THOMAS HOEREN

Der Softwareiiberlassungsvertrag als Sachkauf

Ansitze zu einer neuen Vertragstypologie im Bereich der

Standardsoftware

Die folgenden Uberlegungen sollen gerade in kritischer
Auseinandersetzung mit dem Urteil des BGH vom 4. No-
vember 1987 herauskristallisieren, daff und warum die
Uberlassung von Standardsoftware vertragsrechtlich als
Sachkauf eingestuft werden kann: Standardsoftware ist
ein korperlicher Gegenstand im Sinne des § 90 BGB, an
dem der Anwender Eigentum erwerben kann. Die viel falti-

I. Einfiihrung

Wie ein undurchdringbarer und sich stindig ausbrei-
tender Dschungel — so erscheint einem unbedarften Le-
ser das Gewirr unterschiedlichster Stellungnahmen zur
“Frage nach der Rechtsnatur des Softwareiiberlassungs-
vertrags. Rechtspacht,! Miete,> Lizenzvertrag,® Ver-
trag sui generis* — wer sich dartiber informieren will,
was fir einen Vertrag er nun eigentlich mit seinem Soft-
warelieferanten oder -kunden geschlossen hat, muf§
sich bei naherer Lektiire der einschldgigen Literatur
und Rechtsprechung vor den Kopf gestofsen fiihlen.’

Dr. Thomas Hoeren ist als wiss. Mitarbeiter am Institut fiir Kirchen-
recht der Universitidt Miinster titig.
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gen Konsequenzen, die sich aus diesem neuen Zuord-
nungsvorschlag ergeben, sollen schlieflich am Beispiel des
internationalen Kaufrechts (Haager Kaufgesetze; UN-
Kaufrecht) sowie der steuerrechtlichen Diskussion um
Software als >materielles Wirtschaftsgut< aufgezeigt wer-
den.

1) So etwa BGH, Urt. v. 25.3.1987 — VIII ZR 43/86 =CR 1987,

358 ff., 360 = DB 1987, 1290 ff., 1291; BGH, Urt.v. 3.6.1981 —
VIII ZR 153/80 = NJW 1981, 2684 f., 2685. Literatur und
Rechtsprechung wurden bis Juni 1988 berticksichtigt; deshalb
war es leider nicht mehr moglich, das interessante Buch von Ab-
bo Junker, Computerrecht, Baden-Baden 1988, einzubeziehen.
So u. a. F. A. Koch, Computer-Vertragsrecht, 2. Aufl., Freiburg
1986, RdANr. 544 (»mietrechtsihnlich«).
So z. B. LG Kéln, Urt. v. 2.10.1984 — 90 O 51/84 = CR 1986,
23; M. Kindermann, Vertrieb und Nutzung von Computersoft-
ware aus urheberrechtlicher Sicht, in: GRUR 1983, 150 ff., 156;
B. Heussen, Urheber- und lizenzrechtliche Aspekte bei der Ge-
wihrleistung fiir Computersoftware, zugleich zum Problem der
Rechtsnatur von Lizenzvertrigen, in: GRUR 1987, 779 ff., 789.
4) J. Lauer, Vertrige tiber Software-Leistungen in der Praxis, in: BB
1982, 1758 ff., 1759; M. Brandi-Dohrn, Die gewihrleistungs-
rechtliche Einordnung des Software-Uberlassungsvertrages, in:
CR 1986, 63 ft., 68 ff. mwN.
5) Inzwischen scheint sich allerdings die Tendenz zu entwicl-eln,
rechtsdogmatisch zwischen Lizenzvertrigen tiber die Uberlas-

(SIS ]

CR 11/1988



‘Dabei ist eine solche Frage sicherlich nicht blofs Aus-
druck akademisch-rechtsdogmatischer Neugierde;
vielmehr ist ihre eindeutige Beantwortung gerade fiir
die Praxis von eminenter Bedeutung: Denn Umfang
und Grenzen der dem Erwerber von Standardsoftware
kraft Gesetzes zustehenden Rechte bestimmen sich we-
csentlich nach dem zugrundeliegenden Vertragstypus,
;so daf$ dieser z. B. nur bei Vorliegen eines Werkver-
trags (§ 631) einen Fehlerbeseitigungsanspruch gem.
'§ 633 Abs. 1 innehat. Dariiber hinaus ist das Typenra-
ster des BGB-Vertragsrecht gem. § 9 Abs. 2 Nr. 1
AGBG ein wichtiger Maf$stab fiir die Uberpriifung der
Allgemeinen Geschiftsbedingungen von Softwareher-
stellern und -hindlern.®

Im folgenden soll versucht werden, den Meinungs-
dschungel durch einen neuen Zuordnungsvorschlag zu
entwirren. Den empirisch-praktischen Ausgangspunkt
sollen dabei »Normalfille« im Haftschen Sinne”
bilden: Der Rechtsanwalt X >kauftc bei einem Soft-
warehaus fiir seine Praxis einige Softwareklassiker
(DBase III; Lotus 1-2-3; Open Access o. 4.) fiir einen

sung von Nutzungsrechten an einer urheberrechtlich geschiitzten

Software und Know-how-Vertrigen zu unterscheiden. Beide Ty-

pen werden dann je nach Dauer der Uberlassung kauf- oder

pachtihnlich behandelt; vgl. hierzu auch meine in Arbeit befind-
liche Dissertation tiber das Thema »Der Softwarevertrag,

Rechtsnatur und Vertragsgestaltung« (Prof. Dr. H. Doérner/

Westf. Wilhelms-Universitit Miinster).

Vgl. dazu H. W. Moritz/B. Tybusseck, Computersoftware —

Rechtsschutz und Vertragsgestaltung, Miinchen 1986, RdNr.

332; H. Bartl, Hardware, Software und Allgemeine Geschiftsbe-

dingungen, in: CR 1985, 13 ff., 14 f. mwN.

7) Vgl. dazu u. a. F. Haft, Juristische Rhetorik, 2. Aufl., Freiburg

1981, 70 ff., 70: »Man muf also auf den Fall sehen, aber —und

das ist entscheidend — zunichst nicht auf den gerade anstehenden

Problemfall, sondern auf den ganz alltdglichen Normalfall, wie

ihn das Gesetz im Auge hat und wie er sich unzihlige Male abge-

spielt hat, ohne daf§ irgend jemand Besonderheiten daran festge-
stellt hat.« )

Im folgenden sollen also-nur Vertrége iiber die Uberlassung von

Standardsoftware auf Dauer behandelt werden. Beziiglich der

befristeten Uberlassung vgl. F. W. Engel, Méngelanspriiche bei

Software-Vertrigen, in: BB 1985, 1159 ff., 1163 u. a.

9) H. Charmatz, Zur Geschichte und Konstruktion der Vertragsty-

pen im Schuldrecht mit besonderer Beriicksichtigung der ge-

mischten Vertrige, Briinn 1937, 223 ff., 258. Ahnlich auch H. P.

Westermann, Vertragsfreiheit und Typengesetzlichkeit im Recht

der Personengesellschaften, Berlin 1970, 105 f.; K. Larenz, Me-

thodenlehre der Rechtswissenschaft, 5. Aufl., Berlin 1983, 450;

D. Leenen, Typus und Rechtsfindung. Die Bedeutung der typolo-

gischen Methode fiir die Rechtsfindung, dargestellt am Vertrags-

recht des BGB, Berlin 1971, 179.

) H. P. Westermann (FN 9), 98 mwN.

11) So auch R. Hildebrand, Das Leitbild des gewihlten Vertragsty-
pus als Eingangsschranke fiir Allgemeine Geschiftsbedingungen
— dargestellt am Vertragstypus des Zivilmaklers, Diss. Bochum
1978, 153 ff.; Th. Becker, Die Auslegung des § 9 Abs. 2 AGB-
Gesetz, Heidelberg 1986, 93.

12) Vgl. dazu auch U. Diederichsen, Die Haftung des Warenherstel-
lers, Miinchen 1967, 332 f.

13) Hinzu kommt nach Ansicht von Diederichsen (FN 12) eigentlich
noch die fiir den Sachkauf typische Sachmingelhaftung (§§ 459
ff.) mit der Méglichkeit zur Wandlung des Kaufvertrags, Minde-
rung des Kaufpreises oder sogar Geltendmachung von Schadens-
ersatz binnen kurzer Fristen. Auf dieses Merkmal soll aber hier
bewuft nicht eingegangen werden, weil deine Untersuchung dar-
iiber, ob die in den Softwareiiberlassungsvertrigen enthaltenen
Gewihrleistungsbestimmungen denen des Kaufrechts im we-
sentlichen entsprechen, den Rahmen dieses Aufsatzes in jedem
Fall sprengen wiirde. Hier kann deshalb nur auf meine diesbe-
ziigliche Analyse der AGBs von ca. 300 Softwareherstellern und

». ~hdndlern in meiner Dissertation (FN 5) verwiesen werden.

14) H. Dérner, Dynamische Relativitit, Miinchen 1985, 140.
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Preis von etwa 8 000,— DM. Die mittelstindische Fir-
ma Z erwirbt bei einem grofSen Softwarehersteller ein
vielfach bewidhrtes Lohn- und Gehaltsabrechnungs-
programm im Werte von 55 000,— DM.8

Die weiteren Ausfithrungen sollen zeigen, dafs diese
Vertrige, in denen Standardsoftware auf Dauer dem
Anwender tiberlassen wird, als reine Kaufvertrige tiber
Sachen (§ 433 Abs. 1 Satz 1) einzustufen sind.

II. Methodische Voriiberlegungen:
Der Vertragstypus

Bevor diese These begriindet wird, gilt es zunachst zu
kliren, was iiberhaupt mit einem Verbreitungstypus
gemeint ist und welche Elemente den Typus des Sach-
kaufes im wesentlichen auszeichnen.

In bezug auf das erste Problem ist es schon erstaun-
lich, daf§ die bisherigen Stellungnahmen zur Rechtsna-
tur von Uberlassungsvertrigen nie darauf eingegangen
sind, was sie tiberhaupt mit Vertragstypus, Rechtsna-
tur oder Typenraster meinen. Denn diese Begriffe er-
klaren sich gerade nicht aus sich selbst heraus; ihre Be-
deutung ist insgesamt sehr umstritten. Ein grofSer Teil
der BGB-Kommentierungen geht davon aus, daf$ der
Gesetzgeber in der jeweiligen Leitnorm zu Beginn der
gesetzlichen Regelung eines bestimmten Vertragstyps
(z. B. §§ 433 Abs. 1; 611 Abs. 1 etc.) eine klare und
umfassende Definition aller Tatbestandsmerkmale ver-
ankert hitte. CharmatZ’ belegte dagegen schon 1937 in
einer ausfithrlichen Untersuchung, daf$ die Redaktoren
des BGB die Aufstellung von Legaldefinitionen zugun-
sten einer offenen und unvollstindigen Beschreibung
der normal auftretenden Hauptpflichten bewuf3t ver-
mieden haben. Dementsprechend bezeichnet der nor-
mative Typus eines Vertrages dessen Wesenskern, »der
allen dem Typ zugehorigen Erscheinungen trotz ihrer
Verschiedenheit in den Einzelziigen gemeinsam inne-
wohnt«. 1% Dieser Wesenskern kann aber nur mittels
einer Gesamtschau aller Einzelvorschriften eines Nor-
menkomplexes ermittelt werden, die die in ihnen er-
kennbaren leitenden Gesichtspunkte zu einem Gesamt-
bild zusammenfiigt.!!

Versucht man auf dieser Basis die wesentlichen Ele-
mente eines Sachkaufs zu beschreiben, so ergibt sich
folgendes Gesamtbild.!? Der Sachkauf ist ein gegensei-
tiger Vertrag mit den Verpflichtungen, eine bereits her-
gestellte Sache gegen Geld jeweils durch Ubertragung
des Besitzes und Eigentums auf den anderen auszutau-
schen. Entspricht eine Vereinbarung diesem Erschei-
nungsbild, so liegt ein Sachkauf vor,'* unabhingig
davon, von welcher Rechtsnatur die Vertragsparteien
selbst ausgegangen sind. Wie Dérner ndmlich zu Recht
betont, verfligt der einzelne trotz der in § 305 statu-
ierten Vertragsfreiheit nur tber die rechtsgeschaftli-
chen Gestaltungsformen, die ihm die jeweilige Rechts-
ordnung zur Verfiigung stellt: »Bei dem Versprechen,
gegen Zahlung einer Geldsumme das Eigentum an
einer Sache zu tibertragen, handelt es sich selbst dann
um einen Kaufvertrag, wenn die Parteien tber die
Mietsnatur ihrer Abmachung einig sind ...«!*
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Ubertrigt man diese Uberlegungen auf den Soft-
waretliberlassungsvertrag, so stellen sich zwei Fragen:

1) Ist Standardsoftware tiberhaupt eine Sache im Sin-
ne des § 90 Abs. 1 BGB, d. h. ein korperlicher Gegen-
stand?’

2) Bekommt der Softwareanwender Eigentum am
Programm, auch wenn dies urheberrechtlich oder iiber
die Know-how-Regeln geschiitzt ist?

III. Die herrschende Meinung: Kein
Sachkauf

Die bislang herrschende Meinung ging davon aus, dafs
beide Fragen zu verneinen seien: Software sei aufgrund
ihres immateriellen Charakters keine Sache (1.); der
Anwender soll im Rahmen eines Softwaretiberlas-
sungsvertrags auch kein Eigentum, sondern allenfalls
ein einfaches Nutzungsrecht am Programm- erlangen

(2).

1. Software als Sache

Bisher galt es in Rechtsprechung und Literatur als nicht
hinterfragbare >opinio communis¢, daf$ ein Software-
tiberlassungsvertrag nicht den Erwerb einer Sache zum
Gegenstand haben kann.'® Als typischen Vertreter die-
ser Auffassung sei hier nur auf Heussen verwiesen, der
darauf verweist, daf§ Software als » gefrorene Idee«!” zu
verstehen sei: Computerprogramme seien »aus dem
Wunsch geboren, ein bestimmtes Problem zu l6sen «;!#
aufgrund der ihnen deshalb innewohnenden »Ideen-
haftigkeit«!® seien sie als geistige Giiter einzustufen.
Der Tatsache, dafs der Vertrieb von Software einer Fi-
xierung des Programms auf einem Datentriger (Dis-
kette; Magnetband etc.) bedarf, komme demgegeniiber
keine Bedeutung zu, zumal der Datentrager selbst fiir
sich genommen kaum einen wirtschaftlichen Wert ha-
be und de facto nur als Verpackung des Programms
fungiere.?’ Der Anwender wolle schliefSlich nur die im

Programm selbst enthaltene Problemlosung erwer-
ben.?!

2. Einrdumung eines einfachen
Nutzungsrechts

Weiterhin geht die noch herrschende Meinung?? davon
aus, daf§ bei Softwareiiberlassungsvertrigen die Uber-
tragung eines einfachen Nutzungsrechts (§§ 31 Abs. 2;
32 UrhG) im Vordergrund stehe. Eine solche Ubertra-
gung ist urheberrechtlich aber nur mit Bezug auf die
Verwertungsrechte der §§ 15-23 UrhG moglich;?® von
daher kommt die Annahme eines Lizenzvertrages nur
dann in Betracht, wenn sich nachweisen 133t, daf$ der
Anwender mit dem Gebrauch des Programms auch
zwangslaufig eine dem Urheber vorbehaltene Verwer-
tungshandlung im Sinne des UrhG vornimmt.

Die hM hilft sich iiber diese Klippe hinweg, indem sie
davon ausgeht, daf jeder Programmlauf bzw. jedes La-
den des Programms in den Arbeitsspeicher eines Com-
puters eine Vervielfaltigung iSd § 16 Abs. 1 UrhG dar-
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stelle, die ein Anwender nur bei Einrdumung eines Nut-
zungsrechts durch den Urheber rechtmifSig durchfiih-
ren kann.?* Begriindet wird diese These damit, daf3
durch die voriibergehende Speicherung des Programms
in den Arbeitsspeicher »ein korperliches Festlegungs-
exemplar, das Computergerit, geschaffen« werde, das
unabhingig von seinem Verwendungszweck ein Ver-
vielfaltigungsstiick darstelle.? Dariiber hinaus miisse
sich das Urheberrecht den Eigenttimlichkeiten der EDV
flexibel anpassen konnen und deshalb auch die wich-
tigste Form der Programmnutzung umfassen. Schliefs-
lich werde ja auch die Einspeicherung urheberrechtlich
geschiitzter Werke in eine Datenbank als Vervielfalti-
gung beurteilt.26

Im Ergebnis kommt diese Ansicht dahingehend
tiberein, daf§ es bei Softwareiiberlassungsvertrigen
nicht um die Ubertragung von Eigentum an einer Sache
geht: Im Vordergrund solcher Vertrige stehe nur die
Einrdaumung eines einfachen Nutzungsrechts mit Blick
auf die Erstellung von Vervielfiltigungsstiicken des
Programms im Arbeitsspeicher gem. §§ 31 Abs. 2, 32
iVm § 16 Abs. 1 UrhG.

15) Prot. ITI, 1 f. Ebenso BGB-RGRK/Mezger § 433 Rz. 12 ff.; Er-
man/Weitnauer § 433 Rz. 25; Soergel/Huber Vor § 433 RdNr.
155. Anderer Ansicht aber St. Neumann, Haftungsprobleme bei
primdren Vermogensschiden infolge unzutreffender erworbener
Druckwerke, Diss. Bochum 1984, 52 ff. mwN.

16) J. Mehrings, Computersoftware und Mingelhaftung — Ein Pro-
blemaufriff, in: GRUR 1985, 189 ff., 192; Chr. Zahrnt, Gewihr-
leistung bei der Uberlassung von Standardprogrammen, in: [uR
1986, 252 ff., 252 f. u. v. a.

17) Heussen (FN 3), GRUR 1987, 781.

18) Heussen (FN 3), GRUR 1987, 780.

19) Heussen (FN 3), GRUR 1987, 780.

20) J. Mehrings, Computersoftware und Gewihrleistungsrecht, in:

NJW 1986, 1904 ff., 1905; W. Klinter, Software-Vermarktung—

eine Urheberrechtsfrage, in: Online 3/78, 174 ff., 175; F. W. En-

gel (FN 8),BB 1985, 1160 und 1162. A. Maier schreibt in seinem

Aufsatz »Zur Kaufmannseigenschaft von Software-Entwick-

lern«, NJW 1986, 1909 ff., 1911 Anm. 26 zu Recht: »Die Dis-

kette beispielsweise kostet ca. 3 DM, das fertige Programm hin-

gegen wird je nach Programminhalt fiir 60 DM bis 10 000 DM

und mehr verkauft.« Auffillig und verriterisch ist an dieser Au-

Berung aber der Gebrauch des Terminus >verkauft..

) So Maier (EN 20), NJW 1986, 1911.

22) E. Ulmer/G. Kolle, Der Urheberrechtsschutz von Computerpro-
grammen, in: GRUR Int. 1982, 489 ff., 499; G. Kolle, Der
Rechtsschutz der Computersoftware in der Bundesrepublik
Deutschland, in: GRUR 1982, 447 f., 455; M. Lehmann, Anm.
2u BGH, Urt. v. 25.3.1987 (FN 1), in: CR 1987, 422 £.; dhnlich
Kindermann (FN 3), GRUR 1983, 156; Fromm-Nordemann/
Hertin, Urheberrecht, 7. Aufl., Stuttgart 1988, Vor § 31 RdNr.
34 f.; Moritz/Tybusseck (FN 6), RdNr. 342.

23) O. F. Frhr. v. Gamm, Urheberrechtsgesetz, Miinchen 1968, § 31

.RdNr. 2; vgl. Fromm-Nordemann/Hertin (FN 22), Vor § 31

RdNr. 3, E. Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, 3. Aufl. Berlin

1980, 358.

So ausfithrlich H. Haberstumpf, Der Ablauf eines Computerpro-

gramms im System der urheberrechtlichen Verwertungsrechte,

in: CR 1987, 409 ff., 410 ff. mwN; ders., Der urheberrechtliche

Schutz von Computerprogrammen, in: M. Lehmann (Hg.),

Rechtsschutz und Verwertung von Computerprogrammen, Koln

1988, 1l RdNr. 113; Kindermann (FN 3), GRUR 1983, 156;

Kolle (FN 22), GRUR 1982, 455; Ulmer/Kolle (FN 22), GRUR

Int. 1982, 499; Denkschrift tiber den Rechtsschutz der Datenver-

arbeitungssoftware, GRUR 1979, 300 ff., 305; R. Kéhler, Der

urheberrechtliche Schutz der Rechenprogramme, Miinchen

1968, 26, 37, 69.

Haberstumpf (FN 24), CR 1987, 411; dhnlich ders. (FN 24), in:

Lehmann (Hg.), Rechtsschutz, I RdNr. 110.

So Kolle (FN 22), GRUR 1982, 455, mit Verweis auf Ulmer,

Elektronische Datenbanken und Urheberrecht, Miinchen 1971,

45 ff.

24
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=
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IV. Softwareiiberlassung als Sachkauf

Die ablehnende Haltung der herrschenden Meinung
gegentiber der Sachkauflosung wird von einem zuneh-
menden Teil der Literatur und Rechtsprechung vor al-
lem aus zwei Griinden in Zweifel gézogen.

1. Software als untrennbare Einheit von
Datentrager und Programm

Inzwischen lehnt ein wachsender Teil der Literatur und
Rechtsprechung die Annahme eines immateriellen
Charakters von Standardsoftware ab.

a) Die Rechtsprechung des BGH

So hat etwa der BGH in zwei Entscheidungen?’ die
Sachqualitit von Standardsoftware sehr deutlich her-
ausgehoben. Schon in seinem von der Literatur kaum
berticksichtigten Beschluf§ vom 2. Mai 1985 hatte der
BGH dartiber zu befinden, ob die Bezeichnung » Daten-
verarbeitungsprogramme« ohne erklirende Zusitze
eine Ware iSd § 2 Abs. 1 Satz 2 WZG hinreichend be-
stimmt bezeichnen kann.?® In seinem Beschluf§ betonte
der Senat, daf§ Programme zumindest dann als » Ware«
zu bezeichnen seien, wenn es sich um »zu beliebiger
Vervielfaltigung« und Anwendung bestimmte und zu
diesem Zweck auf standardisierte Datentriger fixierte
Erzeugnisse« handele.?” Angesichts dieses Beschlusses
kann es nicht verwundern, daff der BGH auch in sei-
nem jiingsten softwarerechtlichen Urteil betonte, dafs
nur »ein Datentrdger mit dem darin verkorperten Pro-
gramm, insofern also eine korperliche Sache « als Kauf-
gegenstand jedes Softwaretiberlassungsvertrages in Be-
tracht kommt.3?

27) BGH, Beschl.v.2.5.1985—17B 8/84 = CR 1986, 130 = GRUR
1985, 1055 m. krit. Anm. Betten; BGH, Urt. v.4.11.1987 — VIII

ZR 314/86 =DB 1988, 105 = BB 1988, 20 = CR 1988, 124.
28) Zum zeichenrechtlichen Warenbegriff vgl. etwa R. Busse, Wa-
renzeichengesetz, 5. Aufl., Berlin 1976, § 1 RdNr. 18: »Waren
sind korperliche, bewegliche Sachen, die aus einem mit Gewinn
abzielenden Unternehmen in der Wirtschaftsverkehr gebracht
werden.« Ahnlich BPatGE 13, 229, 232; O. F. Frhr. v. Gamm,

Warenzeichengesetz, Miinchen 1965, § 1 RdNr. 34 u. a.

BGH (FN 27) GRUR 1985, 1056 = CR 1986, 131.

BGH (FN 27), BB 1988, 22 = DB 1988, 106 = CR 1988, 125.

Vgl. zum folgenden auch Hoeren, Softwareiiberlassung an der

Schnittstelle von Urheber- und Vertragsrecht. Zugleich eine kri-

tische Auseinandersetzung mit Heussen, GRUR 1987, 779 ff.,

in: GRUR 1988, 233 ff.

32) So OLG Stuttgart, Urt. v. 23.6.1986 —2 U 252/85 = CR 1987,
172 ff., 172.

33) Ahnlich auch Soergel/Huber, Vor § 433 RdNr. 153.

34) Ahnlich auch der BGH (FN 27), DB 1988, 105 = BB 1988, 20 =
CR 1988, 124,

35) Ahnlich auch Kindermann (FN 3), GRUR 1983, 159.

36) BGH, Urt. v. 14.3.1973 — VIII ZR 137/71 = NJW 1973, 843.
Ahnlich der Bérseninformationsdienstfall BGH, Urt, v. 8.2.1978
—VIIIZR 20/77 = BGHZ 70,356 = BB 1978, 980 m. Anm. Roll
= ]Z 1978, 398, m. Aufsatz von Kéndgen = WM 1978, 306 =
NJW 1978, 997. In der Literatur wird diese Ansicht auch vertre-
ten von K. F. Rohl, Fehler in Druckwerken, in: JZ 1979, 369 ff.,
374; Palandt/Putzo, § 433 Anm. 1 a). Bei Videos geht die ganz
hM ebenfalls vom Vorliegen eines Sachkaufes aus; so etwa H. v.
Hartlieb, Handbuch des Film-, Fernseh- und Videorechts, 2.
Aufl., Miinchen 1984, 422.

37) So auch Soergel/Huber, Vor § 433 RdNr. 153; Hoeren (FN 31),
GRUR 1988, 240.

38) Brandi-Dohrn (FN 4), CR 1986, 66.

29
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b) Argumentation

Gerade auch gegen Heussen®! ist der zunehmenden Be-
jahung der Sachqualitit von . Standardsoftware aus
zwei Griinden beizupflichten.

Die wirtschaftliche Bedeutung des Datentrigers
Standardsoftware bildet eine wirtschaftlich untrennba-
re Einheit von Datentriger und Programm: Aus der
Sicht des Softwarelieferanten muf$ das Programm auf
einem Datentrdger verkorpert sein; denn anders ist ein
wirtschaftlich sinnvoller Vertrieb der »konfektionier-
ten«32 Standardprogramme z. Zt. nicht moglich. Aber
auch dem Erwerber kommt es auf die konkrete Form
der Materialisierung an: Die Tatsache der Materialisie-
rung auf einem Datentridger birgt fiir ihn ja erst die
Moéglichkeit, Sicherheitskopien zu erstellen oder das
Programm tiberhaupt in seinen Arbeitsspeicher zu la-
den und laufen zu lassen; das Programm ist fiir ihn oh-
ne die Speicherung auf einem Datentrager iiberhaupt
nicht erhiltlich und sinnvoll nutzbar.?® Das Interesse
des Erwerbers 1df3t sich deshalb nicht in ein solches an
dem Programm oder an dem Datentriger aufspalten,
sondern stellt sich als »einheitliches Interesse an der be-
treffenden Information in der jeweiligen Speicherungs-
form« dar.3*

Der Vergleich mit Videokassetten und Biichern
Insofern bestehen auch deutliche Parallelen zum Er-
werb einer Videokassette oder eines Buches.3S Die Wei-
tergabe des auf einem Video oder in einem Buch enthal-
tenen geistigen Gehalts ist wirtschaftlich ohne einen
entsprechenden Datentrdger nicht moglich; gerade
deshalb ging der BGH etwa in seinem Nottestaments-
mappenfall*¢ zu Recht davon aus, daf§ der Erwerb von
Druckwerken grundsitzlich im Wege eines Sachkaufes
erfolgen kann.

¢) Ergebnis und Konsequenzen

Insgesamt spricht alles dafiir, alle Standardprogramme
wegen ihrer Datentragergebundenheit als Sache iSd
§ 90 BGB zu behandeln.?” Dabei darf es im Gegensatz
zu den Ausfithrungen Brandi-Dohrns keinen Unter-
schied machen, ob und inwieweit »die individuellen
Anwenderbediirfnisse eine Rolle spielen«.* Solche Be-
diirfnisse spielen bei allen Uberlassungsvertrigen eine
mehr oder weniger grofle Rolle, selbst wenn es sich um
»Massenware« handelt. Fiir die Frage nach der Sach-
qualitit eines Programms sind die Uberlegungen Bran-
di-Dohrns demnach irrelevant.

2. Eigentum an der Software

Nachdem nun die Sachqualitdt von Standardsoftware
thesenartig herausgestellt worden ist, gilt es nun als
nichstes zu klaren, ob Softewareiiberlassung tatsdch-
lich — wie von der herrschenden Meinung angenom-
men (s. 0.) — die Einrdumung -eines einfachen Nut-
zungsrechts am Programm beinhaltet (a) oder auf die
Ubertragung des Eigentums an der Programmkopie ab-

zielt (b).
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a) Einrdumung eines Nutzungsrechts?

Der BGH hat in seinem neuen Urteil vom 4. November
1987 zwar versucht, diese Ansicht zu falsifizieren; wie
aber als erstes zu zeigen sein wird, ist dessen Argumen-
tation jedoch enttiuschend. Dennoch lassen sich gute
Griinde gegen die Nutzungsrechtsthese — vor allem mit
Blick auf die Funktion und Bauweise eines Arbeitsspei-
chers — finden. A

Kein Gegenargument: Die typenprigende Haupt-
pflicht

Der BGH?® verweist mit einem kleinen Teil der Litera-
tur*® darauf, daff die Annahme eines Lizenzvertrages
tiber die Uberlassung von Standardsoftware sich auch
den Blick fiir den'wesentlichen Inhalt des zwischen Lie-
feranten und Anwender geschlossenen Vertragsver-
haltnisses verbaue: Das UrhG gebe »keine Antwort
darauf ... welche schuldrechtlichen Rechtsvorschriften
auf den Softwareerwerb und auf mogliche Gewihrlei-
stungsanspriiche anzuwenden sind«.*! Selbst wenn
man namlich das Laden des Programms in den Arbeits-
speicher als eine Vervielfiltigung im Sinne des § 16
Abs. 1 UrhG werte, brauche dies den Softwaretiberlas-
sungsvertrag noch lange nicht zu charakterisieren.*

Dieser Versuch, sich durch Verweis auf die typenpra-
gende Hauptpflicht der Diskussion um den Vervielfil-
tigungsbegriff zu entziehen, greift nicht durch: Die er-
worbene Programmkopie ist fiir den Anwender ohne
das Einladen in den RAM-Speicher wertlos; dieser La-
devorgang ist das EDV-technische Synonym fiir Nut-
zung des Programms.*® Gerade deshalb heifStesz. B.im
Lizenzvertrag fiir IBM-Programme: » Nutzung« ist je-
des ganze oder teilweise Kopieren (Einspeichern) von
maschinenlesbarem Lizenzmaterial in die bestimmte
Maschine zum Zweck der Verarbeitung der darin ent-
haltenen Instruktionen oder Daten. «** Wenn man aber
dieses Einladen als Vervielfiltigung im Sinne des § 16
Abs. 1 UrhG einstuft, stellt der Anwender bei jeder
Nutzung des Programms jeweils eine zweite Kopie des
Programms her, was aus der Sicht der hM einige Risi-
ken fiir den Softwarehersteller mit sich bringen kann.*
Dann kann aber nicht mehr davon gesprochen werden,
dafd das Einladen nur »von vollig ungeordneter Bedeu-
tung «*¢ sei.

Stattdessen ist davon auszugehen, dafl Uberlassungs-
vertrige zwel zumindest gleichrangige Aspekte bein-
halten: Einmal erwirbt der Anwender die »nackte< Pro-
grammkopie, dartiber hinaus benétigt er die Zustim-
mung des Herstellers zur Nutzung dieser Kopie tiber
Arbeitsspeicher.

Die Funktion des Arbeitsspeichers

Die Annahme einer urheberrechtlich relevanten Ver-
vielfiltigung durch blofses Laden des Programms wirft
bereits aufgrund der Funktion und Architektur des Ar-
beitsspeichers Zweifel auf.*® Vervielfiltigung im Sinne
des § 16 UrhG bezeichnet die Herstellung von Verviel-
taltigungsstiicken des Werkes, d. h. »von kérperlichen
Festlegungen, die geeignet sind, das Werk den mensch-
lichen Sinnen auf irgendeine Weise unmittelbar oder
mittelbar wahrnehmbar zu machen (Biicher, Noten,
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Schallplatten und dergl.).«* Demgegentiber erzeugt
das Laden eines Programms in den Arbeitsspeicher im-
mer nur eine voriibergehende >Kopies, die aber in dem
Augenblick, in dem der Benutzer ein neues Programm
benutzt oder seinen PC abschaltet, geloscht wird.’?
Eine solche nur voriibergehende und fliichtige Speiche-
rungsform stellt aber gerade im Gegensatz zu den Mog-
lichkeiten einer Festspeicherung (z. B. auf Festplatte
oder Magnetband) keine »korperliche Festlegung« im
Sinne des § 16 Abs. UrhG dar.’!

Diese Konsequenz kann man auch nicht dadurch
umgehen, dafl man das Computergerit selbst als Ver-
vielfaltigungsstiick sieht (s. 0.). Denn dieses >Geritc
wird doch nicht durch das Laden in den Arbeitsspei-
cher neu »geschaffen« —wie sollte man sich diesen Vor-
gang DV-technisch vorstellen? Auch die Formulierung,
das Computergerit sei »als verbreitungsfihiges Werk-
stiick fiir darin verkorperte Programme«>? zu betrach-
ten, zeigt eine recht eigenwillige und simplifizierende
Sicht der in einem Computersystem enthaltenen Rech-
nerarchitektur: Zwar ist ein Computer sicherlich ein
korperlicher Gegenstand; damit steht aber noch lange
nicht fest, daf$ alles, was manin ihn hineingespeicherts,
auch in ihm und durch ihn >verkérperlicht« wird. Viel-
mehr besitzen die Speicher in einem Computer unter-
schiedlichste Funktionen und Speichereigenschaften;

39) BGH (FN 27), DB 1988, 106 = BB 1988, 22 = CR 1988, 124.

40) H. Dérner/R. Jersch, Die Rechtsnatur der Software-Uberlas-
sungsvertrage, in: [uR 1988, 137 ff., 140; Hoeren (FN 31),
GRUR 1988, 240.

) BGH (FN 27), DB 1988, 106 = BB 1988, 22 = CR 1988, 124.
42) So bereits der dsterreichische VwGH, Erk. v. 19.12.1986 — Zlen
85/15/0249-0253 = EDV & Recht 1/1987, 8, der fiir die gebiih-
renrechtliche Charakterisierung eines Softwareiiberlassungsver-
trags jeden Bezug auf die Vervielfiltigungsproblematik ablehnt;
denn es sei »gleichgiiltig ..., auf welche Weise aus der iibergebe-
nen Sache Nutzen gezogen wird«. Ahnlich auch Chr. Zahrnt, Die
Vertragsgestaltung im EDV-Bereich (Seminarunterlagen FO-
RUM 5-82), Miinchen 1987, Kap. 5, 12; Dérner/Jersch (FN 40),
IuR 1988, 140. _

43) So auch J. Betten, Urheberrechtsschutz von Computerprogram-
men?, in: Mitt. 1984, 204; Kindermann (FN 3), GRUR 1983,
158; Ulmer/Kolle (FN 22), GRUR Int. 1982, 499.

44) Lizenzvertrag fiir IBM-Programme (IBM Form 30 675-3),
RdNr. 2.

45) Vgl. auch Haberstumpf (FN 24), in: Lehmann (Hg.), Rechts-
schutz, Il RdNr. 112.

46) Dérner/Jersch (FN 40), IuR 1988, 140.

47) So auch Ulmer/Kolle (FN 40), GRUR Int. 1982, 499.

48) Vgl. hierzu auch J. P. Hayes, Computer architecture and organi-
zation, 6. Aufl., Auckland 1985, 320 ff., insbes. 361.

49) So die Begriindung des RegE 1962 zum UrhG, BT-DrS 1V/270,
47; dhnlich BGH, Urt. v. 18.5.1955 —1 ZR 8/54 = BGHZ 17,
266, 269 = GRUR 1955, 492; BGH, Urt. v. 3.7.1981 — I ZR
106/79 = GRUR 1982, 102.
H. Haberstumpf, Zur urheberrechtlichen Beurteilung von Pro-
grammen fiir Datenverarbeitungsanlagen, in: GRUR 1982, 142
ff., 150, geht davon aus, dafs es fiir die Frage nach einer Verviel-
faltigung auf die konkreten Umstinde des Einzelfalls, insbeson-
dere auf die Nutzungsart des Arbeitsspeichers, ankommen soll.
Diese Ansicht ist aber insofern fragwiirdig, als der Arbeitsspei-
cher immer nur zur voriibergehenden Speicherung des Pro-
gramms dient und diesbeziiglich auch nie eine Vervielfiltigung
iSd § 16 1 UrhG vorliegen kann.
Interessant ist hier auch das von Ulmer (FN 26), Datenbanken,
46, verwendete Zitat aus Sec. 101 der Copyright Revision Bill
der Vereinigten Staaten: Danach ist ein Werk nur dann als »fi-
xed« anzusehen, wenn »its embodiment in a copy or phonore-
cord is sufficiently permanent or stable to permit it to be percei-
ved, reproduced or otherwise communicated for a period of mo-
re than transistory duration«.

52) Haberstumpf (FN 24), DR 1987, 412.
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der Arbeitsspeicher selbst fungiert dabei nur als tempo-
rires »Durchgangslager«.®

Falscher Vergleich mit Datenbanken

Wie bereits an anderer Stelle gezeigt>* ist auch der Ver-
gleich mit Datenbanken verfehlt, da hier regelmafSig
eine Festspeicherung auf Dauer erfolgt. Zu Recht lehnt
Ulmer — ansonsten gerade ein Hauptvertreter der >Li-
zenztheorie« — bei einer internen Datenbankspeiche-
rung eine Vervielfaltigung im Sinne des Urheberrechts
ab, »wenn es sich nur um eine voriibergehende Festle-
gung im Gedichtnis des Computers ... handelt«.’®
Treffender kann man aber Sinn und Zweck des Ar-
beitsspeichers nicht umschreiben.

Die Anpassungsfahigkeit des Urheberrechts
Schliefllich geht auch der Verweis auf die Anpassungs-
fahigkeit des Urheberrechts fehl: Natiirlich setzt jede
wichtige technische Neuerung das ganze Rechtssystem
unter Anpassungs- bzw. Verdnderungszwang. Den-
noch ist dies noch kein Grund, eine Auslegung praeter
bzw. contra legem zu vertreten, wenn sich zeigen liefSe,
daf§ eine Auslegung secundum legem ebenso effektiv
moglich wire. Letztere Moglichkeit haben die Vertre-
ter der obigen Ansicht aber iiberhaupt nicht erwogen;
dabei 1dfst sich ohne grofle Muiie eine solche gesetzes-
konforme Auslegung des UrhG herauskristallisieren,
wie sich unten noch zeigen wird.

Insgesamt zeigt sich somit, daf$ der Erwerber von
Standardsoftware kein einfaches Nutzungsrecht im
Sinne der §§ 31 Abs. 2, 32 UrhG innehaben kann.’®

b) Eigentum am Vervielfaltigungsstiick

Gem. § 903 ist die Stellung des Eigentiimers einer Sa-
che dadurch charakterisiert, daf$ er mit der Sache nach
Belieben verfahren und gleichzeitig andere von jeder
Einwirkung ausschlieffen kann. Dieses umfassende
Herrschaftsrecht ist allerdings beschriankt durch be-
sondere Gesetze und Rechte Dritter. Soll nun der An-
wender in diesem Sinne Eigentum an der Software er-
halten haben, so miifite er jene gem. § 929 S. 1 vom

53) Vgl. auch Hoeren (FN 31), GRUR 1988, 240.

54) Vgl. Hoeren (FN 31), GRUR 1988, 240.

55) Ulmer (FN 26), Datenbanken, 46, mit Verweis auf Sec. 101 der
Copyright Revision Bill der Vereinigten Staaten.

56) Zu weiteren Argumenten fiir und gegen die Annahme einer Ver-
vielfiltigung vgl. die Ausfiihrungen in meiner Dissertation (FN
S) sowie Hoeren (FN 31), GRUR 1988, 240.

57) Vgl. den ersten Leitsatz des Urteils BGH (FN 27), DB 1988, 105
= BB 1988, 20 = CR 1988, 124.

58) Vgl. auch BGH, Urt. v. 25.3.1987 — VIII ZR 43/86 = DB 1987,
1291 = CR 1985, 358 m. Anm. Kéhler, CR 1987, 829 f.; LG
Miinchen, Urt. v. 23.1.1985 — 8 HKO 785/83 = CR 1987, 364;
AG Karlsruhe, Urt.v.25.1.1982—8 C794/80 (unverdff.) u. v. a.

59) Zahrnt, Anmerkung zu LG Miinchen, Urt. v. 23.1.1985 — 8

HKO 785/83, IuR 1986, 72 f. (73) = CR 1986, 364.

BGH (FN 27), DB 1988, 106 = BB 1988, 22 = CR 1988, 124.

Engel (FN 8), BB 1985, 1162 f. mwN. Inzwischen neigt auch

Koéhler, Rechtsfragen zum Softwarevertrag. Zugleich Bespre-

chung des BGH-Urteils vom 25. Mirz 1987, in: CR 1987, 827

ff., 830, zu der Ansicht von Engel, wobei er allerdings offenlafit,

ob hier der Kauf eines immateriellen Gegenstandes oder ein kauf-

ahnlicher Vertrag vorliegt.

62) Vgl. hierzu auch BFH, Urt. v. 3.12.1982 — III R 132/81 = DB
1983,1183,1184.
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HOEREN: SOFTWAREUBERLASSUNGSVERTRAG

Eigentiimer erhalten haben und sich mit ihm tber den
Eigentumsiibergang geeinigt haben.

Das neue Urteil des BGH vom 4. November 1987
Fraglich ist, ob sich mit dem jingsten Urteil des BGH
in Sachen Softwareiiberlassung die Frage nach der
Eigentiimerstellung des Softwareerwerbers nicht erle-
digt hat. Nach diesem Urteil ist bei Uberlassung von
Standardsoftware »gegen einmaliges Entgelt auf Dauer
zur freien Verfiigung <’ von einem Sachkauf und damit
auch von einem Eigentumsiibergang in bezug auf die
Software auszugehen.

Dieses Urteil wirft aber insgesamt aus vielen Griin-
den mehr Fragen auf, als es zufriedenstellende Antwor-
ten gibt:

o Sehr fraglich ist zunichst, warum die Richter des
BGH hier auf einmal der Mut verlassen hat und sie
trotz unstreitigen Vorliegens eines Sachkaufs von einer
»zumindest entsprechenden Anwendung der §§ 459 ff.
BGB« auszugehen. Wenn man einen bestimmten Ver-
trag als Sachkauf einstufen kann, sind die §§ 459 ff. di-
rekt anwendbar.

o Offensichtlich ging es dem BGH nur darum, irgend-
wie die Anwendbarkeit der §§ 459 ff. zu begriinden;
die genaue vertragstypologische Einordnung ist nicht
das fiir den BGH entscheidende Problem. Diese Hal-
tung entspricht einer in der gesamten Rechtsprechung
auftretenden und aus der Sicht eines Praktikers durch-
aus verstindlichen Tendenz,*® die Frage nach der
Rechtsnatur eines Uberlassungsvertrags auf das Pro-
blem der Gewihrleistung zu reduzieren; zu Recht ver-
weist deshalb Zahrnt in einer Urteilsanmerkung dar-
auf, dafl »man das schon fast gefestigte Rechtspre-
chung nennen « konne: » Vertrige iiber die Uberlassung
von Standardprogrammen unterliegen dem Kaufrecht
— soweit es um die Gewihrleistung geht.«*® Der BGH
verweist deshalb auch darauf, dafs ihm an der Einstu-
fung eines Uberlassungsvertrags als Kaufrecht nicht
viel liegt; vielmehr sei es durchaus denkbar, daf§ »man
den Besonderheiten des teilweise immateriellen Cha-
rakters von Softwareleistungen durch Annahme eines
gesetzlich ndher geregelten Vertrages eigener Art wie
eines Know-how- oder Lizenzvertrages Rechnung tra-
gen« konne.®® Entscheidend ist fiir den BGH nur, daf§
die Anwendung der §§ 459 ff. im zu entscheidenden
Fall sach- und interessengerecht ist.

0 Die Idee des BGH, fiir die vertragstypologische Zu-
ordnung auf die Dauer und vor allem die freie Verfiig-
barkeit eines Softwarepakets abzustellen, ist nicht neu,
sondern wurde von Engel®' ibernommen, ohne dies
besonders kenntlich zu machen. Gegen das von Engel
und dem BGH vorgeschlagene Kriterium der freien
Verfiigbarkeit spricht aber, daf§ die meisten Softeware-
produkte dem Anwender eben nicht zur freien Verfii-
gung iiberlassen werden. Vielmehr finden sich in den
AGBs der Softwarelieferanten zahlreiche Nutzungsbe-
schrinkungen.®? So erhilt der Anwender meistens nur
ein nicht ausschliefSliches, nicht tibertragbares und per-
sonliches Recht zur Nutzung des Programms auf einer
einzigen Zentraleinheit eingerdumt. Anderungen des
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Programms und dessen Weitergabe an Dritte sind re-
gelmiflig nur mit Zustimmung des Softwareherstellers
erlaubt. Nach Beendigung des Vertrags soll der An-
wender verpflichtet sein, die Kopien des iiberlassenen
Programms sowie die Programmunterlagen zu vernich-
ten.®3 Spitzfindige Softwarehersteller konnten ange-
sichts dieser sehr weitreichenden Nutzungsbeschrin-
kungen durchaus darauf verweisen, daf§ der Anwender
im Normalfall iiber ein Softwarepaket nicht frei verfi-
gen kann und insofern die neue Linie des BGH in den
meisten Fillen einer Softwaretiberlassung gerade nicht
einschlagig sei.®*

Entscheidend ist schliefSlich, daf$ dem Urteil eine fiir
den Softwarebereich vollig untypische Fallkonstella-
tion zugrunde lag: Die Streitparteien waren namlich
von vornherein vom Vorliegen eines Kaufvertrages
ausgegangen; insbesondere sollte »nach dem Parteiwil-
len ... die Beklagte das Eigentum an den Programmbko-
pien (Compiler, Interpreter) ebenso erwerben wie an
der Hardware. «® Streitig war nur, inwieweit eine An-
wendung der Gewihrleistungsvorschriften interessen-
gerecht ist. Im Normalfall will der Softwarelieferant
aber gerade keinen Kaufvertrag mit dem Anwender
schliefSen. Er schliefSt gerade deshalb regelmafig einen
Ubergang des Figentums am Programm in seinen AGB
aus (s. u.) und betitelt den Softwareiiberlassungsver-
trag als >Lizenzvertrage.

Insofern stellt das neue Urteil des BGH zur Rechtsnatur
von Softwaretiberlassungsvertrigen trotz einiger recht
begrifenswerter Einzelargumente (s. u.) kein >binding
precedent« fiir eine typologische Einordnung des »nor-
malen< Software-Lizenzvertrags dar.

Auslegung der Softwaretiberlassungsvertrige

Damit stellt sich aber fiir die Priifung der Frage, welche
Rechtsstellung der Anwender nach dem Willen der
Vertragsparteien tiberhaupt haben soll, eine prekire
Lage. Wie bereits an anderer Stelle gezeigt wurde,®® soll
dem Anwender laut der vom Softwarelieferanten ver-
wendeten AGB nur ein einfaches Nutzungsrecht an der
Software zukommen, das aber urheberrechtlich gar
nicht existiert.

Nach den Grundsitzen des -Allgemeinen Teils des
BGB ist eine solche Vereinbarung gem. §§ 133, 157
nach Treu und Glauben mit Riicksicht auf die Ver-
kehrssitte auf den wirklichen Willen der Vertragspar-
teien hin auszulegen.®’ Eine derartige Auslegung der
von Softwarelieferanten benutzten AGB-Klauseln wird
sich zunachst und primir daran zu orientieren haben,
was nach der Verkehrssitte als Liefergegenstand zu be-
trachten ist.

Dabei gilt es zunichst zu berticksichtigen, daf$ nach
dem Vertragszweck dem Anwender ein mit einem be-
stimmten Standardprogramm sbespielter« Datentriger
tiberlassen werden soll. Eine solche Programmkopie
stellt ebenso wie eine Schallplatte oder eine Videokas-
sette ein Vervielfiltigungsstiick, d. h. eine korperliche
Festlegung des vom Softwareentwickler erstellten
Quellenprogramms, dar. Ein solches Vervielfiltigungs-
stiick soll der Anwender bei der hier zu analysierenden
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Vertragsform auf Dauer nutzen kénnen; ein anderer
darf tber diese Sache gegen seinen Willen nicht verfii-
gen. Solange der Anwender sich nicht rechtsgeschaft-
lich gegeniiber seinem Lieferanten in seinen Nutzungs-
moglichkeiten beschrinkt und sich aus dem UrhG
nichts anderes ergibt (s. u.), kann er mit der von ihm er-
worbenen Software machen, was er will; er kann sie
auf verschiedenen DV-Systemen einsetzen, weiterver-
dufSern, verschenken oder gar zerstoren. Insofern kann
man durchaus davon ausgehen, daff der Anwender
gem. § 903 auch Eigentiimer der von ihm erworbenen
Standardsoftware ist.

Zu beachten ist aber auch, daff die AGB der Soft-
warelieferanten wesentlich durch eine starke Betonung
der schutzrechtlichen Komponente gekennzeichnet
sind: Der Softwarehersteller hat gerade angesichts der
z. T. eminent hohen Kosten fiir die Erstellung von Soft-
ware ein legitimes Interesse, sich moglichst effektiv ge-
gen unberechtigte Verwertungshandlungen seines Ver-
tragspartners bzw. eines Dritten zu schiitzen; auch der
Software(zwischen)handel verzweifelt oft gerade ange-
sichts der hohen Lizenzgebiihren, die an die Hersteller
von Software fiir die Einrdumung von Vertriebsrechten
zu entrichten sind, an der Flut von Softwarediebstih-
len. Gerade deshalb ist es durchaus verstindlich, war-
um beide Gruppen der Annahme eines Eigentumer-
werbs an Standardsoftware sehr skeptisch, wenn nicht
ablehnend gegentiberstehen. Sie gehen davon aus, daf$
diese »der Mifsbrauchsgefahr in erheblichem MafSe
Vorschub leisten« wiirde, »da dann gegen nichtautori-
sierte Nutzung sowohl des Originalprogramms als
auch von Bearbeitungen desselben aus dem Urheber-
recht nicht vorgegangen werden konnte«. 68

Diese Furcht ist aber insofern unbegriindet, als sich
der Vorschlag, eine Figentimerstellung des Erwerbers
von Standardsoftware zu bejahen, durchaus mit einer
effektiven Berticksichtigung der Schutzinteressen der
Softwarelieferanten vereinbaren 1aflt. Denn auch der
Eigentlimer von Software hat gem. § 903 die Gesetze,
hier insbesondere das UrhG und die dort verankerten
Rechte des Softwarelieferanten, zu beachten und zu re-
spektieren. Das Sacheigentum an der Software berech-
tigt den Anwender deshalb gerade nicht zu deren unbe-
schrankten Benutzung und Verwertung; insbesondere
das Vervielfiltigungs- und Verbreitungsrecht stehen im
Regelfall immer noch dem Softwarehersteller zu. Die-

63) Vgl. hierzu auch die Hinweise des BFH auf weitere Nutzungsbe-

schrankungen in dessen Urteil vom 3.12.1982 —IIT R 132/81 =
DB 1983, 1183, 1184.

64) Genau sc argumentieren z. B. Allen Fichs, Der Erwerb von
Computern, Diss. Ziirich 1978, 131 ff. und Moritz/Tybusseck
(FN 6), RdNr. 340 f. und 353. Insbesondere Tybusseck verweist
darauf, daf§ solche Vertrige grundsitzlich als Lizenzvertrige
Vertrige sui generis seien. Nur dann, wenn das Programm »in
vollem Umfang — also auch frei von Rechten Dritter« (340) »zur
freien Verfiigung« (353) iiberlassen wird, sei »die Vertragsge-
staltung dhnlich einem Kaufvertrag grundsitzlich méglich«
(353).

65) BGH (FN 27), BB 1988, 21 = DB 1988, 106 = CR 1988, 125.

66) Hoeren (FN 31), GRUR 1988, 240.

67) So auch BGH, Urt. v. 23.2.1956 — 11 ZR 207/54 = BGHZ 20,
109, 110 = NJW 1956, 665; Miinchener Kommentar/Mayer-
Maly § 133 RdNr. 45.

68) Kindermann (FN 3), GRUR 1983, 158.
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ser kann weiterhin tiber §§ 97 ff.; §§ 106 ff. UrhG ge-
gen den Eigentiimer bei Erstellung eines weiteren Ver-
vielfiltigungsstiicks — etwa bei der Herstellung einer
Raubkopie oder einer Programmspeicherung auf
einem anderen Datentriger —vorgehen.®® Dariiber hin-
aus kann er kraft des Grundsatzes der Vertragsfreiheit
mit dem Eigentiimer auch schuldrechtliche Zusatzver-
einbarungen jeder Art treffen. So enthalten zahlreiche
AGB Klauseln, wonach der Anwender die erworbene
Software nur auf einer bestimmten Zentraleinheit nut-
zen darf und fiir den Einsatz auf anderen Systemen eine
besondere Vergiitung zu zahlen hat. Auch wenn solche
Vereinbarungen mangels Vervielfiltigung (§ 16 Abs. 1
UrhG; s. o.) keine urheberrechtliche Wirkung im Sinne
des § 32 UrhG mehr entfalten, bleiben sie schuldrecht-
lich wirksam und sind gerade bei der Sanktionierung
mit einer hohen Vertragsstrafe”® tiberaus wirkungsvoll.
Insgesamt ist es also durchaus moglich und begriind-
bar, dem Erwerber von Standardsoftware die Stellung
eines Eigentiimers gem. § 903 zuzubilligen, wobei die-
ser aber die kraft Vertrag oder Gesetz gegebenen Nut-
zungsbeschrankungen zu beachten hat. Damit steht
aber gleichzeitig fest, daf§ der Softwaretiberlassungs-
vertrag dem Leitbild eines Sachkaufs entspricht.

V. Konsequenzen der Sachkauflésung

Die Einordnung der Software als Sachkauf birgt zahl-
reiche Konsequenzen, die von der handelsrechtlichen
Einstufung des Softwarevertriebs bis zur Anwendbar-
keit des neuen Produkthaftungsgesetzes reichen. Aus
Platzgriinden konnen hier nicht alle Konsequenzen
dargestellt werden;”! nur zwei Themenkomplexe sol-
len hier exemplarisch erortert werden.

1. Das internationale Softwarehandelsrecht

Ausldndischen Hindlern kommt gerade auf dem Soft-
waremarkt eine besondere Bedeutung zu, da viele
Computerprogramme im Ausland, insbesondere in den
USA, entwickelt und vertrieben werden. Sehr hiufig
wenden sich deshalb auch bundesdeutsche Anwender
direkt an US-amerikanische Softwareunternehmen,
um von dort Programme zu erwerben. Angesichts der
starken Internationalisierung des Softwaremarkts stellt

69) Vgl. dazu auch J. Mehrings, Juristische und 8konomische Aspek-
te eines Rechtsschutzes fiir Computersoftware, in: DB 1987,
1405 ff., 1407.

70) Zur Bedeutung von Vertragsstrafen beim Abschluff von Soft-
wareiiberlassungsvertrigen vgl. Mehrings (FN 69), DB 1987,
1409.

71) Vgl. hierzu Hoeren, Softwaretiberlassung als Sachkauf — Konse-
quenzen aus dem Urteil des BGH vom 4. November 1987, in:
RDV 1988, 115.

»Einheitliches Gesetz iiber den Abschluf§ von internationalen

Kaufvertrigen iiber bewegliche Sachen (EAG)« vom 17. Juli

1973, BGBI 1868 und »Einheitliches Gesetz iiber den internatio-

nalen Kauf beweglicher Sachen (EKG)« vom 17. Juli 1973, BGBI

1856.

73) Vgl. Firsching, Internationales Privatrecht. Band 1b: Internatio-
nales Schuldrecht I, Berlin 1978, 504 RdNr. 457.

74) Zur Anwendbarkeit dieser Vorschriften bei Softwareiiberlas-
sungsvertragen vgl. Hoeren (FN 71), RDV 1988, 118 f.

75) Vgl. Brandi-Dohrn (FN 4), CR 1986, 72.

76) Vgl. hierzu auch BGH, Urt. v. 2.6.1980, NJW 1980, 1950.
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sich die bisher in der Literatur erstaunlicherweise noch
nicht erorterte Frage, welche vertraglichen Regeln
eigentlich bei Softwareiiberlassungsvertrigen zwi-
schen Parteien unterschiedlicher Nationalitit Geltung

haben.

a) Die Einheitlichen Kaufgesetze

Denkbar ist hier zunéchst eine Anwendbarkeit der Ein-
heitlichen Kaufgesetze.” Gem. Art. 1 Abs. 1 EKG bzw.
Art.-1 EAG setzt das voraus, daf$ Softwareiiberlas-
sungsvertriage als »Kaufvertrige tiber bewegliche Sa-
chen« eingestuft werden konnen; unkorperliche Ge-
genstinde wie Nutzungsrechte oder Know-how fallen
nicht unter das Einheitliche Kaufrecht.”? Geht man mit
der bisher herrschenden Meinung davon aus, daf$ im
Vordergrund der Softwareiiberlassung die Einrdu-
mung eines Nutzungsrechts steht, so ist diese Voraus-
setzung nicht gegeben; eine Anwendbarkeit des EKG
bzw. EAG scheidet sofort aus. — Die oben begriindete
Annahme eines Sachkaufes hingegen fiihrt dazu, daf$
das EKG und EAG grundsitzlich Anwendung findet
und damit die Softwareiiberlassung im internationalen
Raum in geregelten und vereinheitlichten Bahnen ab-
liuft. Zwar konnen die Parteien gem. Art. 3 EKG die
Anwendung des EKG ganz oder teilweise ausschlieflen;
dennoch ist gerade bei Softwareiiberlassungsvertragen
davon abzuraten.

0 Gegentiber dem komplizierten und gerade fiir aus-
landische Vertragsparteien verwirrenden Recht der
Leistungsstérungen im deutschen Recht stellt das Ein-
heitliche Kaufrecht ein einheitliches und tiberschauba-
res Anspruchssystem bei Vertragsverletzung zur Verfi-
gung (vgl. Art. 18, 19i. V. m. Art. 33 ff. EKG).

0 Das deutsche Recht kennt eine Pflicht des Kaufers
zur Untersuchung der Sache auf Fehler nur beim zwei-
seitigen Handelskauf (§§ 377, 378 HGB).”* Im EKG
unterliegt jeder Kiufer dieser Pflicht und verliert alle
Gewaihrleistungsrechte, soweit er erkennbare Fehler
nichtinnerhalb kurzer Frist anzeigt (Art. 38,39 EKG).
0 Diese verkiuferfreundliche Vorschrift wird zugun-
sten des Kiufers durch Art. 39 Abs. 1 Satz 3 EKG aus-
geglichen: Gilt im deutschen Recht die sechsmonatige
Verjahrungsfrist des § 477 HGB zu Recht gerade bei
Softwarefehlern als zu kurz,”® so ist nach dem EKG die
Berufung auf eine Vertragswidrigkeit der Sache erst
nach zwei Jahren ab Aushindigung ausgeschlossen.”®

Im Ergebnis bietet das Einheitliche Kaufrecht alle
Grundlagen fiir die Statuierung eines tibersichtlichen
und klar strukturierten internationalen Softwarehan-
delsrechts — bis auf einen Punkt: EKG und EAG traten
bisher nur in neun Staaten (GrofSbritannien, San Mari-
no, Belgien, Israel, Niederlande, Italien, BRD, Gambia
und Luxemburg) in Kraft und gelten damit nicht fiir
wichtige >Software-Staaten« wie z. B. die Vereinigten
Staaten oder Japan.

b) Das Wiener UNCITRAL-Ubereinkommen tiber in-
ternationale Warenkaufvertrige

Gerade aufgrund der Tatsache, daf§ der Geltungsbe-
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reich der Einheitlichen Kaufgesetze »zu klein und zu
europdisch«”7 galt, wurde am 11. April 1980 in Wien
das UNCITRAL-Ubereinkommen {iber Internationale
Warenkaufvertrige verabschiedet. Da die USA dieses
Ubereinkommen Ende 1986 ratifiziert hat und dieses
am 1. Januar 1988 in Kraft getreten ist,”® konnte dieses
Ubereinkommen eine gute Basis fiir ein internationales
Softwarehandelsrecht bilden. Fiir die Anwendbarkeit
des Ubereinkommens kommt es auch wieder darauf
an, ob man Softwareiiberlassungsvertrige als Waren-
kaufe einstuft. Fiir die bislang herrschendeMeinung
kam eine Einordnung dieser Vertrige als »contracts of
sale of goods« im Sinne des Art. 1 I des UNCITRAL-
Ubereinkommens per se nicht in Betracht.”” Mit der
oben vorgeschlagenen Sachkauflosung ist es nun auch
moglich, das UNCITRAL-Ubereinkommen im Soft-
warebereich anzuwenden.

Daraus ergeben sich fiir die Parteien eines Software-
tiberlassungsvertrags gerade gegeniiber den Einheitli-
chen Kaufgesetzen u. a. folgende zusitzliche Vortei-
Je:20

0 Das UN-Kaufrecht wird —im Gegensatz zu den Ein-
heitlichen Kaufgesetzen auch vom Ostblock, einem
neuerdings wichtigen Handelspartner im Softwarebe-
reich, als sach- und interessengerecht akzeptiert.8!

0 Die Rechtsfolgen bei Nicht- bzw. Schlechterfiillung
sind in den Haager Gesetzen sehr kompliziert und ver-
worren geregelt worden. Das UN-Kaufrecht ersetzt
dieses »allzu perfektionistische und differenzierte Sy-
stem«32 durch zwei einfache und fiir alle Vertragspar-
teien leicht tiberschaubare Tatbestandsblocke: die Ver-
tragsverletzung durch den Kiufer (Art. 45 ff.) und
durch den Verkiufer (Art. 61 ff.). Dadurch wird auch
fiir die Parteien eines grenziiberschreitenden Software-
liberlassungsvertrags sehr schnell erkennbar, welche
Rechtsbehelfe ihnen zustehen.

Auch wenn das UN-Kaufrecht gem. Art. 2 lit. a) nicht
bei Softwaretiberlassungsvertrigen mit privaten An-
wendern Anwendung findet, so kénnte es dennoch ins-
gesamt als Grundlage eines sach- und interessengerecht
strukturierten internationalen Softwarehandelsrecht
fungieren.

2. Steuerrechtliche Beurteilung von
Standardsoftware

Dem Streit um die Sachqualitit von Standardsoftware -

kommt auch im Steuerrecht entscheidende Bedeutung
zu; denn die Anwendbarkeit zahlreicher steuerrechtli-
cher Vorschriften hangt davon ab, inwieweit Software
als materielles (korperliches) Wirtschaftsgut eingestuft
werden kann.%3

Schon in den siebziger Jahren wurde in den USA dar-
tiber gestritten, ob Computerprogramme als >tangible
property< unter die >state and local taxes« fallen.®* Die
ersten Entscheidungen der Finanzgerichte u.a. in
Alabama,? Colorado®¢ und Texas®” gingen davon aus,
dafl Software nur als »intangible knowledge«, nicht
aber als »tangible personal property « zu betrachten sei.
Diese Linie ist in den letzten Jahren aber immer wieder
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durchbrochen worden; seit einigen Jahren geht die
Rechtsprechung deshalb von der Besteuerung der Soft-
ware als Ware aus.?® Die amerikanische Diskussion
»schwappte« sehr schnell iiber den Atlantik. So brach
kirzlich in der Schweiz ein Streit dariiber aus, inwie-
weit beim Vertrieb von Computerprogrammen Waren-
umsatzsteuer zu entrichten ist.?” Auch hier hingt die
Steuerpflicht (in Hohe bis zu 10 %) davon ab, inwie-
weit Software tatsichlich als Ware, d. h. als korperli-
cher Gegenstand, eingestuft werden kann. Ahnliche
Diskussionen entstanden auch in Osterreich: Nach
§ 33 TP § Abs. 1 Gebiihrengesetz (GebG) unterliegen
schriftliche Vertrige, in denen jemandem der Ge-
brauch einer unverbrauchbaren Sache eingeriumt
wird, einer Rechtsgeschiftsgebiihr von 1 %. In zwei
Entscheidungen hat der osterreichische VwGH Soft-
ware als Sache eingestuft und festgestellt, daf§ Soft-
wareiiberlassungsvertrige deshalb der Rechtsge-

77) R. Herber, Einfithrung zum Wiener UNCITRAL-Kaufrecht, in:
Bundesstelle fiir Aulenhandelsinformation (Hg.), Wiener UN-
CITRAL-Ubereinkommen iiber internationale Warenkaufver-
trage vom 11. April 1980, 2. Aufl. Kéln 1983, 2.

Vgl. hierzu auch R. Herber, Gedanken zum Inkrafttreten des

UN-Kaufrechtsiibereinkommens, in: RIW 1987, 340-342; U.

Magnus, Das UN-Kaufrecht tritt in Kraft!, in: RabelsZ 51

(1987), 123—129. Zwar hat die Bundesrepubhk dieses Uberein-

kommen bisher nur unterzeichnet, nicht aber ratifiziert; meines

Wissens sind aber Rat1flzlerungsvorbereltungcn bereits im Gan-

ge. Ansonsten haben folgende Staaten das Ubereinkommen rati-

fiziert: Agypten, Argentinien, VR China, Frankreich, Italien, Ju-
goslawien, Lesotho, Sambia, Syrien und Ungarn vgl. China, Ita-
ly and United States Ratify Convention for International Sale of

Goods. Convention to enter into force on 1 January 1988, Pres-

severlautbarung der Vereinten Nationenv. 11.12.1986, in: ]our—

" nal of World Trade Law 21 (1987), 121.

79) Vgl. H.-]. Moecke, Zur Ausarbeitung von Vertragsbedingungen

auf der Basis des UNCITRAL-Kaufrechts. Gewahrleistungsbe-

dingungen im ausldndischen und im UNCITRAL-Kaufrecht, in:

Bundesstelle fiir Auffenhandelsinformation (Hg.), Wiener UN-

CITRAL-Ubereinkommen iiber internationale Warenkaufver-

trage vom 11. April 1980, 2. Aufl. K6ln 1983, 58 ff., 60.

Eine ausfiihrliche Analyse der Implikationen des UN“Kaufrechts

fiir den internationalen Softwarehandel fehlt leider bisher. Auch

hier kénnen aus Platzgriinden nur einige wenige Konsequenzen
aufgezeigt werden.

Vgl. F. Enderlein/D. Maskow/M. Stargardt, Konvention der Ver-

einten Nationen iiber Vertrige iiber den internationalen Wa-

renkauf, Berlin (Ost) 1985, 27 f.; A. Uschakow, Vereinheitli-

chung des Kaufrechts im Ost-West- Verhiltnis, Kéln 1985, 38.

82) U. Huber, Der UNCITRAL-Entwurf eines Ubereinkommens

iiber internationale Warenkaufvertrige, in: RabelsZ 43 (1979),

413-521, 417.

Vgl. hierzu allgemein J.-P. Vof, Die ertragssteuerrechtliche Be-

handlung von Software, Bonn 1987, 18 ff. mwN; Albert Beer-

mann, Finanzrechtsprechung zur Software, in: CR 1986, 709—

712.

84) Vgl. hierzu Kostenbauder, Taxation of Computer Software, in:

Jurimetrics 25 (1985), 387 ff.

State of Alabama v. Central Computer Services, Inc., 349 So. 2d

1160 (1977) (use Tax).

Honeywell Informations Systems v. Board of Assessment Ap-

peals, 7 Comp. L.-Serv. Rep. 486, (Colo, Dist. Ct. 1975) (pro-

perty tax).

First National Bank of Ft. Worth v. Bulock, 584 S. W. 2d 548

(Tex. 1979) (sales tax).

88) So z. B. die amerikanischen Finanzgerichte z. B. Central Trust
Co. v. Edgar L. Lindley, Tax. Com. of Ohio, No. 78-C-244; Ci-
tizens and Southern Syss. v. So. Carolina Tax Com’n., No. 78 CP
40-0466 (S. Car. Richland Co. Cy. Aug. 20, 1980); Comptroller
of the Treas, v. Equitable Trust Co., No. 82—147, slip. op. (Md.
Ct. App. Aug. 11, 1983); Maccabees Mutual Life Ins. Co. v. Sta-
te Dept. of Treas., 122 Mich. App. 660, 332 N. W. 2d 561
(1983); Chittenden Trust Co. v. Harriet A. King, Com. of Tax.,
State of Vt., No. 82-294, slip. op. (Vt. Sup. Ct. Aug. 12, 1983).

89) Vgl.N. N., Frust um WuST bei Hart- und Weichware, in: CW v.
11.9.1987,70 f.
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schaftsgebiihr unterliegen.”® Beide Entscheidungen
wurden von der Literatur als unsachgemif§ abge-
lehnt.”!

Auch in der Bundesrepublik Deutschland kam die
steuerrechtliche Diskussion um die Natur von Softwa-
re inzwischen ins Rollen. So kann Software in der Bun-
desrepublik nur dann geleast werden, wenn es als be-
wegliches Wirtschaftsgut im Sinne des Leasingerlas-
ses’? betrachtet werden kann.?®> Ahnlich ist fiir die er-
tragssteuerrechtliche Behandlung von Standardsoft-
ware entscheidend, ob sie als materielles Wirtschafts-
gut im Sinne des § § Abs. 2 EStG betrachtet werden
kann.”* Auch fiir die umsatzsteuerrechtliche Einstu-
fung gem. § 1 Abs. 1 UStG mufs die Frage nach der Ma-
terialisierung von Software gekldrt werden.”

Als erstes Finanzgericht hatte das FG Berlin iiber die
steuerrechtliche Einstufung von Software zu entschei-
den. Zu Recht fiihrte es in mehreren Urteilen®® aus, dafS
ein Computerprogramm dann ein materielles Wirt-
schaftsgut sei, »wenn es serienmafSig hergestellt und
vertrieben wird«.?” Auch der BFH neigte nach anfing-
lichem Zogern®® dazu, datentrigergebundene Stan-

90) Erk.v.27.11.1980 = OBl 1981, 165 = AnwBI 1981, 464; Erk.
v. 19.12.1986, EDV & Recht 1/87, 7.

91) Vgl. A. Wolff, Der Urheberrechtsschutz von Computer-Softwa-
re-Steuer- und abgabenrechtliche Aspekte, in: EDV & Recht 2/
86, 14 tf; Arnold, Anmerkung zu VwGH, Erk.v.27.11.1980, in:
AnwBI 1981, 467 f.

92) BdFv.19.4.1971,1V B/2-S 2170 —31/71, BStBl I 264.

93) Vgl. hierzu M. Feldhahn, Die Anwendung des Leasing-Erlasses
bei der Uberlassung von Software, in: DStR 1985, 336—338.

94) Vgl. hierzu J. Sontheimer, Die Besteuerung von Software, in:
DStR 1983, 350, 351 ff.

95) Vgl BMF-Schreiben vom 4.6.1981,IVA2-S7117-32/81,117
Abs. 9, BStBI 19811, 481.

96) FG BerlinUrt.v.26.2.1975 = EFG 1975,402; Urt. v. 12.3.1975
= EFG 1975, 403; Urt. v. 8.7.1981 — 11 154/80 (unverdff.); Urt.
v.17.3.1982-11273/80 = EFG 1982, 59; Urt.v. 27.10.1982 11
138/80 = EFG 1983, 438; Urt. v. 18.9.1985 — 11 292/82 = CR
1986, 719 mit Anm. Kahlen. Ebenso jetzt auch die sehr erfreuli-
che Argumentation des FG Miinster Urt. v. 3.7.1986 — IV 2925/
85 F = CR 1987, 174 m. krit. Anm. Kahlen. Anders aber als der
obige II. Senat entschied der IV. Senat des FG Berlin in seinem Ur-
teil vom 29.4.1982 — IV 340/80 (unveroff.) —.

97) FG Berlin (FN 96), CR 1986, 719 (Leits. 1).

) BFH, Urt. v. 5.10.1979 — Il R 40/76 = BStBI 11 1980, 17 = DB

1980, 143.

99) BFH, Urt.v.3.12.1982 —III R 132/81 = BStBl 1983 11, 647/749
=DB 1983, 1183, 1184; dhnlich auch W. Freericks, Sind EDV-
Programme korperliche Wirtschaftsgiiter?, in: DStR 1969, 691
ff., 693 f.; N. Walter, Ertragssteuerrechtliche Behandlung von
Software (Computerprogrammen), in: DB 1980, 1766 ff. und
1815 ff. mwN.

100) BFH, Urt.v. 3.7.1987 — 1l R 7/86 = CR 1987, 576 ff.

101) Vgl. U. Neugebauer, Das Software-Unternehmen — Empirische
Untersuchung des Unternehmensverhaltens und der Faktoren
des Unternehmenserfolgs, Diss. Miinchen 1985, 40 ff. mwN.

102) F. Meili, Strafrechtliche Handlungen an Automaten, in: DJZ
1898, 382 f., 382.

103) M. Ellenberger/C. Miiller, Zweckmifige Gestaltung von Hard-

ware-, Software- und Projektvertrigen, 2. Aufl., Koln 1984, 20

f.; C. Miiller-Hengstenberg, Bemerkungen zum Software-Ge-

wihrleistungsrecht — Eine Erwiderung auf Brandi-Dohrn und

Kilian, in: CR 1986, 441, 442 f. u. a.

Vgl. I Preufs, Der Rechtsschutz von Computerprogrammen —

unter besonderer Beriicksichtigung der Systematik des Immate-

rialgiiterrechts, Diss. Erlangen-Niirnberg 1987, 327 ff. mwN.

»Gesetz liber den Schutz der Topographien von mikroelektroni-

schen  Halbleitererzeugnissen  (Halbleiterschutz)«  vom

1.11.1987, BGBI12294; vgl. hierzu ausfiihrlich E. Steup/I. Koch,

Der Halbleiterschutz nach nationalem und europiischem Recht,

in: M. Lehmann (Hg.), Rechtsschutz und Verwertung von Com-

puterprogrammen, Koln 1988, 183 ff.

104

105

CR 11/1988

HOEREN: SOFTWAREUBERLASSUNGSVERTRAG

dardprogramme als materielle Wirtschaftsgiiter anzu-
erkennen.” Erst in seiner jingsten Entscheidung vom
3. Juli 198719 fiel der BFH ungliicklicherweise wieder
in den alten Trott zurtick, indem er angesichts der fiir
ihn bedngstigenden Komplexitit des Softwaremarkts
schlichtweg alle Computerprogramme als immaterielle
Wirtschaftsgiiter einstufte.

Dieses Urteil ldfst sich angesichts der zunehmenden
Tendenz zur Bejahung der Sachqualitit von Standard-
software, insbesondere nach dem Urteil des BGH vom
4. November 1987, nicht mehr rechtfertigen. Kein
Steuerrechtler wiirde je auf die Idee kommen, Schall-
platten oder Buicher als immaterielle Wirtschaftsgiiter
einzustufen; deshalb sollte auch Standardsoftware als
ganz normale Handelsware behandelt werden.

VI. Ergebnis

Somit zeichnet sich der Softwareiiberlassungsvertrag
im Endergebnis durch die Ubertragung des Eigentums
an einer Sache, der Standardsoftware, aus und ent-
spricht von seinem Gesamtbild her einem Sachkauf im
Sinne des § 433 Abs. 1 Satz 1. Diese neue Zuordnung
des Softwaretiberlassungsvertrags fithrt u. a. zur Kon-
sequenz, dafs die Finheitlichen Kaufgesetze bzw. das
UN-Kaufrecht auf grenziiberschreitende Software-
tiberlassung anwendbar ist und eine steuerrechtliche
Neubewertung von Standardsoftware als materielles
Wirtschaftsgut vorzunehmen ist.

Damit zeigt sich gleichzeitig, daf§ eine niichterne und
realistischere Charakterisierung von Standardsoftware
geboten ist: Vorbei sind die Zeiten, in denen man die
Softwarebranche volkswirtschaftlich dem Dienstlei-
stungssektor zuordnen konnte.'! In dem MafSe, wie
Software nicht mehr individuell fiir einen einzigen An-
wender programmiert wird, sondern als kompaktes
Programmpaket auf den Markt geworfen wird, wird
sie zum industriellen Massen-Produkt, zum Konsum-
gut. Vorbei sind bald auch die Zeiten, in denen Juristen
so tun konnen, als'sei mit dem neuen Computerzeital-
ter auch eine neue Ara der Jurisprudenz angebrochen.
Als um 1900 der damals als sensationelle Errungen-
schaft gefeierte Warenautomat seinen Siegeszug durch
die Grof$stidte antrat, sprachen Juristen von einer Er-
findung, die alle bisherigen juristischen Kategorien ad
absurdum fiihre und »den Scharfsinn der Juristen auf
eine formliche Probe« stelle.'%2 Der Rummel um den
Warenautomaten gehort liangst zum juristischen
Schatz humorig-skurriler Anekdoten; der Rummel um
das Novum » Computer« hilt an und verstirkt sich zur
Zeit sogar noch: Softwarevertrige sollen nicht mehr
den Vertragstypen des BGB zugeordnet werden kon-
nen.'® Fiir den Rechtsschutz von Software soll das Ur-
heberrechtsgesetz um neue Vorschriften erginzt wer-
den miissen.'®* Mikrochips werden gleich mit einem
neuen Schutzgesetz bedacht.1

Wenn sich die erste Euphorie und Hektik unter
EDV-begeisterten Juristen gelegt hat, bleibt zu hoffen,
daf$ diese sich wieder auf ihr traditionelles Handwerks-
zeug besinnen und seine Bedeutung fiir die Bewaltigung
EDV-rechtlicher Probleme neu schitzen lernen.
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