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Softwareiiberlassung an der Schnittstelle von Urheber-

und Vertragsrecht

~ Zugleich eine kritische Auseinandersetzung mit Hewussen, GRUR 1987, 7791f. ~

Thomas Hoeren®

Seit jeher haben sich Immarteriatgiterrecht und Ver-
tragsrecht wechselseitig beeinflult und geprigt, werden
doch die Rechte des Urhebers und Rechte des Anwen-
ders wesentlich durch das Urhebergesetz und das Ur-
hebervertragsrecht bestimmt. Im Bereich des EDV-
Rechts bereitet gerade diese Schnittstelle zwischen Ur-
heber- und Vertragsrecht erhebliche Schwierigkeiten,
da die Grundstruktur des Urheberrechts nicht auf die
spezifischen Anforderungen des EDV-Markts zuge-
schnmitten ist und z. Z. gerade deshalb eine grofie Un-
kiarheit iiber die Rechte und Pflichien der Parteien ei-
nes EDV-Vertrags herrscht.

Dies wird bereits bei einem kurzen Blick auf die Lite-
ratur zum Softwareiberiassungsvertrag deutlich. Wie
ein undurchdringbarer und sich stindig ausbreitender
Dschungel — so erscheint einem unbedarften Leser das
Gewirr unterschiedlichster Stellungnahmen zur Frage
nach der Rechtsnatur des Softwareiiberlassungsver-
trags. Rechtspacht!, Miete?, Lizenzvertrag®, Vertrag
sui generisY — wer sich dariiber informieren will, was
fiir einen Vertrag er aun eigentlich mit seinem Soft-
warelieferanten oder -kunden geschlossen hat, muB
sich bei ndherer Lektire der einschidgigen.Literatur
und Rechtsprechung vor dem Kopf gestoBen fiihlen.
Im folgenden soll gerade angesichts dieser Problematik
versucht werden, die urheberrechtlichen und vertrags-
typologischen Implikationen einer EDV-Vereinbarung
aufzuzeigen und zu sirukturieren, wobei als Beispiel
fiir eine solche Vereinbarung die vertragliche Uberlas-
sung von Standardanwendersofiware auf Dauer dienen
soll.

Zundchst sollen anhand des bisher wohl interessante-
sten Zuordnungsversuchs von Heussen® die Schwichen
und Tiicken der bisherigen Lehre zu Softwareiiberlas-
sungsvertrigen exemplifiziert werden, um dann in ei-
nem zweiten Teil einen neven und in seiner Einfachheit
vielleicht verbliiffenden Einordnungsversuch zu be-
gritnden: Alle Softwareiiberlassung geschieht in Form
eines Sachkaufes — mit der Implikation, daB fir die
Frage der Rechtsnatur dieses Vertragstyps urheber-
rechtliche Erwigungen keine Rolle mehr spielen.

*) Lic. theol. Thomas Hoeren, Institut fiir Kirchenrscht, Munster,

Iy So erwa BGH. Urt. v. 25.3.1987 — VI1Il ZR 4386 in CR 1957,
I5BFf., 360 = DB 1987, 12001f, 1291; BGH, Url. v, 3.6.198] —
VIEZR 15380 = NJW 1981, 26841, 2685,

2) So uw.a. Koch, Computer-Verragsrecht, 2. Aufl, Freiburg 1986,
Rdn. 544 { mietrechtsdhnlich®},

3) 50 z.B. Kindermann, Vertrieb und Nuizung von Computersofi-
ware aus urheberrechtlicher Sichr, GRUR 1983, L50ff., 156; LG
Koln, Urt.v. 2.10.1984 - 900 51/B4 in CR 1986, 21 u.hv.a.

4) Louer, Vertrage iber Software-Leistungen in der Praxis. BB
1982, 1758 ff.. 1759, Brandi-Dohrn, Die gewihrleisiungsrechili-
che Einordnunp des Software-Uberlassungsverirages, CR 1986,
63 ff., 68 f{. mut weiteren Nachw,

%) Zum Diskussionsstand in der Schweiz vel. 4. Fuchks, Der Erwerb
von Compurtern. Vertragstypen und besondere Formen der Ge-
wahrieistung. Diss. Zirich 1978, (31 - 113,

61 Heussen, Lrheber- und lizenzrechtliche Aspekie bei der Gewiihr-
letstung fur Compurtersofiware, GRUR 1987, 779 - 792,

A. Die vertragstypologische Zuordnung bei
Heussen .

1. Grundziige

Heussen will zundchst einmal auf jede Unterschei-
dung zwischen Individual- und Standardsoftware oder
zwischen zeitlich begrenzter und unbegrenzier Uberlas-
sung verzichten”.

Im Vordergrund stehe ,der Softwarevertrag“®. Die-
ser ist immer als ein Lizenzvertrag einzustufen, da , Ge-
genstand aller Vertriige ... eine Idee* ist®. Da allein der
Rechispachtvertrag ,den Dauerschuldcharakter der
Nutzungsgestattung am differenziertesten abbilder*to,
sei der Softwarevertrag den Vorschriften iber die
Rechispacht zuzuordnen.

Heussen trennt dann zwischen der ,lizenzvertragli-
chen Klammer“ ' und der Frage nach den adiquaten
Gewiahrleistungsvorschriften. [n bezog auf die Ge-
wihrleistung will er eine ,modulare Konstruktion®:2
einfihren. Je nach vereinbarter Nutzungstiefe und
nach Schutz der [dee sollen ,die allgenein schuldrecht-
lichen Regeln (§§ 325, 326), die vertragstypischen Ge-
wihrleistungsvorschriften von Kauf-, Werk- und Miet-
vertrag oder die Regeln des allgemeinen BGB (§ 242)
gegen die filr den Rechtspachtvertrag typische mietver-
tragliche Regelung (§§ 537, 538 BGB)*'» ausgetauscht
werden darfen.

50 liege etwa ,gewidhrleistongsrechtlich
gewil} ein punktuelies Austauschgeschaft® vor, ,wenn
lediglich Know-how-Schutz-fahige Standardsoftware
,Uber den Ladentisch verkauft® wird!, Dagegen sol-
len §§ 537, 538 anwendbar sein, wenn ,Software vom
Hersteller/Vertrieb unter der gleichzeitigen Bereit-
schaft zu Wartung und Pflege ... iiberlassen™ wird;
denn dadurch sei deutlich, ,da8 die Rechtsinhaber-
schaft betm Hersteller /Vertrieb verbleiben soll“ 1,

Diese modulare Auswah! der Gewihrleistungsvor-
schrifien ,je nach konkreter Fallgestaltung*'® andere
aber nichts an der grundlegenden Tatsache, daR allein
mit dem Instrumentarium des Lizenzvertragsrechts . ty-
pische Langzeitaspekte* — wie z.B. ,die Frage, ob der
Erwerber das Programm vervielfiltigen, damit Handel
treiben etc. darf*!'» — bewiltigt werden kénnen.

7) Heussen (FuBn. 6), GRUR 1987, 787,

8} Heussen (Fubn. 6y, GRLUR 1987, 789.

9) Heussen (Fulin. &), GRUR 1987, 78%; vgl. ebd.: . Stelh man, wie

vorgeschlagen, die 1dee in das Zentrum der Softwareleistung ...~

10} Heussen {Fulln. 6), GRLUR 1987, 78%.

1) Heussen (Fuln. 6), GRUR 1987, 790.

12} Hewussen iFuBn. 6), GRUR 1987, 790,

13) Heussen {FuBn, 6), GRUR 1987, 791 vgl. auch 789,

14) Heugsen iFuBn. 6), GRUR 1987, 790 (Hervorhebung im Text).
15) Heussen iFuBn. 6}, GRUR 1987, 7ES.

16} Hewssen (Fulin. 6}, GRUR 1987, 790.

Iy Meussen {Fubn. 6), GRUR 1987, 790,
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(2_ Kritik

Gegen den Zuordnungsvorschlag Heussens erheben
sich m.E. schwerwiegende Bedenken:

a) Schon aus praktischen Griinden wird sich Heus-
sens Ansatz nicht durchsetzen kénnen. Er iiberlaft
dem Richter mit dem Verweis auf den Einzelfall die
Entscheidung dariiber, welche der vielen denkbaren
Gewihrleistungsregeln anzuwenden sind. Die Frage,
von welchen vertragsrechtlichen Grundlagen bei einem
konkreten Softwareiberlassungsverirag auszugehen
ist, verweist er an die juristische Praxis zurick, ohne sje
beantwortet zu haben.

b) Heussen macht die Bestimmung der Rechtsnatur
eines Uberlassungsvertrags davon abhangig, inwieweit
das Programm den absoluten Schutz des Urheberge-
setzes oder nur den relativen Schutz des Gesetzes pe-
gen den unlauteren Wettbewerb genieBt. Gerade die
Frage nach dem Schutz von Softwareprodukte ist
aber gerade seit der Inkassoprogramm-Entscheidung
des Bundesgerichtshofs' sehr schwierig und umstrit-
ten,

Deshalb ist die von Heussen vorgeschlagene Koppe-
lung der vertragstypologischen Einordnung mit der
Frage nach der Schutzfahigkeit eines Softwarepakets
aus der Sicht des Praktikers fatal. Soll etwa der Richter
wirklich jedesmal die Frage nach der Urheberrechtsfa-
higkeit eines bestimmien Softwareproduktes klaren
miissen, wenn er iiber diesen Sachmangel ziviirechtlich
Zu urteilen hat?

¢} Neben dem Praktikabilitatseinwand fallen aber
die zivilrechtlichen Bedenken gegen die Auffassung
Heussens noch stdrker ins Gewicht. So macht er gel-
tend, dabB der Softwarehiandler bei zusdtzlicher Verein-
barung von Wartung und Pflege des iiberlassenen Pro-
gramms davon ausgehe, daB die Rechtsinhaberschaft
bei ihm verbleiben soll; gerade deshalb sei in diesern
Fall nur die Annahme eines Rechtspachtvertrags, nicht
aber eines Kaufes sachgemil ', Dieser These ist entge-
genzusetzen, daB z.B. beim Verkauf komplizierter Ma-
schinen sehr h&ufig zusitzliche Wartungsvereinbarun-
gen getroffen werden; niemand wiirde in diesen Fillen
aber am Vorliegen cines Kaufvertrages iiber die Ma-
schinen zweifeln. Zu Recht geht deshalb Waser in sei-
ner Dissertation {iber Computerwartungsvertrige®
ganz selbstverstindlich davon aus, dal der Kauf der
Hardware und die Wartungsvereinbarung als zwei fak-
tisch getrennie und deshalb juristisch unterschiedlichen
Normkompiexen zuzuordnende Vertragstypen zu be-
handeln sind ).

Auch im Softwarebereich werden beziiglich der War-
tung entweder zusitzliche Nebenvereinbarungen ge-
troffen, wonach der Anwender gegen ein gesondert zu
entrichtendes laufendes Entgelt einen Wartungsservice
vereinbaren kann??, oder eigene Wartungsvertrige mit

18) BGH, Urt. v. 9.5.1985 — 1 ZR 52/8} in GRUR 985, 1041 =
CR 1985, 22— 32 — Inkasso-Programm.

19) Hewssen (Fulin. &), GRUR 1987, 788.

20} Waser, Der Computerwartungsvertrag, Diss. Zonch 1980,

21} Vgl z.B. Waser (FuBn. 200, 7.

22) So etwa NIXDORF Sofiware-Yertrag Rdn. 3.1:  Nixdorf wird
die nachfolgenden Leistungen ... auf Anforderung des Anwen-
ders zu den jeweils giiltigen Bedingungen erbringen: .. Bera-
tung bei der Fehlerbeseitigung nach Ablauf der Gewihriei-
stungsfrist ...“. Ahnlich auch COMPUTER ASSOCIATES in
threm ,lizenz- und Warntungsvertrag iber Computer-5o0f1-
ware®.

dem Hindler abgeschlossen®. Die Tatsache, daf} der
Anwender manchmal zusdtzlich mit seinem Handler
Wartung vereinbaren kann, hat also keinerlei Auswir-
kungen auf die Frage nach der Rechisnatur des Sofi-
wareilberlassungsvertrags; vor aliem drickr der Hand-
ter durch den AbschiuBl solcher Nebenvereinbarungen
nicht seinen Wiilen zum Erhalt der Rechisinhaber-
schaft am Programm aus.

d) Weiterhin geht Heussen bei seinen Ubertegungen
davon aus, dal} der schlichte Austauschcharakter des
Kauf- und Werkvertragsrechts ,.zu undifferenziert* sei,
»um etwa die Frage zu losen, ob ,gekaufie* Software
auf beliebig vielen Systemen des Anwenders eingesetzt
werden darf“* oder ,ob der Erwerber das Programm
vervielfiltigen, damit Handel treiben etc. darf“,
Denn letztere Fragen ,sind typische Langzeitaspekte,
die man nur mit dem begrifflichen Instrumentarium
bewaltigen kann, das sich im lizenzvertraglichen Be-
reich entwickelt hat“,

Auch diese Ausfiihrungen Feussens sind bedenklich.
Die von ihm angefihrten ,Langzeit*-Probleme sind
rein urheberrechtliche Fragen (§§ 16, 17, 31, 32 UrhG),
die auch beim Kauf einer Videofilmkassette, eines Bu-
ches oder einer Schaliplatte regelmaBig auftauchen. So
ist auch dem Erwerber ciner Schallplatte z.B. durch
§ 16 1 UrhG untersagt, ohne Zustimmung des Urhebers
Kopien davon anzufertigen; dennoch wiirde niemand
auf die Idee kommen, hier deshalb vom Vorliegen eines
Lizenzvertrages auszugehen. Zu Recht betont deshalb
Hartlieb in bezug auf den Videohandel, daB Sacheigen-
tum und Mietbesitz an ciner Videokassette den Endver-
braucher nicht zu deren unbeschrinkien Benutzung be-
rechtigen: ,In der Videokasserte als ihrem materietlen
Substrat sind namlich Videorechte {vor allem der Ver-
vielfdltigung und Verbreitung) verkorpert, die dem
Endverbraucher nicht ibertragen worden sind ...2n.4

Insgesamt zeigt sich somit, daf auch der Zuord-
nungsvorschlag Heussens wie schon die anderen bisher
diskutierten Ldsungsans4tze?® zahlreiche Schwachstel-
len aufweist und nicht iiberzeugend ist. Fraglich ist
aber, ob diese Schwachstellen und Unstimmigkeiten
nicht eine gemeinsame, bisher verborgene Quelle ha-
ben. Heussens Losungsvorschlag geht ndamlich mit der
h.M. stillschweigend davon aus, dal im Rahmen von
Uberlassungsvertragen nie das Eigentum an einer
Sache, sondern nur ein einfaches Nutzungsrecht an
dem immateriellen Programm iibertragen wird®, Die

23) Vgi. etwa STEEB Informationstechnik GmbH — Uberlassungs-
vertrag Rdn. 9: Der Aufiragnehmer dbernimmi auf Wunsch
des Aufiraggebers auf der Basis eines getrennien Wanungsver-
rages die Wartung ...*. Ahnlich GAO-Softwarehaus (Miinster),
Aligemeine Geschafisbedingungen, Rdn. 9: _Die GAO bietet
den Kunden fur einen Teil der Programme einen Software-Pfle-
ge- und Betreuungsvertrag an, den diese mit Wirkung ab Abnah-
me der Programme ... abschlieBen konnen.* Lewder ist hier nucht
der Raum far eine ausfihsliche emparische Analyse der in der
Bundesrepublik Deutschland iiblichen AGB; vel. hierzu aus-
fishrlich meire in Arbeit befindliche Disseriation itber das The-
ma ,Der Softwareverirag, Rechisnatur und Vertragsgessalrung® .

24) Heussen (FuBin. 8), GRUR 1987, 789,

15) Heussen {(Fulin. 6), GRUR 1987, 790.

26) Heussen (Fubn. 6), GRUR 1987, 790

27 von Hartlied, Handbuch des Film-, Fernseh- und Videorechis, 2.
Aufl. Minchen {983, 422,

28} Auf eine ausfihrliche Auseinandersetzung mit anderen Zuord-
nuagsvorschlagen mul hier leider aus Plaizgrinden verzichiet
werden; hier kann wiederum nur auf die Ausfithrungen in mei-
ner Disseriation verwiesen werden {vgl. Fulin. 23).

29) S0 schreibt Heussen (Fulln. 6}, GRUR 1987 bhereits zu Beginn
seines Aufsatzes auf S. 779: ,Computersofiware ist kein kdrper-
licher Gegenstand ...".
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%0 ben dargestellten Mangel lassen aber dig im folgenden

Zu uberprifende Vermutung zu, daB bereits dieses Vor-
Urnteil unzutreffend ist und jeder Softwareiiberlas.
sungsvertrag u.U. doch als Sachkauf eingestufi werden
kann.

B. Softwareiiberlassung als Sachkauf

!l Safrware als Sache

Der Begriff der Sache im §433 § 1 verweist auf die
Legaldefinition des § 90, wonach unter Sachen nur kar-
perliche Gegenstdnde zu verstehen sind,

a) Die herrschende Meinung

Die inzwischen ganz b. M.2"" geln davon aus, daB ein
Sofiware-Uberlassungsvertrag nicht den Erwerb einer
Sache zum Gegenstand hat'?, Vertragsgegenstand sei
sowohl der Datentrager (Magnetband, Diskerte) als
auch das auf ihm enthaltene Programm. Allein der Da-
tentriger sei eine Sache im Sinne des §9%0 RGB: das
Programm misse demgegeniiber als selbstindiges
geistiges Gut eingestuft werden. Diesem geistigen Gut
komme aber in Bezichung zum Datentrager eine isber-
ragende wirtschaftliche Bedeutung zu.

Das Programm lasse sich namlich ohne Probleme
aufl einen anderen Datentriger kopieren; auflerdem
habe der Datentrager seibst fiir sich genommen kaum
einen wirtschaftlichen Wert*. Der Anwender wolle
deshalb auch nur die im Programm selbst enthaltene
Problemldsung kaufen’. Dariiber hinaus kénne der

A0y Proc 111, | 1. Ebenso BGB-RGRK /Mezger § 433 Rdw. 1241, Er-
men/Wennauer §433 Rdn. 25; Sotrgei’Huber Vor § 433 Rdn.
I155. Anderer Ansiche aber 5. Meumann, Haltungsprobleme bei
primiren Vermdgensschiden infolge unzutreffender erworbener
Druckwerke, Diss. Bochum 1984, 52 [f. mit weiteren Nachw

31y Vgl dazu BGH, Urt. v, 25.3.1987 — VI1II ZK 43/86 = DB 1987,
129Q: Weitgehende Einigkeit besteht nur insofern. als in der
Liberlassung auch von Standardsofiware ¢in Nutzungsvertrag im
wesentlichen iiber &in geistiges Werk gesehen wird, ...%

32) Zy ciner anderen Einschiizung des Meinungssiandes in der
Rechtsprechung kommu allerdings Tybussack n ihrer Disser-
tation itber ,Veriragsgestaltung bei Computersofeware® (Driss.
Konstanz 1986), in der sie davon ausgehi, dab der BGH in seinen
Ust v. 6.6. und 20.6.1984 bei fehlerhafier Sofiware™ {28) die
Sachmingelhaltung des Kaufrechts angewender habe und gdort
dementsprechend vom Vorliegen eines Sachkaufes im Sinne des
5413 I ausgegangen sei. ~ Hier begt m.E. tin MiBverstindme
auf seiten Fybussecks vor. In beiden Fillen ging es um Streing-
keiren auf der Basis eincs Leasing- bzw. Muctvertrags tiber sine
DV .Anlage {Hardware}. m Rahmen dieser Venrage war auch
dic Mitlieferung von Standardprogrammen vereinbart worden.
Dne Anwender machien jeweils lediglich geltend, die ganze DV-
Antage sei incl. der Programme zum vertragsgemiler Gebrauch
mchi taughich gewesen bzw. sie seien beim Erwerh der Aniage
falsch beraten worden: allein darizber hatie der BGH auch nur
ru befinden. Aussagen uber die Rechisnatur von Uberlassungs-
veriragen sind diesen Unieiden deshatb iberhaupt mcht zu enl-
nehmen.

13y Mehrings, Computersoftware und Mangethaftung -~ ein Pro-
blemaufriB. GRUR 1985, 1RO 1., 192; 4hnhch Zahrar, Gewdhr-
leistung ber der Uberlassung von Siandardprogrammen, |uR
61986, 252f .. Lngel Mangelanspriche bei Softwareveriragen
ic: BB I9BS, 1IS9Ff,, (142

34; Mehrings, Computersoftware und Gewihricistungsrecht, in:
NIW 1986, 1904 1., 190S; Klinter, Software-Vermarktung -
¢ine L'rheberrechisfrage, Online 3778, {74 1., 175 Engef (Fufin
33;. BB 985, 1160 und 1162. Maier schreibt in seinem Aufiatz
»Zur Kaufmannseigenschaft von Software-Entwicklern®, NJW
1986, 1909 ff.. 1911 Anm. 26 2u Recht: .Dic Diskette beispiels-
wewse kostel ca. 3, - DM, das feruge Programm hingegen wird
Je mach Programmunhali fiir 60, — DM bis 0000, - DM und
mehr serkaufr

3% So Marer tFuldn. 331, NIW 1986, 1911 mi faischem Ausdruck
hauf .
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Lieferant avch ohne Ubergabe eines Datentrigers das
Programm direkt in die EDV-Anlage des Anwenders
einspeisen’®, SchlieBlich verlange der Lieferam eines
auf einem Datentriger abgespeicherten Programms fiir
den Fall, daB Programm und Datentréger vérsehentlich
durch den Anwender zerstért worden sind ynd deshalb
cine neue Programmkopie hergesiellt werden mug,
whur eine unwesentliche Vergitung fiir den Datentri-
ger und fiir das Kopieren*.

b)Y Eigene Ansicht

Die von der h. M. vertretene Argumentation ist m.E.
aus mehreren Griinden unzutreffend :

aa) Standardsoftware bildet eine wirtschaftlich un-
trennbare Einheit von Datentriger und Programm:
Aus der Sicht des Softwarehieferanten mul3 das Pro-
gramm aul einem Datentriger verkorpert sein: denn
anders ist ein wirtschaftlich sinnvoller Vertrieh der
»konfektionierten*® Standardprogramme 2.Z. nicht
moglich. Aber auch dem Erwerber kommt es auf die
konkrete Form der Maierialisierung an: Die Tatsache
der Materjalisierung auf einem Datentrager birgt fiir
ihn ja erst die Moglichkeit. Sicherheitskopien zu erstel-
len oder das Programm uberhaupt in seinen Arbeits-
speicher zu laden und lanfen zu lassen. Das Programm
ist fiir ihn ohne die Speicherung auf einem Datentriger
tiberhaupt nicht erhaltlich und sinnvoll nutzbar™®. Die-
se Tatsache mag ein kicines Beispiel aus dem Alltag ei-
ner PC-Zeitschrift illustrieren; In zahlreichen Soft-
warezeitschriften werden regelméBig sog. Listings, d.h.
Kopien des Quellencodes eines Programms, abge-
druckt. Vielen Anwendern ist es nun zu muhselig, die-
sen Quellencode abzutippen, um ihe dann in ihren PC
eingeben zu konnen. Aufgrund dieses Problems haben
sich die PC-Zeitschriften entschlossen, ihren Lesern
parallel zur Versffentlichung eines Listings den Erwerb
des fertigen Programms avf einey Diskette zu nicht un-
erheblichen Preisen anzubieten. Dem Erwerber ciner
solchen Diskete ist das Programm Fur sich genommen
vollig egal und uninteressant; er bezahlt vielmehr fiir
die Méglichkeit, die ,bespielte* Diskette sofort pro-
blemios in den Arbeitsspeicher seines PC’s einspeisen
und erst dadurch das Programm schnell ausprobieren
und nutzen zu kdnnen.

Insofern bestehen auch deutliche Parallelen zum Er-
werb einer Videokassette oder eines Buches4). Zwar
geht ein kleiner Tel der Literatur davon aus, daf dort
immer zwischen dem korperlichen Triger und dem
geistigen Inhalt zu treanen sei, da der Informationsira-
ger fiir sich genommen keinen ibergeordneten Verme-
genswert besitze und das geistige Gut einen auch bei
Trennung vom korperlichen Tréger bleibenden wirg-
schaftlichen Wert beinhalte®.

36) So Zahrn: (FuBin. 33), luR 1996, 352F.

37V Zakra: (Fulin. 13), TuR 1986, 243

38t S0 QLG Stungant, Urt. v. 23.6.1986 — 2 U 252-8% in [uR 1967,
19] ff.. 191,

I Ahnich auch Soergel/Huber. Yor §433 Rdn. 153 und Pearson,
Computer Contracls - An Inicrnational Guide 1o agreements
and sofiware protection, London 1984, 137 fur das angloameri-
kanische Recht.

4 Auf diese Paratiele verweist zu Rechl auch Kindermiann (Fubn.
3), GRUR 1983, 159: Wit beim Kauf eines Buches im Buch han-
del erwirbt der Kiufer gegen Entrichrung des Kaufpreises cin Ex-
emplar (Kopie) des Programims in Form siner beschriebenen Ma-
gnetbandkasseite ..

41} So behauptet ctwa Lang in ihrer Arbeit iber .Die Haftung fr
Fehier in Druckwerken®, Munchen 1982, dad sin Druckwerk ..
nich als reine Sache, sondern als Objek1 mit Doppelcharakter zu
qualifizieren 15t (S. 14).
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Diese Ansicht hat sich aber zu Recht nicht durchset-

zen konnen: Die Weitergabe des auf einer Videokasset-
re oder in einem Buch enthaltenen geistigen Gehalts ist
pamlich wirtschaftlich ohne cinen entsprechenden Da-
rentrager nicht moglich; gerade deshalb ging der Bun-
desgerichtshof etwa in seinem Nottestamentsmappen-
fail** zu Recht davon aus, dal der Erwerb von Druck-
werken grundsitzlich im Wege eines Sachkaufes erfol-
gen kann*h,

Das [nteresse des Erwerbers 14t sich somit gar nicht

in ein solches an dem Programm oder an dem Daien-
rrager aufspalten, sondern stellt sich als ,einheitliches
interesse an der betreffenden Information in der jewei-
ligen Speicherungsform® dar,

bb) Inzwischen finden sich auch erste Urteile zu Fra-

gen der Standardsoftware, die vom Vorliegen einer
Sache ausgehen*®,

(1) So tauchte mit dem Berlinforderungsgesetz 1980

die von den Finanzgerichten zu enischeidende Frage
auf, ob ein Standardprogramm ein materielles Wirt-
schaftsgut und der Erwerb eines soichen Programms
deshalb forderungsfahig ist*. Zu Rechr hat das Fi-
nanzgericht Berlin in mehreren Urteilen* ausgefishn,
dal} ein Computerprogramm dann ein materielles Wirt-
schaftsgut sei, ,wenn es serienmaBig hergestellt und
vertrieben wird“+,

42y BGH, Urt. v. 14.3.1973 -~ VIIE ZR [37/7] in NJW 1973, 843,

1)

)

15

—

16}

17

48)

Ahnlich der Bé&rseninformationsdiensifall BGH, Un. v.
B.2.1978 — VIH ZR 20/77 in BGHZ 70, 356 = BB 1978, 980 mi1
Anm. von Roll = JZ 1978, 398 mii Aufsaiz von Kdndgen =
WM 1978, 306 = NJIW 1978, 997. In der Literatur wird diesa
Ansicht auch verireten von K.F. Rohf, Fehler in Druckwerken,
JZ t979, 36911, 374; Palandr/Purzo §431 Anm. 1 3).

Bei Videokassetten geht dic ganz h.M. ebenfalis vom Vorliegen
eines Sachkaufes aus; so etwa Harriieb (FuBn. ¥7), Handbuch
422,

So FG Berlin, Urt. v. 18.9.1985 — 11292/82 = CR 1986, TLO(Y.,
721. Dort finden sich auch weitere und sehr lebenswerte Begrun-
dungsansdtze zur Sachqualitat von Siandardsoftware (s.u.).
Ahnlich jeizt auch Dorner/Jersch, Die Rechtsnatur von Soft-
warcuberlassungsvertragen, in: JuR 1988, Hefi 4 (erscheint dem-
nichst).

Hier sei Gibrigens nur darauf hingewiesen, dafl auch die straf-
rechiche Literatur mu § 242 StGB diesen Aspekt verkenni.

So behauptet etwa von Gravenrewth, Das Plagia aus strafrechz-
licher Sichr, Kaln 1986, 92, dab als Gegenstand eines Diebsiahis
stets nur der Datentrager, nicht aber die Computerprogramme in
Betracht kommen. In Gbigem Sinne werden damit aber zusam-
mengehdrige Elemente konstlich auseinander dividiert. Whre es
hier nicht besser und sachgemiBer, bei der Entwendung ¢ines mit
einem Programm ,bespielien' Datentrigers vom Dicbstahl der
Software zu sprechen? Erste Ansdtze fir sine solche Verbes-
serung des Blickwinkels finden sich in der vorzilglichen Disser-
tation von Rupp, Computersoftware und Strafrecht, Diss. Tii-
bingen 1985, 151,

Zu Paralleten in der auslindischen Rechisprechung vgl. Trizngle
Underwriters, Inc. v. Honeywell, Inc., 457 F. Suppl. 765
(E.D.N.Y. 1978), revd. and remanded on other grounds, No.
78 - 7532 (2nd Cir_, filed July 17, 1979). Vgl. auch Hoeren, EDY
und Recht in der DDR - ein Literaturberich, in; [uR 1987,
BB fF., 391.

Ein sehr guter Uberblick @iber dic Problemarik und die verschie-
denen in der finanzrechilichen Rechtsprechung vertretenen Ld-
sungsansdtze findet sich in der Urteilsbegriindung des BFH, Urt.
v. LTA987 - I R 7/86 = CR 9/1987, 576{T. mit weiteren
Machw.

FG Berlin Urt. v, 26.2.1975 in EFG 1975, 402; Urt. v. 12.1.1975
in EFG 1975, 403; Urnt. v. 8.7.1981 — Il 134/80 {unveraiT.);
Urt. v. 17.3.1982 — 11 273780 in EFG 1982, %9: Urn. v.

27.10.1982 — I1 138/80 in EFG 1981, 438; Urt. v. {B.9.1985 - ;
¥l 292/82 in CR 1986, 719 mit Anm. von Kahfen, Ebenso jetz

auch die sehr erfrenliche Argumentation des FG Miinster Urt. v.
3.7.1986 - IV 2025/85 F in CR 1987, 174 mit krit. Anm. von
Kahlen. Anders aber als der obige 1. Senat entschied der [V, Se-
nat des FG Berlin in seinem Urt. v. 29.4.1982 - [V 340/80 (un-
veroff.).

FG Berlin (FuBBn. 44) in CR 1986, 719 {Leits. 1).

Nach anfinglichem Zogern* neigte auch der Bun-
desfinanzhof zeitweilig dazu, datentrdgergebundene
Standardprogramme unter bestimmien Voraussetzun-
gen als materielle Wirtschaftsgiiter anzuerkennen®,
Erst in seiner jingsten Entscheidung vom 3. Juli
1987:» fiel der Bundesfinanzhof ungliicklicherweise
wieder in den alten Trott zuriick, indem er angesichts
der fiir ihn bedngstigenden Komplexitit des Sofiware-
markts schlichtweg alle Computerprogramme als im-
materielle Wirtschaftsgiiter einstufte’,

(2} Darber hinaus hat aber auch der Bundesge-
richtshof*) in zwei Entscheidungen die Sachqualitat
von Standardsoftware sehr deutlich herausgehoben.
Schon in seinem BeschiuB vom 2. Mai 1985 hatte er
dariiber zu befinden, ob die Bezeichnung , Datenverar-
beitungsprogramme® ohne erklirende Zusitze cine
Ware im Sinne des §2 [ 2 WZG hinreichend bestimmt
bezeichnen kann*, In seinem Beschlul betont der Se-
nat, daB Programme zumindest dann als , Ware* zy be-
zeichnen seien, wenn es sich um ,,zu beliebiger Verviel-
faltigung und Anwendung bestimmte und zu diesem
Zweck auf standardisierte Datentrdger fixierte Erzeug-
nisse“ handele’s. Angesichts dieser Entscheidung kann
es nicht verwundern, daB der Bundesgerichishof auch
in seinem Urteil vom 4. November 1987 betonte, daB
nur ,ein Dateniriger mit dem darin verkorperten Pro-
gramm, insofern also eine korperliche Sache“’ als
Gegenstand jedes Softwareitberlassungsvertrags in Be-
tracht kommt. Auch in der Rechtsprechung zeichnet

49)

50)

51}
52)

53

54}

35)

BFH, Urt. v. 5.10.1979 - IIl R 40/76 in BFHE 129, 110 =

BSiBI. 11 1980, 17 in DB 1980, 143; BFH, Urt. v. 5.10.1979 —
I R 78/75 in BFHE 128, 575 = BStBIL. 11 1980, 5.

BFH v. 3.12.1982 - III R 132/81 in BStBL. 1983 II, 647/749 =
DB 1983, £183, 1184, In der Literatur wird diese Ansicht auch
verireten von' Freericks. Sind EDV-Programme korperliche
Winschaftsgiiter?, in: DSIR 1969, &91ff., 693f.; Walter,
Ertragssteuerrechtiiche Behandlung von Software (Computer-
programmen), in: DB 1980, {766 fi. und 1815 ff. mit weiteren
Nachw.

BFH, Urt. v. 3.7.1987 - [HI R 7/86 in CR 1987, 576t

Driese Entscheidung zeigt paradigmatisch die Verunsicherung
des Jurisien angesichts der Unoberblickbarkeit und Fremdheit
des EDV-Bereichs. Die ,Losung' des BFH demonstrien, wie
schlecht diese Juristen mit ihret Unsicherheit umgehen kdnpen:
GemaB dem Motto Bist Du nicht willig, so brauch’ ich Ge-
walt™ werden die verschiedenen Formen des Sofiwarehandels
und deren juristischen Konsequenzen als ,uniaberblickbar ab-
gewilrgt: Nach inzwischen gewonnenen Erkenninissen erweist
sich das Vertragsrecht als keine sichere Beurteilungsgrundiage
fur die steuerliche Einordnung der Sofiware. Denn das Ver-
tragsrecht ist im FluB ...*; so BFH {Anm. 31). Stattdessen ver-
suchi der BFH, durch sine scheinbar einfache, aber im Ender-
gebnis viel zu grobrasirige Lésung alle schwierigen Probieme
bereits von vornherein zu umgehen. Leider erlaubt die Kirze
dieses Beitrags nicht sine ausfihrliche ,Urteils-Schelte'; des-
hatb sei hier nur auf die Ausfiluungen in meiner Disseriation
(vgl. Fuln. 23) verwiesen.

BGH, Beschl. v. 2.5.1985 - [ ZB 8784 in GRUR 1985, 1055 mit
krit. Anm. von Betren; BGH, Urteil vorm 4.11.1987 — VIIEZR
314786 in DB 1988, 105 = BB 1988, 20 = NJW 988, 406 =
JuR 1988, 16 mit zust. Anm. von Zahrat. Auch in seinem Urteil
vom 25.3.1987 — VIII ZR 43/86 = DB 1987, {290 hat der
BGH die Mdglichkeit angedeuter, dab bei unbefristeter Nui-
rungsiiberlassung und einmaliger Gegenleistung vom Vorliegen
cines Sachkaufes ausgegangen werden konne. Da der BGH hier
aber keine weitere Begrindung zu seinem Yorschlag liefert. soil
im folgenden auf dicse Entscheidung kein Bezug mehr genom-
men werden. B

Zum zeichenrechilichen Warenbegriff vgl. stwa Busse, Waren-
zeichengesetz, 5. Anfl. Berlin 1976, §1 Rdn. 18: .Waren sind
kdrperliche, bewegliche Sachen, die aus einem mit Gewinn ab-
ziclenden Unternehmen in den Wirtschafisverkehr gebrach
werden.* Ahnlich BPatGE 13, 229, 232: von Gamm, Warenzei-
chengeselz, Manchen 1965, §! Rdn. 34 u.a.

BGH (Fuin. 53} in GRUR {985, 10%6.

55a) BGH (FuBn. 53} in BB 1988, 22 = DB 1988, 106.
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', demnach cine zunchmende Tendenz zur Bejahung
- sachqualitat von Standardprogrammen ab.
d4) Insgesamt spricht m.E. alles dafur, alle Standard-
rogramme wegen ihrer Datentriagergebundenheit als
sache im Sinne des § 90 BGB zu bebandeln.

2. Eigentum an der Software

Nachdem die Sachqualitit von Standardsoftware
thesenartig herausgestellt worden ist, gilt es nun als
nachstes zu kliren, ob der Erwerb von Software auch
die Ubertragung des Eigentums beinhalter. Gemial
§ 903 BGB ist die Stellung des Eigentiimers einer Sache
dadurch charakterisiert, daB er mit der Sache nach Be-
lieben verfahren und gleichzeitig andere von jeder Ein-
wirkung ausschlieflen kann. Dieses umfassende Herr-
schafisrecht ist allerdings beschriankt durch besondere
Gesetze und Rechte Dritter.

Soll nun der Anwender in diesem Sinne Eigentum an
der Software erhalten haben, so miiBle er jene gemal
§929 Satz | vom Eigentiimer erhalien haben und sich
mit ihm iiber den Eigentumsiibergang geeignet haben.

a) Einrdumung eines einfachen Nutzungsrechts

In den meisten Allgemeinen Geschaftsbedingungen
der Softwarehersteller bzw. -hiindler wird allein der
Eigentumserwerb an dem Datentriiger zugelassen. Be-
ziiglich des Programms wird dort nur von einem nicht
ausschlieBlichen und nicht iibertragbaren Nutzungs-
recht des Erwerbers gesprochen; das Eigentum am
Programm soll auf jeden Fall beim Hersteller blei-
ben s,

aa) Die bisherige Lehre

Die inzwischen wohl ganz h.M.*" zieht aus diesem
Faktum die Folgerung, daB hier kein Kaufvertrag, son-
dern alflenfalls die Ubertragung eines einfachen Nut-
zungsrechts (§§ 31 II; 32 UrhG) im Rahmen eines Li-
zenzvertrags vorliege. Eine solche Ubertragung ist ur-
heberrechtlich aber nur mit Bezug auf die Verwer-
tungsrechte der §§15-23 méglich*®; von daher
kommt die Annahme eines Lizenzvertrages nur dann
in Betracht, wenn sich nachweisen lift, daB der An-
wender mit dem Gebrauch des Programms auch

.Zwangslaufig eine urspriinglich dem Urheber vorbehal-
ftene Verwertungshandlung im Sinne des Urheber-
rechisgebers vornimmt. Die h.M. hilft sich dber diese
Klippe hinweg, indem sie davon zusgeht, daf das La-
den des Programms in den Arbeitsspeicher und jeder
sich daran anschlieBende Programmlauf eine Verviel-
faltigung im Sinne des § 17 I UrhG darstelie, die ein
Anwender nur bei Einrdumung eines entsprechenden

56) So erwa § 2 Nr. 1 Saiz § der ,Allgemeinen Nutzungsbedingungen
fur Softwareprodukie® des Bundesverbandes Deutscher Unter-
nehmensberater: NIXDORF, Bedingungen fir Uberlassung von
Stapdardsoftware, Ziff. 6.1, IBM-Lizenzvertrag {375 - 0), Ziff.
T un.a.
{tmer ARoite, Der Urheberrechisschutz vor Computerprogram-
men. in: GRLUR In 1982, 489 (F., 499, Kofle, Der Rechisschuly
der Computersoftware in der Bundesrepublik Deutschiand.
GRUR 1982, 41761, 455, Lehmann, Anm. zu BGH. Ut v
2531987, m: CR 1987, 4221.; dhnlich KNindermann (Fulin. 3),
GRUR 983, 156; Fromm NordemannsHertin, Urheberrechy,
6. Aufl. Stuugart 1986, VYor § 31 Rdn. 34 1. Moriz Tybusseck,
Compuiersoftware. Rechisschurz und Vertragsgestaliung. Min-
chen |986. Rdn. 342
SR von Gampt, Urheberrechtsgesetz, Munchen 1968, §31 Rdn. 2:
vgl. Fromm Nordemann, Hertin (FuBn. 7). Vor §31 Rdn. 1,
Limer, Urheber- und Verlagsrecht, 3. Aufl. Berlin 1980, 358,

[
"

Nutzungsrechts durch den Urheber rechtmiBig durch-
filhren kann.

Zur Begrindung dieses Ansatzes werdén von der
h.M. mehrere Argumente angehoten:

Zundchst wird darauf verwiesen, daB dutch die vor-
iibergehende Speicherung des Programms in den Ar-
beitsspeicher .ein kdrperliches Festlegungsexempilar,
das Computergerit, geschaffen” werde, das unabhin-
gig von seinem Verwendungszweck ein Vervielfilti-
gungsstiick darsteile®,

Sehr hiufig wird auch damit argumentiert, dafl im
Urheberrechrsgesetz  bereits  eine  voriibergehende,
fliichiige Fixierung ohne Riicksicht auf die zeitliche Be-
standsdauver oder die Verginglichkeit des Materials
{etwa bei Schnee, Eis, Backwerk) fur die Annahme ei-
ner Vervielfiltigung geniige®'. Das Einlesen des Pro-
gramms in der Arbeitsspeicher kénne deshalb eine ur-
heberrechtlich relevante  Vervielfaltigungshandiung
sein, auch wenn diese Einspeicherung nur voriiberge-
hend ist und bereits kurze Zeit spiter wieder geidschy
wird. Denn schlieBlich ,kime auch niemand auf die
Idee, eine Vervielfaltigung zu verneinen, wenn ein ge-
schiitztes Werk abgeschrieben oder fotokopiert und an-
schlieBend die Abschrift oder Fotokopie sofort wieder
vernichtet wird“&2,

SchlieBlich verweist man darauf, daB sich das Urhe-
berrecht den Eigentitmlichkeiten der EDV flexibel an-
passen miisse und deshalb anch die wichtigste Form der
Programmnutzung zu umfassen habe. Schlielich wer-
de ja auch die Einspeicherung urheberrechtlich ge-
schitzter Werke in eine Datenbank als Vervielfaltigung
beurteilts®,

Im Ergebnis kommt diese Ansicht dahingehend
{iberein, daB bei Software-Uberlassungsvertrigen nur
die Einrdumung eines einfachen Nutzungsrechts mit
Blick auf die Erstellung in Vervielfaltigungsstiicken des
Programms im Arbeitsspeicher gemal §§31 11, 32 in
Verbindung mit § 16 1 UrhG im Vordergrund stehe.

bb} Kritik

Diese Ansicht hat m.E. aber mehrere fundamentale
Fehler.

(1) Die Annahme einer urheberrechtlich relevanien
Vervielfditigung durch bloBes Laden des Programms
kann bereits mit einem Minimalwissen von der Archi-
tektur eines Arbeitsspeichers widerlegt werden®. Ver-

59} So ausfihrlich Rértinger, Finden beim Lauf eines Computerpro-
gramms Vervielfaltigungsvorginge im Sinne des Urheberrecht:
statt?, IuR 1987, 267{f., 26Bff.; Haberstumpf, Der Ablauf
eines Computerprogramms im System der urheberrechilichen
Yerwerntungshandiunges, CR 1987, 409 (. mit weiteren Nachw . .
Bauer, Rechtsschuer von Computerprogrammet in der Bundes-
republik Dewischland — eine Bestandsaufnabme nach dem Ur-
teil des BGH vom 9.5.1985, CR 1985, 5ff., 9; Denkschrift ober
den Rechtsschuiz der Datenverarbeitungssoftware, GRUR 1979,
308: Kéhler, Der urheberrechiliche Schuiz der Rechenprogram-
me, Minchen 1968, 26, 37, 69; Koffe, Der Rechisschurz von
CompuiCTprogrammen aus nationaler und internationaler Sichi
{Teil 1), GRUR 1973, 61L1T., 617; ders. {Fubn. 57}, GRLR 1942,
455: UlmersKotle {Fuin. 57), GRUR Int. 1982, 499 Kmaer-
rann (Fubn. 3), GRLUR 1983, 156

60) Haberstumpf {Fubn. 59), CR 1587, 411,

61) 50 etwa von Gamm (Fubn. 58, UrhG, §16 Rdn. 10, Haber-
stumgpf, Zur urheberrechtlichen Beurteilung von Computerpro-
grammen, GRUR 1982, 14261, 149; ders. (Fubn. 59), CR 1957
411 u.a.

62y Haberstumpf (Fulin. 5. CR 1987, 411.

63 Sp Kolfe (FuBn. 57}, GRUR 1982 455 min Verw. aufl £ Limer.
Elektronische Datenbanken und Urheberrechi, Minchen 157 ..
45 ff.

64) Vgl. hierzu auch Haves, Compuier archileciure and organiis
uon. 6. Aufl. Auckland 1985, 320 (1. inbes. 361.
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Jelfaltigung im Sinne des §16 UrhG bezeichnet die
Herstellung von Vervielfidltigungssticken des Werkes,
d.h. .von kdrperlichen Festlegungen, die geeignet sind,
das Werk den menschlichen Sinnen auf irgendeine Wei-
se unmittelbar oder mittelbar wahrnehmbar zu machen
(Bicher, Noten, Schallplatten und dergl.}*%! Demge-
geniiber erzeugt das Laden eines Programms in den Ar-
beitsspeicher immer nur eine voriibergehende . Kopie®,
die aber in dem Augenblick, in dem der Benurzer ein
neues Programm benutzt oder seinen PC ausschaleet,
geloscht wird®. Eine solche nur vorubergehende und
fliicchtige Speicherungsform stellt aber gerade im Ge-
gensat? zu den Mdoglichkeiten einer Festspeicherung
{2.B. auf Festpiatte oder Magnetband} keine ,koérperti-
che Festlegung® im Sinne des § 16 [ UrhG dar®™.

Diese Konsequen2z kann man auch nicht dadurch
uvmgehen, dall man das Computergerit selbst als Ver-
vielfiltgungsstiick sieht (s.0.}). Denn dieses ,Gerdt’
wird doch nicht durch das Laden in den Asbeitsspei-
cher neu ,geschaffen® - wie sollie man sich diesen
Vorgang DV-technisch vorsteilen? Auch die Formulie-
rung, das Computergeral sei ,als verbreitungsfihiges
Werkstiick fitr darin verkorperte Programme*® zu be-
rachten, zeigt eine reche eigenwillige und simplifizie-
rende Sicht der in einem Computersysiem enthaitenen
Rechmerarchitektur: Zwar ist ein Computer sicherlich
ein korperlicher Gegenstand; damit steht aber noch
lange nicht fest, daB alles, was man ,in ihn hineinspei-
chert”, auch in thm und durch ihn ,verkdrperlicht’
wird. Vielmehr besitzen die Speicher in e¢inem Compu-
ter unterschiedlichste Funktionen und Speichereigen-
schafien; der RAM-Arbejisspeicher selbst Tungiert da-
bei nur als temporires ,Durchgangslager®.

(2) Gerade deshalb ist auch der Vergleich mit Daten-
banken verfehlt, da hier regelmaBig eine Festspeiche-
rung auf Dauer erfolgt. Zu Recht lehnt Ulmer — an-
sonsten gerade ein Haupivertreter der ,Lizenztheorie*
~ bei einer internen Datenbankspeicherung gine Yer-
vielfaltigung im Sinne des Urheberrechts ab, ,wenn es
sich nur um eine voribergehende Festlegung im Ge-
dichtnis des Computers handelt*®. Treffender

6%) So dic Begrundung des RegE 1962 zum UrhG, BT-Drucks.
1V/270, 47; ahntich BGH, Urt. v, 18.5.1955, - | ZR 8/34 n
BGHZ 17, 266, 260 = GRUR 1955, 492; BGH, Urt. v. 3.7.198]
- VZR 106,79 = GRUR 1982, 142

66) So auwch Rupp (Fubn. 37), Compulersoftware, S. 6: Rottinger
{FuBn. 59, IuR 1987, 268 Haberstumpf (Fubn. 61), GRUR
1982, 150 und Rotanger (Fuln, 593, {uR 1987, 2701 gehen da-
von aus, daB es fir di¢ Frage nach einer Vervielfitlngung auf die
konkreten Umstinde des Einzelfalls, insbesondere auf die Nul-
zangsart des Arbeisspeichers (Paging etc.). ankammen soll,
Diese Ansichi st aber insofern fragwirdig, aly der Arbeitsspei-
cher immer nur zur vorubergehenden Spewcherung des Pro-
gramms dient und diesbezuglich auch nie eine Vervielfaltigung
im Sirne des §16 1 LrhG vorhegen kann.

67) Interessant ist hier auch das von Limer (Fubn. 63), Datenban-
ker. 5. 46 verwendete Zitat aus Sec. 101 der Copyright Revision
Bil) der Yereinigien Siaalen: Danach ist ein Werk nur dann als
Jfixed* anznsehen, wenn .its embodiment ir a copy ot phonore-
cord is sufficienzly permanent or stabic o permit it to be per-
ceived, reproduced. of otherwise commaunicated for @ period of
more than (ransistory duranon.* Enttduschend sind hier die
Ausfihrungen in dem ansonsten sehr lesenswerten Aufsatz van
Rérringer (FuBn_ 59y, luR 1987, 269. Er schreibt dort fundchst
ohne jeden Beleg, daB .als korpesliche Festlegung .. die Fixie-
rung ... eventuell im Arbeitsspeicher interpretiert werden®
kttnne. Eine Spalie weiter untersiellt er dann sogar einfach eine
kérperliche Fixterung im Arbeitsspeicher. 50 kann man mit dem
Problem micht umgehen.

68) Haberstumpf {(Fubn. §9), CR 1987, 412.

69 Ulmer (FuBn. 63), Daienbanken, S, 46 mit Verweis auf Sec. 101
der Copyright Revision Bitl der Vereinigten Siaaten.

kann man Sinn und Zweck des Arbeitsspeichers micht
umschreiben.

(3} Auch der Vergleich mit der sofoftigen Vernich-
tung einer Abschrift oder Fotokopie greilt nicht durch.
Denn in diesem Fall hat ja zunichst eine korperliche Fi-
xierung existiert, die erst nachirdglich zersion wurde.
Nach der hisr vertretenen Ansicht aber 15t es betm Ein-
laden eines Programms in den RAM-Arbeitsspeicher
nic zu einer solchen Fesuegung gekommen. Insofern
hinkt auch der Vergleich mit Werkstiicken aus Eis oder
Schnee.

{4) Die h.M. umterliegt m.E. daruber hinaus einem
entscheidenden sprachlichen Milverstandnis. Sie ver-
weist immer wieder darauf, daB § 16 UrhG _keine Fi-
xierung auf Dauer*™ verlange und auch .die voriiber-
gehende flichtige Fixierung eines Werkes“ ™!t umfasse.
Diese Formulierungen sind sprachlich ein Unding.
Ausdrucke wie ,flischtige Fixierungen® oder ,voriiber-
gehende Fesilegungen® sind in sich widerspriichlich, da
der Begriff der ,Festlegung® ein gewisses Ausmall an
stabiler Materialisierung voraussecze™, Wenn man die-
se mibverstandiichen Ausdriicke ilberhaupt beibehal-
ten will, dann kann man dies nur dahingehend tun, daB
Vervielaltigung eines Werkes im Sinne des §16 UrhG
alle Reproduktionen umfaBt, die wihrend eines nicht
ganz unerheblichen Zeitraums korperlich fixiert sind,
auch wenn sie spiter wieder vernichtet werden sollen.

(5) SchlieBlich geht auch der Verweis auf die Anpas-
sungsfihigkeit des Urheberrechts fehl: Natdrlich setzt
jede wichtige technische Neuerung das ganze Rechtssy-
stem unter Anpassungs- bzw. VYerdnderungszwang.
Dennoch ist dies noch kein Grund, eine Ausiegung
praeter bzw. contra legem zu vertreten, wenn sich zei-
gen lieBe, daB eine Auslegung secundum legem ebenso
effektiv moglich wiare. Letztere Moglichkeit haben die
Verireter der obigen Ansicht aber iiberhaupt nicht er-
wogen; dabei 1aBt sich ohne grofle Miihe eine solche ge-
setzeskonforme Auslegung des Urheberrechtsgeseizes
herauskristallisteren, wie sich unten noch zeigen wird.

{6) Dariiber hinauys ist ein grofler Teil der Computer-
programme auch nach dem Inkasso-Programm-Urteil
des Bundesgerichishofs™ und den entsprechenden An-
derungen des Urheberrechtsgesetzes™ urheberrechtlich
iberhaupt nicht schutzfahig, weil sie keine personliche
geistige Schopfung im Sinne des § 2 11 UrhG beinhal-
ten’™. An solchen Programmen k&nnen jedoch keine
Nutzungsrechie gema8 §§31 11, 32 UrhG uberiragen
werden.

Das in ihnen enthaltene Know-how ist zwar insbe-
sondere durch das Gesetz gegen den unlauteren Wetl-
bewerb peschiitzi und kann nach h.M. (s.u.) auch
durch Vertrag anderen aul Dauer zur Ver{igung ge-
stelit werden, dennoch spielt in diesem Bereich die Dis-
kussion um den Vervielfiliigungsbegriff keine Rolle.
Das hat aber die farale Konsequenz, daB jeder Zivil-
rechtler, der sich Gedanken iiber die Rechtsnatur eines

10y Haberstumpf (FuBBn. 61}, CR 1987, 411

T4y Heberstumps (Fufn. 61), GRUR 1982, 149,

72) Es verwunden daher nichi, wenn die Vertreter der h.M ihre obi-
ge Auslegung des § 16 UrhG als selbstverstandlich und zwingend
voraussetzen, otine sic allerdings anhand der Gesetzgebungsma-
rerialien oder entsprechender Utteile belegen zu konnen.

71 BGH. U1, v. 9.5.1985 - 1 ZR 52/83 - in GRUR 1985, 104] =
NIW 1986, 192ff. — Inkasso-Programm.

7d) Vel. hicrzu Flechsig, Dic Noveile zur Anderung und Erganzung
des Urheberrechts, in: NJW 1985, 1991 ff. mit weiteren Nachw.

7%) So auch Mehrings, Furistische und dkonomische Aspehie eines
Rechisschutzes fur Computersofrware, DB 1957, a05ff.. 367
BGH (FuBn. 53) in DB 1988, 106 = BB 1988, 22.
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f[warcﬂbcrlassungsvenrages. automatisch auch Ge-
anken dber die Urheberrechisfihigkeit eines bestimm-
(en Programms machen milte. Angesichts der hefti-
gen und unibersichtlichen Diskussion um die Xriterien
fiir einen solchen Schutz durch das Urheberrechisge-
setz fuhrt die obige Theorie insgesamt zu einer erhebli-
chen Rechtsunsicherheit. .

{(7) Die obige Theorie trennt daritber Hinaus Daten-
trager und Standardprogramm. Nach den vorstehen-
den Ausfithrungen bilden Datentriiger und Programm
bei Standardsofiware aber eine wirtschaftlich einheitli-
che Sache. Gerade deshalb ist es fiir den Lieferanten
nicht mdoglich, das rechtliche Schicksal des Datentrs-
gers von dem des darauf fixierten Programms zu tren-
nen; beide stellen auch rechtlich eine untrennbare Ein-
heit dar, zamal es Eigentum nur an Sachen, nicht aber
an Programmen als geistige Leistungen geben kann ™.

Die Annahme eines Lizenzvertrages iiber die Uber-
lassung von Standardsoftware verbaut sich aufgrund
dieser kiinstlichen Trennung von Datentriger und Pro-
gramm auch den Blick fiir den wesentlichen Inhalt des
zwischen Lieferanten und Anwender geschlossenen
Vertragsverhilinisses. Selbst wenn man namlich das
Laden des Programms in den Arbeitsspeicher als eine
Vervielfiltigung im Sinne des §16 1 UrhG wertet,
braucht dies den Softwareiliberlassungsvertrag noch
nicht zu charakterisieren. Typenpriigende Hauptpflicht
eines solchen Vertrages ist die Uberlassung eines mit &i-
nem bestimmten Programm ,bespielten' Datentri-
gers™, der die vom Anwender gestellten Aufgaben er-
fillt.

Insgesamt zeigt sich somit, dal der Erwerber von
Standardsoftware kein einfaches Nutzungsrecht im
Sinne der §§ 31 11, 32 UrhG innehaben kann. -

b) Uberlassung vor Know-how

aa) Die bisherige Lehre

Die h.M. gebt bei nicht urheberrechtsfihigen Pro-
grammen daven aus, dall der Vertrag hier auf die
Uberlassung des im Programm enthaltenen und durch
§§17, 20 UWG geschiitzien Know-hows gerichtet sei™,
Insofern schlieBen die Parteien nach dieser Ansicht hier
einen sog. Know-how-Vertrag™ ab. Auffallig ist dabei,
daB dicse Ansicht nie begriindet wird: ja noch nicht
einmal zu der Frage, welches Element (Source-Code;

76y Unverstindlich ist mir deshalb auch, wis Kindermann (Fubn. 3),
GRUR 1983, {58 von einem Eigentumsrecht des Lizenzgebers
an der iiberlassenen Software* sprechen kann.

77y ¥gl. hicrzu Zakrnt, Gestaltung von DV-Vertragen, Seminarun-
terlagen FORUM 5-—82, Heidelberg 1987, kap. 5, 12; BGH
(FuBn. 53)in DB 1988, 106 = BB 1988, 22.

78) So etwa W Kilian, Haftung fiir Mingel der Computersofiware,
Karlsruhe 1986, 42 fI. mit weiteren Nachw . ; Lauer (Fulin. 4), BB
1982, 1759 (vor UrhG-MNovellierung); BGH, Url. v. 3.6.1981 in
NJW 1981, 2684 = BB t98(, 1856 .Computer-Programme, die
Produktionsvorgange steuern oder, wie hier, innerbetriebliche
Organisationsaufgaben (Lagerhaltung, Ersteltung von Produk-
tionsspezifikationen) ausfithren, stellen eine geistige Leistung
dar. die wie cinc Erfindung ¢inem Dritien zur Ausnutzung cber-
lassen werden kann. Mehr als einem Paten:, das herkémmlich
Gegensiand von Lizenzvertrigen ist, gieicht das Computer-Pro-
gramm cinem Fertigungsverfahren. Deshalh kommt in Betrachi,
die Yereinbarung vom 13.6.1977 als sinen Know-how-Yertrag zu
werlen,

79% ¥gl. Nifian, Vertragsgestaltung und Mangethafeung bei Compu-
tersofiware, CR 1986, 187ff.. 188, wo Kilian von der .Know-
how-Lizenz“ spricht. Wie Stumgf in seincm Standardwerk ,Der
Know-how-Vertrag® (3. Aufl. Heidelberg 1977} aber zu Recht
feststellt, ist der Gebrauch eines solchen Terminus irrefukrend,
da Lizenzvertrag immer nur Vereinbarungen tber Patent oder
urhebearrechiliche Werke bezeichner (41).

Objeckt-Code) wann als Know-how geschiitzt ist, findet
sich eine Antwort. Dies ist um so erstannlicher, als auf-
grund der vom Bundesgerichishof statuierten sehr ho-
hen und restriktiven Voraussetzungen fir die Urheber-
rechtsfihigkeit von Computerprogrammen ca. B0 %
der heutigen Standardsofiware nicht den Schutz des
Urheberrechtsgesetzes genieBen wird und somit poten-
tiell iiber das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb
geschiitzt werden miiiten.

bb) Kritik

[m folgenden miissen deshalb mehrere Prebleme ge-
klart werden:

(1) Als erstes fragt sich, welches Wissen denn nun
genau bei Standardsoftware als Know-how geschiitzt
werden soll. Die bisherige Literatur verweist immer
pauschal auf ,das Computerprogramm* als Schutzob-
jekt. Diese unreflektierte Ansicht ist m.E. aber falsch:
Als schiitzenswertes Xnow-how kommt allenfalls das
Wissen des Programmierers in Betracht. Dieser verfiigt
iber die Fihigkeit, bestimmte Strukturen mdoglichst
sauber und fehlerfrei in einer Programmiersprache dar-
zustellen und dadurch bestimmte Problemkretse mit
den Mitteln der Informatik zu losen. Der Anwender
verfiigt entweder iiberhaupt nicht iiber das entspre-
chende Informatik-Wissen oder aber es wiirde ihn sehr
viel Zeit und Energie kosten, ein entsprechendes Pro-
gramm zu erstellen. Wenn also ein Programm als
Know-how geschiitzt werden soll, so bezieht sich dieser
Schutz allein auf das darin enthaltene EDV-Wissen.

(2} Ein groBer Teil gerade der deutschen Rechtspre-
chung geht im AnschluB an § 17 UWG davon aus, daf
cine wesentliche Voraussetzung fiir das Vorliegen von
Know-how der Geheimnischarakter des iibertragenen
Wissens darstelle®®. Geht man davon aus, daB allein
das Programmierwissen als Objekt eines Know-how-
Schutzes in Betracht kommt, wirden nach dieser An-
sicht erhebliche Zweifel bestehen, ob wirklich alle
Computerprogramme genéralklauselartig als Know-
how geschiitzt werden kdnnen. Denn die Erstellung vie-
ler Standardprogramme ist jedermann moglich, solan-
ge sich dieser in einem der vielen heutzutage iberall an-
gebotenen EDV-Programmierkurse oder aus einem
Fachbuch das nétige Hintergrundwissen verschafft.

Gerade aufgrund dieses fatalen Ergebnisses ist m.E.
der h.M. durchaus Recht zu geben, die auf das Merk-
mal des Geheimnisses zur Bestimmung von Know-how
verzichtet®!. Nur so ist es nimlich moglich, die Tatsa-
che angemessen zu bewerten, dalB es fir eine Vertrags-
partei oft sehr wichtig und wertvoll sein kann, offen-
kundiges Wissen zu erwerben, da er es sich selbst nur
unter grofen Mihen und mit einem erheblichen Zeit-
verlust zusammenstellen miiflte. Dariaber hinaus ist es
oft sehr schwierig, den Begriff des Geheimnisses ange-
sichts des enormen Wissens von Fachleuren nicht auf-
rechizuerhalten®. SchlieBlich haben gerade diese Ein-
winde auch den Bundesgerichtshol dazu gezwungen,
auf das Merkmal des Geheimnisses in Ausnahmefilien
zu verzichten®®, Man wird hier deshalb davon ausgehen

B0} So 2.B. BGH, Urt_v_ 15.3.1955 in GRUR 1955, 424;: BGH, Urt.
v. 1.7.1960 in GRUR 1961, 40; BGH, Urn. v. B.7.1975 = GRUR
1976, 140, 142; Bohme, Die Besteuerung der Know-how-Veriri-
gc. Diss. Wirzburg 1965, 191,

B1) So eiwa Stumpf (FuBn. 79}, Rdn. 9 mu weiteren Nachw.; Kras-
ser, Der Schuiz des Know-how nach deutschem Recht, GRUR
1970. 587 ff., 58E.

82) Fischer, Anm. zu BGH. Urt. v. 8.7.1975 in GRUR 1976, 1421, 143.

83) So 2.B. BGH-Urt. v. 15.3.1955 in GRUR 1955, 424; BGH, Un.
v. 1.7.1960 in GRUR 1961, 40,
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kennen, daB fir die Frage nach der Einordnung eines
Computerprogramms als Know-how der Begriff des
Geheimnisses irrelevant ist.

(3) Ein sehr grofes und in der Literatur und Recht-
sprechung iberhaupt noch nicht erértertes Problem er-
gibt sich aus der Tatsache, daB das reine EDV-Know-
how primdr nur im Source-Code (Quellen-Format) zu
finden ist. Diesen Source-Code erhilt der Erwerber von
Standardsoftware regelmifig aber gar nicht; auf seiner
Programmkopie befindet sich das Computerprogramm
immer nur im Object-Code. Diese Code-Form ist im
Regelfall nur vom Computer, nicht aber vom Anwen-
der selbst lesbar.

Von daher fragt sich zwangsldufig, inwieweit im Rah-
men eines normalen Softwareiiberlassungsvertrages
itberhaupt eine Uberlassung bzw. Zuginglichmachung
von EDV-Know-how stattfinden kann®. Dies wiirde
voraussetzen, dal der Softwarelieferant dem Anwender
die entsprechenden Unterlagen mit dem Source-Code
iberlafit oder ihm durch Beratung und Schulung in die
in einem Programm steckende Programmiertechnik
einweist. Beides witrde aber im diametralen Gegensatz
zum Interesse eines normalen Softwarelieferanten ste-
hen, da er ja gerade jede unmitteibare Einsichtnahme
des Anwenders in den Aufbau und die Programmierung
eines Softwareprodukts verhindern will.

Dies fohrt hier zum Ergebnis, daB grundsiatziich
Uberlassungsvertriige nicht Vertrige iber die Uberlas-
sung von Know-how sein kdnnen.

¢} Eigenturn am Vervielfiltigungsstiick

Nachdem also weder die Einrdumung eines einfachen
Nutzungsrechts noch die Uberfassung von Know-how
dem Charakter ciner Softwareiberlassung gerecht wer-
den kénnen, stellt sich als letztes die Frage, ob der An-
wender bei einer solchen Uberlassung nicht doch Eigen-
tilmer der Programmkopie werden soll. Gem#B §§ 133,
157 giit es deshalb, die Softwareiiberlassungsvertrige
nach Treu und Glauben mit Riicksicht auf dje Ver-
kehrssitte und unter Bezug auf den wirklichen Willen
der Vertragsparteien dahin zu iiberpriifen, ob diese von
einem Eigentumsiibergang als Vertragsziel ausgehen?,
Am leichtesten fillt cine solche Auslegung der Uberlas-
sungsvertrige, wenn die Vertragsbedingungen so ein-
deutig wie in dem vom Bundesgerichtshof in seinem
jungsten softwarerechtlichen Urteil formulient sind.
Dort waren die Vertragsparteien nimlich von vornher-
ein vom Vorliegen eines Kanfvertrages isber Compiler-
Software ausgepangen; insbesondere sollte ,nach dem
Parteiwiilen ... die Beklagte das Eigentum an den Pro-
grammkopien (Compiler, Inlerpreter) ebenso erwerben
wie an der Hardware“ %2, Der vom Bundesgerichtshof
2y beurteilende Fall basiert insoweit auf einer sehr seite-
nen Ausnahmekonstellation; denn im Normalfall will
der Softwarelieferant gerade keinen Kaufvertrag mit
demn Anwender schlieBen. Er schlieBt deshalb regelma-
Big einen Ubergang des Eigentums am Programm in
seinen AGB aus (s.u.) und betitelt den Uberlassungs-
vertrag als ,Lizenzvertrag®.

84) Zum Kriterium der Ubertassung von Know-how, vgl. Stumpf
{Fuln. 79), 290.

85y So auch BGH, Urt. v. 23.2.1956 - Il ZR 207/54 in BGHZ 20,

108, 110 = NJW 1956, 665; Miinchener Kommentar/Maper-
Maly, § 133 Rdn. 45. -

#5a) BGH (Fufin. $3)in DR 1988, 106 = BB 1988, 21. Zu einer aus-
fahrlichen Wardigung des Urteils vel. Hoeren, Der Software-
itberlassungsvertrag als Sachkauf, in: CR 1988, Heft 6 (er-
scheint im luni 1988).

Deshalb ist zunichst zu kldren, ob die Softwareliefe-
ranten nicht jeden Eigentumsiibergang ausdriicklich in
ihren Allgemeinen Geschiftsbedingungen ausgeschios-
sen haben. Wenn dies nicht der Fall ist, gilt es anhand
der Voraussetzungen des § 903 zu priifen, ob der An-
wender mit der Lieferung der Programmkopie Eigenti-
mer geworden ist. Nach richtiger Auffassung® setzt
dies zweierlei voraus: Erstens muf} sich aus dem Ver-
trag positiv die Berechtigung des Anwenders ergeben,
mit der Sache nach Belieben verfahren zu diirfen. Dar-
itber hinaus mul dem Anwender das Recht zukommen,
andere von jeder Einwirkung auf die Programmbkopie
ausschliefen zu konnen,

aa) Eigentums-,Vorbehalt* des Softwarelieferanten

Als erstes gilt es zu priifen, ob nicht entsprechende
Klauseln in Uberlassungsvertrigen darauf hindeuten,
daB der Softwarelieferant von vornherein einen Eigen-
tumsiibergang an den Anwender ausschlicBen will. Da-
bei lassen sich drei Klauseltypen unterscheiden,

(1} Klauseltyp 1

Tatsichlich finden sich in den Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen der meisten Softwarehersteller
Klause!n wie ,Intel Corporation, Kalifornien, USA, be-
hatt sich das Urheberrecht und Eigentum an allen Intel-
Programmen einschlieBlich Programmtrigern vor“™.

Eine solche Klausel wimmelt von sprachlichen und
Jjuristischen Ungenauigkeiten und ist deshalb schwer zu
verstehen. So ist und bleibt Intel Urheber der von ihr
geschaffenen Programme; diese Rechtsposition kann
Intel auch nicht genommen werden, es sei denn sie
selbst ibertrigt einzelne Nutzungsrechte gemil § 31
UrthG an Dritte. Yon daher ist der , Vorbehait* des Ur-
heberrechts unsinnig. Aber auch der Ausdruck ,Eigen-
tum an dem Programm®® ist unverstandlich. Da der
Source-Code regelmiBig nicht an den Anwender gelie-
fert wird, kann sich dieser Ausdruck nur auf den Ob-
ject-Code beziehen. Da obige Klausel die ,Programm-
trdger’ gesondert erwahnt, geht der Lieferant davon
aus, daB es ein Eigentum an dem Object-Code losgeltst
von seiner Materialisierung auf einem Datentriger ge-
ben kann. Diese Ansicht ist aber juristisch falsch: Fi-
gentum kann es nur an Sachen im Sinne des §90, d.h.
an korperlichen Gegenstinden geben. Ein Eigentums-
recht allein am Programm gibt es also nichr.

86) In der rechtstheorehischen Literatur wird 2ur Zew immer noch
heftig dardber gestritten, ob fGr di¢ Frage, wann jemand als Ei-
gentiimer® bezeichner werden kann, nicht alleine aof die Aus-
schiubbefugnis abzustellen ist, da die Yerfuguagsgewalt sich als
blodke fakiische Konsequenz aus der Unterlassungspfiicht der ub-
rigen Rechisgenossen ergebe; so aus der jungeren Literatur etwa
H. Keisen, Reine Rechislehre, 2. Aufl. Wien 1960, 1361
Aicher, Das Eigentum als subjektives Recht, Berlin 1975, inshes.
T61f. (Lit.1). D¥e hier veriretene Gegenansicht folgt den Uberle-
gungen von J. Schmidi, Aktionsberechtigung und Vermdgensbe-
rechtigung, K&ln 1969, S. 17 ff. und H. Ddrner, Dynamische Re-
lativitit, Minchen 1983, 5. 28 und 3411, BewuBi soll hier aber
auf cine Auseinandersetzung insbesondere mit den sermihcore-
nschen Primissen dieser Diskussion verzichtet werden. Denn er-
stens fithren beide Ansichten bei der Prifung der Stellung des
Anwenders i Rahmen von Sofiwareliberlassungsvertrigen zu
den gieichen Erpebnissen {s.u.). Zweitens aber scheint die Ver-
mutung Dérners richtig v sein, ,daf dem ganzen Theoriensireit
... letztlich nur eine Meinungsverschiedenheit iiber die zutreffen-
de Formubicrung gleicher Sachverhalte zugrunde liegr” {28).

87} So etwa Ziff. 1 des Sofiware-Lizenzveriragsformulars von [N-
TEL; dhnlich die Yertragsformulare der TU Berlin und des Re-
gionalen Rechenzentrums Hannover.

88} Dieser Ausdruck findet sich immer wieder in den AGB der Soft-
warelieferanten; vgl. 2.B. MOTOROLA-Softwarelizenz (Grund-
vertrag: [nterner Gebrauch), Uberschrift zu § 4.
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jerdings ware eine 4uslcgung denkbar, wonach
bige K]al_xsc] sich auf die Programmkopie, auf das
verviclfaltigungsstick bestiehend aus Datentriger und
programm, beziehen soll™. Fraglich ist aber m.E., ob
dem Softwarelieferanten tatsiichlich daran licgt, das
Eigentum an der Programmkopie zu behalten. Dage-
gen sprechen m.E. die Allgemeinen Geschiiftsbedin-
gungen mehrerer Softwarelieferanien, die das Problem
sprachlich und juristisch genauer zu formulieren ver-
sucht haben. So heifit es z.B. in den Aligemeinen Ge-
schaftsbedingungen von Kienzle: ,Alle gegenwirtigen
und kunfrigen urheberrechtlichen und/oder gewerbli-
chen Schutzrechte an den von Kienzle dem Kunden
iiberlassenen Programmen ... verbleiben bei Kienz-
le.** Diese Formulierung zeigt deutlich, daB solche
Kiausein den Anwender nur auf die urheberrechtlichen
Grenzen seiner Nutzungsméglichkeiten hinweisen sol-
len, nicht aber auf einen Eigentums-,Vorbehalt* zie-
len.

(2) Klauseltyp 2

Hiufig Mindet sich in den Allgemeinen Geschaftsbe-
dingungen auch folgende Bestimmung ,Der Anwender
erhilt das nicht Dbertragbare und nichi ausschiieBliche
Recht, die Programme Y zu nuizen.”"™

Wic aber oben bereits ausfithrlich dargesteilt, basien
diese Klausel auf der juristisch falschen Vorstellung,
daf wegen der angeblich urheberrechtlich relevanten
Vervielfiltigung beim Laden eines Programms Sofi-
wareiberlassungsvertrige immer als Nutzungsvertrage
gemalb §§31, 32 UrhG zu betrachten seien. Da diese
Vorstellung urheberrechtlich unzutreffend ist, ist diese
Klausel als solche fur die Bestimmung der von den Par-
teien intendierten Rechtsnatur des Vertrages irrelevant.

bb) Die Sachherrschaft des Anwenders

Uberpriift man, inwieweit dem Anwender im Rah-
men von Uberlassungsvertrigen wirklich die volle Ver-
figungsbefugnis tber die Programmkopie zugespro-
chen wird, kommt man bereits bei der Lektiire der in
der Softwarebranche Gblichen Allgemeinen Geschifis-
bedingungen in Schwierigkeiten. Meist finden sich dort
sehr weitreichende Nutzungsbeschrinkungen. So ent-
halien zahlreiche Aligemeine Geschiftsbedingungen
Klauseln, wonach der Anwender die erworbene Soft-
ware nur auf einer bestimmiten Zentraleinheit nutzen
darf und fiir den Einsatz auf anderen Systemen eine be-
sondere Vergiitung zu zahlen hat. Sprechen solche
Klauseln nicht klar gegen die Annahkme einer Eigentil-
mersteliung des Anwenders?

Zur Klarung dieses Problems gilt es, sich die rechtli-
che Situation beim Erwerb eines Videos oder eines
Buchs zu vergegenwirtigen. Wer eine Videokasserte
oder ein Buch kauft, wird unstreitig deren Eigentimer.
Grundsitzlich kann er damit machen, was er wiil; er

8 So etwa die Standardbedingungen der Liwiversitatsrechenzen-
tren. 2. B. Nr. 3 der ZEDAT-Bedingungen: Nr. 6 der RRZN-Be-
dingungen: .Der Empfanger erwirbt kein Eigentumsrecht an
dem ihm Oberlassenen Programmpake! ™

90} Kienzle, Allgemeine Geschifisbedingungen fisr Sofrware-Lei-
stungen. § 9; Ahnlich § 4a MOTOROLA -Lizenzvertrag (Grund-
verirag: Interner Gebrauch): .Der Tuel des LIZENZIERTEN
PROGRAMMES oder LIZENZIERTEN PORGRAMME sowie
samitliche dort aufgefiithrien Rechie, einschliefhich atler Rechie
in Sachen von Patenten, Urheberrechien sowie hieranf anwend-
bare Geschafisgeheimnisse sollan bei MOTOROLA und-oder
ihrem Lizenzgeber verbieiben.

g1y So etwa BDU-Nutzungshedingungen fiir Softwareprodukie §2
Ziff. 1; NIXDORF-Bedingungen fir die Uberlassung von Stan-
dardanwendersofiware Rdn. 6.1,

kann sie fiir sich nutzen, weiterverauBern, verschenken
oder gar zerstéren.

Auf der anderen Seite hat er aber auch VervieHilti-
gungsstiicke erworben, an denen Rechte des Urhebers
nach dem Urheberrechtsgesetz fortbestehen®?. Denn
jeder Eigentiimer eines Vervielfiltigungsstiicks hat ge-

~miB § 903 die Gesetze, hier insbesondere das Urheber-

rechtsgesetz und die dort verankerten Vervielfilti-
gungs-, Bearbeitungs- und Verbreitungsrechte des Ur-
hebers, zu beachten und zu respektieren.

Gleiches gilt auch fir den Erwerber einer Programms-
kopie, die ebenfalls ein Vervielfaltigungsstiick im Sinne
des Urheberrechisgesetzes ist. Der Anwender kann bej
einem solchen Erwerb gleichzeitig Volleigentum iiber-
tragen bekommen und durch das Urheberrechtsge-
setz gesetzlichen Nutzungsbeschrankungen ausgesetzi
sein; beides schlieBt sich iiberhaupt nicht aus. Gerade
im Softwarebereich mufl der Hersteller aufgrund des
hohen Anteils an unbefugten Vervielfiltigungen iiber
§§971f.; §§ 106 1. UrhG bei der unzuldssigen Herstel-
lung einer neuen Programmkopie gegen den Eigentii-
mer vorgehen diirfen®.

Dariiber hinaus kann er kraft des Grundsatzes der
Vertragsfreibeit mit dem Eigentiimer auch schuldrecht-
liche Zusatzvereinbarungen jeder Art® treffen und
thre Einhaltung durch Vertragsstrafen sichern™. Sol-
che Vereinbarungen finden sich auch in anderen Berei-
chen sehr oft.

cc) AusschluBbefugnis des Anwenders

Als nichstes gilt es zu prifen, ob der Anwender bei
der Uberlassung einer Programmkopie tatsichlich die
Maglichkeit hat, alle anderen Rechtsgenossen von der
Einwirkung auszuschlieBen. Bedenken k&nnten sich
hier insoweit ergeben, als sich in den Allgemeinen Ge-
schafisbedingungen der Softwarehersteller sehr hiufig
folgende Klausel findet: ,Wenn der Kunde diesen Li-
zenzbestimmungen zuwidethandelt, ist DEC be-
rechtigt, nach erfolgloser Abmahnung eine Lizenz zu
kiindigen und Rickgabe der Software sowie aller Teile
und Kopien davon zu verlangen®.“

Fraglich ist, ob der Softwarelieferant wegen dieser
Klausel wirklich vom Fortbestehen seines Eigentums-
rechts ausgeht. Dies ist m.E. nicht zwingend. Hier
kénnte durchaus ein Riicktrittsrecht wegen positiver
Vertragsverletzung angesprochen sein,

Nach ganz h.M. konnen die Parteien eines gegenseiti-
gen Vertrages von diesem zuriicktreten, wenn eine Seite
eine so schwere Pflichtverletzung begangen hat, dafB
der anderen Seite das Festhalten am Vertrag nach Treu
und Glauben nicht mehr zugemutet werden kann®',

92) Zu Recht schreibt deshalb Hartfieb (Fulln. 27), 422 Rdn. 6 itber
den Kauf einer Videokassetie: .In der ¥ideokassetie als threm
matericllen Substrat sind namlich Videorechte {vor allem der
Yervielfaltigung und Verbreitung} verkorpert, dic dem Endver-
braucher nicht dbertragen worden uind und deren Bennizung
oder Yerwertung eine Rechisverlerzung darsiellen wiirde

93 ¥l dazu auch Mehrings (Fuba. 75), DM 1987, 1407,

94) Die Frage. ob solche Vereinbzrungen AGB-rechtlich zulassic
sind, soll hier noch offengelassen werden. Siehe dazu meine Dhis-
sertation (Fulin. 23} sowie dig in ihrer Tendenz, wenn auch nwht
in ihrer Begriindung zutreffenden Thesen von M. Barisch, Wet
tergabeverbot in AGB-Vertrdgen dber die Uberlassung von Sian-
dardsofiware, CR 1987, 8- 13,

95y Zur Bedeutung von Vertragssirafen beim AbschiuB von Software-
iberlassungsvertragen vgl. Mearings (Fulin. 7$). DB 1987, 1409.

96} DEC. Aligemeine Geschaftsbedingungen 8.1.1.

971 So z.B. RG in IW 1938, 2010; BGHZ {1, 84; LM §276 (Hy Nr
3 BGH in NJW 1969, 975; BGH, Warn, 19 Nr. 13; Palandr
Heinricks § 276 Anm. 7 ¢) bb).
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weitere Yoraussetzung dieses Riicktrittsrechis kann ge-
rade be! minder schweren Stdrungen eine Nachfristset-
sung sein®.

Die obige Klauset 148t sich durchaus mit Bezug auf
dieses Rackirittsrecht bei positiver Vertragsverletzung
auslegen: So will der Softwarelieferant deutlich
machen, dafl ihm an der Einhaltung der Vertragsbe-
siimmungen sehr liegt und jede Verletzung deshalb —
nach einer in den Allgemeinen Geschafisbedingungen
als .Abmahnung* bezeichneten Nachfristserzung - zu
einem Rucktritt gemafl den Grundsatzen der positiven
vertragsverletzung fithet ¥,

Drese Vereinbarung laft somit kein Indiz fiir ein
Festhalten des Softwarelieferanten an seiner Eigenti-
mersiellung.

insofern kann man durchaus davon ausgehen, daB
der Anwender gemil § 903 auch Eigentiimer der von
ihm erworbenen Standardsoftware ist.

Zu beachten ist aber auch, daB die Aligemeinen Ge-
schaftsbedingungen der Softwarelieferanten wesentlich
durch eine starke Betonung der schutzrechtlichen Eom-
ponente gekennzeichnet sind ', Der Softwarehersteller
hat gerade angesichts der 2.T. eminent hohen Kosten
fisr die Ersiellung von Software ein legitimes Interesse,
sich moglichst effektiv gegen unberechtigie Verwer-
tungshandtungen seines Vertragspartners bzw. eines
Dritten zu schiitzen: auch der Software(zwischen)han-
del verzwetfelt oft gerade angesichts der hohen Lizenz-
gebithren, die an die Hersteller von Software fiir die
Einrdumung von Vertriebsrechten zu entrichten sind,
an der Flut von Softwarediebstahien. Gerade deshalb
ist es durchaus versidndlich, warum beide Gruppen der
Annahme ¢ines Eigentumserwerbs an Standardsoftwa-
re sehr skeptisch, wenn nicht ablehnend gegeniiberste-
hen. Sie wittern die Gefahr, daB dies ,der Milibrauchs-
gefahr in erheblichem MaBe Vorschub leisten* wiirde,
»~da dann gegen nichtautorisierte Nutzung sowohl des
Originalprogramms als auch von Bearbeitungen dessel-
ben aus dem Urheberrecht nicht vorgegangen werden
konnte* 11,

Diese Furcht ist aber insofern unbegriindet, als sich
der Yorschiag, eine Eigentiimersiellung des Erwerbers
von Standardsoftware zu bejahen, durchaus mit einer
effektiven Beritcksichtigung der Schutzinteressen der
Softwarelicferanten _vereinbaren 14Bt.- Insgesamt ist es
m.E. durchaus moglich und begriindbar, dem Erwer-
ber von Standardsoftware die Stellung eines Eigentis-
mers gemal § 903 zuzubilligen, wobei dieser aber die
kraft Vertrag oder Gesetz gegebenen Nutzungsbe-
schrankungen zu beachten ha.

Damit steht gletchzeitig fest, daB der Softwareiiber-
lassungsvertrag dem Leitbild eines Sachkaufs ent-
spricht.

9% Ygl. BGHZ 11, 86: BGH Betr. 68, 1575, BGH, Betr. 0. 1970,

99} Offen bleiben muB hier, ob wirklich jede Verletzung der Pflich-
ten aus einem Softwareiberlassungssertrag zu cinem soichen
Rickiritisrecht fiahrt und inwieweir die AGB der Sofiwarcliefe-
ramten nach dem AGBG zu went formuliert und deshalb un-
wirksam sind; vgl. hierzu meine Bissertation (FuBn. 23).

100} So auch Zahrnt {FuBin. 77), Verragszestaltung. Kap. 8.2.

1011 Kindermann (FuBn. 3), GRUR 1983, 158,

C. Ausblick

Die obigen Ausfiihrungen fithren aiso insgesamit die
Moglichkeit vor. Softwareiiberlassungsverirage als
Sachkiufe (§433 BGB) zu qualifizieren. Auf dieser
Grundlage sind auch zwei weitere wichtige Aspekte
verifizierbar:

1. Die zivilrechtliche Einordnung ven Uberlassungs-
vertrigen hat mit der Frage nach einem urheber- oder
wettbewerbsrechtlichen Schutz fiir Software nichts zu
tun; beide Problemkreise gilt es vielmehr strikt zu tren-
nen. Dadurch werden gleichzeitig die Zivilrechtler ,vor
Ort* nicht mehr gezwungen, in einem Softwareprozef
auf die sehr diffizile Vorfrage nach dem adiquaten
Rechtsschutz fiir ein konkretes Softwareprodukt einzu-
gehen. Gerichte, die ber Gewdhrleistungsanspriiche
bei Software zu entscheiden haben, konnen sich end-
lich um die streitemscheidenden Fragen kimmern,
statt sich mit den Konsequenzen aus der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs zur Urheberrechtsfihig-
keit von Software herumschlagen zu miissen.

2. Bewiesen wire damit auch, daB des Kaisers neue
Kleider nicht immer die besten sind: Sind die Vor-
schriften des Biirgerlichen Gesetzbuchs denn wirklich
nur zugeschnitten ,auf Xaufsachen, wie sie zur Zeit der
Jahrhundertwende Gblicherweise Gegenstand der
Kaufvertrige waren“ 91?7

Menes Erachtens gerit die Verbeugung der Zivil-
rechtler vor der vermeintlichen Wunderlandschaft der
EDV z.Z. ru tief, Mit dem Computer soll auf einmal
alles anders geworden sein; nichts im Burgerlichen Ge-
satzbuch passe mehr richtig - die klassischen Lehren
des biirgerlichen Rechis seien Schnee von gestern. Bei
genauerem Hinsehen aber kdnnte sich das altehrwiirdi-
ge Biirgerliche Gesetzbuch durchaus als flexibel genug
erweisen, um die im Softwarebereich aufiretenden
rechtlichen Probleme adiquat und sachgerecht 1osen zu
konnen. Auf der Rasis der obigen {(berlegungen lieBe
sich unter Umstanden noch mancher gordische Knoten
im Bereich des EDV-Vertragsrechts als mit dem norma-
len Juristenwerkzeug durchaus lésbar erweisen'™, so
dall im Endeffekt ein bereits 1898 von einem Straf-
rechtler ausgesprochenes Votum seine Berechtigung er-
wiesen hdtte: ,,In der modernen Zeit gibt es kaum eine
Erfindung, die juristisch ebenso interessant ist wie der
Automat ... Strafrechtliche Fragen konnen in Fiille
entstehen, und es macht wirklich den Eindruck, als ob
diese Eiarichtung dazu berufen ist, den Scharfsinn der
Juristen auf eine formliche Probe zu stellen® o4,

(G 1848]

1023 S0 OLG Schieswig, Unt. v. 6.1,1981 — 11 1 11780 in ZIP
1982, 457 ff. 458,

103y Um den Rahmen dieses Aufsatzes nicht zu sprengen, habe ich
davon abgesehen. dic Konsequenzen der Sachkautthese fur die
Inwerpreration einzeiner Veriragsbestimmungen und AGB-
Klauseln in ihrer Fulle herauszuarbeiten. Hierzu bietet sich die
Ersizllung einer detaillierten Studie an; in erster Versuch dazu
soll im Rahmen memer Disseriation (FuBn. 23) vorgestellt wer-
den.

104) Meili, Strafrechtliche Handlungen an Automaten, DJZ 1898,
3821, 382,
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