Interoperabilitdt von Software

Interoperabilitat von Software

Art.6 der Computerprogramm-Richtlinie aus heutiger Sicht

Prof. Dr. Andreas Wiebe, LL.M., Universitat Gottingen.

Abstract: This article reviews Article 6 of the
Software Directive and discusses the need for a revi-
sion. Beyond clarification of the scope of the very lim-
ited provision on reverse engineering, it seems that
the introduction of the clause into copyright was un-
fortunate. The indirect protection of ideas by prohib-
iting reverse engineering is fareign to the copyright
concept. Permitting reverse engineering altogether
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would promote research and development and fur-
ther other goals like ICT security. Innovation would
not be retarded, which is the reason why US trade
secret law permits reverse engineering based also
on economic arguments. The notions of compatibil-
ity Article 6 tries to address are better dealt with by
Competition Law, which was demonstrated by the
Microsoft Decision of the European Court in 2007.

Reverse engineering, decompilation, interoperability, copyright limitation, research, protection of
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A. Einfuhrung

1 Es gab keine Vorschrift der RL, die im Gesetzge-
bungsverfahren so umstritten war wie Art.6. Im
Prozess des Erlasses der RL hat es einen erbitterten
Kampf der Lobbygruppen um Reichweite und For-
mulierung der Regelung gegeben. Herausgekommen
ist die lingste, detaillierteste und uniibersichtlichste
Vorschrift der RL. In seltsamem Kontrast dazu steht
die Tatsache, dass man heute in den einschligigen
Kommentierungen keine einzige Entscheidung zu
dieser Vorschrift findet, die im deutschen Recht in
§69e UrhG umgesetzt wurde.

2 Das kénnte man nun darauf zuriickfiihren, dass die
Vorschrift so detaillierte Regelungen enthilt, dass
ihre Klarheit jeglichen Rechtsstreit verhindert hat.!
Man darf allerdings nicht die Detailliertheit einer Re-
gelung mit Klarheit verwechseln, was sich gerade an
dem Beispiel von § 69e UrhG zeigt. Eine weitere Er-
klarung kénnte darin liegen, dass die Rechtsdurch-
setzung weitgehend im Kartellrecht stattfindet. IBM
wurde bereits in den achtziger Jahren in kartell-
rechtlichen Verfahren gezwungen, Schnittstellenin-
formationen offen zu legen und dies hatte natiirlich
auch Auswirkungen auf das Verhalten anderer Her-
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steller. SchlieRlich bleibt, wenn ein Hersteller wirk-
lich ein Verletzungsverfahren anstrengen sollte,
auch ein gravierendes Nachweisproblem, da der
Nachweis einer Ubernahme von geschiitzten Infor-
mationen wiederum ein - nicht erlaubtes - Dekom-
pilieren des angeblich tibernehmenden Programms
erforderlich machen wiirde.?

3 Ichmochte im Folgenden das zugrundeliegende Pro-
blem niher eingrenzen, die Losung der Richtlinie
darstellen und die Reichweite der Erlaubnis in § 69¢
niher untersuchen. Sodann mdéchte ich der Frage
nachgehen, inwieweit hier das Kartellrecht hinrei-
chende Losungsmdglichkeiten bietet, um auf dieser
Basis dann zu diskutieren, inwieweit ein Reformbe-
darf beziiglich Art. 6 der RL erkennbar wird.
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. §69e UrhG

Die Regelungen der Richtlinie
und deren Umsetzung

Das Problem

Tatsachlich ist das Problem, das Art. 6 der RL behan-
delt, eher ein kartellrechtliches. Hintergrund ist die
Bedeutung von Schnittstelleninformationen fiir die
Kompatibilitit von Software und Hardware und
damit die Moglichkeit, durch Geheimhaltung sol-
cher Informationen den Wettbewerb einzuschrin-
ken. IBM war bereits in den achtziger Jahren ei-
nem Kartellverfahren ausgesetzt, bei dem es um
die Offenlegung solcher Schnittstelleninformatio-
nen ging.? Vorwurf war u.a., dass IBM seine markt-
beherrschende Stellung dadurch missbrauche, dass
es andere Hersteller nicht rechtzeitig mit solchen
Informationen versorge, die zur Herstellung wett-
bewerbsfihiger Produkte zu dem System von IBM
notwendig waren. IBM gab dann vor dem formel-
len Abschluss des Verfahrens eine Verpflichtungs-
zusage ab, die Schnittstelleninformation fiir das
System IBM/370 und die IBM Systems Network Ar-
chitecture gegeniiber Wettbewerbern auf Anfrage
offenzulegen, von denen diese auch rege Gebrauch
machten.’

Betrachten wir die Problematik aus der Sichtweise
des Urheberrechts, so geht es um die Problematik
des sog. Reverse Engineering, ,,Proprietire® Soft-
warehersteller versuchen ihr Programm-Know-
how dadurch zu schiitzen, dass sie das Programm
nur in maschinenlesbarer Fassung vertreiben (Ob-
ject Code). Eine ErschlieRung des Know-hows durch
Wettbewerber ist dann nur durch eine Riickwarts-
entwicklung (,Reverse Engineering“) oder auch
Dekompilierung mdglich. Zur Terminologie: De-
kompilieren bezeichnet die Riickiibersetzung des
Objektformats in einen Source Code; Reverse Engi-
neering ist weiter und bezeichnet daneben auch an-
dere Techniken der Riickwértsanalyse.® Trotz Ver-
fligbarkeit entsprechender Tools ist bei komplexeren
Programmen immer noch ein erheblicher Aufwand
nétig, um die Dekompilierung durchzufiihren, wobei
dieser oft groRer ist als die zur Entwicklung des Ori-
ginalprogramms.® Ein weiteres kommt hinzu: es ist
nie moglich, den Quellcode vollstidndig wieder her-
zustellen. Vielmehr gehen jedenfalls Kommentare
und urspriingliche Formatierung verloren.

Weit verbreitet sind heute JAVA-Anwendungen.
Wegen der Besonderheiten der Programmierum-
gebung war es relativ einfach, einen GroRteil des
Source Code mittels Dekompilierung zu rekonstru-
ieren. Daraufhin haben die Programmierer sog. ,,0b-
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fuscators” (Verdunkler, Verschleierer) eingebaut,
um das Dekompilieren zu erschweren.’

Dariiber hinaus sind die Einsatzméglichkeiten des
Dekompilierens keineswegs beschriankt auf die Zwe-
cke der Erlangung von Schnittstelleninformationen.
Im Rahmen der Softwarepflege etwa kann zu Zwe-
cken der Migration oder bei Verlust des Source Code
zur Fehlerberichtigung eine Dekompilierung erfor-
derlich sein. Auch zu Sicherheitszwecken wird die
Dekompilierung eingesetzt.

Allen von uns ist noch das berithmte ,,Jahr-2000-Pro-
blem" in Erinnerung, zu dem einige dicke Biicher ge-
schrieben worden sind, allerdings nur im Vorfeld.
Zur Bewiltigung des Problems war es notwendig,
die Stellen im Programm zu finden, wo ein Datum
zu verarbeiten war, und festzustellen, ob zwei oder
vier Stellen fiir die Jahreszahl vorgesehen waren.?
Marnche Programme waren nur noch im Objektfor-
mat verfiigbar, bei manchen war die Dokumentation
schlecht oder die Programmiersprache veraltet. Hier
war dann das Dekompilieren ein Mittel der Abhilfe.

Urheberrechtlich betrachtet handelt es sich beim
Dekompilieren um eine Vervielfiltigung oder Bear-
beitung, die eine Zustimmung des Rechteinhabers
notwendig macht.’

Die Losung

im Gesetzgebungsverfahren wollte man das Prob-
lem zunichst dem Kartellrecht iiberlassen. Auf In-
tervention des Europdischen Parlaments hat dann
vorgeschlagen, auch eine entsprechende Vorschrift
ins Urheberrecht einzufiigen,'® und dies hat sich im
Ergebnis auch durchsetzen kénnen. Es gibt im Im-
materialgiiterrecht {ibrigens eine Reihe eher kar-
tellrechtlich motivierter Ausnahmeregelungen, die
flankierend zum Kartellrecht wirken sollen.

Zunichst hatte man an eine weite Dekompilierungs-
erlaubnis gedacht, die das Dekompilieren auch zu
Wartungszwecken sowie zur Erlangung kompatibler
Hardware zustimmungsfrei machen sollte. Die end-
giiltige Regelung wurde dann aber eng gefasst und
auf den Zweck der Herstellung von Interoperabili-
tit mit anderen Programmen begrenzt. Interessan-
terweise wurde tibrigens wahrend der Beratungen
auch eine Fair-Use-Klausel als Alternative diskutiert
aber wegen der abweichenden kontinentaleuropai-
schen Tradition zugunsten einer detaillierten Rege-
lung wieder verworfen.!!

Auf Seiten der Softwarehersteller zeigten sich durch-
aus unterschiedliche Interessenlagen.? Teilweise
(von Seiten einiger groRer Unternehmen der Bran-
che) wurde auf die Gefahr der Verbreitung geheimen
Know-hows und eine sich daraus ergebende Beein-
trichtigung der Anreizfunktion des Urheberrechts
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hingewiesen. Andere Teile der Softwareindustrie
(KMU) sahen die Gefahr eher in einer Beeintrichti-
gung des Wettbewerbs durch fehlenden Zugang zu
den notwendigen Schnittstelleninformationen. Die
Anwenderseite hat teilweise noch weitergehende
Zugangsinteressen zum Source Code, etwa hinsicht-
lich des Bediirfnisses nach Anderungen und war des-
halb auch gegen die Regelung.

Die Regelung im Einzelnen

Die dann erlassene Regelung ist recht komplex und
immer noch mit einigen Streitfragen zur Auslegung
behaftet. Sie ist unterteilt in die Voraussetzungen
der Dekompilierungsfreiheit nach Abs. 1 und die be-
schriankten Verwendungsmdoglichkeiten der gewon-
nenen Informationen nach Abs. 2. Voraussetzungen
fiir das zustimmungsfreie Dekompilieren sind nach
Abs. 1:

» Unerlisslichkeit zur Herstellung von Interope-
rabilitét, beschrankt auf die dafiir notwendigen
Teile

> das zuschaffende interoperable Programm muss
eine unabhingige Schopfung darstellen

> zuldssig nur durch Lizenznehmer oder andere
zur Verwendung eines Vervielfdltigungsstiicks
berechtigte Person

» Informationen diirfen dem Berechtigten nicht
anderweitig zugidnglich gemacht sein.

Der zentrale Zweck ist die Herstellung von Interope-
rabilitdt. Daher ist es wichtig, dies ein wenig zu kon-
kretisieren. Interoperabilitit bezeichnet die ,,funk-
tionale Verbindung und Interaktion in logischer,
funktionaler und zum Teil in physischer Hinsicht
tiber sog. Schnittstellen“.”* Dabei geht es um die ,,In-
teraktion® zwischen Computerprogrammen ebenso
wie zwischen Software und Hardware. Anerkannt ist
auch, dass es nicht etwa nur um die Interoperabili-
tit von Betriebssystemen und Anwendungsprogram-
men geht, sondern das zweite Programm kann auch
in Konkurrenz zum dekompilierten Programm tre-
ten." Das bedeutet andererseits nicht, dass die Wett-
bewerber identische Programme entwickeln diirfen;
das wire auch mit dem Zugang nur zu den Schnitt-
stelleninformationen gar nicht mgglich. Vielmehr
wird es Unterschiede hinsichtlich Geschwindigkeit,
Verldsslichkeit, Sicherheit und sonstiger Funktion
geben. Allerdings muss etwa ein konkurrierendes
Arbeitsgruppen-Betriebssystem, wie im Microsoft-
Fall, in der Lage sein, bestimmte Informationen mit
einem Windows Client-PC auszutauschen, also zu
senden und zu empfangen.'® Dazu ist es aber nicht
notwendig, dass das konkurrierende Betriebssystem
intern genau identisch zu dem Microsoft-Betriebs-
system funktioniert.
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Nach der Gesetz gewordenen Fassung sind andere
Zwecke nicht zugelassen. Das betrifft auch die an-
grenzende Vorschrift des § 69d Abs. 1 UrhG, wonach
die Fehlerberichtigung zulissig ist.'* Insoweit wird
§69¢ als vorrangig angesehen. Anerkannt ist aber
auch, dass das Merkmal der Erforderlichkeit nicht
bedeutet, dass sich die Dekompilierung auf die ei-
gentlichen Schnittstelleninformationen beschrin-
ken muss, denn deren Anordnung ist nicht immer
von vornherein bekannt. Daher kénnen auch andere
Programmteile dekompiliert werden, wenn und so-
lange nicht erkennbar ist, wo sich die Schnittstelle-
ninformationen befinden.”” Zur Verhinderung von
Missbrauch wird man hier aber zuriickhaltend ope-
rieren miissen.

Die Verwendung der so gewonnenen Informationen
ist durch Abs. 2 in dreierlei Hinsicht beschriankt:

> keine Verwendung zu anderen Zwecken

> keine Weitergabe an Dritte

> keine Verletzung der Rechte

Ursprungsprogramm,

am

Das zweite Merkmal bedeutet, dass eine Verdffent-
lichung der Informationen unzulissig ist. Gleiches
gilt fiir die Weitergabe der Informationen an andere
Programmbersteller, die dann selbst wieder eine De-
kompilierung vornehmen miissen. Dabei geht es um
den Schutz vor einer unkontrollierten Verbreitung
der Informationen. Andererseits erschwert diese
enge Fassung aber den Aufwand gerade fiir KMU.

Probleme wirft aber vor allem der letzte Punkt auf.
Zu beachten ist auch im Rahmen des § 69e die Un-
terscheidung von schutzfahigem Ausdruck und un-
geschiitzter Idee. Standardisierte Spezifikationen
konnen in verschiedenen Formen geschiitzten Aus-
drucks also Programmcode umgesetzt werden. Inso-
fern wird vor allem von Blocher vertreten, dass die
Verwendungsbeschrinkungen von vornherein nur
Einschrdnkungen des Urheberrechts beabsichtigen,
und daher auf geschiitzten Ausdruck beschriankt
sind, wihrend allgemeine Ideen und Prinzipien nicht
erfasst werden."” Hier muss man auch Art. 1 Abs, 2 RL
beriicksichtigen, der ja ausdriicklich noch einmal
betont, dass Ideen und Prinzipien, die den Schnitt-
stellen zugrunde liegen, nicht geschiitzt sind (§ 69a
Abs.2 S.2 UrhG). Ein solches Ergebnis erscheint
aber mit der h.M. im Wege der Auslegung schwer
zu erreichen.

Streitig diskutiert wird auch die Frage, ob Schnitt-
stelleninformationen auch in einem solchen Umfang
iibernommen werden diirfen, dass es sich um eigent-
lich geschiitzten Ausdruck handelt, soweit dies zur
Herstellung der Interoperabilitdt notwendig ist. Dies
wird iiberwiegend befiirwortet und dabei verwiesen
auf fehlende Gestaltungsmoglichkeiten und auch die

2011



20

21

22

2

U.S.-amerikanische ,,Merger*-Doktrin, die in solchen
Fillen die Ubernahme von Code zulésst.” Inzwischen
hat sich die Programmiertechnik so weiterentwi-
ckelt, dass es bei manchen Programmen nicht mehr
ohne weiteres mdglich ist, gezielt die Schnittstelle-
ninformationen isoliert zu gewinnen.?' Hier ist dann
verstirkt die Frage aufgeworfen, ob auch ein gré-
Rerer Teil des geschiitzten Codes frei iilbernommen
werden kann, um Interoperabilitdt herzustellen.
Dies hingt natiirlich vom Umfang im Einzelfall ab.
Jedenfalls erscheint dies nicht mehr unbedingt von
der Intention des Gesetzgebers gedeckt. Die Grenze
ist jedenfalls durch § 69e Abs.2 Nr.3 UrhG gezogen,
wenn die Ubernahme zu einem Programm mit ,,im
wesentlichen dhnlicher Ausdrucksform fiihrt.

Hauptkritikpunkt:
Schutz von Ideen

Urheberechtlicher Know-how-Schutz

Gerade der erste Punkt hat bereits wihrend der
Richtlinienentstehung zu Kritik herausgefor-
dert.”? Folgt man der weitaus h.M., so wird wegen
der notwendigen Urheberrechtsverletzung zu de-
ren Erlangung auch der Zugang zu ungeschiitzten
Ideen beschriankt. Man hat die Vorschrift daher
auch als ,,urheberrechtlichen Know-how-Schutz*“?
bezeichnet.

Dies scheint mir einer der kritischsten Punkte der
Regelung zu sein. Das Urheberrecht versperrt den
Weg zur Erlangung des Programm-Know-how. Na-
tiirlich kann man an eine sog. Black-Box-Analyse
denken, die aber auch nur innerhalb der engen Gren-
zen von §69d Abs.3 UrhG zugelassen ist und meist
nicht weiterfiihrt.*. Nun geht es bei dem Schutz von
Know-how eigentlich um den Schutz eines Wettbe-
werbsvorsprungs im Interesse der Innovation. Das
ist aber nicht die StoRrichtung des Urheberrechts,
dem es um die Kreativitit geht, wihrend das Parti-
zipationsinteresse durch die reine Analysetitigkeit
nicht beriihrt ist.” Dies hat etwa die Bundesregie-
rung im Umsetzungsverfahren bemingelt und die
Vorschrift insoweit als systemwidrig bezeichnet.?

Dariiber hinaus ist ein so weitgehender Schutz des
Know-how auch inhaltlich unangemessen. Schaut
man in die technischen Schutzrechte, die ja priméir
fiir den Schutz technischen Know-how ,,zustindig"
sind, so bestehen etwa im Patentrecht Ausnahmen
fiir private Nutzung sowie vor allem fiir Versuchs-
zwecke, die auch fiir gewerbliche Zweck zugelassen
sind (§ 11 Nr. 1, 2 PatG). Dariiber hinaus ist es fiir den
patentrechtlichen Schutzzweck der Innovationsfor-
derung von essentieller Bedeutung, dass die Erfin-
dung offenbart wird, also das technische Wissen der
Allgemeinheit zur Verfiigung gestellt wird, damit an-
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dere Entwickler darauf aufbauen kénnen. Instruk-
tiv ist auch ein Blick in das Halbleiterschutzgesetz.”
Nach § 6 Abs. 2 sind folgende Handlungen nicht vom
Schutz umfasst:

1. die Nachbildung der Topographie zum Zwecke
der Analyse, der Bewertung oder der Ausbildung;

2. die geschiftliche Verwertung einer Topogra-
phie, die das Ergebnis einer Analyse oder Bewer-
tung nach Nummer 2 ist und Eigenart im Sinne
von §1 Abs. 2 aufweist.

In den technischen Schutzrechten wird das Inter-
esse am Informationsaustausch in Wissenschaft und
Forschung damit besonders beriicksichtigt. Anders
als der Patentschutz ist das Urheberrecht auf die-
sen Interessenkonflikt nicht zugeschnitten. Die Son-
dervorschriften zum Softwareschutz schieRen noch
starker tiber das Ziel hinaus und sind enthalten inso-
weit keinen angemessenen Interessenausgleich. Das
zeigt sich auch an den Wertungen des wettbewerbs-
rechtlichen Know-how-Schutzes.

Wettbewerbsrechtlicher Know-
how-Schutz von Schnittstellen

Nur im Objektformat vertriebene Programme kén-
nen sich den Schutz nach §§ 17, 18 UWG zunutze ma-
chen, der sich auch gegen ein nicht genehmigtes Re-
verse Engineering richten kann.? Fraglich ist, ob die
Wertung des Art. 6 der RL auch auf den Know-how-
Schutz tibergreift. Teilweise wird dies wegen der Pa-
rallelitit beider Schutzméglichkeiten und der aus-
driicklichen Entscheidung des Rates gegen einen
Vorrang urheberrechtlicher Bestimmungen abge-
lehnt wird,” Uberwiegend wird aber ein Verbot der
nach Art. 6 erlaubten Handlungen auf der Grundlage
des Geheimnisschutzes abgelehnt mit Hinweis dar-
auf, dass es sich bei der RL um die speziellere Vor-
schrift handelt.”® Letzterem wird man wohl heute
folgen miissen, so dass im Umfang der urheberrecht-
lichen Freistellung auch ein Know-how-Schutz nicht
zum Tragen kommt.

Interessant ist insofern aber ein rechtsvergleichen-
der Blick in die U.S.A. Dort hat das Trade Secret Law
einen ungleich hheren Stellenwert als Schutzsys-
tem erlangt als in Deutschland.’* Anders als bei uns
ist dort aber das reverse engineering von Compu-
terprogrammen vom Schutz freigestellt. Tragendes
Argument dafiir ist, dass dieser Vorgang so zeitauf-
windig und teuer ist, dass sich ein Wettbewerber da-
durch keinen Wettbewerbsvorsprung verschaffen
kann.?2 Darin liegt auch eine andere und wohl rea-
listischere Bewertung des Interessenkonflikts zwi-
schen Rechteinhaber und Zugangsinteressen der
Wettbewerber. Die Gefdhrdung der ersten Gruppe,
die der engen Fassung der RL zugrunde liegt, wird
hier als viel geringer eingeschitzt. Daflir werden die
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Interessen am Zugang zum Programm-Know-how
hoher bewertet. Der freie Zugang fordert Innovation
und letztlich auch die Interessen der Verbraucher.>

Freigabe des Reverse Engineering

Folgt man dieser Bewertung, und angesichts der
technischen und wirtschaftlichen Ausgestaltung
des Reverse Engineerings muss man das wohl, so er-
scheint als angemessener Interessenausgleich nur
eine vollige Freigabe des Reverse Engineering. Das
wettbewerblich motivierte Interesse der Rechtein-
haber wiirde dadurch nicht beeintrichtigt. Zugleich
wiirde dem urheberrechtlichen Prinzip des freien
Zugangs zu Ideen Rechnung getragen. Damit kimen
die Interessen von Wissenschaft und Forschung am
freien Austausch von Ideen zum Tragen.

Eine solche Freigabe 6ffnete den Weg auch fiir wei-
tere legitime Zwecke.* Das gilt etwa fiir die IT-Si-
cherheit. Beispielsweise kann das Dekompilieren
dazu dienen, zu iiberpriifen, ob sicherheitsrele-
vante Anwendungen wie Verschliisselungssysteme
frei von Trojanern oder Umgehungsmdaglichkeiten
sind.*® Weitere sinnvolle Anwendungen ergeben
sich im Bereich der Wartung und Pflege von Soft-
ware. Weiterhin kénnte die Dekompilierung einge-
setzt werden, um den Nachweis einer Rechtsver-
letzung durch einen Nachprogrammierung durch
einen Dritten zu ermdglichen. Dadurch kénnte die
Einschaltung eines unabhingigen Gutachters ver-
mieden werden.*

Riickwirkungen ergdben sich durch eine Freigabe
des Reverse Engineering auf § 69d UrhG. Dieses wire
auch zu Zwecken der Fehlerbeseitigung zuldssig und
konnte dieser Regelung zusitzliche Wirksamkeit
verschaffen.

Zum Schutz der Interessen der Rechteinhaber sollte
es aber hinsichtlich der Verwendungsbeschrinkun-
gen nach §69e Abs.2 UrhG dabei bleiben, dass die
Schaffung von Konkurrenzprogrammen mit gleicher
oder dhnlicher Ausdrucksform untersagt ist. Die er-
gibt sich aber bereits aus §§ 16, 23 UrhG. Andererseits
besteht angesichts des Gesagten keine Notwendig-
keit, den Schutz gegen die Verwendung der erlang-
ten Information auf die Phasen der Entwicklung und
Herstellung vorzuverlagern, wie es § 69e Abs.2 Nr. 3
UrhG vorsieht.

Kartellrecht als zweite Saule

Es herrscht Einigkeit, dass es sich bei § 69e um eine
zumindest kartellrechtlich motivierte Vorschrift
handelt. Daher ist es zur Bewertung der Regelung
auch notwendig, einen Blick auf Eingreifen und
Reichweite des eigentlichen Kartell- und Wettbe-
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werbsrechts zu werfen. Das kann zur Klirung bei-
tragen, inwieweit tiberhaupt ein Bediirfnis fir eine
spezielle Ausnahmevorschrift zur Herstellung von
Interoperabilitdt im Urheberrecht besteht. Hier geht
es vor allem um das Missbrauchsverbot des Art. 102
EG (vormals 82). Dabei kénnen wir das Missbrauchs-
verfahren gegen Microsoft heranziehen, das mit der
Entscheidung des EuG vom 17.9.2007 endete®” und in
dem zuvor die Kommission ein BuRgeld in bis dato
unerreichter Hohe von 497 Mio € festgesetzt hatte.

Das Verfahren Kommission
gg. Microsoft 2004/2007

Die Kommission hatte sich auf Art.82 lit b EG a.F.
gestiitzt, wonach ein Missbrauch insbesondere in
der Einschrinkung der Erzeugung, des Absatzes oder
der technischen Entwicklung zum Schaden der Ver-
braucher bestehen kann. Im Kern ging es in dem fiir
uns relevanten Teil des Verfahrens um den Vorwurf,
dass Microsoft konkurrierenden Herstellern von
Arbeitsgruppen-Serverbetriebssystemen nicht alle
Schnittstelleninformationen zur Verfligung stellte,
die diese zur Herstellung ,,voller Interoperabilitét*
mit Windows-basierten Client-PC’s bendtigten.® Ziel
sei es, die iberragende Stellung auf dem Markt fiir
PC—Betriebssysteme auszunutzen, um Wettbewer-
ber von den Mérkten fiir Serverprogramme zu ver-
drdngen. Microsoft hatte zwar immer in gewissem
Umfang Schnittstelleninformationen den Wettbe-
werbern zur Verfligung gestellt, nicht aber fiir be-
stimmte neue Windows-Funktionen, z.B. Active Di-
rectory. Insoweit geschlossene Vergleiche in den
U.S.A. reichten der Kommission nicht aus.

Kernfrage war insoweit, wann das Kartellrecht der
Auslibung immaterialgiiterrechtlicher Befugnisse
Grenzen setzen kann. Der EuGH hatte bereits in ei-
nigen vorhergehenden Entscheidungen Pflgcke fiir
die ausnahmsweise Annahme eines Missbrauchs von
Immaterialgliterrechten eingeschlagen, vor allem in
den Entscheidungen Magill* und IMS Health*. Vor-
aussetzung ist danach, dass

1. dieLizenzierung unerlisslich ist fiir den Zugang
zu einem benachbarten Markt

2. ihre Verweigerung jeden wirksamen Wettbe-
werb ausschlieRen wiirde

3. dasErscheinen eines neuen Produkts auf diesem
Markt verhindern wiirde

4. keine objektive Rechtfertigung vorliegt.
Die zu diesen Voraussetzungen in diesem Verfahren
ausgetauschten Argumente erinnern an die Punkte,

die auch in der Diskussion zu § 69e UrhG von beson-
derer Bedeutung sind. Microsoft trug vor, es fehle
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an der Unerlésslichkeit der Preisgabe der Informa-
tionen, da diese bereits auf fiinf anderen Wegen
von Wettbewerbern beschafft werden kénnten. Das
EuG hob jedoch hervor, dass Interoperabilitit fiir
die Endkunden eine grofe Bedeutung habe und da-
her eine den MS-Produkten vergleichbare Intero-
perabilitit hergestellt werden miisse, um wettbe-
werbsfdhig zu sein.

Diese strengen Anforderungen sind kritisiert wor-
den. Hier wird darauf verwiesen, der EuGH habe bis-
her keine vdllige Gleichstellung verlangt, sondern
bereits das Bestehen weniger giinstiger Alternati-
ven ausreichen lassen.* Andererseits muss man hier
wohl auch die Besonderheiten bei der Software be-
riicksichtigen, die fiir die Notwendigkeit einer ,,vol-
len* Interoperabilitit sprechen.

Hinsichtlich der zweiten Voraussetzung trug Mi-
crosoft vor, es wiirde keinesfalls jeglicher Wettbe-
werb durch die Verweigerung ausgeschlossen. Das
Gericht betonte hierzu, das die Markte besonders
durch Netzwerkeffekte geprigt seien und ein Aus-
schluss vom Wettbewerb nicht riickgéingig zu ma-
chen sei. Auch sei der Marktanteil von Microsoft ste-
tig gewachsen.

Zum Erfordernis des ,neuen Produkts” hatte Mi-
crosoft geltend gemacht, die Wettbewerber wiirden
die Produkte einfach klonen, so dass keine neuen
Produkte entstiinden. Das EuG hielt es jedoch fiir
ausreichend, wenn die Wettbewerbsprodukte ,,sub-
stantielle” eigene Elemente enthielten. Dariiber hin-
aus wurde das Erfordernis selbst vom EuG unter Hin-
weis auf die allgemeinere gesetzliche Formulierung
der Einschrinkung der technischen Entwicklung
zum Nachteil der Verbraucher angezweifelt. Letz-
teres sei hier gegeben, da die Wettbewerber durch
die Bindung der Kunden an Microsoft-Produkte ihre
innovativen Produkte nicht absetzen kénnten.

Im Rahmen einer Rechtfertigung priifte das Gericht
dann das Argument, die Zwangslizenzierung fiithre
zur Herabsetzung der Innovationsbereitschaft bei
Microsoft und anderen Wettbewerbern. Dies sah das
Gericht aber nicht als hinreichend dargelegt an.

Wihrend in der Entscheidung des EuG Art. 6 der Soft-
wareRL nur mittelbar von Bedeutung war, hatte der
Kommissionsbeschluss die Richtlinie ausdriicklich
angesprochen.® Microsoft hatte dazu vorgetragen,
dass die Entscheidung den ausgewogenen Ausgleich
in Frage stelle, den die RL zwischen Urheberrecht
und Wettbewerbsrechtspolitik hergestellt habe. Die
Kommission stellte dazu fest, dass die RL als sekun-
ddres Gemeinschaftsrecht hinter Art. 82 EG zurtick-
treten misse. Dariiber hinaus sei Art.6 ein guter
Ausgangspunkt auch fiir die kartellrechtliche Bewer-
tung und stimme inhaltlich mit den von der Kommis-
sion gestellten Anforderungen iiberein. Allerdings
gehe Art. 82 insofern {iber die SoftwareRL hinaus, als
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hier nicht nur eine passive Duldungspflicht hinsicht-
lich der Dekompilierung begriindet werde, sondern
eine aktive Pflicht zur Bereitstellung der entspre-
chenden Informationen. Erwagungsgrund 27 der RL
lasse aber ausdriicklich die Anwendung der Wettbe-
werbsregeln des EGV unberiihrt.

Eingehend diskutiert wurden auch Microsofts Ar-
gumente, die gestellten Anforderungen gingen tiiber
das hinaus, was Art. 6 RL im Hinblick auf Interopera-
bilitét fordere. Demgegeniiber bekriftigten die Kom-
mission und danach auch das EuG, dass die in dem
Verfahren gestellten Anforderungen mit dem Er-
fordernis der Interoperabilitit in der RL kongruent
seien. Vor allem beinhalte dieses das Vorhandensein
der Maglichkeit zum wechselseitigen Austausch und
Nutzung der Informationen. Microsofts engere Defi-
nition wiirde demgegentiber bedeuten, dass bereits
jeder noch so beschrinkte Zugang eines Clients zum
Server-Betriebssystem ausreichen wiirde, um hinrei-
chend Interoperabilitit herzustellen.

Bewertung

Will man insoweit die komplementér gegebenen
kartellrechtlichen Méglichkeiten bewerten, so zeigt
sich, dass diese inhaltlich weitgehend mit den Anfor-
derungen des Art. 6 konsistent sind, auch wenn zu-
satzlich wettbewerbsrechtliche Kriterien zu priifen
sind. Beschridnkt wird der Anwendungsbereich des
Art. 82 EG durch das Erfordernis der marktbeherr-
schenden Stellung, wihrend das Urheberrecht auf
alle Hersteller Anwendung findet. Hier ldsst sich al-
lerdings fragen, ob der auch Art. 6 zugrundeliegende
Zweck es nicht auch rechtfertigt, die Vorschrift nur
auf marktbeherrschende Unternehmen anzuwen-
den, da nur von diesen eine Gefahr fiir den Wettbe-
werb ausgeht und kleinere Hersteller eher geschiitzt
werden miissten.

Weiterhin ist es zwar grundsatzlich richtig, dass
Art. 6 nur eine passive Duldungspflicht begriindet, er
zielt aber auch darauf ab, die Unternehmen zu einer
frithzeitigen Verdffentlichung zu veranlassen, um
die bei der Dekompilierung immer gegebene Miss-
brauchsméglichkeit von vornherein auszuschlieRen.
Insoweit bestehen in der Zielrichtung keine wesent-
lichen Unterschiede.

Zu beachten bleibt aber, dass das Reverse Enginee-
ring einen zeit- und kostenaufwindigen Prozess
beinhaltet. SchlieRlich stehen dem Hersteller auch
andere Moglichkeiten zur Verfligung, um die Her-
stellung von Kompatibilitit zu erschweren. Dazu ge-
hort ein Upgrade des Betriebssystems, wie etwa beim
Ubergang von Windows NT auf Windows 2000. Das
war auch der Grund, warum die Fa. Sun sich im Ver-
fahren vor der Kommission nicht auf das reverse en-
gineering verlassen hat sondern aktive Offenlegung
der Schnittstellen gefordert hat. Dies scheint also das
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wesentlich effektivere Mittel zu sein, um den Wett-
bewerb zu schiitzen. Es vermeidet auch unnétigen
Parallelaufwand.

Hier scheint mir einer der wesentlichen Griinde zu
liegen, warum Art. 6 RL scheinbar in der Praxis bis-
her kaum eine Rolle spielt. Andererseits wire eine
aktive Offenlegungspflicht fiir das Urheberrecht ein
Fremdkérper, im Kartellrecht dagegen am richti-
gen Platz.*

IV. Schlussfolgerungen

Der letztere Aspekt ist von groRer Bedeutung auch
fiir ein Gesamtfazit unter dem Gesichtspunkt eines
Reformbedarfs. Natiirlich ist - wie nicht selten - die
sprachliche Fassung der Richtlinie nicht immer ge-
gliickt und an manchen Stellen verbesserungs- und
klarungsbediirftig. Auch habe ich einige Streitfra-
gen zur Reichweite der Erlaubnis angesprochen, die
man von Seiten des Gesetzgebers klarstellen kénnte.
Dazu gehdren die Zulidssigkeit der Dekompilierung
zur Herstellung der Interoperabilitdt von Hardware
sowie die Erlaubnis zur Ubernahme eigentlich ur-
heberrechtlich geschiitzter Code-Elemente, soweit
dies zur Herstellung der Interoperabilitdt unver-
meidlich ist.

Ich méchte aber den Schwerpunkt auf eine weiter
gefasste Perspektive legen. Die Ausgangsfrage lautet:
,Reichen die Vorschriften der Richtlinie“. Die Frage
ist natiirlich: reichen wozu? Wenn es um den Zweck
eines angemessenen Ausgleichs zwischen Urheber-
rechtsschutz und Wettbewerb geht, so komme ich zu
dem Ergebnis, dass die Ansiedlung dieser Vorschrift
im Urheberrecht ein Fehlgriff war. Dafiir sprechen
nicht nur die bisher nicht erkennbare praktische
Relevanz, sondern auch der Vergleich zum komple-
mentdren Kartellrecht. Daraus méchte ich folgende
Thesen/Forderungen ableiten:

1. Reverse Engineering urheberrechtlich ganz freigeben!
Hierfiir sind mehrere Erwdgungen ausschlaggebend:

Die von Blocher zu Recht in den Mittelpunkt gestellte
Kritik am systemfremden Schutz der Ideen durch das
Urheberrecht, die sich allerdings im Wege der Ausle-
gung nicht beseitigen l4sst. Hier konnte eine Befrei-
ung der Dekompilierungserlaubnis von den engen
Grenzen der Interoperabilitit helfen, dem Prinzip
der Schutzfreiheit der Ideen wieder zur Geltung zu
verhelfen;

Die Freigabe der Zwecke ermdglicht die Dekompilie-
rung auch zu Zwecken von Forschung und Entwick-
lung sowie weitere Zwecke, etwa der IT-Sicherheit.
Damit wiirde man den Gleichklang zu den Wertun-
gen der technischen Schutzrechte herstellen, von
denen man keineswegs sagen kann, dass sie die Her-
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steller schidigen; vielmehr wird der Informations-
austausch durch das Einzwéngen des Softwareschut-
zes in das Urheberrecht noch stirker behindert, als
wenn man Software in den technischen Schutzrech-
ten belassen hitte; zugleich bekdme Art. 6 damit stér-
ker den Charakter einer echten Schrankenregelung;

eine unangemessene Gefihrdung der Interessen
der Rechteinhaber wire damit nicht verbunden:
bei den Programmen, um die es hier geht, ist der
Prozess des reverse engineering so zeitaufwindig,
dass ein Verlust der fiir die Innovation notwendi-
gen lead time fiir die Hersteller nicht zu befiirch-
ten ist; im {ibrigen ist ein Schutz dieser Lead time
nicht Aufgabe des Urheberrechts, sondern gehort
in das Wettbewerbsrecht; nicht ohne Grund ist aber
auch im amerikanischen relativ strengen Trade Se-
cret Law das reverse engineering auch bei Software
erlaubt, da sich der Dekompilierer dadurch keinen
Wettbewerbsvorsprung verschafft; das leitet tiber
zum nichsten Punkt

2. Wettbewerbsaspekte sind besser im Wettbewerbs-
recht aufgehoben!

Das Kartellrecht ist von Eingriffsschwelle und inhalt-
licher Ausgestaltung sehr viel besser geeignet, die
Gefdhrdung des Wettbewerbs zu erfassen und ange-
messen zu bekdmpfen. Die Kommission hat mittler-
weile auch eindrucksvoll ihren Willen gezeigt, dies
auch in die Praxis umzusetzen. Auch die Rechtsfolge
einer aktiven Informationspflicht wird dem Wett-
bewerbsgedanken sehr viel effektiver gerecht als
die bloR passive Duldungspflicht hinsichtlich des
Kompilierens.

Diese Uberlegungen sind nicht neu und haben zT
schon in der Diskussion im Vorfeld der Richtlinie
eine groRRe Rolle gespielt. Die Tatsache, dass die Vor-
schrift weitgehend totes Recht ist, wihrend anderer-
seits das Kartellrecht immer gréRere Bedeutung er-
langt, sollte uns aus heutiger Sicht ein neuer Anstoss
sein, die Regelung zu tiberdenken. Nicht zuletzt auch
die zunehmende Strémung in Richtung auf mehr
Access im Urheberrecht im Interesse von Wissen-
schaft, Forschung und Informationsfreiheit gibt uns
heute zusitzliche Argumente, die Vorschrift jeden-
falls zu lockern.

Vgl. Dreier/Schulze-Dreier § 69e Rn. 7.
vgl. a.a.0.
EuGH, Rs. 60/81, 190/81 - IBM/Kommission, Slg. 1981, 2639.

Vgl. Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht, 2.
Aufl. Miinchen 2009, GRUR Rn. 126; Sucker, CR 1988, 271, 274 ff.
Vgl. Harte-Bavendamm, GRUR 1990, 657 ff. Zur Zuldssigkeit
Schricker/Loewenheim, § 69d Rn. 22 f.

Eingehend dazu Blocher/Walter, in: Walter/v. Lewinsky
(eds.), European Copyright Law, 2nd ed., Oxford/New York
2010, Computer Program Directive Zi. 5.6.13.
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Vgl. a.a.0., Zi. 5.6.20.

Vgl. Blocher/Walter (Fn. 6), Rn.5.6.16.

Haberstumpf, CR 1991, 129, 132 ff.

ABLEG 1990 Nr.C 231, S.81.

Vgl. Blocher/Walter (Fn.6) Rn.5.6.6.

Vgl. Blocher/Walter (Fn.6) Rn.5.6.3; Marly, Praxishand-
buch Softwarerecht, 5. Aufl. Miinchen 2009, Rn. 230 ff., jew.
m.w.Nachw.; Haberstumpf, CR 1991, 129 f.

Dreier (Fn.1) § 69e Rn.11. Vgl. auch Erwidgungsgrund 12 der
RL. Zur Verwendung des Begriffs im europdischen Recht vgl.
Blocher/Walter (Fn.6) Rn.5.6.29.

OLG Diisseldorf, CR 2001, 371, 372; Dreier (Fn.1) Rz 11
m.w.Nachw.

Vgl. EuG 17.9.2007, Rs. T-201/04, Rn. 231 ff. - Microsoft.
Schricker/Loewenheim, 4. Aufl. Miinchen 2010, § 69e Rn. 10;
Dreier (Fn.1) § 69e Rn. 12. Konrad/Timm-Goltzsch/Ullrich, in:
Ullrich/Lejeune, der Internationale Softwarevertrag, 2. Aufl.,
Frankfurt 2006, Rn. 823, verweisen auf die Moglichkeit der
Hinterlegung von Source Code und Entwicklerdokumentation.

Vgl. auch Czarnota/Hart, Legal Protection of Computer Pro-
grams in Europe, 1991, S. 80.

Schricker/Loewenheim (Fn.16), § 69e Rn. 20.
Blocher/Walter (Fn.6), Rn.5.6.41; Marly (Fn.12) Rn. 249; a.A.
wohl die h.M. vgl. Wandtke/Bullinger/Griitzmacher, § 69¢
Rn. 20 m.w.Nachw.

Eher zustimmend Dreier (Fn. 1 Rn. 20); Vinje, GRUR Int. 2991,
250, 259 f.; Marly (Fn.) Rn. 250, auch unter Berufung auf die
,Merger“-Doktrin; ablehnend. Wandtke/Bullinger/Griitzma-
cher, Praxiskommentar zum Urheberrecht, 4. Aufl. Miinchen
2011, §69e Rn. 11.

Diesen Hinweis verdanke ich Malte Griitzmacher auf der Ta-
gung ,,20 Jahre Computerprogramm-Richtlinie” am 12.5. in
Hannover.

Vgl. die Nachweise bei Pres, Gestaltungsformen urheber-
rechtlicher Softwarelizenzvertrige, Kéln 1994, S.137 f.; Ha-
berstumpf, CR 1991, 129, 140; Lehmann, CR 1989, 1057, 1060.
Marly (Fn.12), Rn. 236; vgl. ferner Schulte, CR 1992, 648, 653;
Wandtke/Bullinger/Griitzmacher (Fn. 20), Rn. 3.

Danach ist nur die Anzeige des Codes auf dem Bildschirm er-
laubt, nicht jedoch die Dekompilierung, vgl. Dreier (Fn. 1),
§69e Rn. 12,

Klar in dieser Hinsicht auch Haberstumpf, CR 1991, 129, 140
f.; Kindermann, CR 1990, 640.

BT-Drs. 12/4022 v. 18.12.1992, S.13.
Vgl. auch Blocher/Walter (Fn.), Rn.5.6.22.

Vgl. Wiebe, Know-How-Schutz von Computersoftware, Miin-
chen 1993, 5.182 ff, 267 ff.

Wiebe (Fn. 28), S.269; Moritz, CR 1993, 257, 267.

LG Mannheim, NJW 1995, 3322, 3323; Dreier (Fn.1), Rn.5;
Wandtke/Bullinger/Griitzmacher (Fn.), Rn.31; Pres (Fn.22),
S.142.

Vgl. Wiebe (Fn.20), S.330 ff.

Bonito Boats, Inc. v. Thundercraft Boats, Inc., 489 U.S. 141 (1989);
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EuGH 29.4.2004, Rs. C-418/01, Slg. 2004, 1-5039 - IMS Health.
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