Zivilrecht

Entscheidungen

Inverkehrbringen im Sinne dieser Norm verlangen ein
Handeln, das an einen unbestimmten Personenkreis
gerichtet ist*'.

Dieses Verbot gilt nur fiir Verbreitungsformen, die
Uber den privaten und eigenen Gebrauch der Absatze 1
bis 3 hinausgehen. Erlaubt ist demnach
— die Verbreitung zum ,privaten Gebrauch® im en-

gen personlichert Bekanntenkreis®?

— die Verbreitung zum eigenen Gebrauch im be-
triebs- und behérdeninternen Rahmen des § 53
Abs. 2 sowie zu Bildungs- und Priifzwecken gem.
§ 53 Abs. 3.

Eine ausdrickliche Ausnahme vom Verbreitungs-
verbot des Abs. 5 Satz 1 ist in Abs. 5 Satz 2 fiir fol-
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Nichtamtliche Leitsatze

1. Em Vertrag iiber die Uberlassung eines Standard-
programms gegen emmahge Vergutung rlchtet s:ch

gehorende Lelstungen‘geschlossen, kann der Anwen-
der selbst dann ebenfalls vom Hardwarevertrag zuriick-
treten, wenn er auf dem Markt andere (Anwen-
dungs)Software fiir die Hardware flnden konnte

grammen — rechtl
sichtlich Pﬂegevertrag,
Stoppbefehl

gende Fille enthalten: Rechtmaflig hergestellte Kopien

von Zeitungen und vergriffenen Werken durfen verlie-

hen werden. Gleiches gilt fiir Werkstiicke, bei denen

kleine beschadigte oder abhanden gekommene Teile,

durch Vervielfaltigungsstiicke ersetzt worden sind.
(Der Beitrag wird fortgesetzt)

*! Fromm/Nordemann, § 17 Rn. 2-4

2 So zwar auch die Begriffsbestimmung des ,privaten Ge-
brauchs“ durch das Bundesministerium der Justiz, a.a. O,
S.4, 2s Sp., Randerlauterung. Allerdings wird auf Seite 7,
1. Sp. der Broschiire eine Weitergabe ,an Freunde® fiir unzu-
lassig gehalten

Nutzungsmaéaglinhkait am Standardprogramm
OLG Stuttgart, Urteil vom 3. Januar 1986 (2 U 70/85)

Stichworte

Koppelung von. HW und SW — ein Lleferant bei ge-

trennten Dokumenten; Uberlassung on Standardpro-
ng — Klausel hin-

posmv Vertragsverletzung —

Tatbestand

»Die Beklagte verpflichtete sich durch schriftliche
Vertrage vom 25. November und 21. Dezember 1982,
dem Kléager fiir sein Architekturbiiro einen Tisch-
Computer mit Zubehor sowie ein Programmpaket
zum Preis von zusammen 233001,48 DM zu liefern.
Der Klager hat den Tischcomputer mit Zubehor (kiinf-
tig: Hardware) und das ,Architekturkomplettpaket’ ...
(kiinftig Software) erhalten und den vereinbarten Preis
vollstandig bezahlt. Mit der Klage verlangt er wegen
Vertragsverletzungen, die er der Beklagten vorwirft, die
Riickabwicklung des Geschafts.

Die im Zeitpunkt des Vertragsschluf} giiltige Preisli-
ste der Beklagten Uber ,Standard-Software und Zube-
hor!, die nach den allgemeinen ,Verkaufs- und Liefer-
bedingungen‘ der Beklagten Vertragsbestandteil war,
sah den Abschlufl eines ,Software-Wartungsvertrags’
vor, der die Lieferung der neuesten Versionen und aller
Paketerweiterungen in der entsprechenden Stufe bein-
halten sollte. Anfang 1984 iibersandte die Beklagte
dem Klager einen Vertragsentwurf, der gegen Zahlung
von jahrlich 8% der einmaligen Uberlassungsvergii-
tung“ ab 1. 6. 1983 folgende Leistungen der Beklagten
vorsah:

,bei (der Beklagten) stattfindende Einweisungen be-
liebig vieler Mitarbeiter in vom Kunden gewiinschtem
Umfang nach zeitlicher Absprache, Nachschulung zum
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spateren Zeitpunkt, telefonische Beratung wahrend der
normalen Geschiftszeiten, kostenlose Beseitigung
eventueller Fehler, soweit dies mit dem System ver-
traglich ist, die kostenlose Lieferung der neuesten Pro-
grammversion gegen Riickgabe der alten Version, die
kostenlose Lieferung samtlicher zu den gekauften Pro-
gramm, bzw. Programmpaketen entwickelten Erweite-
rungen mit Ausnahme der Grundbausteiue, soweit dies
mit dem System vertraglich ist.*

Nach dem Vertragsentwurl sollte dem Klager bei
nicht rechtzeitiger Zahlung der Wartungsgebuhren die
Nutzung der Programme nicht gestattet sein. Belde
Seiten sollten das Recht haben, den Vertrag mit zwolf-
monatiger Frist zum Ende eines Kalenderjahres zu
kiindigen, mit der Folge, daf dann auch die Hauptli-
zenz erldschen sollte. Nach Ablauf einer Vertragsdauer
von 48 Monaten sollte der Klager das Recht haben, mit
der gleichen Kiindigungsfrist eme Sonderkiindigung
auszusprechen ohne die Folge des Erloschens der
Hauptlizenz.

Der Klager iibersandte mit Schreiben vom 9. Fe-
bruar 1984 einen Gegenentwurf, der sich vom Entwurf
der Beklagten im wesentlichen dadurch unterschied,
daf} er vorbehaltlich der Urheberrechte der Beklagten
den uneingeschrinkten Ubergang der Programme ins
Eigentum des Klagers und die Kundigung mit einmo-
natiger Frist zum Ende eines Kalenderhalbjahres ohne
die Folge des Erloschens der Hauptlizenz vorsaln Die
Beklagte antwortete mit Schreiben vom 17. 7. 1984,
durch das sie den Klager vor die Wahl stellte, entweder
dem ursprunglichen Vertragsentwurf der Beklagten
oder die dem Schreihen vom 17. 7. 1984 beigefiigte
Vereinbarung zu unterschreiben, die vorsah, daf} beide
Seiten auf den Abschluf} eines Software-Wartungsver-
trages verzichten und die Beklagte diejenigen Leistun-
gen, die normalerweise Bestandteil eines Softwarewar-
tungsvertrages sind, nur auf Anforderung des Klagers
gegen Bezahlung erbringt. Am Ende des Schreibens
vom 17. 7. 1984 hief} es:

,Wir bitten Sie, sich moglichst umgehend fiir eine
der beiden Moglichkeiten zu entscheiden, da das Pro-
gramm ab 31. 7. 1984 aus Programmschutzgriinden
langsamer und mit der Zeit unbrauchbar wird. An ei-
ner nochmaligen Modifizierung des Vertragstextes sind
wir nicht interessiert.’

Der Klager nahm das Schreiben der Beklagten vom
17. 7. 1984 zum Anlafl, mit Anwaltsschreiben vom 14.
11. 1984 die Wandlung erklaren zu lassen und die
Riuckzahlung des Kaufpreises ... zu verlangen, da die
Léschautomatik im Programm einen wesentlichen
Mangel darstelle, den die Beklagte arglistig verschwie-
gen habe. Die Beklagte lief! dies mit Anwaltsschreiben
vom 26. 11. 1984 ablehnen.® ...

Das Landgericht gab der Wandlungsklage statt. ,,Da-
gegen wendet sich die Beklagte mit der Berufung. Sie
tragt erganzend vor:

Eine weitere Aufklarung des Sachverhalts in ihrem
Hause habe ergeben, daf} die urspriinglich dem Klager
gelieferte Software keine zeitliche Begrenzung gehabt
habe. Die zeitliche Begrenzung sei erst in die dem Kla-
ger am 20. 3. 1984 gelieferte Ersatzversion eingebaut

worden. Das sei zum Schutz gegen Mifibrauche ge-
schehen, nachdem der Klager mit Schreiben vom 9. 2.
1984 die Ubertragung des Eigentums an der Software
verlangt und sich geweigert habe, den von der Beklag-
ten vorgeschlagenen Wartungsvertrag abzuschliefien.
Der Kléager habe bereits bei Vertragsschluf} (auf seine
Frage, was es mit dem Wartungsvertrag auf sich habe)
leinen Text erhalten, der wordich dem geanderten Text
der Preisliste 5/83 entsprochen habe, wonach die
Uberlassung einer Lizenz den Abschiuf} eines Softwa-
re-Wartungsvertrags fir die Lizenzdauer voraussetze
und bei nicht rechtzeitiger Zahlung der Wartutgage-
buhren die Nutzung der Programme nicht gestattet sei.
Zu Unrecht sei das Landgericht davon ausgegangen;
daf} die Anlage mit Programmen anderer Firmen nicht
nutzbar sei. ...“

Entscheidungsgriunde

»Die Berufung bleibt im Ergebnis ohne Erfolg.

1. Entgegen der Ansicht des Klagen; kann ein
Wandlungsrecht wegen eines Mangels der Software
nicht aus § 462 BGB hergeleitet werden. § 462 ist inso-
weit nicht anwendbar, weil der Vertrag tiber die Soft-
ware hein Kanfvertrag im Siune des §433 BGB ist,
sondern ein Lizenzvertrag, auf den die Gewahrlei-
stungsbestimmungen des Kaufrechts nleht — auch
nicht entsprechend — anwendbar sind.

Nach der Software-Preisliste der Beklagten, die Ver-
tragsbestandteil ist, stellen die dort angegebenen Preise
das Entgelt fiir die Lizenz fiir die Nutzimg von Pro-
grammen auf einem Rechner’ dar. Diese Formulierung
spricht dafiir, daff die Pareien sich niche einen Kauf-
vertrag, sondern einen Lizenzvertrag vorgestellt haben.
Um einen Lizenzvertrag handelt es sich auch der Sache
nach. Wesentlicher Gegenstand des Vertrags ist nicht
der Datentrager, sondern das Pragramm, das darauf
festgehalten ist, also nicht eine Sache, sondern ein un-
korpedielier Gegenstand. Die Beklagte hat dem Klager
nicht ein Recht an dem Programm verkauft, sondern
ihm lediglich die Benutaimg des Programms gestattet.
Eine Weiteriibertragung oder Uberlassung zur Nut-
zung an Diritte ist deln Klager nicht gestattet. Soweit es
sich um das Programm handelt, hat der Klager daher
weder eine Sache, noch ein Recht gekauft, sondern le-
diglich eine Lizenz erworben.

Far Lizenzvertrage gelten nicht die Gewahrlei-
stungsbestimmungen des Kaufrechts sondern die Be-
sthrunnngeu des ellgemeinen Schuldrechts iiber ge-
genseitige Vertrage (BGH GR 79, 768, 769 — Mineral-
wolle). Naeh diesemr Bestimmungen kann der Lizenz-
nehmer nicht sofort Riickgangigmachung des Vertrags
verlangen, wenn der Gegenstand der Lizenz mit einem
Mangel behaftet ist. Er muf} vorher den Verzug herbei-
luhren und kann erst dana zur Bewirkung der mangel-
freien Leistung eine angemessene Frist mit der Erkla-
rung bestimmen, dafl er die Annahme der Leisttng
nach dem Ablauf der Frist ablehne (§ 326 Abs.1 S. 1
BGB). Nur wenn die Erfillung des Vertrags infolge des
Verzugs fuir ihn kein Interesse hat, kann er ohne Nach-
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fristsetzung Schadensersatz wegen Nichterfullung ver-
langen oder vom Vertrag zuriicktreten (§ 326 Abs. 2
BGB). Gleiches gilt, wenn man auf den Lizenzvertrag
die Gewahrleistungsbestimmungen des Pachtrechts
(dafur Stumpf, Der Lizenzvertrag, Rn 20ff, 318ff) oder
des Mietrechts (dafur Koch, Computer-Vertragsrecht,
Rn 544) anwendet (vgl. §§ 581 Abs.2, 542 Abs. 1
BGB). Abgesehen vor den genannten Fallen berechtigt
nach allgemeinem Schuldrecht eine Vertragsverletzung
zum Rucktritt, wenn sie den Vertragszweck derart ge-
fahrdet, daff dem anderen Teil nach Treu und Glauben
das Festhalten am Vertrag nicht zugemutet werden
kann (BGH NJW 69, 975).

2. Im vorliegenden Fall ist zweifelhaft, ob die zeitli-
che Sperre, mit der die Beklagte unstreitig das dem
Klager zuletzt gelieferte Programmpaket versehen hat,
einen Mangel der Software darstellt oder nicht. Wenn
die Sperre geeigmret und erforderlich ist, das Programm
gegen unbefugte Benutzung zu schiitzen, und wenn
der Lizenzgeber jederzeit in der Lage und bereit ist,
dem Lizenznehmer die vertragsmaflige Benutzung zu
ermoglichen, kann nicht ohne weiteres von einem
Mangel gesprochen werden (BGH NJW 81, 2684). Das
kann hier aber offenbleiben. Zugunsten der Beklagten
kann unterstellt werden, daf} die zeitliche Sperre kei-
nen Mangel der Software darstellt.

Die Beklagte hat jedenfalls dadurch in schwerer
Weise ihre Vertragspflichten verletzt, daf} sie dem Kla-
ger das Vorhandensein der Sperre zunachst verschwie-
gen und dann dazu mifibraticht hat, den Klager zu ei-
nem fir ihn nicht akzeptablen Softwarewartungsver-
trags zu zwingen.

Der Kliger war auf den Abschluf} eines Wartungs-
vertrages angewiesen, da eine sinnvolle Nutzung des
Programms nur mit Hilfe der standigen, begleitenden
Betreuung des Herstellers moglich gewesen ware. Dar-
Uber sind sich die Parteien einig. Der Klager konnte
auf den Abschluf} eines Wartungsvertrages insbeson-
dere auch deshalb nicht verzichten, weil er chne einen
solchen Vertrag keinen Anspruch auf die kostenlose
Lieferung der neuesten Programmversionen hatte. Die
von der Beklagten als Alternative vorgeschlagene Ver-
einbarung uber den Verzicht auf den Abschluf} eines
Software-Wartungsvertrages sah hicht vor, zu welchen
Bedingungen der Klager die neuesten Programm-
versionen hatte erhalten kénnen. Der Klager mufite
daher beflirchten, daff die Beklagte gegebenenfalls die
fur die Erstlieferung vorgesehenen Preise verlangen
werde, die eklatant hoher sind als die Wartungsgebiih-
ren, die vierteljahrlich nur 2% des Neupreises ausma-
chen.

Aber auch der von der Heklagten vorgesehlagene
Wartungsvertrag war fiir den Klager nicht akzeptabel,
weil er die Nutzung auch des Grundprogramms von
der rechtzeitigen Zahlung der Wartungsgebiihren ab-
héangig machte und fiir den Fall der Kiindigung — mit
Ausnahme einer einzigen Sonderkiindigung nach 48
Monaten — das Erléschen auch der Hauptlizenz vor-
sah. Nachdem der Klager fiir das Grundprogramm be-
reits 56000,— DM zuziglieh MwSt bezahlt hatte,
brauchte er sich nicht darauf einzulassen, die Nut-

zungsmdglichkeit fir dieses Programm durch den Ab-
schlufl des Wartungsvertrags zu gefihrden. Unange-
messen war aus demselben Grund auch das Ansinnen
der Beklagten, die Hauptlizenz im Fall der Kiindigung
erloschen zu lassen, zumal das Kundigungsrecht nicht
nur dem Klager, sondern auch der Beklagten zustehen
sollte.

Dagegen hat der Klager einen Vertragsentwurf un-
terbreitet, den anzunehmen der Beklagten zuzumuten
wan Der Klager verlangte mit seinem Entwurf aus-
driicklich nicht das Recht, die von der Beklagten gelie-
ferten Programme zur Benutzung tiberlassen zu durfen
..., sondern nur eine ,,uneingeschrankte Nutzungsmag-
lichkeit fur sich selbst (sowie) lediglich noch eine Ab-
kiirzung der von der Beklagten vorgeschlagenen Kun-
digungsfristen. Im Ubrigen war er bereit, den Vertrags-
entwurf der Beklagten zu tibernehmen. Die Beklagte
hatte ohne Gefahrdung ihrer berechtigten Belange dar-
auf eingehen kdénnen. Wenn sie das nicht wollte, hatte
sie sich wenigstens auf weitere Verhandlungen mit
dem Klager einlassen mussen. Der Vertragsentwurf des
Klagers gab der Beklagten jedenfalls keinen gerechifer-
tigten Anlaf}, ultimativ die Annahme ihrer eigenen
Vorschlage zu fordern.

Die tiberzogene Reaktion der Beklagten war eine
schwere Verletzung der aus der geschaftlichen Bezie-
hung der Parteien resultierenden vertraglichen Pflicht,
mit dem Klager vertrauensvoll zusammenzuarbeiten.
Da die von der Beklagten vorgelegten Vorschlage fur
den Klager nicht akzeptabel waren, hitte die Beklagte
die Beseitigung der Sperre ohne Vorbedingung anbie-
ten und sich zu weiteren Verhandlungen bereit erkla-
ren mussen. Statt dessen hat sie den Klager unter Hin-
weis auf die ihm bis dahin nicht bekannte Sperre vor
die Wahl gestellt, einen der beiden ihm ungiinstigen
Vorschlage anzunehmen, und ihn wissen lassen, daf} sie
zu weiteren Verhandlungen nicht bereit sei. Nach die-
sem Vorfall befiirchtet der Kliger mit Recht, daf die
Beklagte auch bei der kiinftigen Zusammenarbeit der
Parteien die in das Programm eingebaute Sperre dazu
ausniitzen konnte, einseitig ihre eigenen Interessen
durchzusetzen. Da der Klager, wie unstreitig ist, bei
der Nutzung der ihm gelieferten Software auf eine
dauernde vertrauensvolle Zusammenarbeit mit der Be-
klagten.angewiesen ist, kann ihm ein weiteres Festhal-
ten an dem Vertrag tiber die Software nicht zugemutet
werden. Um das Vertragsziel zu erreichen, mufl der
Klager sich einen anderen Vertragspartner suchen. Die
Beklagte mufl daher die Software zuriicknehmen und
den dafiir bezahlten Preis zuriickzahlen.

Der Wegfall des Lizenzvertrags iiber die Software
hat zur Folge, daf} dem Klager auch ein Festhalten am
Kaufvertrag tiber die Hardware nicht mehr zugemutet
werden kann. Zwar ist davon auszugeben, daf} der Kla-
ger die ihm gelieferte Hardware mit der Software eines
anderen Herstellers speisen kdnnte. Der Klager hat
aber in der Berufungsverhandlung unwidersprochen
vorgetragen, dafl er die Hardware gerade deshalb bei
der Beklagten gekauft habe, weil er die von der Beklag-
ten angebotene Software wollte. Es entspricht auch der
Lebenserfahrung, dafl die Software zu erheblich giinsti-
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geren Bedingungen erworben und auf dem laufenden
gehalten werden kann, wenn man die Hardware beim
selben Hersteller kauft. So ist es auch bei der Beklag-
ten: Nach ihrer Preisliste liegen die Preise fiir Software
ohne Hardwarekauf durchweg um die Hilfte iiber den
Preisen mit Hardwarekauf. Dem Klager ist daher nicht
zuzumuten, fir die von der Beklagten gelieferte Hard-
ware von einem anderen Hersteller die erforderliche
Software zu bezichen. Die Beklagte mufl daher auch
die Hardware zuriicknehmen und den dafiir bezahlten
Kaufpreis zuriickzahlen.”

Anmerkung

1. Dem Gericht ist zuzustimmen, dafl weder eine
Sache noch ein Recht erworben wurde, sondern ledig-
lich die Gestattung, die Software zu benutzen (siche
Zahrnt, DV-Vertrage Rechtsprobleme — Einfiihrung
in die Vertragsgestaltung, Minchen 1985, S. 63, 85).
Erwirbt der Anwender kein Recht, also auch kein ein-
faches Nutzungsrecht im Sinne von § 31 UrhG, so
stellt das Laden des Programms in den Hanptspeicher
keine Vervielfaltigung dar, sondern eine Benutzung des
Programms.

Eine andere Frage ist allerdings, ob das Gewahrlei-
stungsrecht des Kaufrechts nicht (zumindest entspre-
chend) Anwendung findet (siehe Zahrnt, Gewahrlei-
stung bei der Uberlassung van Standardprogrammen,
IuR 1986, 252ff). Das OLG macht es sich mit dem
Verweis auf das BGH-Urteil ,Mineralwolle“ zu leicht.
Dort ging es nicht um ein fertiges Produkt, das benutzt
werden konnte, sondern um ein Verfahren, auf Grund
dessen der Erwerber einen Produktionsprozef} starten
wollte. Im konkreten Fall kommt es auf die Einord-
nung nicht an (positive Vertragsverletzung).

2. Die Ausfilhrungen dazu, ob das Vertragsangebot
des Lieferanten. fiir die Pflege (Wartung) akzeptabel
war, haben grundlegende Bedeutung. Das Gericht 1afit
es namlich dahingestellt, ob der Anwender diese — in
der Tat unanstindigen — Bediagungan von vornherein
kannte. Das heif§t der Sache nach, daf} es diese Bedin-
gungen im Sinne der Inhaltskontrolle nach dem AGB-
Gesetz fiir unwirksam hielt. Es hat aber nicht iiber § 9
AGB-Gesetz entschieden, sondern dariiber, dafy der
Anwender keine andere Wahl hatte, als diese Bedin-
gungen anzunehmen. Da grundsatzlich Vertragsfreiheit
besteht, muf} das Gericht irgendwo die Pflicht des Lie-
feranten hernehmen, einen Pflegevertrag zu angenies-
senen Bedingungen anzubieten. Das hatte es aus dem

Uberlassungsvertrag selber ableiten konnen. Es hat das
aber anscheinend nicht getan, sondern hat schlechthin
die Pflicht des Lieferanten angenommen, einen ange-
messenen Pflegevertrag anzubieten: Der Anwender sei
von den Leistungen des Lieferanten, namlich von der
Beratung und von der Lieferung weiterentwickelter
Versionen abhangig. Das OLG bejaht anscheinend eine.
Pflegepflicht des Lieieranten weitgehend (vorsichtig
Zahrnt, Rechtsfragen zur Pflege von Standardprogram-
men, [uR 1986, 155ff). Das ist ein mutiger Schritt, der
aber genauerer Begriindung bedarf: Wie kommt ein
Anwender, der die Versicn anno 1983 kauft, zum An-
spruch, gegen eine Pflegevergiitung in typischer Hohe
1984 die Version anno 1984 verlangen zu kdnnen?

. 3. Das Gericht halt es fur unanstandig, daf§ der An-
wender erst nach 48 Monaten den Pflegevertrag kiindi-
gen durfte, ohne sein Benutzungsrecht zu verlieren.
Das pafdt in dieser Kiirze der Begriindung nicht zu der
vorhergehenden Aussage, dafl der Lieferant zur Pflege
verpflichtet sei, weil der Anwender diese fiir nene Pro-
grammuversionen, also fur eine betrachtliche Zeit, be-
noétigte. Wenn der Lieferant den Anwender bedienen
muf}, mufl er auch in gewissem Umfang sich hinsicht-
lich der Einnahmen absichern konnen: Er braoeht ei-
nen sicheren finanziellen Topf, aus dem er Jahr fiir Jahr
unterschiedlich fiir Verbesserungsinvestitionen schoép-
fen kann. Man kann allerdings iber eine Mindestlauf-
zeit von 4 Jahren geteilter Auffassung sein.

Die Klausel, dafy auch der Lieferant das Benutzungs-
recht durch Kundigung des Pflegevertrags beenden
konnte, ware vom OLG wohl besser uber das AGB-
Gesetz abgehandelt worden, zumal der Lieferant sich
selber darauf berief, dafl es sich im wesentlichen um
eine schon altere Formulierung einer Preisliste () ge-
handelt habe.

4. Die Frage, ob der Anwender auch vom Hardware-
vertrag Abstand nehmen durfte, ist am korrektesten
gemafl oder entsprechend § 325 12 BGB zu entschei-
den (Fortfall des Interesses insgesamt). Insofern ist das
Urteil richtungsweisend, wenn vielleitht auch etwas
weitgehend: Ich warne meine Anwender-Mandanten
stets davor zu versnchen, die Hardware irgendwo an-
ders ein paar Prozente billiger zu bekommen: Der gute
Lieferant wendet einan Teir seiner Hardwaremarge ty-
pischerweise fiir die Betreuung des Kunden auf und
damit hauptsachlich im Hinblick auf die Software.
Dementsprechend hat der Anwender grundsitzlich ein
Interesse, dem vertragsbriichigen Lieferanten auch die
Hardware zuriickzugeben. (ch. z)
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