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Obwohl bereits eingangs betont wurde, daf§ allein aus der Tatsache, dal ein Computer-

programm als Public Domain-Software vertrieben wird, nicht generell aufieine mindere

Qualitit geschlossen werden kann, darfi auch nicht geleugnet werden, dafl der Anteil

qualitativ minderwertiger, in Ausnahmefiillen sogar funktionsunfihiger Software weit

hoher ist als bei kommerzieller Software. Dariiberhinaus steht Public Domain-Software

in dem Rufy besonders hiufig virenverseucht?* zu sein?. Ob dies wirklich der Fall ist,

vermag der Autor nicht zu beurteilen, jedoch ist dies angesichts des viele Einzelstatio-
“nen durchlaufenden Verbreitungswegs der Programme nicht nur denkbar, sondern sogar

ziemlich wahrscheinlich. Da die von Computerviren verursachten Schiden sehr grof§

sein kénnen und dariiberhinaus eine sehr grofe Anzahl von Anwendern betroffen sein

kann, erscheint eine Klirung des zwischen Public Domain-Softwarehindler und Anwen- :

der bestehenden Rechtsverhiltnisses dringend vonnéten. Dabei mufl zunichst zwischen — Zu unterscheiden:
den beiden Hauptvertriecbswegen unterschieden werden, dem Versand von Public  Versand und.,Download®
Domain-Software und der Bereitstellung der Software zum sogenannten ,Download” in

einer Mailbox?®

a) Die Rechtsnatur der hier untersuchten Veertrige

Soweit die Public Domain-Software von entsprechenden Hindlern versendet  Literatur:
wird, findet sich in der Literatur eine Einordnung dieser Vertrige als Kaufvertrige gem.  Kaufvertrag
§ 433 BGB”. Rechtsprechung zu dieser Fragestellung liegt zur Zeit noch nicht vor.

Begriindet wird die in der Literatur vertretene Auffassung mit dem Argument, der Public
Domain-Softwarehindler verpflichte sich zur Ubergabe und Ubereignung der
Programmkopien und dies stehe nach dem Willen der Vertragsparteien derart im

Vordergrund des Rechtsgeschifts, dafl alle Voraussetzungen eines Sachkaufs als erfiillt

einzustufen seien. Eingerdumt wird zwar, dafl die betreffende Programmkopie oft erst

nach der Bestellung und damit nach Abschluff des zugrundeliegenden Vertrags her-

24 Vgl. zur Beschreibung der Computerviren, deren Funktionsweisen und Wirkungen Burger, Das grofe
Computer-Viren Buch, Diisseldorf. 1987; Brunnstein, Computer-Viren-Report, Planegg 1989.
25 Vgl. etwa Ackermann in Burger, Computerviren S. 121; unter Berufung auf diesen auch Hoeren, 2.a.0., .
Rdn. 470 Fufn. 38. ‘ i
* 26 Vgl. zur Beschreibung von ,Upload® und ,Download® jur-pc-Newsletter 6/1989 S. 68 ff
27 Vgl. Hoeren, a.a.0., Rdn. 451 f.; ders. CR 1989, 887, 889.
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gestellt wiirde. Die Vervielfdltigung durch den Hindler sei jedoch eine blofe Vorberei-
tungshandlung fiir die spitere Lieferung der Programmkopie, weshalb sich der Public
Domain-Softwarevertrag nicht aufidie Neuherstellung einer Sache beziehe, sondern aufi
den Handel mit einer bereits fertigen Sache gerichtet sei. Aus diesem Grund scheide
eine anderweitige vertragstypologische Einordnung, etwa als Werkvertrag, aus. Anders als
die eben dargelegte Literaturmeinung méchten die Public Domain-Softwarehindler die
von ihnen abgeschlossenen Vertrige nicht als Kaufvertrige angesehen wissen. Vielmehr
weisen sie, soweit ersichtlich, fast ausnahmslos?® daraufi hin, daff die Programme selbst
unentgeltlich zu erhalten sind und lediglich fir das verwendete Material, den Arbeits-
aufwand und die Versandkosten eine bestimmte Gebiihr verlangt wird. Ublicherweise
wird in den jeweiligen Angebotslisten der Hindler auch nicht vom Preis oder gar Kauf:
preis der Public Domain-Software gesprochen, sondern finden die Begriffe ,,Kopier-
gebiihr oder ,Vermittlungsgebithr Verwendung, wodurch ebenfalls deutlich gemacht
wird, dafl sich der Public Domain-Softwarehindler nicht als Verkiufer versteht. Ferner
wird gelegentlich” daraufi hingewiesen, daf§ die Riicknahme von Programmen bzw.
Disketten nicht moglich ist, ,weil die Bearbeitungsgebiihr ein Entgelt fiir eine bereits
erfolgte Dienstleistung darstellt”.

Dieses Selbstverstindnis und auch die Formulierung der jeweiligen Geschifts-
bedingungen sind jedoch nicht ausschlaggebend fiir die typologische Einordnung, denn
ein derartiges einseitiges Bemithen ist nicht entscheidend. Fiir die Qualifizierung des
Rechtsgeschifts kommt es vielmehr in erster Linie aufiden zu ermittelnden beidseitigen
Parteiwillen an®. Die Bestimmung dessen, was die Parteien mit dem Vertrag bezwecken,
ist dementsprechend unter Beriicksichtigung der von ihnen verfolgten Zwecke und Vor-
stellungen, der wirtschaftlichen Bedeutung und auch der erkennbaren Interessenlage zu
bestimmen. Allenfalls eine Indizwirkung kommt dabei den verwendeten Begriffen
wKopiergebithr und ,Vermittlungsgebithr” zu, denn nach ganz herrschender Meinung ist
auch in der Regel ohne Belang, mit welchem vertragsgesetzlichen Namen sie ihr Rechts-
geschift belegten®!.

Ausgangspunkt der Bestimmung der Natur des Vertrages soll zunichst der Hinweis auf:
das bereits erwihnte und hiufig anzutreffende eingeschrinkte Weiterverbreitungsrecht
sein, demzufolge das Programm nicht zu kommerziellen Zwecken vertrieben werden
darfy sondern allenfalls ein Betrag verlangt werden soll, der die Kosten fiir Material und
Vervielfiltigung deckt. Die von den Public Domain-Softwarehindlern betonte grund-
sitzliche Unentgeltlichkeit der Programme und die Einforderung von ,Kopier-“ oder
#Vervielfaltigungsgebiithren® deckt sich damit mit den ihnen auferlegten Einschrinkungen
der Weiterverbreitung, weshalb auch die Abstandnahme vom Typus des Kaufvertrags
insoweit als interessengerecht, zumindest aber nicht als willkiirlich bezeichnet werden
kann. :
Gleichzeitig muf§ indes auch der Kunde die aufieinen Vertragsschluf§ gerichtete Willens-

erklirung des Hindlers so verstehen, daf dieser mit ihm keinen Kaufvertrag abschlie-

len mochte, weil er dies nach den bereits mehrfach angesprochenen Weiterverbreitungs-

regelungen des Programmautoren gar nicht darfi Diese Erwartungshaltung des Anwen-

ders wird entgegen der oben dargelegten Literaturmeinung auch nicht dadurch entkrifs

tet oder {iberlagert, dal er als Endziel seiner Handlungen eine Diskette samt Computer-

programm {ibereignet haben mochte und ihn die hierfiir zunichst erforderlichen

Zwischenschritte des Kopierens und des Versendens nicht interessieren. Dem steht

zundchst bereits entgegen, dafl die als Endziel des Anwenders bezeichneten Interessen

den berechtigten Interessen des Hindlers iibergeordnet wiirden, ohne daf hierfiir ein

einleuchtender Grund oder auch nur ein hinreichendes Bediirfnis erkennbar wire. Nicht

beantwortet wire bei einer solchen Vorgehensweise ferner die Frage, weshalb die Interes-

28 Die einzige dem Verfasser bekannte Ausnahme macht die BTX-Agentur Ackermann (¥3199916002ende
Umrahmung. linien mit beginn verbinden. . . 463 20,00), aufi deren Bestellseite es heifit: ,Ich bestelle
folgende Disketten zum Preis von DM 4,95 plus DM 5,00 Bearbeitungsgebiihr. Hinweis: Wir berechnen
pro Lieferung nur |x die Bearbeitungsgebithr.“ Aufi diesen Ausnahmefall wird nachfolgend nicht weiter
eingegangen, da er nicht reprisentativ ist und auch der Philosophie der Public Domain-Programmautoren
widerspricht. ,

29 Vgl. die im Katalog der Soft Mail AG abgedruckten Geschiftsbedingungen.

30 Vgl. OLG Karlsruhe NJW 1985, 2035; Miinchener Kommentar/Soergel, Bd. 3 1. Halbband, Miinchen
1988, § 631 Rdn. 10. ‘s

31 Vgl. BGHZ 68, 372 ffi; OLG Karlsruhe, NJW 1985, 2035; OLG Frankfurt, NJW 1983, 397.
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sen des Anwenders nicht auch im Rahmen eines zwischen ihm und dem Public
Domain-Softwarehindler bestehenden Vermittlungsvertrages in hinreichendem Mafle
beriicksichtigt wiirden.
Entscheidend gegen eine Einordnung als Kaufvertrag spricht jedoch, daf§ die Behaup-
tung, dem Anwender komme es allein aufi die Ubertragung des Eigentums an der
Computersoftware an und dies sei typenprigende Haupdeistungspflicht, als nicht
tberzeugend bezeichnet werden mufl. Richtig ist zwar, daff der Anwender das
Computerprogramm tibereignet erhalten will und sein Handeln von dieser Zielsetzung
getragen wird. Insoweit besteht jedoch kein Unterschied zu anderen Vermittlungs-
geschiften, bei denen es dem Kunden ebenfalls nicht vornehmlich auf: die Vermittlung,
sondern aufi das vermittelte Rechtsgeschift ankommt. Dies mag an dem Beispiel eines
in einem Reisebiiro vermittelten Reisevertrags verdeutlicht werden, bei dem es dem
Kunden als Endziel allein darum geht, die Reise antreten zu kénnen, und ihn die vom
Reisebiiro auszufithrehden Titigkeiten wie etwa das Beschaffen und die Ubereignung
der Reisedokumente efgentlich nicht interessieren. Damit zeigt sich, daff das behauptete
Endziel des Anwenders beim Abschluf eines Public Domain-Softwarevertrages nicht als
ausschlaggebendes Kriterium fiir die Bestimmung der Rechtsnatur dieses Vertrages heran-
gezogen werden kann, sondern daff der beidseitige Parteiwille anders charakterisiert ist.
Bet der somit erforderlichen, anders geprigten Charakterisierung des Parteiwillens ergibt
- eine objektive Wiirdigung der Gesamtumstinde, daf§ auch aus der Sicht des Anwenders
die vertraglich vorgesehene Leistung aus einer Kopier- und Versendetitigkeit des Public
Domain-Softhindlers besteht, weil auch fiir den Anwender erkennbar ist, dafl der
Hindler nach den Bestimmungen des Programmherstellers keinen Kaufvertrag abschlie-
8en darfrund die Vervielfiltigung und anschliefende Zusendung der Software durch den
Hindler dem Interesse des Anwenders an der Erlangung des betreffenden Programms
geniigt. Dementsprechend handelt es sich bei den hier dargestellten Vertrigen nicht um
Kauf:, sondern um Vermittlungsvertrige, die als Dienstvertrige im Sinne des § 611
BGB zu Klassifizieren sind und ein Element der Schenkung gem. § 516 BGB in sich
tragen.
Die somit vorgenommene Klassifizierung soll anhand von zwei weiteren Beispielen
noch eingehender erliutert werden. Zunichst scheint sich beim Versand der Public
Domain-Software eine Parallele zum gewdhnlichen Versandhandel aufzudringen, weil
auch dort Waren nicht im Geschiftslokal des Verkiufers, sondern meist auf: Grund von
. Katalogen bestellt und in einem besonderen Vertriebssystem vertrieben werden. In der
Regel handelt es sich bei diesen Versandhandelsvertrigen um Kaufvertrige, die lediglich
einige Sonderregelungen umfassen und damit der besonderen Interessenlage derartiger
Rechtsgeschifte Rechnung tragen®”. Bei den Versandhandelsvertrigen stehen die Uber-
gabe und Ubereignung der bestellten Ware in der Tat im Mittelpunkt des Interesses und
konnen die Zusatzleistungen des Verkidufers nicht als charakterisierende Elemente des
Vertragsverhiltnisses bezeichnet werden. Ein wesentlicher Unterschied zum Versand von
Public Domain-Software besteht jedoch darin, daf8 der Versandhindler iiblicherweise
. seinen Gewinn ber die Marge zwischen An- und Verkaufspreis erzielt und die berech-
neten Versandkosten lediglich kostendeckend fiir den erforderlichen Material- und
Arbeitsaufwand sein sollen. Aus diesem Grunde verzichten viele Versandhindler aufidie
Berechnung von Versandkosten ab einem bestimmten Warenbestellwert. Anders als
beim Versandhandel richten Public Domain-Softwarehindler ihre Preise aber nicht nach
dem Wert des jeweiligen Programms als Verkaufsgegenstand aus, sondern allein nach
den im Rahmen ihres Betriebs entstehenden Kosten fiir Material, Werbung, Versand etc..
Damit zeigt sich jedoch, daff die vom Kunden zu entrichtende Zahlung nicht dem
Begriff: des Kaufpreises als vereinbartes Entgelt fiir den Kaufgegenstand**untergeordnet
werden kann, weil die durch den Aufwand bestimmten Kosten das ausschlaggebende
Element fiir die Preisgestaltung durch den Public Domain-Softwarehdndler darstellen.
Abschlieflend soll das gefundene Ergebnis durch ein weiteres Beispiel untermauert wer-
den, das eine wirkliche Parallele zu Public Domain-Softwarevertrigen darstellt. Hiufig
wird Informationsmaterial zu bestimmten Produkten oder Diensdeistungen nicht wahl-
.los an jedermann verteilt, sondern mufl dieses beim Anbieter angefordert werden. Dabei

32 Vgl. Wolf/Horn/Lindacher, AGB-Gesetz, 2. Aufl. Miinchen 1989, § 9 Rdn. V 11.
33 Vgl. Palandt/Putzo, BGB 49. Aufl. Miinchen 1990, § 433 Anm. 5a) aa).
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wird die Zusendung des betreffenden Materials immer wieder davon abhingig gemacht,
dafl der Interessent einen meist geringen Betrag zahlt, obwohl die Materialien selbst
Jkostenfrei“ sind. Dieses Entgelt dient neben anderen Zielen dem Zweck, den beim
Versender anfallenden Aufwand zu entlohnen und zur Kostendeckung beizutragen.
Auch bei einem derartigen kostenpflichtigen Versand kostenfreier Ware besteht das
Endziel des Interessenten wie bei Public Domain-Software in der Erlangung der Ware,
jedoch wird in diesen Fillen wohl niemand auf die Idee kommen, das Vorliegen eines
Kaufvertrags zu behaupten und das Entgelt als Preis fiir den Kaufgegenstand zu
bezeichnen.

Abschliefend zur vertragstypologischen Klassifizierung soll noch daraufi hingewiesen
werden, dafl auch eine Einordnung als Auftragsverhiltnis im Sinne des § 662 BGB aus-
scheidet, weil die verlangte Vermittlungsgebiihr nicht nur aufi den Ersatz von Aufwen-
dungen im Sinne des § 670 BGB abzielt, sondern auch der Arbeitsaufwand im Sinne
einer Tatigkeitsvergiitung erfaflt wird. Die Zahlung einer Vergiitung fiir eine bestimmte
Titigkeit kennzeichnet jedoch gerade die Entgeltlichkeit des zugrunde liegenden Schuld-
verhiltnisses, weshalb das fiir ein Auftragsverhiltnis unabdingbare Merkmal der Unent-
geltlichkeit hier nicht erfiillt ist.

b) Nebenpflichten dieses Viertragstyps

Die Hauptleistungspflicht des Public Domain-Softwarehindlers wurde bereits oben mit
dem Verweis aufi die von ihm zu erbringende Kopier- und Versendetitigkeit um-
schrieben. Neben die so definierte Haupdeistungspflicht tritt jedoch eine wichtige
Nebenpflicht, die als gedringte Priifungspflicht bezeichnet werden kann. Diese
gedringte Prifungspflicht geht dahin, die vertriebenen Computerprogramme aufi ihre
grundsitzliche Lauffihigkeit und Vollstindigkeit hin zu untersuchen, denn nur unter
Anerkennung einer derartigen Prifungspflicht wird den berechtigten Interessen des
Anwenders Rechnung getragen, keine funktionsunfihige Software vermittelt zu bekom-
men. Erforderlich ist daher, daff der Public Domain-Softwarehindler die grundsitzliche
Funktionsfihigkeit der von ihm vertriebenen Software einer zumindest kurzen Uber-
priifung unterzieht. Hierbei ist es nicht notwendig und dem Hindler auch nicht zumut-
bar, daf simtliche Einzelfunktionen einer Computersoftware getestet werden, jedoch
wird man aufi bestimmte Minimalpriiffungen wie etwa die grundsitzliche Ladbarkeit in
den Arbeitsspeicher, das Funktionieren der wichtigsten Funktionen, das Fehlen offen-
sichtlicher Funktions-, Kapazitits- und Kompatibilititsmingel sowie das Vorhandensein
der vom Softwarehersteller beigefiigten Programmbeschreibung nicht verzichten kénnen.
Soweit der Public Domain-Softwarehindler diese gedringte Priifung nicht vornimmt,
setzt er sich bei spiter auftretenden Schiden den Anspriichen des Anwenders wegen
positiver Forderungsverletzung aus. Demgegeniiber greifen die kaufrechdichen Gewihr-
leistungsvorschriften des BGB nicht ein®*, weil es hierfiir an einem Kaufvertrag zwischen
Hindler und Anwender fehlt. Aus diesem Grund ist es auch nicht notwendig, den
kaufrechtlichen Fehlerbegriff des § 459 Abs. 1 BGB unter Hinweis aufi die ,bekannter-
maflen starke Fehlerbehaftung® von Public Domain-Software tber Gebiihr aufruwei-
chen. Wenn das kaufvertragliche Gewihrleistungsrecht erst in den Fillen eingreifen soll,
in denen das Programm von vornherein nicht einsatzfihig ist und nicht funktionierts,
so liuft dies letztendlich aufi eine Haftung wegen Verletzung einer Prifungspflicht
hinaus, wie sie hier vertreten wird, und nicht auf eine kaufvertragliche Gewihrleistung.

¢) Das Sonderproblem der Virenverseuchung

Ein besonderes Problem besteht bei der Beurteilung der Frage, ob und inwieweit ein
Public Domain-Softwarehindler zur Haftung herangezogen werden kann, wenn die von
thm vertriebene Software virenverseucht ist. Trotz der enormen Aufmerksamkeit, die
den Computerviren allgemein zuteil wird, bestehen nach wie vor groffe Informations-
defizite, die im Rahmen dieses Beitrags auch nicht ausgeriumt werden kénnen®é. Ausrei-
chend ist an dieser Stelle die Feststellung, dal es zwar zur Zeit keine Mdéglichkeit gibt,
simdiche Computerviren etwa durch allgemein funktionsfihige Suchprogramme aufzu-

34 a.A. Hoeren CR 1989, 887, 892 f. i
35 Vgl. Hoeren CR 1989, 887, 893.
36 Vgl. hierzu die Literaturangaben in Fufin. 24:
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spliren®’, jedoch ist es moglich, zumindest einige der bereits bekannten und besonders
weit verbreiteten Viren mit Hilfe verschiedener Virenschutzprogramme zu erkennen.

Den Einsatz eines derartigen Virencheckers und ein mehrmaliges Laden des Programms

zur Kontrolle, ob sofort Dateien anderer Programme infiziert, d.h. verindert werden,

missen zu der den Hindler treffenden Priifungspflicht gezihlt werden®.

Der gedringten Priifungspflicht kann sich der Public Domain-Softwarehindler auch

nicht durch eine in seinen Geschiftsbedingungen aufgenommene Klausel vollstindig — Unwirksam:

entziehen, die ihn von jedweder Haftung freistellen soll. Wenngleich zahlreiche Public  AusschiufS jeglicher Haftung

Domain-Softwarehindler verschiedene Klauseln in ihre Geschiftsbedingungen auft

genommen haben, die dies zu erreichen suchen, liegt hierin ein Verstof nicht nur gegen

§ 11 Nr. 7°AGBG, sondern auch gegen § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG. Sinngemif§ lauten die

verwendeten Klauseln tiblicherweise: ,Fiir die Lauffdhigkeit der Programme und deren

Vollstindigkeit tibernehmen wir keine Garantie.“ oder ,Fiir die Lauffihigkeit der geliefer-

ten Programme konngn wir keine Gewihrleistung tibernehmen. Fehler oder Schiden,

die durch die Benutzung der Programme an der Hardware entstehen, sind von jeglicher

Gewihrleistung ausgeschlossen. Wenngleich im 'zweiten Beispielsfall der Begriffi der

Gewihrleistung verwendet wird, greifen die fiir Gewihrleistungsanspriiche und Scha-

densersatzanspriiche wegen Fehlens zugesicherter Eigenschaften anzuwendenden

Sonderregelungen der §§ 11 Nr. 10 und 11 AGBG hier nicht ein, da es sich nicht um  Ein Fallvon § 11 Nr. 7 AGBG
- einen Kaufe oder Werkvertrag handelt. Vielmehr ist § 11 Nr. 7 AGBG einschligig, da

diese Vorschrift allgemein von Vertragsverletzungen spricht und dieser Begriffinach allge-

meinem Verstindnis auch die positiven Forderungsverletzungen umfaffit®. Dement-

sprechend sind die genannten Klauseln unwirksam, weil sie den ginzlichen Ausschluf§

jeglicher Haftung bezwecken und ein derartiger ginzlicher Haftungsausschluf8 nach

allgemeiner Auffassung gegen § 11 Nr. 7 AGBG verst68t*’. Gleiches muf§ auch dann

gelten, wenn der Public Domain-Softwarehindler zwar nicht expressis verbis die eigene

Haftung ausschlielt, sondern etwa durch die Formulierung ,Der Anwender muf fiir alle

Schiden, die durch die Benutzung der Programme entstehen, selbst autkommen® die

alleinige Haftung des Kunden zu erreichen sucht. Dies folgt daraus, daf} iiber den

Umweg der vollstindigen Kundenhaftung im Ergebnis eine ginzliche Haftungsfrei-

stellung des Hindlers erfolgen soll, die § 11 Nr. 7 AGBG gerade verhindern will*!.

d) Transportschiden

*Eine besondere Erwihnung mufl im Rahmen der iiber den Versandweg gezogenen
Public Domain-Software noch das Problem der Transportschiden finden. Neben den
mechanischen Beschidigungen, denen jede im Versand vertriebene Ware ausgesetzt ist
und die hier nicht niher beschrieben werden miussen, kdnnen magnetische Speicher-
medien zusitzlich durch externe Magnetfelder beeintrichtigt werden, die die magne-
tische Aufzeichnung eines Datenspeichermediums unter Umstinden vollstindig I6schen
konnen. Wenngleich ein Datenverlust erst bei verhiltnismiafig groflen Feldstirken
eintritt*” und etwa eine Einwirkung von Metalldetektoren in Flughifen, Radarsystemen,
" Hochspannungen und Réntgenstrahlen keine Datenverluste hervorruft, ist eine
Beeintrichtigung durch strombetriebene Anlagen, die Magnetfelder erzeugen, .
nicht auszuschlieflen. Denkbar ist beispielsweise etwa ein ausreichend starkes Magnet-  Gefabren durch maschinelle
feld bei der maschinellen Postsortierung. Postsortierung?

37 Nach Burger, Computerviren S. 312, sind allgemeingiiltige Virensuchprogramme auch zukiinftig nicht
realisierbar.
38 dhnlich Ackermann, in Burger, Computerviren, a.a.0., S. 123.
39 Vgl. Wolf/Horn/Lindacher, a.a.0., § 11 Nr. 7 Rdn. 5; Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Gesetz 6.
Aufl.1990, § 11 Nr. 7 Rdn. 9;
Palandt/Heinrichs, a.a.0., § 11 AGBG Anm. 7 b).
40 Vgl. BGH NJWi 1983, 1322; Wolf/Horn/Lindacher, a.a.0., § 11 Nr. 7 Rdn. 22.
41 Vgl. BGH NJW: 1985, 914, 915, wo dies fiir den kaufminnischen Verkehr anhand -
" § 9 1 AGBG begriindet wird, weil § 11 Nr. 7 AGBG dort nicht anwendbar ist; fiir den nichtkaufs
minnischen Verkehr Wolf/Horn/Lindacher, a.a.0., § 11 Nr. 7 Rdn. 22.
42 Vgl. Ritter, Einfilhrung in Speichermedien und Datentechnik, Ludwigshafen 1988, S. 140; eine Lschung
tritt nur ein, wenn die Feldstirke grofer ist als die Koerzitivstirke des Speichermediums. Diese liegt bei - L
einer Standard-Diskette bei etwa 22.000 A/m (= Maf fiir die magnetische Feldstirke), wihrend als Ver- ' A
gleich hierzu die Metalldetektoren in Flughifen nur Werte bis 400 A/m aufweisen. ‘ b
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Wie beim gewohnlichen Versandhandelskaufiliegt auch bei den hier dargestellten Public
Domain-Softwarevertrigen regelmiflig eine Bringschuld vor®, so daf§ der Wohnort des
Anwenders als Erfiillungsort im Sinne des § 269 Abs. 1 BGB anzusehen ist. Transport-
schiden gehen dementsprechend zu Lasten des Softwarehindlers*, weil der Gefahriiber-
gang erst bei Aushindigung an den Anwender eintritt. Dem tragen zahlreiche Hindler
auch ausdriicklich durch Klauseln wie ,,Sollten Sie aufiden gelieferten Disketten Daten-
fehler entdecken (z.B. durch Magnetfelder im Postbetrieb), erhalten Sie selbstverstind-
lich bei Riicksendung der fehlerhaften Diskette Ersatz“ zumindest teilweise Rechnung.
Schiden durch mechanische Einwirkungen miissen jedoch gleichfalls vom Hindler
getragen werden. Zu den vertraglichen Nebenpflichten des Anwenders zihlt es jedoch,
den Tatbestand aufrunehmen oder aufnehmen zu lassen, die Beschidigung beim Trans-
portunternehmen zu reklamieren und den Hindler zu informieren. Aus diesem Grund
verstoflt eine Allgemeine Geschiftsbedingung, die diese Pflichten ausdriicklich fixiert,
weder gegen § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG noch gegen § 9 Abs. 2 Nr. 2 AGBG*.

5. Der Beiug von Public Domain-Software aus einer Mailbox

Soweit die Public Domain-Software nicht im Wege des Versands vertrieben wird,
sondern zum sogenannten ,Download in einer Mailbox angeboten wird, entstehen
nahezu deckungsgleiche Probleme wie die oben dargestellten des Versands durch einen
Public Domain-Softwarehindler. Dringendste der verschiedenen Fragestellungen ist
auch hier die Haftung des Mailbox-Betreibers fiir mangelhafte Computersoftware, ins-
besondere fiir solche, die infolge von Fehlfunktionen oder Virenverseuchung Schiden
beim Anwender verursacht. ,

Falls die Public Domain-Software in einer kommerziell betriebenen Mailbox angeboten
wird, liegt ausnahmslos ein zwischen Mailbox-Betreiber und Anwender geschlossener
Vertrag vor, der vereinzelt als Systemvertrag® bezeichnet *wird. Angesichts der
begrifflichen Inhaltsleere dieser Bezeichnung sollte jedoch vornehmlich aufi die auch
von Mailbox-Betreibern verwendete Bezeichnung als Mailbox-Vertrag?” zuriickgegriffen
werden, denn nur so ist erkennbar, daf8 mit System ein Mailbox-System bezeichnet
wird. Unabhingig von der terminologischen Eingrenzung dieses Vertragstyps kdnnen die
entsprechenden Vertrdge jedoch als Dienstvertrag im Sinne des § 611 BGB nebst dem
bereits bei den zuvor behandelten Public Domain-Softwarehindlervertrigen enthaltenen
schenkungsvertraglichen Element klassifiziert werden, so daff hinsichtlich der Haftung
fir solche Schidden, die bei einem Anwender durch die in der Mailbox bereitgestellte
Public Domain-Software hervorgerufen werden, aufidie oben gemachten Ausfiihrungen
zum Vertrieb dieser Software durch einen Hindler verwiesen werden kann.

Dem kommerziellen Mailbox-Betreiber obliegt somit ebenfalls eine gedringte Priifungs-
pflicht. Die Haftung bei einer Verletzung dieser Priifungspflicht richtet sich nach den
Regeln der positiven Forderungsverletzung, so dafl entsprechend den Ausfiihrungen
zum Vertrieb durch Public Domain-Softwarehindler eine Geschiftsbedingung des
Mailbox-Betreibers, mit der jegliche Haftung ausgeschlossen werden soll, an § 11 Nr. 7
AGBG gemessen werden muf§ und unzulissig ist. Klauseln in Mailbox-Vertrigen wie
»Der Betreiber haftet nicht fiir Schiden aller Art, die sich aus der Verwendung der Mail-
box ergeben konnen“ sind folglich unw1rksam weil auch der Download eines
Computerprogramms zur Nutzung einer Mailbox zihlt, sofern der Betrelber entspre-
chende Programme bereitstellt.

Schwieriger gestaltet sich die Rechtslage in den Fillen, in denen der Mailbox-Betreiber
jedem Anrufer unentgeltlich den Zugang zu seinem System erdffnet, wie dies bei
einigen nichtkommerziell betriebenen Mailbox-Systemen, den sogenannten Hobby-oder
auch Freak-Mailboxen der Fall ist. Hier, aber auch in den Fillen, in denen zwar eine
schriftliche Anmeldung zwecks Ermdoglichung einer eindeutigen Personenidentifikation
erforderlich ist, die Bereitstellung des Mailbox-Systems sodann aber ebenfalls unentgelt-

43 Vgl. fiir den Versandhandelsvertrag OLG Frankfurt NJWiRR 1989, 957; Wolf/Horn/Lindachet, a.a.0., § 9
Rdn. V 12; Ulmer/Brandner/Hensen, a.a.0., Anh. §§ 9-11 Rdn. 341 sowie Rdn. 800; in dieser Richtung,
aber ohne endgiiltige Festlegung auch BGH BB 1987, 2258.

44 FErsatzanspriiche gegeniiber dem Transportunternehmen bleiben hier ausdriicklich unberiicksichtigt.

45 Vgl. BGH BB 1987, 2258, 2259; Wolf/Horn/Lindacher, 2.2.0., § 9 Rdn. V 12. 4

46 Vgl. Hoeren, a.a.0., Rdn. 352 unter Hinweis auf eine unverdffentlichte Quelle. .

47 So etwa der EUROMAIL Mailbox-Vertrag der NOMOS Verlagsgesellschaft.
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lieh gewdhrt wird, ist es fraglich, ob ein hinreichender Rechtsbindungswille*® des
Mailbox-Betreibers zur Begriindung eines rechtsgeschiftlichen Schuldverhiltnisses
vorliegt. Wenngleich die Abgrenzung der ohne Rechtsbindungswillen zustande
kommenden reinen Gefilligkeitsverhiltnisse von den Gefilligkeitsschuldverhiltnissen
hochst streitig ist' und hier nicht im Detail wiedergegeben werden kann, kann doch
ohne weiteres Eingehen aufi diesen Streit davon ausgegangen werden dal eine
Abwigung ‘simtlicher Umstinde sowie der beidseitigen Interessenlage erforderlich ist.
Entscheidend ist daher nicht der innere Wille eines Beteiligten, der hier im Hinblick aufi
den Mailbox-Betreiber hiufig keinen Rechtsbindungswillen umfassen wird. Vielmehr
kommt es ausschlaggebend darauf an, wie sich das Verhalten beider Beteiligter bei
Wiirdigung aller - Umstinde einem objektiven Beobachter darstellt®®. Dies fiihrt
angesichts der betroffenen nicht unerheblichen wirtschaftlichen Belange in Form meist
teurer Hard- und Software sowie des beiderseitigen Interesses, keine Programme zu
erhalten, die Schader anrichten, zur Bejahung eines Rec:htsbindungswillens51 Dem-
entsprechend wird zwischen Mailbox-Betreiber und Benutzer ein rechtsgeschiftliches
Schuldverhiltnis begrundet ohne dafl es diesbeziiglich auf eine Einordnung der Mail-
box als kommerziell oder nichtkommerziell betriebenes System ankommt.

Ein Unterschied mufl jedoch zunichst im Hinblick aufi die vertragstypologische Klassifi-
zierung eines Mailbox-Vertrags gemacht werden. Soweit die Bereitstellung des Mailbox-

- Systems und die sonstigen Dienstleistungen des Betreibers unentgeltlich erfolgen,

scheidet eine Einordnung als Dienstvertrag gem. § 611 BGB aus, denn zu den unab-
dingbaren Merkinalen dieses Vertragstypus zihlt die Entgeltlichkeit der Titigkeit. Die
Verptlichtung zu einer fremdniitzigen Tétigkeit ohne Entgelt ist nach der gesetzlichen
Typisierung als Auftrag im Sinne des § 662 BGB zu werten, so dafl auch die unentgelt-
liche Bereitstellung des Mailbox-Systems ein Auftragsverhiltnis zwischen Mailbox-
Betreiber und Anwender begriindet. Dies gilt auch in den Fillen, in denen sich der
Benutzer unter Angabe eines Phantasienamens in das Mailbox-System einloggt, wie dies
weit verbreitet ist, denn der Name und die Identitit des Benutzers spielen fiir den
Betreiber im Hinblick auf den Abschluf8 und die Durchfiihrung des Rechtsgeschifts
keine Rolle, wenn er derartiges Einloggen in sein System zulifit und auf eine nach-
prifbare Identifizierung verzichtet®?.

Auch im Rahmen dieses Auftragsverhiltnisses zwischen Mailbox-Betreiber und Anwen-
der treffen den Betreiber bestimmte Nebenpflichten, bei deren Verletzung er unter

.Umstinden Schadensersatzanspriiche des Benutzers begriindet. Im Hinblick aufidie hier

besonders interessierende gedringte Priifungspflicht eines Mailbox-Betreibers mufd
jedoch beriicksichtigt werden, daf8 der nichtkommerzielle Betreiber hiufig nicht die
gleiche Sachkenntnis und insbesondere auch nicht die gleichen technischen Méglich-
keiten besitzen wird, simdiche Programme aufi ihre Funktionsfihigkeit, Vollstindigkeit
und in erster Linie auch Virenfreiheit hin zu priifen, wie dies etwa von einem kommer-
ziellen Betreiber erwartet werden kann. So findet sich in der Literatur etwa der Hinweis
darauf, nichtkommerziellen Mailbox-Betreibern stiinden unter Umstinden gar nicht

. samtliche Rechnertypen zur Verfiigung, fiir die sie Programme zum Download

bereithalten®.

In der Tat wire es unangemessen, bei den hiufig aus Idealismus handelnden nichtkom-
merziellen Mailbox-Betreibern den gleichen Mafistab anzulegen, der oben fiir Public
Domain-Softwarehindler und kommerzielle Mailbox-Betreiber entwickelt wurde. Dies
wiirde die nichtkommerziellen Anbieter einem fiir sie kaum kalkulierbaren Risiko aus-
setzen, ohne daff sie Aussicht aufi eine finanzielle Entschidigung fiir diese Risikotiber-
nahme erhielten. Aus diesem Grund ist es erforderlich, die oben eingefiihrte gedringte
Prifungspflicht aufi ein absolutes Mindestmafl zu begrenzen, das etwa nur die
grundsitzliche Lauffihigkeit des jeweiligen Programms umfaft. Ein vélliger Verzicht aufi
jegliche Prifungsverpflichtung erscheint jedoch nicht gerechtfertigt, denn sonst liefe

48 Vgl. zum Erfordernis des Rechtsbindungswillens BGH NJW 1968, 1874 f.; 1971, 1404, 1405; Palandt/

. Heinrichs, 2.a.0., Einl. vor § 241 Anm. 2.

49 Vgl. hierzu BGHZ 21, 102 ff; BGH NJW 1984, 1533, 1536; Miinch.Komm./Kramer, Bd. 2 1985, vor
§ 241 Rdn. 29 ff.; Palandt/Heinrichs, a.a.O., Einl. vor § 241 Anm. 2).

50 Vgl. BGHZ 21, 102, 107; Palandt/Heinrichs, a.a.O., Einl. vor § 241 Anm. 2).

51 a.A. Ackermann, in: Burger, Computerviren, a.2.0., S. 124.

52 Vgl. generell zum Handeln unter Phantasienamen Palandt/Hemrlchs 2.a.0., § 164 Anm. 1 d) bb).

53 Vgl. hierzu Ackermann, in: Burger, Computerviren, a.a.O., S. 125.
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jeder Mailbox-Benutzer Gefahr, Software zu Gibernehmen, die sofort grofiten Schaden
anrichtet, ohne vertragliche Anspriiche gegeniiber der Person geltend machen zu
kénnen, von der er die Software erhalten hat, und die bei auch nur oberflichlichster
Priifung die mit dieser Software verbundene Gefahr hitte erkennen konnen.
Soweit der nichtkommerzielle Betreiber Computersoftware zum Download bereithilt,
die nur aufieinem Rechner betrieben werden kann, der ihm selbst nicht zur Verfiigung
steht, und die er deshalb nicht testen kann, erscheint indes auch eine noch so gedringte
Prifungspflicht nicht zumutbar. Um jedoch den Benutzer nicht ohne Vorwarnung der
oben genannten Gefahr auszusetzen, mufl dem Mailbox-Betreiber in diesen Fillen eine
Warnpflicht auferlegt werden, den Benutzern vor jedem Download der betreffenden
Programme einen Hinweis aufi das Fehlen jeglicher Priifung zu tibermitteln. Unterldfit
der Mailbox-Betreiber diesen Warnhinweis, setzt er sich Schadensersatzanspriichen der
geschidigten Anwender wegen positiver Forderungsverletzung aus, sofern die Computer-
software Schiden hervorruft.

6. Die Weitergabe der Public Domain-Software durch Private

Neben dem Public Domain-Softwarehandel und den verschiedenen Mailboxen stellt die
Weitergabe von einem privaten Anwender an einen anderen den dritten groflen Verbrei-
tungsweg der Public Domain-Software dar. Auch hier stellt sich die Frage, ob jeden
weitergebenden Anwender eine aus einem Dienstvertrag oder einem Auftragsverhiltnis
herzuleitende Pflicht zur Priifung der betreffenden Software trifft. Dies wird man indes
mangels rechtsgeschiftlichem Schuldverhiltnis fiir den Regelfall verneinen miissen, denn
bei dieser Form der Softwareweitergabe fehlt es insoweit am erforderlichen Rechtsbin-
dungswillen. Wenngleich die Weitergabe von Anwender zu Anwender durchaus mit der
Weitergabe bei nichtkommerziellen Mailbox-Systemen vergleichbar ist, beruhen die hier
angesprochenen Fille meist aufi einem ginzlich auferrechdichen Grund wie Freund-
schaft, Kollegenschaft oder Mitgliedschaft im selben Computerclub. Derartige Fallkon-
stellationen stellen die typische Situation der Gefilligkeitszusage dar®®, bei denen ein
Schuldverhiltnis im Rechtssinn nicht vorliegt. Sie unterscheiden sich von den bei nicht-
kommerziellen Mailbox-Systemen festgestellten Auftragsverhiltnissen durch dieses
personenbezogene Element, das den bei der Beriicksichtigung der Gesamtumstinde her-
anzuziehenden Grund der Weitergabe entscheidend mitprigt und fiir den Regelfall eine
abweichende Beurteilung gegeniiber dem gewohnlichen Download aus einer Mailbox
rechtfertigt. Ein Schadensersatzanspruch wegen positiver Forderungsverletzung seitens
eines geschidigten Anwenders gegentiber dem Anwender, von dem er die schadensver-
ursachende Computersoftware erhielt, besteht daher nicht. Vielmehr bleibt die Weiter-
gabe von Public Domain-Software unter rechtlichen Gesichtspunkten eine blofe
Schenkung im Sinne des § 516 BGB, so dafl eine Haftung wegen eines Sachmangels
gem. § 524 Abs. 1 BGB nur eintritt, sofern der Schenker den Fehler arglistig verschweigt.
Nach herrschender Meinung umfafit die Haftung aus § 524 Abs. 1 BGB aber auch die
Folgeschiden®. Verschweigt der Schenker daher etwa arglistig eine Virenverseuchung des
weitergegebenen Programms, trifft ihn eine Haftung fiir simtliche der durch die Ver-
seuchung verursachten Schiden.

54 Vgl. Palandt/Heinrichs, a.a.O., Einl. vor § 241 Anm. 2).
55 Vgl. Palandt/Putzo, a.a.O., § 524 Anm. 2 b).
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