THOMAS HOEREN

HOEREN: RBU UND SOFTWARESCHUTZ

Revidierte Berner Ubereinkunft und

Softwareschutz

Zu den Uberlegungen der WIPO fiir ein erginzendes Protokoll zur RBU

Die WIPO hat im Juli 1991 ein Memorandum herausgege-
ben, das sich mit der Anwendbarkeit der Revidierten Ber-
ner Ubereinkunft auf Software, Datenbanken und Exper-
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tensysteme beschiftigt. Dieses Memorandum wurde im
November 1991 von Fachleuten, Diplomaten und Interes-
senvertrerern in Genf diskudert. Der Verfasser fafit im fol-
genden die Uberlegungen der WIPQ und die Diskussion
der Expertengruppe zusammen, wobei er aufzeigt, welche
Probleme weiterhin kliarungsbediirftig sind.
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REPORT

I. Einleitung

Schon seit [angerer Zeit beschiftigt sich die WIPO! mit der
Frage, ob und inwieweit EDV-Produkte internationalen
Schutz gegen Piraterie genieffen konnen und soilen. Erstes
Ergebnis dieser Uberlegungen war der Abschlufs des
»Treaty on the Protection of Intellectual Property in Re-
spect of Integrated Circuits«? im Mai 1990. Nunmehr hat
die WIPO einen zweiten Versuch unternommen, spezielle
Regelungen fixr innovative Schopfungen auf dem Gebiet
der Computertechnologie, darunter vor allem

Software

Datenbanken

Expertensysteme und andere KI-Produkte
durch Computer generierte Werke,

zu entwickeln.? Am 18. Juli 1991 verabschiedete die WI-
PO ein Memorandum mit einem Fragenkatalog fiir ein er-
ginzendes Protokoll zur Revidierten Berner Uberein-
kunft.* Dieses Memorandum solite ais Arbeitsgrundlage
fiir ein Treffen von Experten dienen. Dieses Treffen fand
dann in der Zeit vom 4.—8. November 1991 in Genf statt.
An ihm nahmen Reprisentanten von 45 RBU-Mitglied-
staaten sowic Vertreter der EG-Kommission teil. Hinzu
kamen u.a. Mitarbeiter verschiedener UN-Organisatio-
nen und des GATT sowie Vertreter von 39 privaten Lob-
by-Vereinigungen mit Beobachrerstatus. Die deutsche De-
legation wurde reprisentiert durch Kurr Kemper (Bundes-
justizministerium), Klaus-forg Meyer (Deutsches Patent-
amt) und Michael Fhigger (Deutsche Botschaft Genf). Fer-
ner nahmen von deutscher Seite Manfred Kindermann
(ehemals IBM) als Vertreter der EUROBIT sowie Prof.
Adolf Dietz und Dr. Thomas Drejer fir das Max-Planck-
Institut (Miinchen) teil.

Im folgenden sollen die wesentlichen Ergebnisse dieser
Konferenz skizziert und kritisch analysiert werden.
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II. Schutz von Software

1. Schutz wie literarische Werke

Das Memorandum der WIPO schligt vor, daff alle Lander
die dem Protokoll beitreten, verpflichtet sind, Software ur-
heberrechtlich in dem gleichen Umfang zu schiitzen, wie
dies nach der Berner Konvention fiir literarische und
kiinstlerische Werke der Fall ist.

Dieser Vorschlag wurde von fast allen Delegationen zu
Recht abgelehnt. Zumeist wurde darauf hingewiesen, daff
Software bereits nach der Berner Konvention als literarische
Werke geschiitzt sei.® Ferner wurde betont, dafS ein ergin-
zendes Protokoll den Eindruck erwecken kénne, dafé die
RBU nicht auf Computerprogramme Anwendung finde.’

Einige Delegationen hingegen hielten ein erginzendes
Protokoll zur RBU hinsichtlich des Softwareschutzes fiir
sinnvoll, da die Frage der Anwendbarkeit des Urheberrechts
auf Software weltweit noch ungek!arc und streitig sei.®

2. Schutz fiir Betriebs- und
Anwendungsprogramme

Das Memorandum der WIPO sieht vor, daf sich der urhe-
berrechtliche Schutz fiir Software nach dem Protokoll in
gleicher Weise auf Betricbssysteme und Anwendungspro-
gramme sowie auf Objekt- und Sourcecode bezichen soll.?

Gegen diese Formulierung bestanden beim Experten-
treffen keine grundsitzlichen Bedenken. Es wurde nur da-
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var gewarnt, dafl die Formulierung des Memorandums
angesichts der schnellen technologischen Entwicklung
sehr schnell veraltet sein kénnte.!® Auffecdem wurden Re-
gelungen zu der Frage Form-Inhalt und dem damit ver-
bundenen Ausschluff des Schutzes fiir Algorithmen und
Ideen vermifit. !

3. Konsequenzen der Anwendbarkeit
der RBU

Das Memorandum beschiftigt sich ausfithrlich mit den
Konsequenzen eines RBU-Protokolls zum Sofrware-
schutz, insbesondere was die Regelungen der RBU be-
trifft:12

o Die Rechie an dem Programm stehen nach der RBU dem
Programmautor zu (Art. 2 VII); die RBU entspricht inso-
fern der kontinentaleuropiischen Tradition. Soll der Ar-
beit- oder Auftraggeber entsprechend dem angloamerikani-
schen Urheberrcchtsverstindnis die Stellung eines Urhebers
erlangen, mifite dies nach Ansicht der WIPO im Protokoll
ausdriicklich geregelt werden. Die WIPO selbst hat aller-
dings in ihrem Memorandum auf cine derartige Regelung
verzichtet; dies kann nur bedeuten, daff die WIPO an der
kontinentaleuropaischen Austichtung der RBU festhalt.

o Der Programmausor kann sich auf Urheberpersonlich-
Leitsrechte berufen (Art. 6 bis). Allerdings seien diese
Rechte in praxi von geringerer Bedeutung, da »in most
cases the authors of computer programs are unidentifiab-
le«. Letztere AufSerung ist m.E. hochst zweifelhaft.

0 Dem Programmautor stehen nach der RBU unabhingig
von seiner Nationalitit Mindestrechte zu {Art. 5 I). Auf
eine Registrierung oder die Einhaltung anderer Formalita-
ten kommt es nicht mehr an (Art. 5 1I).

a Reverse Engineering ist nach Ansicht des Memoran-
dums nicht als »Ubersetzung« im Sinne des Art. 8 RBU zu
verstehen, da darunter nur Ubertragungen innerhalb
menschlicher Sprachen fallen. Vieimehr bedeute Reverse
Engineering eine Verinderung (»alteration«) des Pro-
gramms im Sinne des Art. 12."3 Wie die WIPO auf diese In-

1) WIPO = Word lntellectual Property Organization mit Sitz in Genf.
2) WIPO Doc. IPIC/DC 46; vgl. bierzn Hoercn, NJW 1989, 2605 if.; Koch,

INJW 1988, 2447 f.; Dreier, GRUR Int. 1987, 649 if.

Dariiber hinaus beschiftigte sich das Memorandum mit der ucheberrecht-

lichen Stellung der Hersteller von »sound recordings (phonograms)«; auf

diesc Frage soll im fulgenden jedoch nicht eingegangen werden.

WIPO, Memorandum prepared by the Internationat Bureau, Questions

concerning a possible protocol to the Berne Convention. Part [, BCP CE

12,

Nr. 30: »[t is proposed that the possible Protocal {a) should provide that

countries party to the Protacol are obliged to grant copyright protection

to computer programs and that the protection must be the same {subject
t0 certain exceptions specified below) as the Berne Convention provides
for literary and artistic works {...}.«

6) BCP/CEM4, S, 12 N 73,

71 BCP/CET/4, 8. 12 Nr. 75,

%) BCP/CE/1/4, 5. 12 Nr. 76,

%) BCP/CE//2, S. 10 Nr. 30: »lt is proposed that the possible Protocol (...}
{B) should indicate that the notion of computer programs comprises both
operation system programs and application programs, whether in source
code form or in object code form. «

10} BCP/CEA/4, 5. 13 Nr. 79.

11) BCP/CEA/4, 5.13 Nr. 78 und 80.

12y BCP/CEA/2, 5. 10 Nr. 31,

13) BCPACEA, S, 11: The »exclusive right of authorizing altcrations {Articie
12) would apply to computer progeams; the transformation of computer
programs from one computer :language« into znother should be consider-
ed to be cavered by this rightrather than by the right of translation {Artic-
le 8) in view of the fact thar the notion of translation under the Conven-
tion was and is intended to cover real, that is, human languages, and that
the use of the word sLanguages in the ficld of computers is merely 2 sym-
bolic designatione.
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terpretation der RBU kommt, ist und bleibt ein Ratsel, zu-
mal jegliche Argumentation und Begriindung fehle,1

Erstaunlicherweise wurden diese Uberlegungen von den
Experten nicht aufgegriffen und thematisiert, obwohl sich
dahinter einiges an Sprengstoff verbirgt.

4, Sicherheitskopien und Bearbeitung

Die WIPO hat sich auch mit der Frage der Erstellung von
Sicherheitskopien und der Bearbeitung von Software ge-
stellt. Sie hat hierzu im Memorandum Regelungen vorge-
sehen, die die Reichweite des Vervielfiltigungsrechts nach
der RBU (Art. 9 ID?* deklaratorisch klarstellen soll, 16

Das Memorandum betont, dafl grundsatzlich die Erstel-
fung von Kopien eines Programms zu privaten Zwecken
nur mit Zustimmung des Urhebers zulissig sei. Allerdings
soll der nationale Gesetzgebet die Magplichkeit haben, dem
EDV-Anwender die Erstellung von Sicherheitskopten un-
abhiingig von der Einwilligung des Urhebers zu gestatten.

Ferner sieht das Memorandum vor, daff cine Bearbei-
tung des Programms generell zuldssig ist, sofern dies fir
die Benutzung der Software unerlafllich ist oder zur Wie-
derherstellung des beschadigten Originalprogramms er-
forderlich ist.!” Diese Regelungen wurden von den Dele-
gierten der Expertenrunde befiirwortet.

5. Reverse Engineering

Schlieflich hat sich die WIPOin ihrem Memorandum sehr
ausfihrlich der Frage des »Reverse Engineering« ange-
nominen. Nach Ansicht der WIPQ soll eine Dekompilie-
rung des Programms nur zur Herstellung einer
Interoperabilitit von Programmen zulisstg sein. Damit ist
Reverse Engineering auch dann unzulissig, wenn ein Soft-
warehersteller wegen Konkurses die Pflege des Pro-

14} Hier cicht sich, dal es der WIPO bis zum heutigen Tage nicht gelungen
ist, einen Kommentar zur RB(! {einschiieflich der Maserialien zu diesem
Abkommen) herauszugeben, was eigentlich zu ihren Aufgaben zihlr.
Art. 9 1 schrinke das ausschiiefliche Recht des Urhebers auf Erstellung
von Vervielfaltigungen seines Werkes wie folgt ein: »Der Gesetzgebung
der Verbandslinder bleibt vorbehalten, die Vervielfaltignng in gewissen
Sonderfillen unter der Voranssetzung zu gestatten, daff eine selche Ver-
vielfiltigung weder die normale Answernuny, des Werkes beeimréchtige
noch die berechtigten Interessen des Urhebers unzumutbar verletzt.«
Vgl. BCPACEL/2, 5. 13 Nr. 39: »These three provisions (...) would be
compatible with the Bemne Convention, because they would simply clari-
fy, for certain circumstances, the meaning of Article 2 (2] of the Beme
Convention {...].«
BCPACEA/2, S, 12 Nr. 37: It »is a matter for national legislacion 1o permit
the lawful owner of a copy to make, without the authorization of the
owner of the copyright in the computer program, another copy or an
adaptation of such a program, provided thatsuch a copy or adaptation is
(i} indispensable for using the computer program in conjunction with a
machine for the purpose, and to the extent of use, for which the purpose
has been lawfully obtained; or
i} for archival purposes and, if necessary (in the event that the original
copy of the program is lost, destroyed or rendered unusable), for the re-
placement of the copy lawfully obtained; provided that such a copy ot
adaptztion may not be used for any purposes other than the ones mentio-
ned ahove and must be destroyed when the continued possession of co-
pies or adaptatiens of the computer program ceases to be lawfuls.

18] BCP/CEN/4, 8. 13 Nr. 83 ff.

1%) Zum Wortlaut dieser Vorschrift siche oben Fuftn, 15. Vgl. zur Auslegung
der RBU im Hinblick auf Reverse Engineering auch Hart, EIPR 4 (1989),
111; ders., Software Protection, Marz 1987, 6.

200 BCP/CE//4, S. 14 Nr. 84: »Several delegations and observers from non-
governmental organizations stressed that it would be prematare to estab-
tish international standards on such a highly technical issue; it was sutfi-
cient to leave this 1o Article 9 {2} of the Berne Convention, at least for the
time being. «

213 Verdffentliche im Amtsblatt der EG, Nr. L 122/42 com 17.5.1991, 382,

22) Zum Wortlaut von Art. 9 I RBU siche oben Fuftn, 15.
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gramms nicht mehr durchfithren kann und dic Pflege
durch Drittunternehmen nur mittels Disassemblierung des
Sourcecodes moglich ist.

Wartlich heif't es hierzu im Memorandum:

¢} it is also a matter for national legislation to permit the
lawful owner of a copy of the computer program to de-
compile, without the authorization of the owner of the
copyright in the computer program, the program into a
form in which its coding and structure can be examined,
provided that

(i} such decompilation should only be allowed in cases
where the information necessary to achieve interoperabil-
ity of other independently created computer programs
with the original program concerned is not readily avail-
able from other sources, and only in respect of those parts
of the original program concerned that are necessary to
achieve interoperability;

(ii} the information obtained through such decompila-
tion may only be used to achieve interoperability of an in-
dependently created computer program, and may not be
used for making a program substantially similar in its ex-
pression to the original program, or for any other act in-
fringing copyright.

Die Ausﬁihrungen des Memorandums zum Reverse Engi-
neering wurden von den Delegierten fast einstimmig abge-
lehnt.’® Einige Vertreter betonten, daff Art. 9 i1 der RBU
die freie Dekompilierung in allen Fillen ohne besondere
Beschrankungen zulasse.!® Daher scien die vorgeschlage-
nen Regelungen zu restriktiv. Andere Delegicric betonten
hingegen, daff das Memorandum in der Frage freier De-
kompilierung zu liberal sei; sie forderten schiirfere Be-
schrinkungen fiir Reverse Engineering. Angesichts dieser
Kontroverse kamen die meisten Teilnehmer zu dem m.E.
richtigen Ergebnis, daf es derzeit noch zu frith sei, speziel

le Regelungen zu dlcscm technisch schwierigen Gebiet in
die RBU zu integrieren.

Dariiber hinaus entstand auf der Konferenz eine Kon-
troverse dariiber, wie das Verhilinis des Memorandums
zur neuen EG-Softwareschutzrichtlinie?! zu sehen sei.
Mehrere Experten wiesen zutreffend daraunf hin, daf§ zu-
mindest Zweifel darin bestehen, ob die restriktiven Vor-
schriften der EG-Richtlinie zum Reverse Engincering mit
der in Art. 9 II RBU verankerten Kopierfreiheit in Eink-
lang zu bringen sind.”? Demgegeniiber forderten die Ver-
treter einiger europdischer Staaten, dak sich das geplante
Protokoll zur RBU inhaltlich der EG-Softwareschutzricht-
linie anzupassen habe. Damit wird m.E. das Verhiltnis
von internationalem Urheberrecht und EG-Recht auf den
Kopf gestellt und aus einer »eurofendalistischen« Arro-
ganz heraus ein weltweit geltender Primat des EG-Rechts
gepredigt.

Letztlich stellt sich die Frage, wie man iiberhaupt die
nach dem Memorandum auch fir Wartungs- und Pflege-
zwecke zulissige Bearbeitung des Programms (5.0.) von der
nur fiir Interoperabilititszwecke erlaubten Disassemblie-
rung trennen will. Bislang war niemand in der Lage, hierzu
iiberzeugende Abgrenzungskriterien zu entwickeln.

6. Ergebnis der Konferenz

Die Delegierten kamen iiberein, dafl derzeit wegen der
zahlreichen Kontroversen konkrete Uberlegungen zu
einem erginzenden RBU-Protokoll keinen Sinn haben.
Die Diskussion iiber das Thema »Softwareschutz nach der
RBU« sall daher zu einem spiteren, nicht niher bestimm-
ten Zeitpunkt fortgesetzt werden.
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BUCHBESPRECHUNGEN

1II. Datenbanken

Die WIPO hat sich in ihrem Memorandum auch mit dem
urheberrechtlichen Schutz von Datenbanken beschiftigt.
Dabei geht die WIPO davon aus, daf nach herrschender
Meinung solche Datenbanken als Sammelwerke (vgl. Art. 2
V RB{J) geschiitzt werden kénnen, sofern die zugrundelie-
gende Anordnung oder Auswahl der Informationen als
geistige Schopfungen anzusehen sind.* Diese — allerdings
nicht unbestrittene — Rechtsansicht soll ausdriicklich in
das geplante RBU-Protokoll aufgenommen werden.?*

Die Delegierten billigten diese Uberlegung fast tiberein-
stimmend.?* Sie wiesen allerdings darauf hin, daff einige
Staaten (z.B. Grofibritannicn) bereits spezielle Vorschrif-
ten zum Schutz von Datenbanken besitzen. Auflerdem
wurde angeregt, eine Studie zu der Frage zu erstellen, in-
wieweit nicht urheberrechtsfihige Datenbanken gegen Pi-
raterie geschiitzt werden sollten und kénnten; diese Frage
scheint mir wegen des Aufwandes, den die Erstellung gera-
de grofler Datenbanken (etwa Versandhauskataloge) mit
sich bringt, von grofer Bedeutung.

IV. Expertensysteme und andere
KI-Systermne

Die WIPO wandte sich auch einem schwierigen »computer
law problem of the second generation« zu: dem Rechus-
schutz fiir Expertensysteme und Kiinstliche Intelligenz. Im
Mirz 1991 hatte zu dieser Frage bereits ein von der WIPO
organisiertes Symposion in Stanford stattgefunden, auf
dessen Ergebmisse die WIPO nun zuriickgreifen konnte.
Man merkt dem Memorandum dennoch an, dafd dessen
Autoren mit der urheberrechtlichen Einstufung von Ex-
pertensystemen  sichtlich @iberfordert waren. So wird
mehrfach darauf verwiesen, daf es zu frith sei, diese Frage
in ein eventuelies RBU-Protokoll aufzunehmen. Statt des-
sen wird lapidar darauf verwiesen, daf ein Expertensy-
stem aus Computerprogramm und Datenbank bestehe
und daher fiir die urheberrechtliche Prifung auf diese bei-
den Komponenten abgestellt werden miisse.?®

Auch die Delegierten fiihlten sich durch das Thema
iberfordert; sie wiinschten sich hierzu weitere Untersu-
chungen. In dem geplanten Protokoll soll der Problem-
kreis iiberhaupt nicht aufgenommen werden.

V. Computergenerierte Werke

Sehr kurz fielen auch die Auvsfithrungen der WIPO zum
Thema » Computer-produced works« aus, Das Memo-
randum bestimmt den Begriff des »computer-produced
work« im Anschluf an den britischen Copyright, Designs
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and Patents Act von 1988 als ein Werk, das mittels eines
Computers geschaffen werde, ohne daff ein (menschlicher}
Schopfer identifizierbar sei.””

Das Urheberrecht an diesen Werken soll demjenigen zu-
stehen, der die notwendigen Vorbereitungen (»arrange-
ments«) fiir die Schépfung des Werkes getroffen hat; was
darunter zu verstehen ist, bleibt bei dieser aus dem engli-
schen Urheberrechtsgeserz iibernommenen Formulierung
offen.?® Im iibrigen sollen fiir diese Werke die normalen
Regetungen der RBU, insbesondere tiber Mindestrechte
und das Prinzip der Inlandergleichbehandlung, Anwen-
dung finden.

Auch mit diesem Thema konnten sich die Delegierten
nicht anfreunden. Man hielt eine Erorterung dieses Kom-
plexes in einem RBU-Protokol! fiir verfriiht, forderte er-
ginzende Studien und wies darauf hin, daf es de facto sehr
wenige computergenerierte Werke gebe.?

VI. Kritische SchlufSiiberlegungen

Man kann das Ergebnis kurz zusammenfassen: Viel Wind
am nichts. Wichtige Fragen, wie Softwareschutz und
Schutz von KI-Produkten, wurden nicht geklirt. Einigkeit
bestand nur in dem Punkt, dafl Datenbanken wie Sammel-
werke nach der RBU geschiitzt werden sollen und dies in
¢in Protokoll zur RBU aufgenommen werden sofl. Ob eine
solche Banalitit es rechtfertigt, iber 300 Diplomaten und
Lobbyisten vier Tage lang nach Genf zu schicken, er-
scheint dullerst fraglich.

23) BCP/CE//Z, §. 134 Nr. 41: »There is now growing agreement that data
bases (...) deserve protection of the kind provided for under Article 2 (5)
{dealing with »collections«) of the Berne Convention, if they constitute
intellechual creations by reason of selection, coordination or arrange-
ment of their contents.,=

24) BCP/CE/2, $. 14 Nr. 44: wCollections of mere data ot ather unpratected
material are to be considered as literary and artistic works and are to be
protected in the same way as the collections of works mentioned in Ar-
ticle 2{5) of the Berne Convention whenever such collections constitute
intellectual creations by reason of the selection, coordination or arrange-
ment of such data or other material.«

25) BCP/CE//4, 5. 14 Nr. 89 ff.

26} BCPAPIC/AY2, 5. 17 Nr. 49: »Expert systems should be considered 10
share the intellectual property stasus of computer programs and data
bases; therefore, na separate provisions seem necessary on such systems
in the possible Protocol. There is, likewise, no need to deal with any arti-
ficial intelligence category in the possible Protocol. «

27} BCP/CEAZ, 5. 18 Nr. 55: A wcomputer-produced worke is a work that

has been produced by means of a computer, where the creative contribu-

tions of human beings are merged in the totality of the work in a way that
it is impossible to attribute authorship in respect of such contributions«.

BCP/CEA2, 5. 19 Nr. 55: It »should be provided that the original ownet

of copyright in a computer-generated work is the physical person or legal

entity by whom or by which the arrangetnents necessary for the creation
of the work are undertaken <.

29) BCP/CE/4, 5. 16 f. NIr. 100-104.
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