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Fragor som har hanskjutits for forhandsavgorande

1.  Kan det utgora ett ingrepp i skyddet av datorprogram enligt artikel 1.1-3 i
direktiv 2009/24/EG trots att det inte ar frdga om en andring i ett datorprograms
objektkod eller kéllkod eller dess atergivning, utan om att ett annat program som
kors samtidigt som det skyddade datorprogrammet andrar innehallet i variabler
som det skyddade datorprogrammet har lagrat i minnet och anvénder nér
programmet kors?

2.  Foreligger det en andring i den mening som avses i artikel 4.4 b i direktiv
2009/24/EG trots att det inte ar fraga om en dndring i ett datorprograms,objektkod
eller kéllkod eller dess atergivning, utan om att ett annat program sem Kors
samtidigt som det skyddade datorprogrammet &ndrar innehallet invariabler som det
skyddade datorprogrammet har lagrat i minnet och anvander “narsprogrammet
kors?

Anfdrda unionsbestammelser

Europaparlamentets och radets direktiv,2009/24/EG av, deny23 april 2009 om
réattsligt skydd for datorprogram, i synaerhet artiklarna'd.1-8,och 4 b

Anfdrda nationella bestammelser

Gesetz (ber Urheberrecht und“werwandte, Schutzrechte (UrhG) (lagen om
upphovsratt och narstaende rattigheter), i'synherhet 69a och 69c §§

Kortfattad redogorelse for de faktiska omstandigheterna och forfarandet i
det nationella malet

Klaganden, Seny“Computer® Entertainment Europe Ltd. (nedan kallat Sony
Computer “Entertainment> Europe), distribuerar i egenskap av exklusiv
licensinnehavare fér “Europa PlayStation-spelkonsoler, och i synnerhet
PlayStationPortabled (PSP) som saldes fram till ar 2014, samt spel for dessa
konseler (nedankallade Sony Computer Entertainment Europes spel, programvara
eller daterprogram), diribland spelet ”MotorStorm: Arctic Edge”. Datel Design
and Development Ltd. (nedan kallad den forsta motparten) och Datel Direct Ltd.
(nedan‘kallad den andra motparten) ingar i koncernen Datel Holdings Group som
utvecklar, tillverkar och distribuerar programvara, i synnerhet tillbehor till Sony
Computer Entertainment Europes spelkonsoler, dédribland programvaran ”Action
Replay PSP” och tillbehoret ”Tilt FX”, som &r en inmatningsanordning for
spelkonsolen PSP, samt tillhérande programvara. Enheten Tilt FX” gor det
mojligt att styra spelkonsolen med hjalp av rorelser i rummet. Den forsta
motparten har utvecklat programvaran ”Action Replay PSP” och Tilt FX”. Den
andra motparten har distribuerat ndmnda programvara. Den tredje motparten, JS,
ar ”Director” for den andra motparten.
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Motparternas programvaruprodukter fungerar endast med Sony Computer
Entertainment Europes originalspel. Det sker genom att ansluta PSP-enheten till
en PC och satta in en Memory Stick i PSP:n, varpd motparternas programvara
overfors till minnesstickan. Efter en omstart av PSP:n finns ett nytt menyalternativ
som anvédndaren kan vilja, “Action Replay”, som gor det mojligt att gora
forandringar i vissa av Sony Computer Entertainment Europes spel. For spelet
”MotorStorm: Arctic Edge” finns till exempel alternativen “’Infinite Turbo” och
”All Drivers Available” som gor att begridnsningarna for att anvanda “Turbo”
("Booster”) tas bort eller att samtliga forare som egentligen behover lasas upp
genom att na ett visst antal poang blir tillgangliga.

Anvandaren erhaller en sensor tillsammans med programvaran *Tilt FX” som
ansluts till headset-anslutningen pa PSP-enheten och gor, det'mgjligt att“styra
PSP:n genom att réra spelkonsolen i rummet. Installationen aw, rorelSesensorn
kraver ocksa att en Memory Stick satts in i PSRin, Vilketygoryatt det nya
menyalternativet “Tilt FX”, som innehéller en lista over spel, blir tillgéngligt.
Aven i detta fall gér namnda programvara att det blix mojligt att 6ppna en
ytterligare meny som inte finns i originalspelet, ‘genom “att trycka pa en
knappkombination under spelets ging. Gertom att vdljauncnyalternativet "FX tas
vissa begridnsningar bort. I spelet "MotorStorm: AretictEdge” kan exempelvis
”Turbo”-funktionen anvéndas obegransat.

Sony Computer Entertainment Europe har, gjort gallande att anvéandarna med hjélp
av de omtvistade programvarupredukterna fran motparterna gor andringar i
programvaran for Sony Cemputer, Entertainment Europes spel pa ett satt som
strider mot upphovsratten. Metparterna ér@ansvariga for detta. |1 andra hand har
Sony Computer Entertatnment Europe yrkat ersattning till foljd av en dvertradelse
av konkurrensratten, och “i“tredjeshand yrkat skadestand for ingreppet i den
naringsverksamhet somybolaget upprattat och driver.

| forsta instans har.Sony Computer Entertainment Europe efter justering yrkat

I. ‘att, motparterna,vid dventyr av vite, ska forpliktas att upphora att i
Forbundsekepubliken Tyskland

a. erbjuda, salja, distribuera, och/eller ge i uppdrag att erbjuda, sélja eller
distribuera programvaran Action Replay PSP som &r avsedd for att
anvandas pa hardvarumodellerna PSP 1000, PSP 2000, PSP 3000 och
PSP Go och med hjalp av vilken anvandaren kan goéra ingrepp i spel
som kors pa spelkonsolen PSP i syfte att gora det mojligt eller
underlatta att spelen dndras pa ett satt som utgér en andring av
spelprogramvaran,

b. erbjuda, sdlja, distribuera, och/eller ge i uppdrag att erbjuda, sélja eller
distribuera programvaran “Tilt FX” som hor samman med en
rorelsesensor och som ar avsedd for att anvandas pa
hardvarumodellerna PSP 1000, PSP 2000 och PSP 3000 och med hjalp
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av vilken anvandaren kan gora ingrepp i spel som kors pa spelkonsolen
PSP i syfte att gora det mojligt eller underlatta att spelen andras pa ett
sétt som utgdr en andring av spelprogramvaran,

c. samt beskriva en programvara som avses i punkterna a. och b.
och/eller erbjuda licenser och/eller tillhandahalla uppdateringar for en
sadan programvara for nedladdning.

Il.  motparterna ska forpliktas att tillhandahalla Sony Computer Entertainment
Europe upplysningar om ursprunget och distributionskedjan for@de produkter
som avses i punkt | och som salts i Tyskland genom att tillhandahalla namn
och adress pa de tillverkare, leverantorer och andra som tidigare hariinnehaft
varorna samt pa grossister och inkdpare, och uppgifteriem méngdenr, och
priser avseende tillverkade, levererade, mottagna @ch bestéllda,Vvaror samt
uppvisa motsvarande styrkande handlingar (anbud, fakturor,“leveransintyg
och tulldokument); dessa upplysningar ska lamnas, fof tiden fran januari
2008,

I1l. att domstolen ska faststélla att motparternayér ‘selidariskt ‘ansvariga for att
ersatta all skada som uppkommithoch, fortfarande, uppkommer for Sony
Computer Entertainment Europe, genomuyatt metparterna vidtar och har
vidtagit de handlingar som avses. i punkt I.

I andra hand har Sony Computer Entertainment Etrope yrkat att domstolen ska
forplikta den forsta motparten att, upphdra att stodja de handlingar som avses i
punkt | forstahandsyrkandet, | tredje “hand har Sony Computer Entertainment
Europe yrkat att motparterna ska,forpliktas Upphdra att mojliggora eller underlatta
kringgaende av spelkonsolensskopieringsskydd.

Domstolen i forsta instans (Landgericht Hamburg, dom av den 24 januari 2012 —
310 0 19940, juris)bifoll férstahandsyrkandena savitt avsag den andra och tredje
motpartén, medan-den endast forpliktade den forsta motparten att underlata de
handlingar som avsags.i yfkandet i andra hand, och ogillade talan i 6vrigt.

Parterna / Gverklagade domen. | sitt Overklagande har Sony Computer
Entertainment Europe vidhallit sina yrkanden i punkterna | och 111 med avseende
pa denandravoch tredje motparten, och dessutom yrkat

I.  att den forsta motparten, vid dventyr av vite, ska forpliktas att upphora att i
Forbundsrepubliken Tyskland

erbjuda, sélja, eller distribuera programvaran ”Action Replay PSP” som ér
avsedd for att anvandas pa hardvarumodellerna PSP 1000, 2000, 3000 och
PSP GO, samt programvaran “Tilt FX” som hdér samman med en
rorelsesensor, och med hjalp av vilka anvéndaren kan gora ingrepp i spel
som kors pa spelkonsolen PSP pa ett satt som mojliggor eller underlattar att
spelen andras pa ett sdtt som utgor en andring av spelprogramvaran, eller
tillhandahalla uppdateringar for sddan programvara for nedladdning,
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Il. att den forsta, andra och tredje motparten ska forpliktas tillhandahalla
upplysningar till Sony Computer Entertainment Europe om i vilken
omfattning de har begatt de handlingar som avses i punkt I, vilket ska ske
genom att uppvisa en forteckning som innehaller féljande uppgifter:

a) namn och adress pa tillverkare, leverantérer och andra som tidigare
innehaft varorna,

b) levererade kvantiteter, typbeteckningar, artikelnummer, leveranstider
och leveranspriser,

c) produktionskostnader, inbegripet alla kostnadsfaktorerm,och den vinst
som erhallits,

d) enskilda anbud med angivelse av “erbjudnay, Kkvantiteter,
typbeteckningar, artikelnummer, anbudens pris ochdiden sem anbuden
varit giltiga

e) omfattningen och beskaffenheten avadenymarknadsféring som gjorts
uppdelat pa reklammedium, upplaga, uthredningsemrade och perioden
for publicering, och

f)  namn och adress pa grossister ochwéaringsidkare som mottagit anbud,

I1l. att domstolen ska faststélla att den fGrstaymotparten tillsammans med den
andra och tredje motparten ar, selidariskt ansvariga for att ersatta all skada
som uppkommit “och™, fortfarandesuppkommer fér Sony Computer
Entertainment{Eurepe genom att den forsta motparten vidtar och har vidtagit
de handlingar sem avses 1 punkid.

Appellationsdemstolen (Oberlandesgericht Hamburg, GRUR 2022, 483) ogillade
Sony Coemputer “Entertainment Europes Overklagande, dndrade domen i forsta

instans och,bif6ll metparternas yrkanden och ogillade den ursprungliga talan i sin
helhet.

Appellationsdemstolen ansag att den aktuella talan om brott mot upphovsratten
visserligen'kan tas upp till sakprévning, men att den &r ogrundad. Sony Computer
EntertainmentsEurope har inte ratt att utverka ett sadant forbud som yrkats enligt
97 § punkt 1 forsta meningen jamférd med 69c § led 2 UrhG. Anvéndningen av
motparternas programvara innebér inte en &ndring av datorprogrammen som
ligger bakom Sony Computer Entertainment Europes originalspel.
Klagandebolagets spel uppfyller visserligen villkoren for ett datorprogram enligt
69a 8 UrhG. Det upphovsrattsliga skyddet fér datorprogram omfattar enligt 69a
och 69c 88 UrhG emellertid programmets objektkod och kallkod samt
datorprogrammets inre struktur och organisation, daremot inte att programmet
kors i enlighet med programkommandona. Motparternas programvara gor varken
nagra andringar i sjalva programmen eller i de kopior av programmen som lagras i
PSP-enhetens minne. De parallella kommandon som héarror fran motparternas
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programvara forandrar endast de varden som lagras i variabler i minnet och andrar
darigenom spelresultatet. Sony Computer Entertainment Europes funktionella
synsatt, det vill saga att det ska anses utgdra en andring oavsett om programkoden
eller atergivningen av programmet paverkats om det skett ett ingrepp i kdrningen
av programmet pa nagot annat satt, ar inte forenligt med omfattningen av skyddet
for datorprogram enligt 69a § UrhG. Ensamratten att gora &ndringar enligt 69c §
led 2 UrhG omfattar inte att ett datorprogram kors i enlighet med
programkommandona. 69a och 69c 88 UrhG innebar dock inte att
upphovsmannen till ett datorprogram har rétt att kréva att dennes program endast
anvands pa ett sadant satt att programkommandona utfors i denfkronologiska
ordning som ursprungligen avsetts sa lange spelet — sasom i farevarande mal —
kors i enlighet med programmets interna struktur trots paverkan framutomstaende,
och de enskilda spelsituationerna finns fastlagda i sjalva spelprogramvaran.

Appellationsdomstolen har beviljat provningstillstandgi, hdgstadinstans, damSony
Computer Entertainment Europe har vidhallit sina tidigare,yrkanden. Metparterna
har yrkat att Overklagandet ska ogillas.

Kortfattad redogorelse for skalen till att fokhandsaygérande begars

Utgangen i malet savitt avser. Sohy\ Computer  Entertainment Europes
forstahandsyrkanden beror pd huruvida "sanvandningen av motparternas
programvara utgér en Overtrddelse av “ensamratten att gbra andringar i ett
datorprogram enligt 69c 8ded 2%JrhG sasom klagandebolaget har gjort gallande.
Vid tillampningen av dennatbestammelse uppkommer fragor som rér tolkningen
av artiklarna 1.1-3 och'4.1 b i direktivi2009/24/EG.

Klagandebolaget “harigjort gallande“att det skett ett intrang i dess ensamratt att
g0ra andringar av datorprogrammet enligt 69c¢ § led 2 UrhG.

Fraga 1¢ Detyar oklart huruvida artikel 1.1 och 1.2 i direktiv 2009/24/EG ska
tolkasypa Sasattsatt det utgor ett ingrepp i skyddet for datorprogram enligt artikel
1.153 i ‘direktiv 2009/24/EG trots att det inte ar fradga om en andring i ett
datorpregrams objektkod eller kallkod eller dess atergivning, utan om att ett annat
program sem kérs samtidigt som det skyddade datorprogrammet andrar innehallet
i variabler sam det skyddade datorprogrammet har lagrat i minnet och anvander
nar programmet Kors.

Enligt appellationsdomstolens konstateranden, vilka inte bestridits av Sony
Computer  Entertainment i  Overklagandet,  fungerar  motparternas
programvaruprodukter utan att paverka hur programmet laddas i minnet. De
paverkar i stallet hur programmet exekveras genom att &ndra variabler som har
definierats internt i spelet. Det ar alltsa inte kommandona i minnet som andras
utan endast (variabla) data som spelprogramvaran lagrar i minnet nar programmet
kors. Programkommandona i Sony Computer Entertainments spelprogramvara ar
fortfarande aktiva och deras inre struktur paverkas inte. Det ar endast data som
genereras under ett pagaende spel och lagras i minnet som andras. Det far till fljd
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att programkommandona i spelet utfors pa grundval av andra vérden an de varden
som skulle ha uppstatt vid den aktuella tidpunkten om spelet korts pa normalt sétt.
Spelen foljer alltid programmeringen &ven ndr motparternas programvara
anvands. Genom motparternas programvaruprodukter ersatts vissa varden (till
exempel for anvindningen av “Turbo”) som genereras av spelet och lagras 1
minnet med andra varden som spelet kan l&sa och tolka. Programmet forsatts
darigenom i ett programtillstand som visserligen kan uppsta vid normalt spel och
ar inneboende i programmet, men som daremot inte skulle uppkomma i den
specifika situationen i spelet. Exempelvis lagger motparternas programvara inte
till ett kommando 1 spelet som innehaller funktionen “’kollision med<€n linje”, utan
paverkar endast nar och hur ofta spelet utfor detta kommandosom redan finns
inbyggt i spelet fran borjan.

| forevarande mal ar det darfor avgorande huruvida infiehallet®i, vaciabler som
datorprogrammet lagrar i spelkonsolens minne och anvénder “omfattas av
upphovsrattsskyddet for datorprogram. | detta sammanhang ska det heaktas att
varje kategori av variabler redan tillhandahalls av'Sony Computer Eftertainment
Europes spelprogramvara och att det endasthar ‘innehallet ‘i variablerna som
forandras genom ett ingrepp fran motpartérnas pregramvarasunder spelets gang.
Dérigenom andras till exempel nér eller hur ofta ett visst programkommando som
ar beroende av variablernas varde utfors, Det ar‘eklart huruvida det ar tillrackligt
att enbart pa detta sétt paverka mfariabla‘warden soemdgenereras i minnet under
spelets gang for att det ska anses utgOra ett ingrepp i ett datorprogram i den
mening som avses i upphovsrattslagstiftningen.

Enligt artikel 1.1 forsta meningen i“direktiv. 2009/24/EG (jamfor 69a § punkt 4
UrhG) ska medlemsstaterna ge datorpregram upphovsrattsligt skydd som litterara
verk enligt Bernkonventionenfor skydd av litterdra och konstnarliga verk (nedan
kallad Bernkenventionen). Enligt “artikel 1.1 andra meningen i direktiv
2009/24/EG och 69a § punkt =UrhG omfattar termen datorprogram &ven dessas
forberedandey, designmaterial, Enligt artikel 1.2 forsta meningen i direktiv
2009/24/EG oech 69a §_punkt 2 forsta meningen UrhG galler skyddet ett
daterprograms allayuttrycksformer. Enligt artikel 1.2 andra meningen i direktiv
2009/24/EG och,69a § punkt 2 andra meningen UrhG &r de idéer och principer
som_ligger bakom:de olika detaljerna i ett datorprogram, dven de som ligger
bakomydess, granssnitt, inte upphovsrattsligt skyddade. Enligt artikel 1.3 forsta
meningen-iydirektiv 2009/24/EG och 69a 8 punkt 3 forsta meningen UrhG ska ett
datorprogram skyddas om det &r originellt i den meningen att det &r
upphovsmannens egen intellektuella skapelse. Enligt artikel 1.3 andra meningen i
direktiv 2009/24/EG och 69a § punkt 3 andra meningen UrhG ska inga andra
bedomningsgrunder tillampas vid faststallandet av om det ska komma i atnjutande
av skydd.

Saval lydelsen av de bestammelser som antagits genom direktiv 2009/24/EG som
den kontext i vilken de aterfinns och férarbetena forefaller tala for en tolkning av
begreppet datorprogram dar kéllkoden och objektkoden betraktas som en
uttrycksform for programutvecklarens (upphovsmannens) egen intellektuella
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skapelse och att det saledes inte omfattar en situation dér det endast &r de variabla
varden som genereras i datorns minne under ett pagaende spel som paverkas.

Enligt lydelsen av artikel 1.1 forsta meningen i direktiv 2009/24/EG ska
datorprogram ges upphovsrattsligt skydd som litterdra verk enligt
Bernkonventionen. Ett datorprogram dar ursprungligen utformat i form av en
“kéllkod” 1 ett begripligt programsprak och omvandlas sedan genom kompilering
till exekverbar form av en dator, det vill sdga i form av en “objektkod”, med hjilp
av ett program som kallas kompilator (se EU-domstolens dom av den 6 oktober
2021, Top System, C-13/20, EU:C:2021:811, punkt 35). Artikel 0.1 i Trips-
avtalet foreskriver att datorprogram i form av kallkod eller objektkod ska atnjuta
skydd som litterart verk enligt Bernkonventionen. Foljaktligen utgor ett
datorprograms kéllkod och objektkod uttrycksformer for ett daterprogram, wvilka
saledes ska atnjuta upphovsrattsligt skydd for datorprogram. Skyddsobjektet enligt
direktiv 2009/24/EG é&r saledes ett datorprogramsmallay, uttrycksformer som
mojliggor att det kan mangfaldigas i olika datorsprak, sasom kallkod och
objektkod (EU-domstolen, dom av den 22 “december 2010, Bezpecnostni
softwarova asociace, C-393/09, EU:C:2010:816, punkterna 33-35, och dom av
den 6 oktober 2021, Top System, C-13/203EU:C:202%:811; punkt 36). For detta
talar aven skal 15 i direktiv 2009/24/EG 'som‘foreskriver att otillaten atergivning,
Oversdttning, anpassning eller forandring av deny’kodform”™ i vilken en kopia av
ett datorprogram har gjorts tillgangligautgor intrang fupphovsmannens ensamrétt.

Forarbetena till de unionsréttsligasbestammelserna om upphovsrattsskyddet for
datorprogram tycks ocksa tala for‘en telkning vars utgangspunkt ar de resultat som
produceras av programieringen. Europeiska kommissionen ansag i forarbetena
till direktiv 91/250/EEG, som “senare\ ersattes av direktiv 2009/24/EG, att ett
datorprogram betecknar en‘samlingyinstruktioner som har till syfte att mojliggora
for en dator att’fullgéra en uppgift eller en sarskild funktion (kommissionens
forslag till direktiv om réttsligtsskydd for datorprogram, KOM(88) 816 slutlig,
EGT C 91,1989,s. 4, se sarskilt s. 5 och 9; se &ven europeiska kommissionens
beslut av den 24 maj2004,— COMP/C-3/37.792 — C(2004) 900 slutlig, punkt 21 —
Migcrosoft). Detta Overensstammer dven med artikel 1.1 i Varldsorganisationen for
den ‘intellektuella dganderattens (WIPO) standardforeskrifter om skydd for
datorprogramu(GRUR Int. 1978, 286). Enligt ndmnda bestdammelse ar ett
datorprogram en“rad kommandon som, ndr de overfors till ett maskinlasbart
medium, kan medfora att en dator som har mdéjlighet att behandla dessa kan visa,
utforaeller verkstalla en funktion, en uppgift eller ett bestdmt resultat.

Med utgangspunkt i dessa principer har det inte skett nagot intrang i skyddet
enligt artikel 1 i direktiv 2009/24/EG. Da detta inte bestridits av parterna slog
appellationsdomstolen fast att programvaran som Sony Computer Entertainment
Europe installerat pd PSP-enheterna visserligen uppfyller villkoren for ett
datorprogram, men att motparternas programvara varken andrar programmets
objektkod eller kallkod, spelprogramvarans inre struktur eller organisation, eller
operativsystemet for de [spelkonsoler] som Sony Computer Entertainment Europe
séljer.
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| sitt dverklagande har Sony Computer Entertainment Europe daremot gjort
gallande att bade lydelsen av och forarbetena till direktiv 2009/24/EG talar for att
innehdllet som lagrats i de aktuella variablerna i minnet omfattas av skyddet for
datorprogram i den mening som avses i artikel 1 i direktiv 2009/24/EG.
Klagandebolaget har gjort géllande att det foljer av definitionen av begreppet
datorprogram i artikel 1.1 i WIPQ:s standardféreskrifter som en rad kommandon
som nér de Overfors till ett maskinlasbart medium, kan medféra att en dator som
har mojlighet att behandla dessa kan visa, utfora eller verkstélla en funktion, en
uppgift eller ett bestamt resultat, att det avgorande &r andamalet med.de styrande
programstrukturerna. Darfor omfattar begreppet datorprogram dvensamtliga delar
av exekveringen av kommandon som bidrar till att de avsedda tesultaten erhalls
eller att anvandningen av vissa funktioner mojliggors. De omivistade, datorspelens
uppgift dr att uppna en underhallande och utmanande spelupplevelse genom
dynamiska spelscenarier. De dynamiska spelscenarierna ary, resultatet ‘av
samverkan mellan programkommandon och variabla “data som paverkar
programkommandona. Hur spelet fortloper beror pa“de, varden som, lagras i
variablerna i minnet och som kontinuerligt andeas av. spelens<programvara
beroende pa hur det gar i spelet. Foljaktligen ar programmets korning beroende av
att vissa parametrar genereras under speletSigadng sem programmet laser av igen i
enlighet med programkoden. For att denna dynamiskawkdrning av programmet ska
uppna ett visst konkret resultat somyupphovsmannen avsett (exempelvis att
mojligheten att anvinda “Booster”atar “slat) 4r “deét absolut noddvindigt att
variablerna som lagras i minnet for en Specifik precess har just de varden som
upphovsmannen avsett. Harav'fgljeratt de vardemn som lagras i minnet inte endast
ar oavsiktliga och tekniskt oundvikliga, foljder av att spelprogramvaran kors. En
forutsattning for att uppna syftet medyprogfammet — en specifik spelupplevelse —
ar att vissa variabla varden som-ulagrats i minnet kan avldsas. Om andra vérden
som strider mot - spelets regler,matas in under tiden som programmet Kkors
forandras spélupplevelsen. D& uppnas inte malet som efterstravas med
programmet.

Den héanskjutande demstolen anser att det ar osdkert huruvida malsattningen att
utférma ett underhallande spel, som ligger bakom programutvecklarens avsikt att
endastitillata att'de variabler som lagras nar programmet kors i 6verensstimmelse
med, spelreglera paverkar programkommandonas exekvering, kan beaktas nar
omfattningen, av skyddet for datorprogram ska faststéllas. Enligt artikel 1.2 i
direktiv 2009/24/EG ska skyddet enligt detta direktiv gélla ett datorprograms alla
uttrycksformer (forsta meningen), medan idéer och principer som ligger bakom de
olika detaljerna i ett datorprogram, &ven de som ligger bakom dess granssnitt, inte
ar upphovsréttsligt skyddade enligt detta direktiv (andra meningen, se &ven skl
11 i direktiv 2009/24/EG). Vad galler den internationella ratten anges saval i
artikel 2 1 WIPQ:s fordrag om upphovsratt som i artikel 9.2 i Trips-avtalet att det
upphovsréttsliga skyddet omfattar uttryck men inte idéer, forfaranden,
tillvagagangssitt eller matematiska begrepp som sadana. Varken ett programs
funktion eller det programsprak och det filformat som anvénds i ett datorprogram
for att utnyttja vissa av programmets funktioner utgor en uttrycksform for detta
program, i den mening som avses i artikel 1.2 i direktiv 91/250/EEG. Om ett
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datorprograms funktion i sig kunde skyddas vore detta namligen detsamma som
att ge mojlighet att monopolisera idéer, till nackdel for den tekniska och
industriella utvecklingen (EU-domstolen, dom av den 2 maj 2012, SAS Institute,
C-406/10, EU:C:2012:259, punkterna 35-40). Utifran dessa Overvaganden bor
resultatet av anvandningen av ett datorprogram nér det kors inte omfattas av
skyddet for datorprogram.

I sitt 6verklagande har Sony Computer Entertainment Europe vidare gjort géallande
att artikel 1.1 forsta meningen i direktiv 2009/24/EG foreskriver att
medlemsstaterna ska ge datorprogram upphovsrattsligt skydd somdlitteréra verk
enligt Bernkonventionen. Det dr inte endast den konkreta textversionen och
darmed den direkta utformningen av tanken som atnjuter upphovseéttsligtyskydd,
utan &ven formgivande delar av verket som &r upphevsmanpnens “egna
intellektuella skapelse, vilket till exempel kan komma till uttryek 1*handlingens
forlopp och gestaltningen av scener. FOr datorprogram fOljer hérawv, att det inte
bara &r den maskinlasbara koden som &r skyddad i egenskap‘av en sadan del av
programmet som &r upphovsmannens egna intellektuella“skapelse;» utan aven
programkonceptet som sadant, det vill saga daven,de viarden somulagras i variabler i
minnet.

Detta argument forefaller inte vara, gedtagbart. Handlingens forlopp och
gestaltningen av scener kommer snarare till uttrycksi,programmets objektkod och
kéllkod. Detta torde &ven vara fallet fondeskategorier av utvecklarens variabler
som har ett inflytande pa_handlingens férlopp. Enligt appellationsdomstolens
konstateranden paverkar motpartemasyprogramvara emellertid inte just de delar av
programmet som utvecklaren, skapat, forgatt avgora handlingens férlopp, utan
forandrar endast véardena som genereras,och lagras i variablerna i samband med att
anvandaren spelar'spelet. Dessawarden ar i sig sjalva emellertid inte ett uttryck for
upphovsmannens egna, intellektuella skapande, utan &r hanférliga till hur
programmet exekveras i det specifika fallet beroende pa anvéandarens beteende.
Motparternasyprogramvara andrar inte handlingens forlopp eller gestaltningen av
scener, utan endast iwilken ordning vissa handlingar intraffar eller scener aterges,
eller med, vilken frekvens det sker. Det upphovsrattsliga skydd for handlingens
forlopp, eller gestaltningen av scener som klagandebolaget har gjort géllande i
6verklagandetyskulle saledes aven innefatta ett skydd for programmets idéer,
Overgripande struktur och funktionalitet, vilka emellertid inte omfattas av
skyddsforemalet for direktiv 2009/24/EG.

Fraga 2% Det behdver dessutom klargoras huruvida det féreligger en éndring i den
mening som avses i artikel 4.1 b i direktiv 2009/24/EG trots att det inte &ar fraga
om en andring i ett datorprograms objektkod eller kéllkod eller dess atergivning,
utan om att ett annat program som kors samtidigt som det skyddade
datorprogrammet &ndrar innehallet i variabler som det skyddade datorprogrammet
har lagrat i minnet och anvéander nar programmet Kors.

Appellationsdomstolen ansag —med utgangspunkt i sin beddémning att
motparternas programvara under de aktuella omstadndigheterna inte utgor ett
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intrang i skyddet for datorprogram enligt 69a § UrhG, da det inte skett nagon
forandring av Sony Computer Entertainment Europes objektkod eller kallkod eller
av den inre strukturen i bolagets datorprogram — att det inte forelag en andring i
den mening som avses i 69c led 2 UrhG. Ett funktionellt synsatt, det vill s&ga att
det kan vara frdga om en andring oavsett om programkoden paverkats eller
atergivningen av programmet paverkats nar det skett nagon annan form av ingrepp
I kérningen av programmet, ar inte férenligt med skyddet for datorprogram enligt
69a 8§ UrhG. Att programmet exekveras exakt 1 enlighet med
programkommandona omfattas inte av skyddet for ett datorpregram och
ensamratten enligt 69¢c § UrhG utgor saledes inte heller ett skydd mot extern
paverkan. Skyddet for datorprogram omfattar inte ett programs funktion och den
blotta anvéndningen av ett verk anses — i motsats till vad som, galler for tekniska
nyttjanderatter — inte som en relevant anvandning i upphovsrattslig mening:\69a
och 69c 88 UrhG ger saledes inte upphovsmannen till €tt datorprogram, ratt att
krdava att det endast anvands pa det satt som upphevsmannen avsett, “under
forutsattning spelet kors i enlighet med programmets inresstruktur trotsypaverkan
fran tredje part, och de enskilda spelsituationerna finns fastlagda i'sjalva spelet.

Argumentationen i 6verklagandet utgar daremot fran attidetlinte kravs ett ingrepp i
programmets substans for att det ska vara frdga om'en andring. Sony Computer
Entertainment Europe anser att det i stallet & avgérande,att programkommandona
I en viss spelsituation foreskriverfattuspecifika vardendska lagras i variabler och
dérefter lasas, och att andra varden ‘endast Ska,lagras om andra villkor &r
uppfyllda. Enligt detta resonemang, rackeridetiatt anvénda felaktiga varden for
variabler for att det ska vara fraga omett ingrepp.

Det &r omtvistat huruvida det Krdvs att det sker en dndring i datorprogrammets
substans i form av dess kallkod, ellerbjektkod for att det ska vara fraga om en
andring i den mening sem avses i‘artikel 4.1 b i direktiv 2009/24/EG och 69c § led
2 UrhG. Ett synsétt ar att'det artillrackligt att det sker ett ingrepp under kdrningen
av datorpfogrammet Utan nagon paverkan pa programmets substans for att det ska
foreligga“en andring, (Oberlandesgericht Hamburg, GRUR-RR 2013, 13 [juris
punkt 62]). “En annamyuppfattning ar att det alltid krdavs att kallkoden eller
objektkoden — det vill saga datorprogrammets substans — paverkas for att det ska
vara fraga omsen andring (Landgericht Miinchen I, MMR 2015, 660 [juris punkt
288 och foljande’punkt]; Landgericht Hamburg, CR 2016, 782 [juris punkt 28];
Landgericht Hamburg, beslut av den 22 juli 2016 — 308 O 244/16, BeckRS 2016,
137325 [juris punkt 11]; Landgericht Hamburg, GRUR-RR 2022, 253 [juris punkt
52]). Den hanskjutande domstolen lutar at sistnamnda synsatt. Redan sjélva
lydelsen ”andring” talar — vilket dven stods av begreppet “alteration” som anvands
i den engelska sprakversionen — for att det kravs paverkan av kallkoden eller
objektkoden och att det inte ar tillrackligt med att det enbart &r variabla resultat av
funktioner som genereras nar programmet kors som paverkas. Det forhaller sig
dock annorlunda om EU-domstolen i samband med den forsta tolkningsfragan
anser att sadana resultat av funktioner omfattas av det upphovsrittsliga skyddet
for datorprogram. | sadana fall skulle den i forevarande mal omtvistade paverkan
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pa innehallet i variabler ocksa utgdra ett sadant ingrepp i datorprogrammet som
ska anses som en &ndring.
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