Vollstreckung von Titeln auf Herausgabe von Software

Gedanken zur Vollstreckung von Titeln aufi
Herausgabe von Software
Thomas Petzoldt

1. Einleitung

Rechtsstreitigkeiten um Software! kénnen bereits im Erkenntnisverfahren Probleme auft
werfen hinsichtlich der Erliuterung und Darstellung von Feinheiten aufidem Gebiet der
Informatik, die fiir die meisten Anwilte und Richter nur durch Heranziehung von Sach-
verstindigen zu lGsen sind.

Die Vollstreckung eines erlangten Titels? kann weiteren besonderen Schwierigkeiten un-
tetliegen, wie zwei veroffentlichte Beschliisse des AG Offenbach vom 27.01.1989° und
des LG Darmstadt vom 24.02.1989* zeigen. Diese Schwierigkeiten lassen sich zum Teil
durch eine entsprechend prizise Formulierung des Klageantrags vermeiden’. Insoweit
handelt es sich nicht um ein softwarespezifisches Problem.

Da bei der Losung materiellrechtlicher Fragen der Trend der Rechtsprechung und Litera-
tur dahin zu gehen scheint, Software als Sache zu behandeln’, miifite dies aufidie Voll-
streckung tibertragen dazu fithren, eine Herausgabevollstreckung nach § 883 ZPO anzu-
nehmen’. Denkbar ist dies beispielsweise zur Durchsetzung von Erfiillungsanspriichen
wie auch bei der Riickabwicklung fehlgeschlagener Nutzungs- oder Erwerbsvertrige.
Bei der Herausgabevollstreckung tauchen jedoch auch bei richtiger Antragsformulierung
weitere Probleme aufy die zu dem Rat fithren, Herausgabeantrige méglichst zu vermei-
den und aufiUnterlassungs- und Vernichtungsanspriiche auszuweichen. Wirtschaftlich be-
trachtet geht es in Fillen unbefugter Softwarenutzung vor allem darum, den Gebrauch
und gegebenenfalls die weitere Vervielfiltigung zu unterbinden. Dieses Ziel diirfte recht-
lich am einfachsten durch die Verfolgung von Unterlassungsanspriichen erreicht werden.
Schwierigkeiten kann es dabei allenfalls bereiten, von moglichen weiteren Verstéflen
Kenntnis zu erlangen, um die Sanktionen nach § 890 ZPO durchsetzen zu kénnen.
Fir die verbleibenden Fille der Herausgabevollstreckung wird zunichst Idargestellt, daf§
zur Auslegung des Titels und zur Identifikation des Vollstreckungsobjekts Sachverstindi-
ge hinzugezogen werden dirfen. Im ibrigen wird aber vorgeschlagen, sie wegen EDVe
spezifischer Eigenheiten als unvertretbare Handlung nach § 888 ZPO zu vollstrecken.
Da die Herausgabe von Datentrigern (Disketten, Festplatten, Magnetbinder, Winche-
ster-Platten) vergleichsweise unproblematisch erscheint, soll hier nur die ,Herausgabe®
von Programmen (Dateien) untersucht werden.

Die im Folgenden erérterte Moglichkeit der Hinzuziehung eines Sachverstindigen bei
der Identifikation des Vollstreckungsobjekts entbindet keineswegs von der eindeutigen
Formulierung des Klageantrags®. Es handelt sich um zwei voneinander zu unterschei-

' Grundlegend hierzu Koch, Zivilprozefpraxis in EDVeSachen, Kéln 1988 und Schneider, Praxis des EDV+

Rechts, Kéln 1990

Eine eindringliche, zur Vorsicht mahnende Schilderung der Probleme bei der Formulierung von Heraus-

gabeantrigen findet man bei Redeker, Vollstreckungsfihige Titel {iber die Herausgabe von Programmtri-

gern, CR 1988, 27. Umfassender hierzu noch Koch, Software in der Zwangsvollstreckung, KTS 1988, 49

5 NJW-RR 1989, 445

* CR 1990, 46

> Vgl. dazu die Formulierungsvorschlige bei Schneider (Fn. 1) Rdn. L 136-144 und Koch (Fn. 1) S. 245 ff.
Verschiedene technische Méglichkeiten zur eindeutigen Beschreibung und Identifizierung von Dateien
sollen in einem der nichsten Hefte vertieft dargestellt werden.

8 Hoeren, Der Softwareiiberlassungsvertreg als Sachkauf, CR 1988, 908 und jur-pc 1990, 419; OLG Stutt-
gart CR 1989, 692 m. Anm. Bartsch NJW 1989, 2635, m. Anm. Konig S. 2604; Im Urteil vom
18.10.1989, VIII ZR 325/88, vollstindig abgedruckt in jur-pc 1990,406 meint der BGH, die Riickabwick-
lung sei trotz Direktiiberspielung der Software aufi die Festpatte beim ,Kiufer* unproblematisch. Diese
Aussage darfi bereits im Hinblick aufi die in Fn. 8 genannten Urteile der OLGe Niirnberg CR 1989, 694
und Miinchen CR 1989, 695 bezweifelt werden.

7 So auch Schneider (Fn. 1) Rdn. L 156

8 Das OLG Karlsruhe CR 1986, 807, 809 verlangt grundsitzlich ,die Vorlage des Qudlenprogrammecs, von
Programmlisten, von Disketten oder anderen Magnettrigern®, um das Programm zur Vollstreckbarkeit
hinreichend zu bestimmen. Im entschiedenen Fall ~ es ging um ein Vertriebsverbot ~ will es jedoch zu
Unrecht wegen Ubereinstimmung der Parteien hinsichtlich des streitgegenstindlichen Programmes von
diesem Erfordernis abschen. Siehe zum Bestimmtheitserfordernis eines Unterlassungsantrags OLG
Hamm CR 1989, 592, 593; zum bestimmten Antrag aufiZug um Zug Leistung OLG Niirnberg CR 1989,
694 und zur Auslegung ecines solchen Antrags OLG Miinchen CR 1989, 695.
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dende Aspekte der Vollstreckung in Software. Auch zur Auslegung des Titels bzw. der
Feststellung, ob der Titel hinreichend bestimmt ist, kann bereits ein Sachverstindiger be-
notigt werden. Ein danach hinreichend bestimmter Titel ist jedoch weiter Voraussetzung
der Hinzuziehung eines Sachverstindigen bei der Identifikation eines Vollstreckungsob-
jekts.

2. Auslegung des Titels durch das Vollstreckungsorgan

Zunichst ist festzuhalten, daf§ der Klageantrag ~ und damit auch der Urteilstenor - nicht
so gefaflt werden miissen, daff das Vollstreckungsorgan, bei der Herausgabevollstreckung
der Gerichtsvollzieher, letzteren ohne fremde Hilfe aus eigener Sachkenntnis verstehen
kann®. Ein solches Verlangen wire bei Software ~ wie iberhaupt im technischen Bereich
- unmdglich, da einerseits eine Beschreibung eines Programmes oder einer Datei ohne
Verwendung fachspezifischer, fiir Laien unverstindlicher Termini unmaglich ist, anderer-
seits aber vom Gerichtsvollzieher ein Studium der Informatik nicht erwartet werden
kann. Dieses Problem stellt sich jedoch nicht nur im Softwarebereich sondern tberall
dort, wo eine spezielle Fachsprache verwandt wird und Kenntnisse tiber das Alltagswis-
sen eines Durchschnittsbiirgers hinaus erwartet werden. Beispielsweise sei nur die Her-
ausgabe eines nach Provenienz, Muster und Farbe beschriebenen Orientteppichs ge-
nannt, den vielleicht ein Sachverstindiger aus einem Teppichlager herausfinden kann,
nicht jedoch ein Laie. Im technischen Bereich sei an Patentstreitigkeiten erinnert, in de-
nen der Urteilstenor seitenlange Formeln enthalten kann.

Dabei gehen die an sich unterscheidbaren Fragen nach der Bestimmtheit des Titels (ist
das Objekt eindeutig beschrieben?) und der Identifikation des Vollstreckungsobjekts
(handelt es sich bei dem im Titel beschriebenen um das konkret vorliegende Objekt?)
ineinander tiber, weil beide nicht ohne Hilfe von Sachverstindigen beantwortet werden
kénnen.

Obwohl es sich um ein allgemeines vollstreckungsrechtliches Problem handelt, welches
seit langem klirungsbediirftig sein diirfte, gibt es Streit tiber die Befugnis (bzw. Pflicht)
des Gerichtsvollziehers, sich eines Sachverstindigen zu bedienen. Sie wird regelmifig
erst bei der Identifikation des Vollstreckungsobjekts und nicht bei der Auslegung des Ti-
tels erdrtert.

3. Zuziehung eines Sachverstindigen durch den Gerichtsvollzieher

Diese Frage ist im Gesetz bei der Herausgabevollstreckung nicht geregelt. Man findet
nur die im Folgenden unter a) behandelte Norm; weiter gibt es in den GVGA die unter
b) behandelte Regelung. Unter ¢) und d) werden Bereiche erliutert, wo in der Praxis die
Hinzuziehung eines Sachverstindigen anerkannt ist, ohne daf§ dies ausdriicklich im Ge-
setz verankert wire; unter e) soll dann die hier vor allem interessierende Praxis der Her-
ausgabevollstreckung erldutert werden.

a) § 813 Abs. 1 und 3 ZPO; 813 Abs. 4 ZPO i.Vem. §§ 150 Nr. 2, 152 Nr. 3 GVGA

In diesen Fillen wird der Sachverstindige nur zur Wertermittlung des zu versteigernden
Vollstreckungsobjekts herangezogen. Da es um die Vollstreckung von Zahlungstiteln
geht, tauchen die hier erorterten Auslegungs- und Identifikationsprobleme nicht aufi

?  Dies betont auch das LG Darmstadt CR 1990, 46. Insofern mifiverstindlich bzw. zu eng die h.M., die in
hiufig wiederkehrender Formulierung verlangt, der Tenor miisse fiir einen Dritten verstindlich sein. So
OLG Dusseldorf: OLGZ 78, 248; Baumbach-Hartmann Grundz zu § 704 ZPO Anm. 3 D; Z6ller-Sche-
ribl Anm. 1 zu § 704 ZPO. Baumann/Brehm, Zwangsvollstreckung, 2. Aufl. Biclefeld 1982, 134
verlangen unter Hinweis auf RGZ 147, 27, daf8 der Titel durch das Vollstreckungsorgan auslegbar sein
muf}; ebenso Renkl, Zwangsvollstreckungs- und Konkursrecht, Stuttgart u.a. 1982, Rdn. 56 unter Hinweis
auf. BGH NJW: 1962, 109; Blomeyer, Zivilprozefrecht-Vollstreckungsverfahren, Betlin u.a. 1975 verlangt
unter Hinweis auf BGHZ 45, 287, 288 cine eindeutige Individualisierung der herauszugebenden Gegen-
stands; Bruns/Peters, Zwangsvollstreckungsrecht, 3. Aufl. Miinchen 1987, 20, verlangt die Auslegung
durch das Vollstreckungsorgan. Brox/Walker Zwangsvollstreckungsrecht, 2. Aufl. 1988, Rdn. 42 ff,
verlangen, die geschuldete Leistung miisse aus dem Titel und allgemein zuginglichen Daten bestimmbar
sein. Genauer erliutern sie in Rdn. 43, daff die Frage der leichten oder nicht leichten Bestimmbarkeit
durch den Gerichtsvollzieher eine Frage der Zumutbarkeit sei, wobei dann, wenn der Titel nicht genauer
zu fassen sei, dem Gerichtsvollzicher ein erh8htes Bemithen um Auslegung zuzumuten sei.
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b) § 251 GVGA freiwillige Viersteigerung
Auch hier geht es wie unter a) nur um Wertermittlung.
c) § 756 ZPO Vollstreckung Zug um Zug

Hier ist in der Rechtsprechung!® allgemein anerkannt, daff der Gerichtsvollzieher von
Amts wegen einen Sachverstindigen einschalten kann, um die ordnungsgemife Be-
schaffenheit einer erbrachten Leistung festzustellen. Diese Meinung findet in der Litera-
tur weitgehend Unterstiitzung!!.

d) § 884 ZPO Herausgabe einer Sache mittlerer Art und Giite

Seit langem ist in Rechtsprechung'? und Literatur'3 anerkannt, daf sich der Gerichtsvoll-
zieher eines Sachverstindigen bei der Bestimmung der Qualitit einer Sache im Sinne
des § 884 ZPO bedienen darfi

Bemerkenswert ist, daff die unter ¢) und d) genannten Fille einer gesetzlichen Regelung
entbehren, jedoch ohne weitere Begriindung weitgehend Einigkeit herrscht, daf der Ge-
richtsvollzieher sich eines Sachverstindigen bedienen darfy um die Ubereinstimmung ei-
ner Sache mit der laut Titel geschuldeten Sache festzustellen.

e) § 883 ZPO Herausgabe einer Sache

Fir die Identifikation einer Sache bei der Herausgabevollstreckung nach § 883 ZPO
soll im Gegensatz zu den vorgenannten Fillen die Hinzuziehung eines Sachverstindi-
gen nach Auffassung des LG Lubeck' unzulissig sein. Dort wird die Hinzuziehung ei-
nes Sachverstindigen in § 813 ZPO als einzige und abschliefende Regelung der Unter-
stittzung des Gerichtsvollziehers durch Sachverstindige betrachtet. Der dort als richtig
angesehene Weg, den Gliubiger hinzuzuziehen, um den geschuldeten Gegenstand zu
identifizieren'> st6fit aus mehreren Griinden aufi Bedenken. Einerseits wird allgemein
verlangt, daff der Titel den Gegenstand der Vollstreckung aus sich heraus verstindlich
beschreibt, andererseits soll ohne weitere Begrindung die Identifikation durch den
Glaubiger zulissig sein. Deren Notwendigkeit ergibt sich aber erst dann, wenn der Titel
fir den Gerichtsvollzieher nicht so verstindlich ist, daff er mit Hilfe des (ausgelegten)
Titels den Gegenstand identifizieren kénnte. Wenn sogar unzulissig sein soll, den Ge-
genstand mittels eines in den Akten befindlichen Fotos zu identifizieren'® (genauer: den
Titel mit Hilfe des Akteninhalts auszulegen), dann kann die Hinzuziehung gerade des
Gldubigers erst Recht nicht in Betracht kommen. Zweifelhaft ist hier auch, woraus im
Hinblick aufiArt. 13 GG ein Recht des Gliubigers, die Riume des Schuldners zu betre-
ten, begrindet werden soll.

Umstindlich und rechtsstaatlich zweifelhaft erscheint auch der Weg, den Gerichtsvollzie-
her zunichst ohne Sachverstindigenhilfe entscheiden zu lassen, ob er das Vollstrek-
kungsobjekt identifizieren kann und den Sachverstindigen erst im gerichtlichen Erinne-
rungsverfahren hinzuzuziehen.

Kann der Gerichtsvollzieher nicht entscheiden, ob das Vollstreckungsobjekt beim
Schuldner vorhanden ist und unterlifit er daher die Mitnahme, so fehlt bereits die
Grundlage fur die Begutachtung durch den Sachverstindigen. Selbst wenn dagegen der
Gliubiger Erinnerung nach § 766 Abs. 2 ZPO einlegen wollte, bleibt ebenfalls fraglich,
wie der Sachverstindige in das Verfahren eingeschaltet werden konnte.

Nimmt der Gerichtsvollzieher hingegen aufi Verdacht alle beim Glidubiger vorhandene
Software mit, miifite dieser sich im Erinnerungsverfahren die Riickgabe erstreiten, was
zu unnotigen Kosten - auch zu einem Kostenrisiko des Gliubigers — und zu einer er-
heblichen Beeintrichtigung des Schuldners fithrte.

10 OLG K&ln MDR 1986, 1033; OLG Stuttgart MDR 1982, 416; LG Gie8en DGVZ 1986, 43; AG Wupper-
tal DGVZ 1985, 77; AG Hannover DGVZ 1981, 88; LG Heidelberg DGVZ 1977, 91

I Baumbach-Hartmann Anm. 2 zu § 884 ZPO und Anm. 2 A zu § 756 ZPO; Alisch DGVZ 1984, 87;
Schneider DGVZ 1978, 65; a.A. soweit ersichtlich nur Stojek MDR 1977, 456 und Schilken AcP 181
(1981), 355, 366

12 OLG Koéln MDR 1986, 1033; LG Gieen DGVZ 1986, 43; AG Wuppertal DGVZ 1985, 77

13 Baumbach-Hartmann Anm. 2 zu § 884 ZPO und Anm. 2 A zu § 756 ZPO; Alisch DGVZ 1984, 87

141G Libeck DGVZ 1989, 30

15 5o auch Baumbach-Hartmann Anm. 2. zu § 883 ZPO ohne Begriindung und Zéller-Stéber Rdn. 5 zu §
883 ZPO unter Berufung auf AG Charlottenburg DGVZ 38, 215. Auf diese Kommentarstellen bezicht
sich das LG Liibeck a.a.O. ausdriicklich.

16 OLG Hamm MDR 1974, 238, 239
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Daher ist der richtige Weg, dem Gerichtsvollzieher die Entscheidung zu belassen, der
sich dabei des Sachverstindigen als Hilfsperson bedienen darfl’, wogegen eine Beteili-
gung des Gliubigers bereits aufgrund seiner Parteistellung nicht in Betracht kommt's.
Seine Beteiligung erschopft sich in der vorhergehenden entsprechenden Formulierung
des Klageantrags im Erkenntnisverfahren.

Der Sachverstindige hat im Gegensatz zum Gliubiger als Hilfsperson des Gerichtsvoll-
ziehers auch ein von diesem abgeleitetes Recht zum Betreten und zur Mitwirkung an
der Durchsuchung der Riume des Schuldners.

4. Herausgabe: Vollstreckung nach §§ 883 oder 887, 888 ZPO?

Dte Herausgabe von Software unterscheidet sich von der Herausgabe korperlicher Sa-
chen dadurch, daf Dateien nur als Magnetisierungszustand auf: einem Datentriger vor-
handen sind und nur durch Mitnahme des Datentrigers, auf: dessen Herausgabe selbst
moglicherweise kein Recht besteht, oder durch Ubertragung aufi einen anderen Daten-
triger mit Loschung der Datei aufi dem urspringlichen Medium méoglich ist.
Bereits die Suche nach einer bestimmten Datei erfordert daher maschinelle Hilfe. Zu-
meist miifite der Schuldner auch bei der Suche oder Herausgabe mitwirken und sein
Personal oder seine Maschinen in Anspruch genommen werden, um die Herausgabe
oder Loschung eines Programmes zu bewitken. Zur Erzwingung solcher Mitwirkungs-
handlungen im Rahmen der Herausgabevollstreckung sind gesetzliche Grundlagen nicht
ersichtlich'?, da der Schuldner sich nur passiv zu verhalten braucht und die Wegnahme
durch den Gerichtsvollzieher zu dulden hat.

Es dirfte daher vollstreckungsrechtlich nur der Weg helfen, die Herausgabe von EDV-
Programmen als unvertretbare Handlungen anzusehen und nach § 888 ZPO zu voll-
strecken. In einem vergleichbaren Fall, in dem die Verurteilung auf: Herausgabe einer Li-
ste simtlicher Arbeitnehmer an den Betriebsrat lautete, die erst noch aus der EDV der
Arbeitgeberin zu erstellen war, nahm das LAG Hamm?® zutreffend eine unvertretbare
Handlung an, da die Erstellung der Liste wegen der modernen EDV nur mit Hilfe des
Personals der Arbeitgeberin mdglich sei.

5. Loschung: Vollstreckung nach § 887 oder § 888 ZPO?

Die Loschung von Dateien aufi Datentrigern des Schuldners ist aus denselben Griinden
regelmiflig nach § 888 ZPO zu vollstrecken, da auch hier die Inanspruchnahme von
Personal und Gerit des Schuldners erforderlich ist.

6. Ergebnis

Zusammenfassend 1i8t sich feststellen, dafl zwar die ,Know-How*“ bedingten Probleme
der Herausgabevollstreckung durch Hinzuziehung von Sachverstindigen [6sbar sind, je-
doch die schlichten technischen Probleme der erforderlichen Mitwirkung des Schuldners
und der Inanspruchnahme seiner Maschinen und seines Personals fur eine Vollstreckung
auch der scheinbaren Herausgabeanspriiche nach § 888 ZPO sprechen.

17" Wie hier hilt auch Stein-Jonas-Miinzberg Fn. 78 bei Rdn. 17 zu § 883 die Zuzichung des Sachverstindi-
gen durch den Gerichtsvollzieher immer fiir zulissig; auch Schneider DGVZ 1978, 65, 66 hilt die Hinzu-
zichung von Sachverstindigen durch den Gerichtsvollzieher weitgehend fiir selbstverstindlich.
Das LG Darmstadt CR 1990, 46 verlangt zumindest cine eigene Entscheidung des Gerichtsvollziehers,
beanstandet aber nicht ausdriicklich die Anwesenheit des Gliubigers.

19" Dies betont auch Schneider (Fn. 1) Rdn. L 157; obwohl bei der Sachpfindung ihnliche Schwierigkeiten
auftreten kénnen, hilt Breidenbach CR 1989, 873, 878 deren Durchfithrung auch bei direkt tiberspielter
Software fiir unproblematisch. '

20 LAG Hamm Betr. 1977, 1271

18
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