "…G._____..." hat die Klägerin ausgeführt, diese Eigenent- wicklung enthalte
eine Schnittstellenbeschreibung der Implementation "..."; die In- dividualität bestehe darin,



dass der Entwickler in der Vergabe von Schnittstellen- namen frei sei (Urk. 22 S. 12 N 55).
Inwiefern trivialer, maschinell generierter oder frei zugänglicher Code vorliegt (Urk. 14 S.
29 N 173), haben die Beklagten auch in der Duplik nicht näher erläutert (vgl. Urk. 28 S. 10
N 59 f.). Sie haben sich auch nicht darauf berufen, es gehe hier um nicht schutzfähige
Schnittstellenspezifikati-

- 16 - onen, d.h. um nicht schutzfähige Ideen und Grundsätze der Interoperabilität (Straub,
a.a.O., N 249 ff., Loewenheim, a.a.O., N 13 zu § 69a UrhG). Auch wenn zweifelhaft ist, ob
die klägerische Beschreibung der Individualität den Punkt trifft – blosse
Schnittstellennamen bzw. Einzelworte erreichen die geforderte Schutzhö- he von
Sprachwerken normalerweise nicht (von Büren/Meer, SIWR II/1, S. 80) – bleibt es dabei,
dass diese Datei als Teil des Programms urheberrechtlich ge- schützt ist (vgl. Born, a.a.O.,
N 50, wonach Schnittstellenbeschreibungen als Sprachwerke schützbar sind).

6.6 Zur Datei "..." hat die Klägerin bemerkt, diese Eigenentwicklung enthalte eine
Schnittstellenbeschreibung der Implementation "..."; die Individualität bestehe darin, dass
der Entwickler in der Vergabe von Schnittstellennamen frei sei. Es sei sehr
unwahrscheinlich, dass ein anderer Entwickler auf die gleiche Lösung kom- men würden,
da hier diverse Aspekte zusammengefasst würden (Urk. 22 S. 13 N 55). In dieser Datei hat
der Gutachter zunächst (per 29. August 2009) keine Übereinstimmung festgestellt und
hernach (per 30. November 2009) zwölf identi- sche Sourcecodezeilen ausgemacht (Urk.
6/44 S. 22). Die Beklagten wiesen da- rauf hin, dass 34 Zeilen der Datei in ihrem Produkt
gar nicht existierten, fünf Zei- len gänzlich anders seien und nur zwölf Zeilen über eine
gemeinsame Codebasis verfügten. Die Unterschiede seien auch in dieser Datei grösser als
die Gemein- samkeiten (Urk. 14 S. 21 N 116). Damit stellen die Beklagten nicht die
Schutzfä- higkeit der klägerischen Programmsequenz sondern die Verletzungshandlung in
Frage. Es kann auf das in Erw. 6.5 Ausgeführte verwiesen werden. Auch diese Datei ist
geschützt.

6.7 Die Datei "..." enthält gemäss Klägerin diverse Hilfsfunktionen. Sie hält dafür, die
Zusammenstellung von Hilfsfunktionen sei sehr individuell und auf die konkreten
Bedürfnisse des Programms zugeschnitten. Es handle sich um eine Ei- genentwicklung
(Urk. 22 S. 13 N 55, S. 34 N 164). Nach Auffassung der Beklag- ten stammen sämtliche
Hilfsfunktionen aus dem frei zugänglichen Internet. Als Beispiel führen sie – wie bereits im
Massnahmeverfahren (Urk. 6/52 S. 4) – die Funktionen "…", "…" und "…" an und
verweisen auf entsprechende Screenshots aus dem Internet (Urk. 14 S. 20 N 108 ff., Urk.
16/14+15). Der Gutachter hat zwar

- 17 - diese Funktionen in Internetforen aufgefunden, doch liess sich nur der Code der
Funktion "…" der Datei "..." zuordnen (Urk. 59 S. 2; Prot. ... S. 24). Bereits im
Massnahmeentscheid wurde dazu erwogen, dabei handle es sich lediglich um ei- ne
Funktion mit 52 Zeilen (einer Datei von 546 Zeilen), was immer noch einen
Übereinstimmungsgrad von 48% bedeute. Weitere substantiierte Hinweise auf
"Drittquellen" (Urk. 14 S. 20 N 111) blieben die Beklagten im ordentlichen Verfah- ren
schuldig. Nach ihrer Auffassung besteht die Datei überdies aus trivialem Code (Urk. 14 S.
20). Dem kann nach den Ausführungen des Gutachters (Prot. … S. 24: "Man muss das
System kennen, Programmierkenntnisse und Erfahrung") nicht beigepflichtet werden, weil
auch einfache Programme bzw. Programmteile ohne qualitativen oder ästhetischen Wert
urheberrechtlichen Schutz geniessen und gerade die Ausbildung und Erfahrung des
Programmierers für die Qualität ei- nes Programms und bei der Auswahl von



Strukturierungsmöglichkeiten eine gros- se Rolle spielen (Neff/Arn, SIWR II/2, S. 141).
Von der Funktion "…" abgesehen, ist die Datei "..." geschützt.

6.8 Die beiden Dateien "...." und "…" stellen laut Klägerin Eigenentwicklun- gen dar und
enthalten Schnittstellenbeschreibungen der Implementationen "...." und "...". Die
Individualität bestehe darin, dass der Entwickler in der Vergabe von Schnittstellennamen
frei sei (Urk. 22 S. 13 N 55). Inwiefern trivialer, maschinell generierter oder frei
zugänglicher Code vorliegt (Urk. 14 S. 29 N 173), haben die Beklagten auch in der Duplik
nicht näher erläutert (vgl. Urk. 28 S. 10 N 59 f.). Der Gutachter konnte mit Bezug auf die
Datei "...." keine externe Quelle ausmachen (Urk. 59 S. 1). Die Beklagten haben sich auch
nicht darauf berufen, es gehe hier um nicht schutzfähige Schnittstellenspezifikationen, d.h.
um nicht schutzfähige Ideen und Grundsätze der Interoperabilität. Auch wenn wiederum
zweifelhaft ist, ob die klägerische Beschreibung der Individualität den Punkt trifft – blosse
Schnittstellennamen bzw. Einzelworte erreichen die geforderte Schutzhöhe von
Sprachwerken normalerweise nicht – bleibt es dabei, dass diese Dateien als Teile des
Programms urheberrechtlich geschützt sind (analog Erw. 6.5).

6.9 Nach Darstellung der Klägerin ist auch die Datei "..." eine Eigenentwick- lung. Die
Datei übernehme Überwachungsfunktionen aus der Datei "…", wenn

- 18 - diese zu gross und zu unübersichtlich werde. Welche Funktionen dies seien, hän- ge
von der Wahl des Konzeptes ab (Urk. 22 S. 17 N 61). Der Gutachter hat be- züglich dieser
Datei nicht nur übereinstimmenden Code sondern auch überstim- mende Kommentare
festgestellt (Urk. 6/44 S. 23). Die Beklagten wandten ein, identische Kommentare beruhten
auf Codefragmenten, die aus Internetforen stammen würden (Urk. 28 S. 12 N 70).
Inwiefern trivialer, maschinell generierter oder frei zugänglicher Code vorliegt (Urk. 14 S.
29 N 173), legten die Beklagten aber nicht konkret dar; mit einem Verweis auf die beiden
Screenshots "…", "…" (Urk. 28 S. 12 N 70) ist hinsichtlich dieser Datei nichts gewonnen,
weshalb von schutzfähigem Sourcecode auszugehen ist.

6.10 Zur Datei "…" präzisierte die Klägerin in der Replik, diese Eigenent- wicklung bilde
die Basisklasse für das Einlesen von graphischen Anzeigen wie Bildschirm, Beamer usw.
Es sei Sache der Softwarearchitektur zu entscheiden, welche Funktion in die Basisklasse
gehöre und welche Aufgabe diese zu lösen habe (Urk. 22 S. 14 N 55). Der Gutachter
äusserte sich dahingehend, der "..." baue auf dem Code "…" auf; auch dort fände sich kein
Hinweis auf Open Source als Quelle. Eine Suche mit Google nach Teilen des Sourcecodes
dieser Dateien habe keine Ergebnisse gebracht (Urk. 59 S. 1). Inwiefern trivialer,
maschinell ge- nerierter oder frei zugänglicher Code vorliegt (Urk. 14 S. 29 N 173), haben
die Beklagten auch in der Duplik nicht näher erläutert (vgl. Urk. 28 S. 10 N 59 f.). Damit ist
von der Schutzfähigkeit dieser Datei auszugehen.

6.11 In der Datei "…" findet gemäss Klägerin die zentrale Steuerung der Ap- plikation und
die Interaktion mit der Bedienoberfläche statt. Diese Klasse sei sehr komplex und der
Spielraum entsprechend gross, so dass kein Entwickler auf die gleiche Lösung komme. Die
Klasse werde zwar von J._____ vorgegeben, aber die Logik müsse selber programmiert
werden (Urk. 22 S. 14 N 55). Inwiefern trivi- aler, maschinell generierter oder frei
zugänglicher Code vorliegt (Urk. 14 S. 29 N 173), haben die Beklagten auch in der Duplik
nicht näher erläutert (vgl. Urk. 28 S. 10 N 59 f.). Auch diese Datei enthält demnach
schutzfähiger Sourcecode.



6.12 Betreffend die beiden Dateien "…" und "…" hat die Klägerin ausgeführt, diese
Eigenentwicklungen enthielten Schnittstellenbeschreibungen der Implemen-
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Vergabe von Schnittstellennamen frei sei (Urk. 22 S. 14 N 55). Inwiefern trivialer,
maschinell generierter oder frei zugänglicher Code vorliegt (Urk. 14 S. 29 N 173), haben
die Beklagten auch in der Duplik nicht näher erläutert (vgl. Urk. 28 S. 10 N 59 f.). Der
Gutachter konnte mit Bezug auf den Code von "…" keine externe Quel- le ausmachen (Urk.
59 S. 1). Die Beklagten haben sich auch nicht darauf berufen, es gehe hier um nicht
schutzfähige Schnittstellenspezifikationen, d.h. um nicht schutzfähige Ideen und
Grundsätze der Interoperabilität. Auch wenn wiederum zweifelhaft ist, ob die klägerische
Beschreibung der Individualität den Punkt trifft – blosse Schnittstellennamen bzw.
Einzelworte erreichen die geforderte Schutzhö- he von Sprachwerken normalerweise nicht
– bleibt es dabei, dass diese Dateien als Teil des Programms urheberrechtlich geschützt sind
(analog Erw. 6.5).

6.13 Hinsichtlich der Dateien "…" und "…" hat die Klägerin ausgeführt, mit "…" werde
das Passwort für das FTP-Protokoll verwaltet. Das FTP-Passwort werde benötigt, um
Aufzeichnungen in das Videomanagementsystem über das FTP-Protokoll hochzuladen. Für
die Umsetzung dieser Klasse sei die Basisfunkti- onalität von "J._____" genutzt worden;
trotzdem seien beide Dateien Eigenent- wicklungen. "…" beinhalte die vereinfachte
Schnittstelle für Nutzung der "OS X …"; in der Vergabe von Schrittstellennamen sei der
Entwickler frei. Erstaunlich sei, dass die Beklagten diese Dateien geschaffen hätten, obwohl
ihr Programm für die Kommunikation mit dem Videomanagementsystem das
HTTP-Protokoll verwende (Urk. 22 S. 14 f. N 55, S. 18 N 66). Die Beklagten haben geltend
ge- macht, die Inhalte der Datei "…" und "…" basierten auf Code, der im Internet auf-
findbar gewesen sei. So sei die – von der Klägerin als Beispiel zitierte – Funktion "…:
(…G._____*) …" im Internet beispielsweise mehr als 450 Mal zu finden. Praktisch gebe es
im Internet eine Art "Entwicklersprache", aus welcher immer wieder neue Wörter und
Textbausteine entstehen würden. Es sei nicht verwun- derlich, dass Funktionsnamen oder
Codebausteine übereinstimmten, wenn sich Entwickler bei der modernen
Software-Entwicklung im Internet dieser "Entwickler- sprache" bedienten (Urk. 28 S. 12 N
71 ff.). Gemäss Gutachten enthält die kläge- rische Datei "…" über 22 und die klägerische
Datei "…" über 142 Zeilen, wovon in den Dateien der Beklagten 19 bzw. 139 zunächst
wiederzufinden waren, bevor

- 20 - die Dateien in der Version vom 30. November 2009 entfernt wurden (Urk. 6/44 S.
23). Der Verweis der Beklagten auf Quellen im Internet ist daher nur in einem völ- lig
ungeordneten Umfang substantiiert, im Übrigen aber unsubstantiiert ausgefal- len, weshalb
von der Schutzfähigkeit der Dateien auszugehen ist.

6.14 Mit der Datei "\..." (aus der Komponente "Aa.______ …") werden diver- se
Umrechnungen von internen Zeitangaben, Bitraten und Speicherdaten in eine
menschenlesbare Anzeigeform vorgenommen und die Gültigkeit einer internen Zeitangabe
überprüft (Urk. 6/59 S. 1). Gemäss Klägerin handelt es sich um eine Eigenentwicklung bei
sehr eng umgrenzter Aufgabenstellung. Zwar sei – so die Klägerin – eine gewisse Struktur
vorgegeben und kämen verschiedene Entwickler zu ähnlichen Lösungen, doch bestehe ein
Implementierungsspielraum, zumal sie in ihrer Software gewisse Funktionen eingefügt
habe, die nicht zwingend hierher gehörten (Urk. 22 S. 15 N 55, S. 19 N 73., S. 37 N 183 f.).
Die Beklagten weisen auf die eng umgrenzte Aufgabenstellung und auf den Umstand hin,



dass die Schnittstelle zu diesem Programm vorgegeben sei, was keinen Spielraum bei der
Implementierung lasse, so dass die Klägerin keine Urheberrechte beanspruchen könne. Sie
(die Beklagten) hätten keinen Grund gesehen, die (169 Zeilen grosse) Datei anders zu
gestalten, wo es aus technischen Gründen keinen Sinn gemacht habe (Urk. 14 S. 21 N 114,
Urk. 28 S. 12 N 77). Auch bei der Analyse der Kom- ponente "Aa.______..." hat der
Gutachter Drittsoftware ausgeschieden (Urk. 6/44 S. 25). Zudem hat er detailliert erläutert,
weshalb die Datei "\..." aufgrund der vo- rausgesetzten fortgeschrittenen System-, internen
Format- und Programmier- kenntnissen nicht als banal bezeichnet werden kann (Urk. 6/59
S. 1, Urk. 6/44 S. 28). Aufgrund des abnehmenden Übereinstimmungsgrades von 59% auf
41% (Urk. 6/44 S. 25) kann auch nicht gesagt werden, dass bei der Implementierung
überhaupt kein Gestaltungsfreiraum bestand und die Lösung der Klägerin zwin- gend von
der Sache her vorgegebenen war. Damit kann die Klägerin auch für diese Datei
urheberrechtlichen Schutz beanspruchen.

6.15 Die Datei "…" (aus der Komponente Aa.______...) werde – so die Klä- gerin – von der
Entwicklungsumgebung erstellt und zum Testen gebraucht, doch müssten einige
programmspezifische Anpassungen vorgenommen werden. Die

- 21 - Datei weise viele A._____-spezifische Werte auf, was belege, dass die Datei bei der
Software "Bb._____" eben gerade nicht von der Entwicklungsumgebung ge- neriert worden
sei, sondern dass die Beklagten diese Datei aus dem Sourcecode der Software "Aa._____"
kopiert hätten (Urk. 22 S. 15 N 55, S. 20 N 77, S. 37 N 186). Die Beklagten weisen darauf
hin, dass diese Testdatei von der Entwick- lungsumgebung erstellt und beim Kunden gar
nicht installiert werde; sie enthalte keinen substantiellen oder wesentlichen und damit
urheberrechtlich geschützten Code (Urk. 14 S. 21 N 115, Urk. 28 S. 13 N 81, S. 26 N 178).
Die Klägerin hat diese Datei ausdrücklich nicht als Eigenentwicklung deklariert (Urk. 22 S.
15 N 55). Der Hinweis auf einige "A._____-spezifische Werte" bzw. "A._____- spezifische
Konfigurationseinstellungen" (Urk. 6/44 S. 28) reicht nicht aus, um für diese Datei bzw. für
die gemachten (nicht näher bekannten) Anpassungen Urhe- berrechtsschutz zu begründen.
Es ist hier nicht auszuschliessen, dass (reine) Da- ten vorliegen, die nicht mit
Computerprogrammen gleichgestellt werden dürfen, da diesen, auch wenn sie in
digitalisierter Form vorliegen, keine Steuerungsfunktio- nen zukommt (Neff/Arn, SIWR
II/2, S. 121).

6.16 Zur – von der Klägerin im ordentlichen Verfahren zusätzlich zum Streit- gegenstand
erhobenen – Datei "..." (Rechtsbegehren Ziffer 3 und 4), die sich der Beklagte 3 – in
weiterentwickelter Form – von seinem Arbeitsplatz bei der Kläge- rin per E-Mail nach
hause gesandt haben soll (Urk. 2 S. 40 N 221, S. 26 N 124 ff.), machen die Beklagten
geltend, die Firma K._____ stelle im Internet Vorlagen zur Verfügung, die von den
Beklagten 2 und 3 sowohl als Grundlagen für die Ent- wicklung der klägerischen Software
als auch – nach Beendigung des Arbeitsver- hältnisses – für die Entwicklung ihrer eigenen
Software verwendet worden seien (Urk. 14 S. 25 N 139, Urk. 28 S. 30 N 215). Die Klägerin
gebe denn auch zu, dass die Datei auf Beispielen des Herstellers beruhe. Es erstaune daher
nicht, wenn der Code der Klägerin und der Beklagten gleich aufgebaut sei (Urk. 28 S. 13 N
81). Die Klägerin hat eingeräumt, es könne sein, dass teilweise gleiche Pro-
grammcodestellen entstehen könnten, wenn ein Entwickler auf der Basis der Bei- spiele
eines Herstellers eine Klasse entwickle (Urk. 22 S. 20 N 78). Der Umstand, dass
Programmierbeispiele vorhanden sind, bedeutet aber nicht, dass sich über- haupt keine
Individualität mehr entfalten kann, wenn auf den Beispielen aufgebaut



- 22 - wird. Die Beklagten sprechen denn auch davon, sie hätten beide Dateien anhand einer
Vorlage entwickelt (Urk. 28 S. 30 N 215) bzw. die Datei der Beklagten stelle eine (sich von
der Datei der Klägerin unterscheidende) Neuentwicklung dar (Urk.

E. 10
N 57, S. 22 N 119, S. 32 N 191, S. 33 N 203). Sie sprechen der Klägerin jegli- che
Urheberrechte an den in den Rechtsbegehren aufgeführten Dateien ab (Urk.

E. 10.4
In sämtlichen gerügten Behauptungen kann keine Täuschung oder Irre- führung erblickt
werden. Rechtsbegehren Ziffer 5 ist daher vollumfänglich abzu- weisen.

11.1 Die Klägerin klagt mit Rechtsbegehren Ziffer 9 alternativ auf Herausga- be des
Gewinns oder auf Leistung von Schadenersatz (infolge Umsatzeinbusse) in der Höhe von
Fr. 16'667.–. Zwecks Festlegung auf das eine oder das andere verlangt sie im Sinne einer
Stufenklage (Rechtsbegehren Ziffer 7 und 8), die Be- klagten hätten für die Zeit zwischen
August 2009 und Ende Januar 2011 über die mit der Komponente "Bb.______Recorder"
erzielten Erträge und über die den da- für aufgewendeten Entwicklungsaufwand Auskunft
zu geben (Urk. 2 S. 45 f. N 254 f.).

11.2 Die Beklagten lehnen eine Auskunft ab mit dem Argument, es bestehe weder ein
Anspruch auf Gewinnherausgabe noch auf Schadenersatz. Weiter ma- chen sie an
Unterlagen der Preisgestaltung und Verkaufsstrategie Geschäftsge- heimnisse geltend (Urk.
14 S. 34 f., N 215 ff.). Sodann bestreiten sie den Kausal- zusammenhang zwischen einer
allfälligen Verletzungshandlung und dem von der Klägerin behaupteten Schaden (Urk. 28
S. 36 f. N 277). Ihr Programm sei auch ohne die im Massnahmeverfahren beanstandeten
Dateien voll funktionstüchtig bzw. gebrauchstauglich (Urk. 14 S. 6 N 32, S. 29 N 173, S. 31
N 188; Urk. 28 S.

E. 14
S. 13 N 72, S. 26 N 146; Urk. 5/24).

9.5.3 Uneinig sind die Parteien darüber, ob es den Beklagten 2 und 3 mög- lich war, ihr
Konkurrenzprodukt innert zwei Monaten (August und September 2009) zu entwickeln
(Urk. 2 S. 16). Die Parteien haben in diesem Zusammenhang diverse Behauptungen
aufgestellt (Urk. 2 S. 11 f. N 63 ff.; Urk. 22 S. 25 f. N 111 ff.). Der Gutachter hat zu dieser
Frage ausgeführt, unter der Annahme, dass erst nach dem 31. Juli 2009 mit der
Softwareentwicklung begonnen worden sei, hätten die Beklagten 2 und 3 jeden Tag (inkl.
den Wochenenden) 665 Zeilen Sourcecode schreiben müssen. Eine derart hohe
Programmierleistung sei sehr unwahrschein- lich, insbesondere wenn gleichzeitig noch eine
neue Firma aufgebaut und Kunden gewonnen werden müssten. Eine wesentlich plausiblere
Erklärung wäre, dass schon einige Monate früher mit der Entwicklung begonnen worden sei
(Urk. 6/44 S. 29).

9.5.4 Es braucht nicht weiter abgeklärt zu werden, ob die Beklagten 2 und 3 bereits vor dem
31. Juli 2009 mit der Entwicklung ihrer eigenen (an die L._____ verkauften) Software
begonnen haben, da die Klägerin jedenfalls nicht behauptet, diese Arbeiten hätten noch vor
der Kündigungserklärung eingesetzt (Urk. 22 S. 6 N 27: "während der Kündigungsfrist").
Sie wirft den Beklagten 2 und 3 auch nicht vor, die administrativen Arbeiten für ihre eigene
Firma und die Softwareentwick- lung hätten sich nachteilig auf ihre normale
Arbeitsleistung bei der Klägerin aus-



- 38 - gewirkt. Die Behauptung, der Beklagte 3 habe am 19. Mai 2009 ein auf den Ar-
beitsgeräten der Klägerin erstellte Rechnungsformular erstellt (Urk. 22 S. 7 N 27),
impliziert noch keine mangelhafte Aufgabenerfüllung. Wie zu zeigen ist, liegt ein Verstoss
gegen die arbeitsrechtliche Treuepflicht bzw. ein unlauteres Geschäfts- gebaren selbst dann
nicht vor, wenn die Beklagten 2 und 3 bereits vor dem Aus- scheiden bei der Klägerin mit
der Entwicklung ihres eigenes Softwareproduktes und dem Aufbau ihrer Unternehmung
begonnen haben.

9.5.5 Gemäss Art. 321a Abs. 1 OR hat der Arbeitnehmer während der ge- samten Dauer des
Arbeitsverhältnisses die berechtigten Interessen des Arbeitge- bers in guten Treuen zu
wahren. Eine den Arbeitgeber konkurrenzierende Tätig- keit des Arbeitnehmers ist mit der
Treuepflicht grundsätzlich nicht vereinbar. Die Treuepflicht gilt nicht absolut. Sie findet
ihre Grenze in der Wahrung der durch Art. 328 OR geschützten berechtigten Interessen des
Arbeitnehmers (BK-Rehbinder/ Stöckli, N 2 zu Art. 321a OR). Zu den berechtigten
Interessen gehört das Recht zur Vorbereitung einer künftigen Tätigkeit
(Brunner/Bühler/Waeber/Bruchez, Kommentar zum Arbeitsvertragsrecht, Basel 2005, N 4
zu Art. 321a OR). Dies gilt insbesondere im gekündigten Arbeitsverhältnis. Im gekündigten
Arbeitsverhältnis ist das Konkurrenzverbot insofern gelockert, als eine Abwägung der
Interessen des Arbeitsnehmers und Arbeitsgebers zu erfolgen hat. Dem Arbeitnehmer darf
das wirtschaftliche Fortkommen nicht unbillig erschwert werden. Als zulässige
Vorbereitung gilt insbesondere die Gründung einer Gesellschaft und die Vorberei- tung
einer beruflichen Tätigkeit, die erst nach Beendigung des Arbeitsverhältnis- ses
aufgenommen werden soll. Der Arbeitnehmer verstösst indes dann gegen seine
Treuepflicht, wenn er noch während der Kündigungsfrist mit der Konkurren- zierung
beginnt oder seinem Arbeitgeber Angestellte oder Kunden abwirbt (BGE 117 II 72; JAR
2005 S. 198; BK-Rehbinder/Stöckli, N 9 zu Art. 321a OR; ZK- Staehelin, N 39 zu Art.
321a OR: "solange diese Firma keine eigene Tätigkeit aufnimmt"; Wyler, Droit du travail,
Bern 2008, S. 110; Subilia/Duc, Droit du travail, Lausanne 2010, N 21 zu Art. 321a OR). In
einem unpublizierten Entscheid vom

E. 17
Mai 2010 (LA100005) erwog die Kammer, der Arbeitnehmer, der nach seinem
Ausscheiden auf demselben Gebiet wie der alte Arbeitgeber tätig werden wolle, dürfe
während des gekündigten, rechtlich aber noch andauernden Arbeitsverhält-

- 39 - nisses Vorbereitungshandlungen dafür treffen wie die Gründung einer Firma, die
Vorbereitung von Produkten und Werbematerial, die Anmietung von Geschäfts-
räumlichkeiten und die Suche nach Personal. Die Marktstellung des alten Arbeit- gebers
dürfe der Arbeitnehmer aber dadurch noch nicht beeinträchtigen oder ge- fährden, etwa
durch tatsächliche Werbung am Markt, Angehen von Kunden oder Offertstellung an
Kunden des alten Arbeitgebers oder die Behändigung von Kun- denlisten des alten
Arbeitsgebers. Verboten bleibe dem Arbeitnehmer auch das direkte, zielbewusste
Abwerben von Mitarbeitern, Kunden und Lieferanten des al- ten Arbeitgebers – sei es im
Hinblick auf die Gründung eines eigenen oder auf die Begünstigung eines fremden
Unternehmens – und die Vorbereitung für die Markt- registrierung eines
Konkurrenzproduktes einschliesslich Verhandlungen mit dem Exportpartner des
Arbeitgebers betreffend dieses Produkt. Zulässig sei wiederum die einfache, jede unnötige
Verletzung der Interessen des Arbeitgebers unterlas- sende Mitteilung an die Kunden des
alten Arbeitgebers, man verlasse die Stelle, allenfalls auch unter Hinweis auf den neuen



Tätigkeitsort (Erw. IV/1 S. 14). Auch das UWG erfasst nur wirtschafts- und
wettbewerbsrelevantes Verhalten. Die Wirt- schaftsrelevanz erfordert einen sog.
Marktbezug, d.h. die Teilnahme des Verlet- zers oder eines begünstigten Dritten am
Marktgeschehen. Wohl genügt auch eine mittelbare Teilnahme am Erwerbsleben, so dass
unter Umständen auch gewisse Vorbereitungshandlungen einbezogen werden können.
Noch kein Marktbezug ist aber bei der schlichten Herstellung eines Prototyps gegeben
(Jung, in: Jung/Spitz [Hrsg.], a.a.O., N 14 zu Art. 2 UWG, mit Verweis auf einen Entscheid
des TC VD vom 15. Mai 2009/TACC 2009/320).

Nach Beendigung des Arbeitsvertrages darf der Arbeitnehmer – soweit kein
Konkurrenzverbot vereinbart worden ist – den früheren Arbeitgeber konkurrenzie- ren und
dabei die bei ihm erlangten Fähigkeiten und Erfahrungen zu seinem wirt- schaftlichen
Fortkommen verwerten. Ausnutzen darf er daher sowohl die spezifi- schen
Branchenkenntnisse wie auch das Wissen um Geschäfts- und Kundenbe- ziehungen, sofern
es sich dabei nicht um eigentliche Geschäftsgeheimnisse des früheren Arbeitgebers handelt
(BGer 4C.69/2007 Erw. 3.3.2 mit Verweis auf Urteil 4C.385/1991 vom 23. Oktober 1992
E. 6 c und ZK-Staehelin, N 47 zu Art. 321a OR).

- 40 -

9.5.6 Eine verpönte Konkurrenzierung am Markt während der Kündigungs- frist kann
vorliegend nicht ausgemacht werden. Die Entwicklung von Software, ohne Werbung und
Marketing, geht über die Vorbereitung eines Produktes nicht hinaus. Administrative
Arbeiten wie die Erstellung von Rechnungsformularen (Urk.

E. 22
S. 3, N 8). Gemäss Stiftungsurkunde ist die Klägerin weder auf kommerzielle Zwecke noch
auf die Realisierung eines Gewinns ausgerichtet (Urk. 30/5). Ge- mäss Arbeitszeugnis des
Beklagten 2 engagiert sich die Klägerin in der Entwick- lung und der Verbreitung von
innovativen, auf den Kunden (Hochschulumfeld Schweiz) zugeschnittenen Applikationen
und Dienstleistungen als Plattform effizi- enter Zusammenarbeit in Lehre und Forschung
(Urk. 5/5). Ihre Stellen beschreibt die Klägerin im Umfeld zwischen Hochschule und freier
Marktwirtschaft und zwi- schen Forschung und Dienstleistung gelegen (Urk. 30/4). Sie
wahrt die Interessen der Schweizer Hochschulen (Urk. 6/5/4/1). Als Mitarbeiter der
Klägerin verfügte der Beklagte 2 über eine E._____-Karte für "E._____-nahe Einheiten"
(Urk. 30/1). Gemäss E._____ wird die E._____-Karte an alle E._____-Angehörigen und
Per- sonen im nahen Umfeld der E._____ abgegeben. Indes ist die Klägerin keine Or-
ganisationseinheit der E._____ (Urk. 24/3).

10.1.4 Dass die Klägerin die Rechtmässigkeit der "Spin-off-Anerkennung" bezweifelt (Urk.
2 S. 30 N 153, Urk. 22 S. 3 N 10; Urk. 32 S. 2 N 4), ist vollkom- men irrelevant. Wenn die
Klägerin auf ihre Unabhängigkeit von der E._____ pocht, steht es ihr auch nicht zu, darüber
zu befinden, wen die E._____ als "Spin- Off" anzuerkennen gewillt ist. Als die E._____ die
Beklagte 1 als "Spin-off Unter- nehmen" anerkannte, war ihr bekannt, dass die Beklagten 2
und 3 ihr Know-how während ihrer Beschäftigung bei der Klägerin erworben hatten. Was
der E._____ Recht ist, muss der Klägerin billig sein. Im hier interessierenden
Zusammenhang bedeutet die Bezeichnung "Spin-off" eine von Universitätsangehörigen
gegründe- te Firma, die auf den an der Universität geleisteten Forschungen aufbaut (Duden,
Fremdwörterbuch, 8. Aufl., Mannheim/Zürich 2005, S. 981). Gemäss der Home- page der
E._____ (www.E._____.ch) sind zwischen 1996 und 2011 rund 240 Spin-off-Firmen "aus



der Hochschule hervorgegangen". Gemäss Schreiben der E._____ vom 30. Juni 2009 ist es
einem "Spin-off Unternehmen" nicht gestattet, für seine Dienstleistungen, Produkte,
sämtliche Korrespondenz und/oder Wer- bung in irgendeiner Weise den Namen der
E._____, deren Logo und/oder Namen eines Instituts, Departements, eines Laboratoriums
oder einer selbständigen Pro-

- 44 - fessur der E._____ zu verwenden. Zulässig ist jedoch ein wahrheitsgetreuer Hin- weis
auf den Entwicklungsbeitrag der E._____, respektive des Instituts, an ein Produkt oder eine
Dienstleistung, beziehungsweise die Verwendung der korrekten Übersetzung in eine andere
Sprache, jedoch immer ohne Benutzung des Logos der E._____ und/oder Instituts (Urk.
16/1).

10.1.5 Betrachtet die E._____ die Klägerin als eine ihr angegliederte Stiftung
(E._____-nahe Einheit) und in etwa vergleichbar mit einem Institut, hält sodann die
E._____ die Beklagte 1 aufgrund der Tätigkeit des Beklagten 2 bei der Kläge- rin als für die
Verleihung des Labels geeignet, steht es den Beklagten frei, sich bzw. die Beklagte 1 in die
Nähe der Hochschulforschung zu rücken und ihre Dienstleistung als Resultat akademischer
(hochschulmässiger) Tätigkeit an der E._____ darzustellen. Selbst die Klägerin sieht sich
als Schmelztiegel zwischen Hochschule/Forschung einerseits und
Marktwirtschaft/Dienstleistung andererseits und beschreibt ihr oberstes Organ als ein
Abbild der "gesamten Hochschulland- schaft" (Urk. 2 S. 10 N 22). Ihr Hinweis auf den
ausschliesslich privatwirtschaftli- chen Charakter der Tätigkeit des Beklagten 2 (Urk. 2 S.
41 N 226) ist daher nicht zielführend. Sodann darf die Aussage des Beklagten 2 nicht
isoliert betrachtet werden. Dem Hörer wird nämlich nicht vorenthalten, dass das System,
"das wir jetzt haben" (Urk. 2 S. 32 N 163), von der Beklagten 1 (und nicht von der E._____)
entwickelt wurde. Es wird lediglich der Umstand verschwiegen, dass die Beklagten 2 und 3
die in den vergangenen drei bis vier Jahren gesammelten Er- fahrungen bei der Klägerin
gemacht haben. Wenn die Beklagten 2 und 3 ihre Zeit bei der Klägerin als "akademischen
Alltag" bezeichnen (Urk. 2 S. 32 N 162), kann darin aber ebenso wenig eine Unwahrheit
erblickt werden. Die Klägerin selbst be- greift sich als ein Unternehmen, dass den
akademischen Alltag im Bereich der Teleinformatik kennt (Urk. 5/3: "im Dienste der Lehre
und Forschung in der Schweiz") und damit nah am Hochschulbereich dran ist, denn Lehre
und For- schung wird in der Schweiz vornehmlich an den Hochschulen, im Softwarebereich
insbesondere an den Departementen Informatik/Informationstechnologie/Elektro- technik
der E._____/ …, betrieben. Damit kann die (sinngemässe) Aussage, "die Software
"Bb._____" sei primär aus einer akademischen Tätigkeit der Beklagten 2

- 45 - und 3 (bei der E._____) entstanden, nicht als irreführend bzw. unlauter bezeich- net
werden.

10.2.1 Die Klägerin hält die vom Beklagten 2 anlässlich der Ringvorlesung
(Online-Vortrag) vom 18. Oktober 2010 (Urk. 5/32) gemachte Aussage, die Soft- ware
"Bb._____" sei eine Software von Universitäten für Universitäten, für unrich- tig (Urk. 2 S.
32 N 162). Eine spezifische Begründung, weshalb diese Aussage unrichtig sein soll, führt
die Klägerin nicht an. Indes ergibt sich aus dem Zusam- menhang, dass sich die Klägerin
daran stört, wenn die Software der Beklagten 1 als Produkt einer Universität vorgestellt
wird. Es steht nämlich unstrittig fest, dass die Software der Klägerin und der Beklagten für
den universitären Gebrauch be- stimmt sind (Urk. 2 S. 11 N 31, Urk. 14 S. 4 N 15).



10.2.2 Die Beklagten bestreiten die von der Klägerin behauptete Aussage des Beklagten 2
nicht und verweisen auf ihre Tätigkeit in einem "akademischen Umfeld" (Urk. 14 S. 27 N
158).

10.2.3 Auch hier gilt, dass der Hinweis auf den universitären Ursprung im Zusammenhang
mit den übrigen Ausführungen gesehen werden muss. Der Be- klagte 2 behauptete nicht
isoliert, bei "Bb._____" handle es sich um das Produkt einer (bestimmten) Universität. Er
begründete vielmehr, was es mit dieser "be- trieblichen Herkunftsbezeichnung" auf sich hat,
nämlich, dass die E._____ beim Mitschneiden von Vorlesungen eine Pionierrolle innehatte,
dass die Entwicklung mit einem System "…" ihren Anfang nahm und hernach über ein von
der E._____ entwickeltes Produkt "…" und eine Opensource-Software "…" zu einem – auf
die I._____-Technologie (Podcast …) aufgesetzten – Derivat führte und dass schliesslich
B._____ ein kommerziell verwertbares System basierend auf den Vorgängerprojekten
realisierte. Dieser Entwicklungsverlauf wird von der Klägerin nicht in Frage gestellt. Es
trifft zwar zu, dass der Beklagte 2 weder seine Tätigkeit für die Klägerin noch deren
Produkt erwähnte (Urk. 2 S. 32 N 166). Die Klägerin beantragt aber nicht, der Beklagte 2
habe seine Äusserungen entsprechend zu ergänzen. Der unterlassene Hinweis auf die
Konkurrentin lässt die beanstandete Aussage noch nicht irreführend erscheinen. Die
Klägerin behauptet jedenfalls nicht, die Aufzeichnung von Vorlesungen sei ihre
Geschäftsidee gewesen. Auf-

- 46 - grund der Gesamtbetrachtung entsteht bei den Hörern keine unrealistische Her-
kunftserwartung über das Produkt der Beklagten. Es steht in engem Zusammen- hang mit
universitären Projekten der E._____ und baut darauf auf. Nicht mehr und nicht weniger
wird im Gesamtzusammenhang mit der Wendung "von Universitä- ten für Universitäten"
ausgesagt bzw. suggeriert. Dies aber ist nach dem vorste- hend Ausgeführten (Erw. 10.1)
zulässig. Es kann auch insofern nicht von einem unrichtigen bzw. irreführenden Verweis
auf die akademische Herkunft ausgegan- gen werden.

10.3.1 Die Klägerin rügt schliesslich die vom Beklagten 2 anlässlich der Ringvorlesung
(Online-Vortrag) vom 18. Oktober 2010 (Urk. 5/32) gemachte Aus- sage, die Software
"Bb._____" stehe im Zusammenhang mit dem Status der Be- klagten 1 als Spin-Off der
E._____ (Urk. 2 S. 32 N 162 f.). Sie hält dafür, der Hin- weis auf den Spin-Off-Status der
Beklagten sei ein Versuch, der Software "Bb._____" eine akademische Herkunft
anzudichten, was unzutreffend sei. Dass die Software "Bb._____" nicht das Resultat einer
akademischen Tätigkeit der Be- klagten 2 und 3 sei, sei für die Marktteilnehmer nicht
erkennbar (Urk. 2 S. 41 N 230).

10.3.2 Die Beklagten bestreiten auch diese von der Klägerin behauptete Aussage des
Beklagten 2 nicht und verweisen auf ihre Tätigkeit in einem "aka- demischen Umfeld" und
auf die Anerkennung der Beklagten 1 als "Spin-off" (Urk. 14 S. 27 N 158, S. 32 N 193).

10.3.3 Es entspricht offensichtlich den Tatsachen, dass die Software "Bb._____" von der
Beklagten 1 entwickelt und vertrieben wird. Die Beklagte 1 geniesst den Status eines
"Spin-off Unternehmens der E._____". Der Beklagten ist es damit ausdrücklich gestattet,
ihre Software als Produkt eines "Spin-Off" der E._____ anzupreisen. Die damit gewollte
Herstellung eines Konnexes zum aka- demischen Bereich ist Folge der
Spin-Off-Anerkennung der E._____. Der Vorwurf der Klägerin ist haltlos.

- 47 -



E. 26
N 183).

11.3 Gemäss Art. 62 Abs. 2 URG und Art. 9 Abs. 3 UWG kann bei einer
Schutzrechtsverletzung oder einer UWG-Verletzung auf Schadenersatz oder Ge-
winnherausgabe geklagt werden. Und zwar ist es nach der Gerichtspraxis mög- lich, dass in
immaterialgüterrechtlichen Streitigkeiten Schadenersatz und Ge- winnherausgabe geltend
gemacht und erst nach Auskunftserteilung oder Ab- schluss des Beweisverfahrens das
Wahlrecht bezüglich des Anspruchs ausgeübt wird. Zur Erlangung der erforderlichen
Auskünfte ist die Stufenklage grundsätzlich zulässig (BGE 123 III 140 ff.; BGE 116 II 215
ff.). Sofern eine Verletzung des Ur- heber- oder Lauterkeitsrechts vorliegt, drängt sich eine
Stufenklage geradezu auf. Bei dieser Klage wird der Anspruch auf Rechnungslegung (1.
Stufe) mit dem An-

- 48 - spruch auf Zahlung (2. Stufe) verbunden (Müller, Stämpflis Handkommentar, N 20 f.
zu Art. 62 URG; Spitz, Stämpflis Handkommentar, N 238 f. zu Art. 9 UWG).

11.4 Die Klägerin verlangt, die Beklagte 1 habe über die aus dem Vertrieb des Recorders
realisierten Erträge und über den bei der Entwicklung des Recor- ders angefallenen
Aufwand Auskunft zu erteilen und Rechnung zu legen. Sie hat ihr Rechtsbegehren in sehr
allgemeiner Form abgefasst und keine spezifischen Angaben verlangt. Der Richter ist indes
befugt, dieses Rechtsbegehren näher zu konkretisieren. Die Rechnungslegung muss alle
Einzelheiten enthalten, die es dem Verletzten erlaubt, sich für eine Berechnungsmethode zu
entscheiden und die Schadens- und Gewinnhöhe berechnen zu können. Die Beklagte hat
damit Auskunft zu geben und Urkunden vorzulegen hinsichtlich der genauen Anzahl und
der jeweiligen Endverkaufspreise der verkauften Recorder-Software, unabhängig davon, ob
die Recorder-Software allein oder zusammen mit anderen Komponen- ten verkauft wurde.
Weiter hat die Beklagte 1 Auskunft zu erteilen und Urkunden vorzulegen hinsichtlich der
von ihr zur Erzielung der Bruttoverkaufserlöse getätig- ten Aufwendungen
(Gestehungskosten), aufgeschlüsselt nach einzelnen Kosten- faktoren (individuelle
Entwicklungskosten sowie produktebezogene Infrastruktur- kosten wie Verwaltungs-,
Vertriebs- und Gemeinkosten; BGE 134 III 306). Die vorzulegenden Urkunden haben
Verträge, Rechnungen, Lieferscheine und der- gleichen sowie entsprechende Aufwand- und
Ertragskontenauszüge zu umfas- sen. Vollstreckungsanordnungen wurde seitens der
Klägerin nicht beantragt, sind indes von Amtes wegen in das Dispositiv aufzunehmen (§
304 Abs. 1 ZPO/ZH; Frank/Sträuli/Messmer, Kommentar zur zürcherischen
Zivilprozessordnung, N 2 zu § 304 ZPO, David et al., SIWR I/2, N 355).

11.5.1 In zeitlicher Hinsicht trägt die Klägerin vor, die Beklagte 1 habe infol- ge Verletzung
ihre Rechte volle achtzehn Monate früher mit einem lauffähigen Produkt am Markt sein
können. Hätte die Beklagte 1 erst Anfang August 2009 mit der Softwareentwicklung
begonnen, so wäre frühestens ab Februar 2011 eine marktfähige, alle vier Komponenten
umfassende Softwarelösung in den Verkauf gelangt (Urk. 2 S. 46 N 259). Die Klägerin
könne indes nur den Gewinn heraus- verlangen, der mit der Recorder-Software erzielt
worden sei, denn nur für diese

- 49 - Komponenten sei ein Kopieren und unlauteres Bearbeiten nachgewiesen. Der
gesamte in der Zeitperiode zwischen August 2009 und Februar 2011 erzielte und auf die
Softwarekomponente "Bb.______Recorder" zurückzuführende Ertrag sei somit eine direkte
Folge davon, dass die Beklagten den Softwarecode der Kläge- rin kopiert hätten (Urk. 2 S.



46 ff. N 259 f.).

11.5.2 Die Beklagten haben wiederholt behauptet, dass sie mit Schreiben vom 29. Oktober
2010 die verfügten vorsorglichen Massnahmen einhalten und die im Massnahmeentscheid
erwähnten Dateien nicht mehr benutzen würden (Urk. 14 S. 8 N 42, S. 31 N 188, S. 32 N
191; Urk. 28 S. 10 N 54). Die Klägerin hat die- ser Darstellung nicht widersprochen (Urk.
22 S. 20 N 80 f., S. 49 N 264 f.). Dem- nach besteht Übereinstimmung, dass die Beklagten
jedenfalls ab dem 1. Novem- ber 2010 keine Software vertreiben, welche die Rechte der
Klägerin verletzt. Die Rechnungslegung ist daher auf den Zeitraum von 1. August 2009 bis
31. Oktober 2010 zu befristen. Dem von der Klägerin in Erw. 11.5.1 vorgetragenen
Szenario, das auf eine hypothetischen Entwicklungszeit abstellt, kann nicht gefolgt werden,
zumal den Beklagten 2 und 3 über die zu verbietenden Dateien hinaus keine un- lauteren
bzw. arbeitsvertragswidrigen Machenschaften vorgeworfen werden kön- nen.

11.6 Soweit die Beklagten ihre Preisgestaltung vor der Klägerin geheim hal- ten will, kann
ihr nicht gefolgt werden. Es versteht sich zwar von selbst, dass es sich dabei um
vertrauliche und geschäftsinterne Informationen handelt. Die Pflicht zur Rechnungslegung
ist aber Folge der Schutzrechtsverletzung der Beklagten. Das Interesse der Klägerin an der
Rechnungslegung übersteigt das Interesse der Beklagten an der Geheimhaltung ihrer
Brutto- bzw. Nettoerträge, über die ohnehin nur für einen sehr beschränkten Zeitraum
Auskunft zu erteilen ist. Zur Offenba- rung einer nicht näher bezeichneten
Verkaufsstrategie wird die Beklagte 1 durch die Verpflichtung zur Rechnungslegung nicht
angehalten.

11.7 Die Beklagte 1 ist demnach unter der üblichen Strafandrohung (Art. 292 StGB) zu
verpflichten, innert 60 Tagen ab Zustellung dieses Teilurteils der Kläge- rin für den
Zeitraum von 1. August 2009 bis 31. Oktober 2010 schriftlich Auskunft zu erteilen,
Rechnung zu legen und die dazu gehörenden Unterlagen aus ihrer

- 50 - Geschäftsbuchhaltung vorzulegen (Verträge, Rechnungen, Lieferscheine und
dergleichen sowie entsprechende Aufwand- und Ertragskontenauszüge) über - Anzahl und
jeweilige Endverkaufspreise der verkauften Recorder- Software (…, Bb.______Recorder),
unabhängig davon, ob die Recor- der Software allein oder zusammen mit anderen
Komponenten verkauft wurde; - ihre im Hinblick auf den Verkaufserlös getätigten
Aufwendungen (Ge- stehungskosten), aufgeschlüsselt nach Kostenfaktoren

11.8 Ob der Kausalzusammenhang zwischen der (rechtswidrigen) Verwen- dung der in
Dispositiv Ziffer 2 erwähnten Dateien und dem von der Klägerin gel- tend gemachten
Schaden zu bejahen ist, muss erst dann geklärt werden, wenn sich die Klägerin für
Schadenersatz entscheidet. In diesem Fall haben die Beklag- ten zu beweisen, dass ihr
Programm auch ohne die zu verbietenden Dateien bzw. Hilfsfunktionen vollständig
funktionsfähig ist und der Verlust des Kunden L._____ (worauf die Klägerin ihre
Umsatzeinbusse bzw. ihren Schaden zurückführt) dem- zufolge nicht mehr durch die
Beeinträchtigung der klägerischen Urheberrechte begünstigt erscheint (David et al., SIWR
I/2, N 402).

11.9 Der Anteil der übereinstimmenden Programmzeilen macht im Recorder nur 25% bzw.
12% aus. Die vom Gutachter festgestellten Übereinstimmungen beschränkten sich
mehrheitlich auf Hilfsfunktionen (Urk. 6/44 S. 32). Der überwie- gende Anteil der mit dem
Recorder erzielten Gewinne ist daher auf eine eigene schöpferische Leistung der Beklagten
2 und 3 zurückzuführen. Es versteht sich von selbst, dass die Klägerin nur solche Gewinne



abschöpfen kann, welche die Beklagte 1 durch einen unzulässigen Eingriff in die
Rechtsposition der Klägerin erzielt hat, nicht aber solche, die auf eigenen Anstrengungen
der Beklagten 2 und 3 beruhen (ZK-Schmid, N 109 zu Art. 423 OR; für den
Bereicherungsanspruch: sic! 2009, 897). In welchem Masse der Eingriff in die klägerische
Rechtsposition kausal ist, muss erst bei der Gewinnberechnung und nur dann geklärt
werden, wenn sich die Klägerin für die Gewinnherausgabe entscheidet. Auch in diesem Fall
muss untersucht werden, ob bzw. inwieweit das Programm der Beklagten 1

- 51 - auch ohne die zu verbietenden Hilfsfunktionen funktionsfähig ist. Je mehr die
Funktionstüchtigkeit auch ohne die zu verbietenden Dateien gegeben ist, desto weniger
kann der von der Beklagten 1 erzielte Gewinn auf die Schutzrechtsverlet- zung
(Geschäftsanmassung) zurückgeführt werden. Dabei ist eine Schätzung des Gewinnes in
analoger Anwendung von Art. 42 Abs. 2 OR zulässig (BGE 134 III 306 Erw. 4.1.2). III.

1. In Teilurteilen wird in der Regel über den entsprechenden Anteil von Kos- ten und
Entschädigungen befunden (§ 71 ZPO/ZH). Es besteht kein Anlass, im vorliegenden Fall
von diesem Grundsatz abzuweichen.
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