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Die Rechtsnatur der

l. Einfiithrung

Wissenschaftlich-technische Entwicklungen von ei-
nigem Gewicht erzwingen erfahrungsgemafl iiber kurz
oder lang Anpassungsleistungen des Rechtssystems. So
gibt in der jungeren Vergangenheit der Siegeszug der
elektronischen Datenverarbeitung insbesondere auch
dem Privatrechtler Probleme auf. Ein Zentralproblem
ergibt sich aus der Vermarktung von Computern und
Computersoftware: Wenn sie in den Verkehr gelangen
sollen, miissen dafiir die passenden rechtlichen Kate-
gorien bereitstehen. Nur geringe Schwierigkeiten be-
reiten in diesem Punkt die sogenannten Hardware-
Vertrage, also solche, die nur die Uberlassung des elek-
trotechnischen Gerats zum Gegenstand haben. Der
Computer selbst unterscheidet sich juristisch nicht von
einer Schreib- oder Nahmaschine. Auf die Lieferung
von Computern konnen also ohne weiteres die Regeln
Uber Kauf-, Miet- oder Leasingvertrige Anwendung
finden (1).

Nicht so einfach liegen die Dinge bei der sogenann-
ten Software-Uberlassung. Das hangt zum einen mit
der Eigenart dieses Wirtschaftsgutes zusammen. Zwar
weifl auch der nicht einschlagig Vorgebildete mittler-
weile, dafl man unter ,Software* Computerprogramme
und die zu ihrem Einsatz erforderlichen Unterlagen zu
verstehen hat, aber wenn Computerprogramme sodann
definiert werden als ,in einer beliebigen Sprache abge-
faflte, in beliebiger Weise verkorperte, vollstandige An-
weisung(en)... zur Losung einer Aufgabe mittels einer
digitalen Rechenanlage® (2), sind die Implikationen ei-
ner solchen Definition sicherlich nicht jedem Juristen
ohne weiteres in vollem Umfang deutlich. Hinzu
kommt zum andern, dafl gerade bei der Uberlassung
solcher ,Arbeitsanweisungen fiir Rechenanlagen® spe-
zifische Interessen von Anbietern und Anwendern der
Programme hart aufeinanderstofien und eines gerech-
ten Ausgleichs bediirfen. Kann dieser Ausgleich mit
Hilfe der vertrauten Vertragstypen des BGB bewerk-
stelligt oder miissen neue Vertragstypen entwickelt
werden? Diese Frage steht im Mittelpunkt der nachste-
henden Uberlegungen.

Bevor eine Antwort versucht werden kann, sind je-
doch noch einige Eingrenzungen des Themas vorzu-
nehmen.

Erstens geht es im folgenden nur um die Uberlas-
sung von Computerprogrammen an den Endbenutzer
zwecks Einsatzes auf einer EDV-Anlage und nicht
etwa um die Einrdumung von Vertriebsrechten an Pro-
grammen. Dazu werden im Verhaltnis von Programm-
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hersteller und Handler Lizenz- bzw. Vertriebsvertrage
geschlossen (3).

Zweitens sollen unter ,Software” im folgenden nur
die Computerprogramme selbst und nicht die zu ihrer
Verwendung erforderlichen Bedienungsanleitungen
und Einsatzvorschriften verstanden werden. Die Liefe-
rung solcher Gebrauchshilfen, etwa in Gestalt eines
Handbuchs, ist Neben- oder gar Hauptpflicht (4) des
jeweiligen  Programmiiberlassungsvertrages, dessen
Rechtsnatur es eben zu ergrinden gilt.

Schliellich sollen drittens die Besonderheiten der
Uberlassung von sogenannter Betriebssoftware ausge-
klammert werden. Der Computer als ,nicht zu Ende
konstruierte” (5) Maschine ist allein nicht in der Lage,
irgendwelche Funktionen auszufiihren. Dazu ist ein
Betriebssystem erforderlich, d.h. ein Grundprogramm,
das der Anlage erst ermdglicht, z.B. Eingaben von der
Tastatur entgegenzunehmen oder Ausgaben auf dem
Bildschirm oder Drucker sichtbar zu machen. Weil
dieses Grundprogramm eine unabdingbare Vorausset-
zung fur den Betrieb des Computers darstellt und da-
hen in der Regel mit ihm zusammen erworben wird,
konnte es sachgerecht sein, jedenfalls das mit der
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wurden bis zum 1.1.1988 nachgetragen. — Nur mit dem Ver-
fassernamen zitiert werden: Brandi-Dohrn, Die gewihrlei-
stungsrechtliche Einordnung des Software-Uberlassungsver-
trages, CR 1986, 63 ff.; Engel, Mangelanspriiche bei Software-
Vertragen, BB 1985, 1159 ff.; Haberstumpf, Der Ablauf eines
Computerprogramms im System der urheberrechtlichen Ver-
wertungsrechte, CR 1987, 409 ff.; Kilian, Haftung fiir Mangel
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tung und Mangelhaftung bei Computersoftware, CR 1986,
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1160.

(5) Gorny, in: Gorny/Kilian, Computersoftware und Sachman-
gelhaftung (1985), S. 7 (10).
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Hardware zusammen gelieferte Betriebssystem den Re-
geln des Vertrages zu unterwerfen, der iiber die Hard-
ware selbst geschlossen wurde (6).

Die folgenden Ausfiihrungen befassen sich daher al-
lein mit der vertraglichen Uberlassung von sogenann-

ten Anwenderprogrammen, die also — wie Daten-
bankverwaltungs-, Textverarbeitungs- oder Lohnab-
rechnungsprogramme — geschaffen wurden, um die

speziellen Probleme des Benutzers einer EDV-Anlage
zu losen.

Die Frage nach der Rechtsnatur solcher Anwender-
software-Uberlassungsvertrage ist von grofler prakti-
scher Bedeutung. Zwar bemiihen sich die Hersteller
und Vertreiber von Software, in ihren Vertragen mit
den Anwendern die gegenseitigen Rechte und Pflich-
ten moglichst umfassend und exakt festzulegen. Aber
erstens mochte man gern wissen, auf die dispositiven
Vorschriften welchen gesetzlichen Vertragstyps man
zuruckgreifen muff, um etwaige Vertragsliicken zu
schlieflen, und zweitens gilt es zu klaren, an welchen
Mafistaben sich die regelmaflig in AGB getroffenen
Vereinbarungen im Rahmen des § 9 AGBG raessen
lassen missen.

Vertrage uiber Amwenderprogramme sind in der Pra-
xis in vielfaltigen und variantenreichen Ausgestaltun-
gen anzutreffen. In der bisherigen Rechtsprechung und
Literatur lassen sich jedoch zwei Begriffspaare ausma-
chen, die immer wieder zur rechtlichen Qualifizierung
von Software-Uberlassungsvertrigen herangezogen
werden: Es wird unterschieden zwischen dauernder
und zeitlich beschrankter Uberlassung von Software ei-
nerseits, und zwischen der Uberlassung von Individual-
und Standardprogrammen (7) andererseits. Als Indivi-
dual-Software bezeichnet man solche Programme, die
im Auftrag des Kunden hergestellt werden und spe-
ziell auf seine Bediirfnisse zugeschnitten sind. Stan-
dard-Software dagegen soll unverandert oder allenfalls
mit gewissen Anpassungen bzw¢ Modifikationen an
moglichst viele Anwender geliefert werden (8). Beide
Softwarearten unterscheiden sich vor allem in der wirt-
schaftlichen Kalkulation. Zwar ist der Programmier-
aufwand fiir Standardprogramme elrer grofler als bei
Individualprogrammen, weil auf die Situation und die
Bediirfnisse aller in Betracht zu ziehenden Benutzer
Riicksicht genommen werden muff. Dennoch sind
Standardprogramine billiger, weil der Entwicklungsauf-
wand durch den Vertrieb an eine grofleré Anzahl von
Anwendern wieder hereingeholt wertlen kann, wih-
rend der Erwerber von Individual-Software die gesam-
ten Entwicklungskosten allein berahlen muf.

Im folgenden soll zunachst auf die dauernde (I1./1IL)
und im Anschlufl daran auf die zeitlich beschrankte
(IV.) Uberlassung von Software eingegangen werden.

1. Dauernde Uberlassung von
Individual-Software

Die dauernde Uberlassung von IndividualtSoftware
wirft rechtlich keine grofien Schwierigkeiten auf. Ver-
pflichtet sich jemand, fiir den Anwender ein spezielles

Programm zu erstellen, so schuldet er einen bestimm- .

ten Erfolg: namlich die Erschaffung, in der Regel auch
Installation eines Softwareprodukts, das eine be-
stimmte EDV-Anlage in die Lage versetzt, bestimmte
Funktionen zu erfilllen. Er schuldet — juristisch ge-
wendet — die Herstellung eines bestimmten Werkes.
Es wird also — da die §§ 631 ff. BGB nicht zwischen
der Herstellung einer Sache und der Herstellung soge-
nannter ,immaterieller Schépfungen® unterscheiden —
ein Werkvertrag geschlossen. Uber dies Ergebnis
herrscht in Rechtsprechung (9) und Literatur (10) (vor-
dergriindige (11)) Einigkeit. Die Rechtsfolgen erschei-
nen auch angemnessen: Der Software-Hersteller
schuldet zunachst nur dann Schadensersatz, wenn er
mit der Anfertigung des Programms in Verzug gerat
oder ihm die versprochene Erstellung nicht mdglich
ist. Erweist sich das Programm als fehlerhaft, kann der
Anwender in erster Linie Nachbesserung und erst nach
fruchtloser Fristsetzung gegebenenfalls Wandlmg,
Minderung oder Ersatz des Mangelschadens verlangen.
Am Ende einer Testphase steht die Werkabnahme
durch den Besteller. Erst jetzt wird die Vergutung fal-
lig; die Verjahrungsfrist beginnt.

111. Dauernde Uberlassung von
Standard-Software

Streit herrscht dagegen uber die Rechtsnatur der
Uberlassung von Standard-Software.

Einige Gerichte (12) und ein Teil der Literatur (13)
wollen auf entsprechende Uberlassungsvereinbarungen
(zumindest analog) Kaufrecht anwenden. Diese ,Kauf-
vertragslosung® liegt bei unbefangener Betrachtung

(6) So Brandi-Dohrn 64 m.w.N.; a.A. Kindermann, CR 1986,
446.

(7) Vgl. Kilian 20, 21; ders,, in: Gorny/Kilian (Fn. 5) 19, 23;
Bartl (Fn. 1) 14; Brandi-Dohrn 63; Mehrings 1905; Zahrnt 252;
neuerdings BGH, WM 1987, 1492 (1493) = IuR 1988, 16 m.
Anm. Zahrnt.

(8) Zahrnt 252.

(9) Vgl. BGH, WM 1971, 615; BGH, NJW 1983, 2439; BGH,
NJW 1987, 1259 = IuR 1986, 304 (306) = CR 1986, 377; OLG
Hamburg, CR 1986, 83 (84); OLG Celle, IuR 1986, 311; LG
Koln, IuR 1986, 317.

(10) Engel 1161; Brandi-Dohrn 64; Kilian 38 ff.; Bartl (Fn. 1)
14 £; Koch 243.

(11) Ausgeklammert wird ndmlich regelmiflig die Frage, ob
der Anwender im Rahmen der Werkleistung des Softwareher-
stellers Eigentum an dem Programm erwirbt. Bei der Uberlas-
sung von Standard-Software ist dies heftig umstritten, vgl dazu
unten im Text unter III/2a und 2c.

(12) OLG Schleswig, ZIP 1982, 457; OLG Stuttgart, [uR 1987,
191 = CR 1987, 172; OLG Stuttgart, [uR 1987, 61; neuerdings
BGH (Fn. 7) IuR 1988, 18 ff. (zumindest entsprechende Anwen-
dung der §§ 459 ff. BGB); fir Werklieferungsvertrag iiber vertret-
bare Sachen OLG Hamm, IuR 1986, 396 = CR 1987, 363; LG
Miinchen I, IuR 1987, 328; vgl. auch BGH, IuR 1986, 64 = CR
1986, 79 (80); OLG Karlsruhe, CR 1986, 549 {.; ferner BFH, IuR
1987, 371 (373) = CR 1987, 576 (578).

(13) Engel 1162; Mehrings 1905; Bartl (Fn. 1) 14; Kohier 829 £
Soergel/Huber, BGB, 11. Aufl. (1986) Vor § 433 Rdnr. 153;
Palandt/Heinrichs, BGB, 47. Aufl. (1988) § 433 Anm. 1c/cc; vgl.
auch Lehmann, CR 1987, 422 (423); unklar Koch 223, der bei
urheberrechtlich ungeschiitzten Programmen Kauf, bei ge-
schiitzten Miete annimmt.
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auch nahe, weil das zu liberlassende Programm in aller
Regel in einem Datentrager materialisiert ist und die-
ser Datentrager dem Anwender ubergeben wird. An-
dere Entscheidungen (14) gehen vom Abschlufl eines
Lizenzvertrages aus, etwa mit der Begriindung, daf} der
Erwerber nach dem Inhalt des Vertrages ein Entgelt
lediglich ,fir die Lizenz zur Nutzung des Programms
auf einem Rechner” (15) zahlen sollte. In der Tat zeigt
ein Blick in die von den Software-Anbietern verwand-
ten Allgemeinen Geschaftsbedingungen, daff dem Ver-
wender regelmaflig nicht das Eigentum.am Programm
ubertragen, sondern nur ein ,nicht iibertragbares und
nicht ausschliefiliches Nutzungsrecht (16) an dem Pro-
gramm eingerdumt werden soll. Auch der tberwie-
gende Teil des speziell computerrechtlichen Schrift-
tums lehnt die unbesehene Anwendung kaufrechtli-
cher Regeln ab und schligt stattdessen vor, die Uber-
lassung von Standardprogrammen als Vertrag eigener
Art (17), insbesondere als Lizenzvertrag (18) oder
know-how-Lizenzvertrag (19) zu behandeln.

Wie stets bei der Wahl zwischen konkurrierenden
juristischen Theorien wird auch die Entscheidung fir
oder gegen die ,Kaufvertrags-“ bzw. die ,Vertrag-sui-
generis-Losung® davon abhangen, welcher Vorschlag
erstens die auftretenden Sachprobleme am interessen-
gerechtesten 16st und zweitens das hochste Mafl an Sy-
stemkonsistenz aufweist. Denn Ubereinstimmung mit
der iiberkommenen Dogmatik bedeutet: Verwendung
vertrauter Kategorien, leichte Orientierung, kurzum:
Rechtssicherheit.

1. Kritik der ,Vertrag-sui-generis-Losung®

Zunachst soll gepriift werden, ob eine Einordnung
als Vertrag sui generis mdglich ist. Dabei gehen — wie
erwahnt — die Auffassungen dariiber etwas auseinan-
der, um was fiir einen Vertrag sui generis es sich han-
deln konnte. Hier ist die Rede von einem Lizenzver-
trag, dort von einem know-how-Lizenzvertrag, an drit-
ter Stelle schliefllich von einem schlichten Vertrag ei-
gener Art, der also offenbar noch keinem der bekann-
ten und bereits ausdifferenzierten Untertypen soll zu-
geschlagen werden kdénnen.

a) Von einem Lizenzvertrag spricht man dann, wenn
der Inhaber eines Immaterialgiiterrechts einem ande-
ren einen Ausschnitt aus seinem Recht zur Nutzung
tiberlafit (20). So kann etwa der Urheber eines literari-
schen, wissenschaftlichen oder kiinstlerischen Werkes
nach § 31 I UrhG durch einen solchen Vertrag einem
andern das Recht einrdumen, das Werk auf einzelne
oder alle Nutzungsarten zu nutzen. Dem Lizenzneh-
mer wird dann eine Verwertung des Werkes ermog-
licht, die der Lizenzgeber ansonsten kraft seines Aus-
schliefllichkeitsrechts verbieten konnte.

Eine Softwareiiberlassungsvereinbarung kann daher
zunachst nur dann als Lizenzvertrag begriffen werden,
wenn es sich bei Computerprogrammen um ge-
schuitzte Werke 1.S. des UrhG handelt. Nun kann zwar
an Computersoftware Urheberrechtsschutz bestehen.
Das wird jetzt durch § 2 T Nr. 1 UrhG klargestellt. Al-
lerdings sind durch die neuere.Rechtsprechung des

BGH (21) die Anforderungen an die Werkqualitit von
Computerprogrammen  auflerordentlich ~ hochge-
schraubt worden. Danach mufi davon ausgegangen
werden, dafl ein grofler Teil der auf dem Markt angebo-
tenen Programme keinen urheberrechtlichen Schutz
genieflt und dies bedeutet wiederum, dafl von vornher-
ein nur bei der Uberlassung von bestimmter Software
uberhaupt die Moglichkeit eines solchen Lizenzvertra-
ges in Betracht zu ziehen ist.

Wenn in der Uberlassung eines urheberrechtlich ge-
schiitzten Standardprogramms ein Lizenzvertrag zu se-
hen sein soll, miifite er auf die Einrdumung éines Nut-
zungsrechts an urheberrechtlichen Verwertungsbefug-
nissen i.S. der §§ 15 ff. UrhG gerichtet sein. Praktisch
kommt dabei nur die Einrdumung eines Vervielfalti-
gungsrechts nach § 16 UrhG in Betracht. Das wiirde
voraussetzen, dafy beim Ablauf eines Programms Ver-
vielfaltigungsstiicke hergestellt werden, korperliche
Festlegungen des urspringlichen Programms also, die
geeignet sind, das Werk dem menschlichen Sinn auf
irgendeine unmittelbare oder mittelbare Weise wahr-
nehmbar zu machen (22).

Eine Vervielfaltigung liegt sicher vor, wenn der An-
wender das ihm auf einem Datentrager gelieferte Pro-
gramm auf einen zweiten Datentrager kopiert, um eine
Sicherungskopie zu erhalten und sich dadurch vor dem
Verlust der Software bei Zerstorung eines Datentrigers
oder versehentlicher Loschung des darauf befindlichen
Programms zu schiitzen (23). Eine Vervielfaltigung ist
nach wohl noch h.M (24) auch dann anzunehmen,
wenn der Anwender das Programm vor der Ausfith-

(14) OLG Niirnberg, IuR 1986, 202 (203); OLG Stuttgart, IuR
1987, 57; wohl auch LG Koln, CR 1986, 23 (24). — Offengelas-
sen vom BGH als Revisionsinstanz in NJW 1987, 2004 (2005) =
IuR 1987, 291 (293) = CR 1987, 358 (360): Die Uberlassung
von Standardsoftware werde als Lizenzvertrag oder know-how-
Vertrag bezeichnet, wobei Streit dariiber bestche, ob eine solche
Vereinbarung einem gesetzlich geregelten Vertragstyp ,zuzuord-
nen bzw. anzunidhern® oder als Vertrag eigener Art zu behandeln
sei.

(15) So OLG Stuttgart, [uR 1987, 57.

(16) So etwa unter Nr. 1.1, der AGB (Nutzung von Software-
produkten gegen einmaliges Entgelt) der Siemens AG oder Nr.
7.1. der AGB (Software-Vertrag) der Nixdorf Computer AG; vgl.
auch Lauer 1759; Kilian 22.

(17) Lauer 1759 ff.; Brandi-Dohrn 68 f.; (,Vertrag sui generis
mit besonderer Nahe zum Kauf®).

(18) Vgl. etwa Ulmer/Kolle, GRUR Int. 1982, 489 (499); Kin-
dermann, GRUR 1983, 150 (156); Fromm/Nordemamn, Urhe-
berrecht, 6. Aufl. (1986), Vor § 31 Rdnr. 34.

(19) Kilian 42 ff. (der allerdings aus Griinden der Rechtssicher-
heit im Hinnblick auf die Gewahtleistung auf die entsprechende
Anwendung der §§ 459 ff. BGB zuriickgreifen will); vgl. auch
Zahrnt 254.

(20) Zur Lizenz im Urheberrecht: E. Ulmer, Urheber- und
Verlagsrecht, 3. Aufl. (1980), S. 465; Hubmann, Urheber- und
Verlagsrecht, 6. Aufl. (1987), S. 213 ff.

(21) BGHZ 94, 279 = NJW 1986, 192 = IuR 1986, 18 = CR
1985, 22; dazu statt aller Haberstumpf, GRUR 1986, 222,

(22) Vgl. BGHZ 17, 266 (269 ..

(23) Haberstumpf 411; vgl. auch Buchmiiller, Urheberrecht
und Computersoftware, Diss. Miinster 1986, 119.

(24) Dafiir etwa Rupp, GRUR 1986, 147 (148); v. Gravenreuth,
GRUR 1986, 720 (722 f.); Rottinger, IuR 1987, 267 ff.; Haber-
stumpf 411 m.w.N.

fur 4/88

139



Avufsétze

Dérner/Jersch, Die Rechtsnatur der Software-Uberlassungsvertrige

rung in den Arbeitsspeicher des Computers ladt. Das
ist allerdings bereits heftig umstritten. Einige Autoren
meinen, dafl eine Vervielfaltigung i.S. des § 16 UrhG
eine dauerhafte, der Vermittlung des Werkgenusses
dienende, zur Weiterverbreitung geeignete Reproduk-
tion voraussetze (25). Immerhin: Sieht man das Laden
in den Arbeitsspeicher als Vcrvielfaltigung an, so wer-
den durch die Uberlassung von urheberrechtlich ge-
schitzter Software auch insoweit die Verwertungs-
rechte des Urhebers beriihrt.

Aber zunichst sind diese geschilderten Vervielfalti-
gungshandlungen nicht unbedingt bei jedem Pro-
grammablauf zwingend. Dies ist fiir den Fall der Siche-
rungskopie evident. Ein Programmlauf ist ohne weite-
res allein auch mit dem Originaldatentriger maoglich.
Bei manchen Softwareprodukten sind sogar Schutzme-
chanismen vorgesehen, welche die Erstellung einer Si-
cherungskopie verhindern sollen, um so der Software-
Piraterie zu begegnen. Aber auch das Laden in den Ar-
beitsspeicher kann im Einzelfall entbehrlich sein, und
zwar dann, wenn sich das Programm auf residenten
Speicherbausteinen befindet und von dort direkt vom
Rechenwerk abgerufen wird (26). Hier findet also tiber-
haupt keine Vervielfaltigung statt. Denn die Ausfiih-
rung eines geladenen Programms, der Programmlauf
selber, beriihrt die Verwertungsbefugnisse des Softwa-
re-Urhebers nicht (27). Durch den Programmlauf nam-
lich wird das geschiitzte Programm nicht in irgendei-
ner Weise wiedergegeben, sondern ausgefihrt; am
Ende des Programmlaufs steht dementsprechend keine
Reproduktion des Programms, sondern etwas ganz an-
deres: eine Graphik, ein Mahnschreiben an einen sau-
migen Kunden oder die Veranderung einer Maschi-
neneinstellung (28). Der Ablauf eines Computerpro-
gramms ist daher zu vergleichen mit der Ausfithrung
einer urheberrechtlich geschutzten Arbeitsvorschrift
durch einen Menschen, etwa dem Backen eines Ku-
chens nach einem geschiitzten Rezept oder dem Bau
einer Maschine nach einer geschiitzten Konstruktions-
zeichnung (29). Falls es aber an einer Vervielfaltigung
und damit an einer urheberrechtlich relevanten Nut-
zungshandlung fehlt, kann der Softwareanbieter auch
insoweit keine Lizenz vergeben.

Wenn jedoch — und man mufl zugeben: fast immer
— eine Sicherungskopie erstellt oder wenn das Pro-
gramm von der Lieferkopie zunachst in den Arbeits-
speicher eingelesen wird, dann sind zwar nach dem
eben Gesagten dadurch — jedenfalls nach hM. — die
Verwertungsrechte des Urhebers beriihrt, so daf} sich
der Software-Anwender das Recht zur Vornahme die-
ser Handlungen durch den Urheber einraumen lassen
mufl. Dies geschieht auch regelmaflig ausdriicklich
oder stillschweigend im Uberlassungsvertrag (30). Die
Gestattung dieser Vervielfaltigungshandlungen stellt
aber nicht den Hauptinhalt des Vertrages dar. Der Ver-
wender zahlt nicht vier- oder fiinfstellige Betrage, um
das Programm in den Arbeitsspeicher lesen und eine
Sicherungskopie von ihm anfertigen zu diirfen. Er be-
zahlt dafir, daf} das Programm die im Vertrag definier-
ten Aufgaben zu erfiillen vermag. Die Hauptpflicht des
Anbieters besteht demnach in der Uberlassung von

Software, die den vertraglich vorausgesetzen Gebrauch
ermoglicht. Soweit dieser Vertragszweck durch Ver-
vielfaltigungshandlungen i.S. des § 15 UrhG ermog-
licht oder gesichert wird, bestehen fiir den Anbieter
Nebenpflichten zur Erteilung entsprechender Lizen-
zen. Diese Nebenpflichten sind von vollig untergeord-
neter Bedeutung. Pragenden Charakter fiir die Bestim-
mung des Vertragstyps haben sie nicht (31).

Zusammenfassend kann man also feststellen: Die
Uberlassung von Computersoftware ist nicht als urhe-
berrechtlicher Lizenzvertrag anzusehen. Erstens ist ein
grofler Teil der auf dem Markt befindlichen Pro-
gramme ohnehin ohne urheberrechtlichen Schutz.
Zweitens bertihrt nicht jede Programmnutzung auch
urheberrechtliche Befugnisse. Wo dies aber der Fall ist,
weil ein gesicherter Programmablauf etwa Vervielfalti-
gungshandlungen erfordert, ist eine Lizenzerteilung
drittens nicht Gegenstand der typenpragenden Haupt-
pflicht des Uberlassungsvertrages.

b) Nach anderer Auffassung soll es sich bei der
Uberlassung von Computersoftware um einen know-
how-Lizenzvertrag handeln (32), und zwar unabhéngig
davon, ob fir das jeweilige Programm Urheberrechts-
schutz besteht oder nicht. Das ist vom Ansatz her un-
mittelbar einleuchtend: Auf diese Weise begibt man
sich namlich nicht in die babylonische Gefangenschaft
des Urheberrechts, vermeidet also, daf} fiir urheber-
rechtlich geschutzte und urheberrechtlich nicht ge-
schiitzte Software moglicherweise unterschiedliche Ge-
wahrleistungsregeln gelten (33). Es ware nicht einzuse-
hen, warum die Haftung des Herstellers fir Pro-
grammdefekte von der Urheberrechtsfahigkeit seiner
Software abhéngig sein sollte, zumal die Frage der Ur-
heberrechtsfahigkeit fiir Parteien und Gerichte regel-
miflig nur schwer einzuschatzen sein dirfte.

Zweifelhaft ist aber, was unter einem know-how-Li-
zenzvertrag zu verstehen sein soll. Eine allgemein ak-
zeptierte Begriffsbestimmung fiir know-how gibt es
nicht (34). Der BGH geht offenbar davon aus, dafl zu
einem know-how-Vertrag die Vermittlung eines Be-
triebsgeheimnisses gehort (35). Die Literatur definiert
unterschiedlich: Know how seien auch nicht geheime
Erfahrungen (36), know-how sei der Oberbegriff fiir ge-
heimes und nicht geheimes Erfahrungswissen auf tech-

(25) Vgl. Buchmiiller (Fn. 23) 116 ff.; Brandi-Dohrn, GRUR
1985, 179 (185); Bartsch CR 1987, 10.

(26) Rupp (Fn. 24) 150; Haberstumpf 413.

(27) So vor allem Haberstumpf, GRUR 1982, 142 (149); ders,,
GRUR 1986, 222 (234 {)); ders. 409, 414 {. (mit umfangreichem
Nachw. zum Streitstand); ebenso Buchmiller (Fn. 23) 114 ff;
aA. z.B. Rupp, v. Gravenreuth (wie Fn. 24).

(28) Haberstumpf 410; ferner bereits ders., GRUR 1986, 234,

(29) Haberstumpf 410.

(30) Vgl. Kindermann, GRUR 1983, 159; Haberstumpf 415;
ferner auch Engel 1160.

(31) Vgl. bereits Zahrnt 254.

(32) Kilian 42 ff.; Zahrnt 254.

(33) Vgl. Engel 1161; neuerdings auch BGH (Fn. 7) IuR 1988,
19.
(34) Vgl. die eingehende Darstellung bei Stumpf, Der Know-
How-Vertrag, 3. Aufl. (1977), Rdnr. 4 ff.

(35) BGH, GRUR 1976, 140 (141 f.).

(36) Liidecke/Fischer, Lizenzvertrage (1957), Rdz. M 15.
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nischem und betrieblichem Gebiet (37), know-how sei
jedes (insbesondere auch kaufmannische) Wissen, das
nicht durch gewerbliche Schutzrechte geschitzt sei
(38). Der Vielfalt der Definitionen 1afit sich als gemein-
sames Merkmal entnehmen, daf§ bei einem know-how-
Vertrag offenbar Wissen vermittelt werden mufl. Inso-
fern bestehen beim Software-Uberlassungsvertrag je-
doch Zweifel. Welches Wissen wird dem Software-An-
wender eigentlich vermittelt? Das in die Entwicklung
des Programms investierte Wissen wird gerade bei
Standardprogrammen jedenfalls nicht zuganglich ge-
macht (39). Das Programm liegt nur im Objektcode vor
(40). Die Dokumentation beschreibt nur die aufleren
Funktionen des Programms, nicht dagegen die Erfah-
rungen und Kniffe, mit deren Hilfe der Programmierer
die ihm gestellte Aufgabe bewiltigt hat. Der Anwender
will dies auch regelmaflig gar nicht wissen; ihm kommt
es allein darauf an, dafl das Programm die aufleren
Funktionen erfallt. Der Anwender erhalt also im
Grunde kein Wissen, sondern lediglich ein Produkt, in
das Wissen investiert wurde.

Abgesehen von diesen begrifflichen Bedenken fragt
sich aber vor allem, was durch eine Qualifizierung des
Software-Uberlassungsvertrages als know-how-Lizenz-
vertrag iiberhaupt geleistet ist. Denn so unklar wie der
Begriff des know-how sind die rechtlichen Konsequen-
zen einer solchen Einordnung. Im Grunde kann man
sich nur darauf einigen, daf} es sich bei einem know-
how-Lizenzvertrag um einen gemischten Vertrag eige-
ner Art handelt, auf den — je nach Interessenlage —
die Gewahrleistungsvorschriften der BGB-Vertragsty-
pen bzw. die Normen des Allgemeinen Schuldrechts
Anwendung finden sollen (41). Im Klartext heifit das:
Uber die Rechtsfolgen, insbesondere iiber die einschl-
gigen Gewahrleistungsregeln, sagt die Einordnung als
know-how-Lizenzvertrag nicht das Geringste aus.
Dann jedoch erscheint es vorzugswirdig, auf dieses
wohlklingende aber nichtssagende Etikett ganz zu ver-
zichten und es — mit einer dritten Auffassung —
schlicht bei der Klassifizierung als Vertrag eigener Art
zu belassen.

c) Eine solche Einordnung mit allen daraus resultie-
renden Rechtsunsicherheiten (42) wiederum ist jedoch
nicht nur nicht erforderlich, sondern geradezu unzulas-
sig, wenn bereits eine Subsumtion unter die gesetzlich
geregelten Vertragstypen des BGB zu sachgerechten
Ergebnissen fiihrt (43). Denn in diesem Fall hat der
Gesetzgeber ja schon eine Regelung getroffen und die
Losung etwaiger Interessenkonflikte verbindlich oder
dispositiv vorgegeben. Fiir die Figur eines Vertrages sui
generis bleibt demzufolge nur dann Raum, wenn die
Software-Uberlassung nicht etwa im Rahmen der
Kauf- oder Werkvertragsregeln sachgerecht abgewik-
kelt werden kann.

2. Kritik der ,Kaufvertragslésung®

Damit gewinnt die Beantwortung der Frage Vorrang,
welche Bedenken gegen eine Klassifizierung des Stan-
dard-Softwarevertrags als Kaufvertrag vorgebracht wer-
den und ob diese Bedenken berechtigt sind.

a) Gegen die Anwendung der Kaufvertragsregeln
konnte man zunichst den Wortlaut des § 433 1 BGB
ins Feld filhren. Das Gesetz unterscheidet zwischen
Sach- und Rechtskauf. Uberlassung von Standardsoft-
ware ist nun aber mdglicherweise kein Sachkauf, weil
es den Parteien entscheidend auf die Nutzung des gei-
stigen Guts Software ankommt und die Ubereignung
des Datentragers, auf welchem sich das Programm ver-
korpert, demgegentiber in den Hintergrund tritt (44).
Andererseits will auch die Vorstellung eines Rechts?
kaufs — Kauf einer urheberrechtlichen Verwertungs-
befugnis etwa — nicht behagen, weil dies die mifiliche
Konsequenz haben miifite, daf} nur fiir den rechtlichen
Bestand des Nutzungsrechts, nicht aber fuir inhaltliche
Fehler des Programms gehaftet wird (45).

Die Annahme eines Rechtskaufs kommt in der Tat
nicht in Betracht, weil — wie gezeigt (46) — die Uber-
tragung eines urheberrechtlichen Verwertungsrechts
auf keinen Fall den Hauptinhalt des Vertrages bildet.
Aber warum schliefit eigentlich das alleinige Interesse
des Anwenders an dem materialisierten Geistesprodukt
SSoftware“ die Annahme eines Sachkaufs aus? Daf§ der
geistige Gehalt und nicht das Material eines Dinges
seinen Wert bestimmt, begegnet uns allenthalben. Wer
Biicher, Bilder oder Schallplatten erwirbt, will doch
auch nicht bedrucktes Papier, bemalte Leinwand oder
Kunststoff besitzen. Dennoch werden diese Objekte
als Sachen i.S. des § 433 BGB angesehen, und es wer-
den uber sie Kaufvertrage geschlossen. Bei Mangeln
des Inhalts — wohlgemerkt: nicht nur des Materials —
tritt die Gewahrleistungshaftung ein. So etwa im
»Schulbuch-“ (47) oder im ,Nottestament-Mappe“-Fall
(48): Dort wies ein fur Berliner Schulen bestimmtes
Geschichtswerk kommunistische Tendenzen auf, hier

(37) Gaul/Bartenbach, Handbuch des gewerblichen Rechts-
schutzes (Loseblatt), Anm. A 110 u. Q 1.

(38) Stumpf (Fn. 34) Rdn. 10; ders., Der Lizenzvertrag, 5. Aufl.
(1984) Rdn. 18; zustimmend Pfaff BB 74, 565.

(39) Anders offenbar Lauer 1759.

(40) Nach BGH, NJW 1987, 1259 = BB 1986, 1319 = IuR
1986, 304 ff. = CR 1986, 377 soll der Softwarehersteller nicht
zur Uberlassung des Quellenprogramms verpflichtet sein, und
zwar u. U. selbst dann nicht, wenn die wirtschaftliche Verwer-
tung des Programms durch Weiterverduflerung dem Anwender
zusteht. .

(41) Vgl. etwa Staudinger/Kd&hler, BGB, 12. Aufl. (1978), § 433
Rdnr. 23; Vor § 433 Rdnr. 41; Soergel/Huber (Fn. 13), Vor § 433
Rdnr. 57; Pfaff (Fn. 38) 565 ff.; im vorliegenden Zusammenhang
Kilian 44; Zahmt 254.

(42) Vgl. nur die Uberlegungen von Lauer 1759 ff.; Brandi-
Dohrn 68 ff.

(43) Vgl. zu Recht Engel 1159.

(44) Vgl. Brandi-Dohrn 66; Mehrings 1905; vgl. auch ders.,
GRUR 1986, 189 (192); ferner Kilian 35; aus der Rechtspre-
chung: OLG Stuttgart, fuR 1987, 58.

(45) Vgl. Kilian 35; anders aber wohl noch in Gorny/Kilian
(Fn. 5) 19 (24).

(46) Vgl. oben III/1a.

(47) BGH, NJW 1958, 138.

(48) BGH, NJW 1973, 843. — Dagegen ist der BGH in BGHZ
70, 356 (,Borsendienst“-Fall — riskante Anlagetips eines peri-
odisch erscheinenden Bérsendienstes) von einem gemischttypi-
schen Kauf- und Beratungsvertrag ausgegangen, vgl. zur Proble-
matik im allgemeinen R6hl, JZ 1979, 369 ff.
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enthielt eine Anleitung fiir Biirgermeister zur Beur-
kundung von Nottestamenten unrichtige Rechtsaus-
filhrungen. In beiden Entscheidungen hat der BGH
Kaufrecht angewandt und die unerwiinschte inhaltli-
che Beschaffenheit der Kaufsachen anhand der §§ 459 ff.
BGB uberprift. Als Kaufgegenstand lait sich daher
ohne weiteres der Datentrager mit dem darauf verkor-
perten Programm ansehen (49).

Nun ist allerdings zuzugeben, dafi Software nicht
unbedingt auf einem Datentrager verkorpert sein mufl.
Denkbar ist auch, dafl ein Programm durch eine Da-
tenleitung oder mittels eines Modems Uber das Tele-
fonnetz von einem Rechner zum nachsten iiberspielt
wird. Die Ubergabe einer Sache findet dann nicht statt.
Auch dieser Umstand spricht aber nicht entscheidend
gegen einen Kaufvertrag. Objekte vori- Kaufvertrigen
konnen alle — auch unkérperlichen — Wirtschaftsgii-
ter sein, soweit sie nur auf einen anderen ibertragen
werden koénnen: Unternehmen, Strom und Wirme,
know-how, Informationen; Chancen und Ideen (50).
Die Regeln tber Sachkauf finden dann jedenfalls ent-
sprechende Anwendung. Beim Software-Erwerb gilt
nichts anderes. Ist das Programm nicht in einem Da-
tentrager verkorpert, bleibt als Kaufgegenstand das im-
materielle Gut Software, eben die ,Arbeitsanweisung
fiir eine EDV-Anlage® (51).

Aus der Natur der Ware Software lassen sich also
keine Einwande gegen die Annahme eines Kaufvertra-
ges herleiten.

b) Die kaufrechtliche Einordnung der Software-
Uberlassung, heifit es weiter, stehe im Widerspruch zu
den Parteiinteressen (52): Interessenwidrig sei es, daf
das Kaufrecht — ohne ausdriickliche Vereinbarung je-
denfalls — keine Moglichkeit zur Nachbesserung des
Programms einraume. Gerade damit sei den Parteien
aber angesichts der Fehlerhaufigkeit der Programme
am ehesten gedient (53). Interessenwidrig sei es, daf}
die kurze Verjahrungsfrist des § 477 BGB schon von
der Ablieferung an zu laufen beginne; es erscheine
sachgerechter, den Fristablauf erst nach einem formel-
len Abschluf} der Priifung auf Fehlerfreiheit, einer Ab-
nahme also, beginnen zu lassen (54). Interessenwidrig
sei schliefllich das Minderungsrecht, weil ein mangel-
behaftetes Programm nicht weniger, sondern gar nichts
wert sei (55).

Um mit dem letzten Einwand zu beginnen: Er ist
unzutreffend. Auch bei Standardprogrammen sind
Fehler denkbar, die nicht zur volligen Unbrauchbar-
keit, sondern lediglich zu Komforteinbuflen fiihren.
(Beispiel: Ein Programm fiir Gehaltsabrechnungen be-
rechnet bestimmte steuerrechtliche Sonderfalle nicht,
und diese miissen deshalb von Hand nachgetragen
werden (56).) Die anderen Einwande — fehlende Ab-
nahme und Nachbesserungsmoglichkeit — scheinen
darauf hinzudeuten, dafl auch bei Uberlassung von
Standardsoftware die Werkvertragsregeln passend er-
scheinen konnten. In der Tat miissen die einzelnen Si-
tuationen der Software-Uberlassung etwas schirfer ins
Auge gefaflt werden. .

(1) Der einfachste Fall ist der Erwerb von sogenann-
ten ,Kaufhausprogrammen®. Im Home- und Personal- _

computerbereich werden den Kunden fertige Softwa-
re-Produkte fur bestimmte Computertypen angeboten
und wie jede andere Kaufhausware verduflert. Daten-
trager und Begleitmaterial sind abgepackt; der Kunde
entnimmt die Packung dem Regal und bezahlt. Bei
den Programmen handelt es sich um abgeschlossene
Produkte. Sie werden daheim auf dem Computer ent-
weder ohne jede Anpassung eingesetzt oder enthalten
Hilfsprogramme, die mit einfachen Befehlen auch dem
unerfahrenen Benutzer die notwendigen Einstellungen
ermoglichen. Schon das Erscheinungsbild legt hier ei-
nen Kaufvertrag nahe. Auch die Rechtsfolgen der
§§ 459 ff. BGB entsprechen den Parteiinteressen. Es
handelt sich um Massenprodukte, die in grofier Zahl
verwendet werden und bereits umfassend ausgetestet
sind. Etwa trotzdem vorhandene Fehler lassen sich
schnell feststellen, weil die Programme sofort einsatz-
bereit sind. Eirrer besonderen Uberpriifung des Pro-
gramms im Rahmen einer Abnahme bedarf es daher
nicht. Zwar ist denkbar, dafl bestimmte Programman-
gel nur in ganz bestimmten Anwendungskonstellatio-
nen auftreten und deshalb erst nach Ablauf von 6 Mo-
naten entdeckt werden. Dieses Problem ist aber auch
aus anderen Zusammenhangen wohlbekannt: Es geht
dabei um ,versteckte Mangel“, die genauso bei jedem
anderen technischen Gerat auftreten koénnen. Ein
Nachbesserungsanspruch des Anwenders ist weder er-
forderlich noch angebracht. Angesichts der Massenpro-
duktion derartiger Programme ist der Verkaufer nam-
lich zu einer Nachbesserung, Anpassung, Anderung
des Programms weder willens noch in der Lage. Fazit:
Uber ,Kaufhausprogramme* werden ganz einwandfrei
Kaufvertrage geschlossen (57).

{2) Die Rechtslage andert sich, wenn der Anwender
zwar flir Standard-Software, also fiir ein vorgefertigtes,
auf die Bedurfnisse einer Vielzahl von Kunden zuge-
schnittenes und vielleicht auch von mehreren Lieferan-
ten angebotenes Programm Interesse zeigt, aber jetzt
nicht nur die Software unter dem Arm nach Hause tra-
gen will, sondern dariiber hinaus die Einrichtung des
Programms auf einer bestimmten (bereits vorhandenen
oder ebenfalls neu erworbenen) EDV-Anlage oder die
Anpassung einzelner Programmfunktionen an seine
individuellen Beduirfnisse verlangt. (Beispiel: Jemand
mochte ein Branchenpaket fiir seinen Handwerksbe-
trieb erwerben). Hier soll der Anbieter offensichtlich
neben den Verkauferpflichten aus § 433 I BGB zusatz-
lich Installationspflichten ibernehmen.

(49) So richtig BGH (Fn. 7) IuR 1988, 20.

(50) Vgl. Palandt/Heinrichs (Fn. 13), § 433 Anm. 1c; Soergel/
Huber (Fn. 13), Vor § 433 Rdnr. 153.

(51) Auch bei Verkdrperung auf einem Datentrager wird als
Gegenstand des Kaufvertrages das ,geistige Gut“ Software ange-
sehen von Engel 1162; Mehrings 1905; wohl auch von Kohler
828, 830.

(52) Allgemein Lauer 1758 {.

(53) Zahrnt 254; vgl. auch Brandi-Dohrn 69.

(54) Zahmt 255; Kilian 38.

(55) Kilian 36.

(56) Vgl. den Sachverhalt bei OLG Schleswig, ZIP 1982, 457.

(57) So trotz grundsitzlich anderer Position (Vertrag sui gene-

|_ris) auch Brandi-Dohrn.66.
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Diese Pflichtenverbindung ist der schuldrechtlichen
Dogmatik in der Figur des Liefervertrages mit Monta-
geverpflichtung wohlvertraut. Bei dessen rechtlicher
Behandlung wird unterschieden (58): Ist beim Erwerb
einer Sache die Montage nur von untergeordneter Be-
deutung (Beispiel: Anschlufl einer Waschmaschine), so
bleibt es bei der grundsatzlichen Anwendung der
Kaufvertragsregeln; lediglich die Montage ist werkver-
tragliche Nebenpflicht. Gewinnt die Montage dagegen
im Gesamtrahmen des Vertrages grofleres Gewicht
(Beispiel: Einbau eines Heizkessels), so liegt ein ge-
mischter Vertrag, eine Typenkombination aus Kauf-
und Werkvertrag vor. Indizien fir eine derart erhohte
Bedeutung des Montageelements sind etwa: Erforder-
lichkeit speziellen Fachwissens, hoher Zeitaufwand,
hoher Anteil an den Gesamtkosten der Leistung, Ver-
anderung des Kaufgegenstands selbst zwecks Anpas-
sung an individuelle Bediirfnisse. In diesen Fallen gel-
ten Kauf- und Werkvertragsregeln grundsatzlich ne-
beneinander. Moglicherweise finden aber die werkver-
traglichen Bestimmungen iiber Abnahme, Gefahrtra-
gung und Verjahrung im Hinblick auf die Gesamtlei-
stung Anwendung — dann namlich, wenn die Monta-
geleistung in ihrer Bedeutung der Verpflichtung zur
Ubereignung der Kaufsache gleichkommt oder sie so-
gar ubersteigt.

Diese Uberlegungen kénnen ohne weiteres auf die
mit einer Installationsverpflichtung gekoppelten Soft-
ware-Uberlassung Gibertragen werden (59). Im Aus-
gangspunkt liegt auch hier ein Kaufvertrag vor: Dem
Verwender wird ein auf dem Markt verbreitetes fertiges
Programm angeboten, das er in der Regel auch von an-
deren Anbietern hatte beziehen kdnnen. Hinsichtlich
der Software selbst bleibt es daher bei den kaufrechtli-
chen Gewahrleistungsvorschriften der §§ 459 ff. BGB.
Eine werkvertragliche Nebenpflicht ist insoweit anzu-
nehmen, als vom Anbieter lediglich Anpassungsarbei-
ten geschuldet sind, auf welche die Software bereits
vorbereitet ist und die auch jeder andere Anbieter glei-
chermaflen problemlos hatte vornehmen kdnnen (60).
(Beispiel: Einrichtung von Bildschirmmasken, Drucker-
einstellungen). Ist nur eine solche Einstellung bereits
vorhandener Optionen geschuldet, besteht eine Nach-
besserungspflicht nur hinsichtlich der Anpassungsar-
beiten, nicht dagegen im Hinblick auf das vorgefertigte
und haufig auch vom Anbieter nicht selbst erstellte
Programm. Eine mangelhafte Installation berechtigt
dann nicht ohne weiteres zur Riickgangigmachung des
gesamten Kaufvertrages. Eine am Ende einer Test-
phase stehende Abnahme ist nur beziiglich der Anpas-
sungsarbeiten erforderlich. Der damit verbundene Rii-
geverzicht fir bekannte Mingel (§ 640 I BGB) tritt nur
hinsichtlich der Installationsarbeiten ein. Allerdings
wird man davon ausgehen missen, daf} der Kaufpreis
fur die Software auch erst bei Abnahme fallig wird und
die fiir den Zahlungsanspruch mafigebliche Verjah-
rungsfrist des § 477 BGB erst mit diesem Zeitpunkt
beginnt.

Sollen dagegen Sonderwinsche realisiert werden, fir
die das fertige Programm keine Optionen bereithilt,
sind also vor allem Eingriffe in das ursprungliche Pro-

gramm erforderlich, die insbesondere ein erhéhtes Mafl
an Computerwissen erfordern, so muf} von einem Ty-
penkombinationsvertrag ausgegangen werden. Hier
tritt die Bearbeiterleistung sehr schnell gegeniiber der
Standardsoftware-Ubertragung in den Vordergrund.
Das schlagt sich regelmaflig auch in der Kalkulation
der Software-Anbieter nieder. Ein gutes Beispiel dafiir
liefert der Personalcomputermarkt.'Es gibt Versandan-
bieter, die kommerziell einsetzbare Standardpro-
gramme extrenrbillig auf den Markt bringen. Hinsicht-
lich der Installation und Anpassung lassen sie den An-
wender dann aber auch vollstandig im Stich. Software-
hiuser, die diese Arbeiten iibernehmen, kommen
leicht auf den doppelten Preis. In solchen Fillen wird
man die werkvertragliche Abnahme-, Gefahrtragungs-
und Nachbesserungsregelung auf die gesamte Anbie-
terverpflichtung erstrecken (61). Das gilt insbesondere
dann, wenn aufgrund von Eingriffen in das urspriingli-
che Programm nachtraglich nicht mehr ermittelt wer-
den kann, ob etwaige Defekte im urspriinglichen Pro-
gramm oder aber in den Anpassungsarbeiten ihre Ursa-
che haben.

(3) Entscheidende Bedeutung fur den Vertragscha-
rakter gewinnen Einrichtungs- und Anpassungspflich-
ten, wenn sich der Software-Anbieter nicht zur Uber-
eignung und Installation bestimmter Standardsoftware,
sondern vielmehr dazu verpflichtet, bestimmte vom
spateren Programmnutzer festgelegte Aufgaben durch
den Einsatz von Standardsoftware zu erfiillen, die Ver-
pflichtung des Software-Anbieters im Vertrag also
nicht produktbezogen, sondern bediirfnisbezogen defi-
niert wird. Angenommen, ein EDV-Unternehmen
bringt fur eine bestimmte Hardware ein neues Pro-
gramm ,X“ auf den Markt, das in der Lage sein soll, in
einem: Betrieb mit bis zu 200 Benutzerplatzen samtli-
che anfallenden Verwaltungsvorgange zu bewiltigen.
Wenn sich das Unternehmen dann gegeniiber den je-
weiligen Erwerbern zur Uberlassung und — im einzel-
nen spezifizierten — Installation dieses Programms
~X° verpflichtet, werden zwar nach herkémmlichem
Begriffsverstandnis Vertrige Giber Standardsoftware ge-
schlossen. Dies bedeutet aber noch nicht, daff auf sol-
che Vertrage ohne weiteres Kaufrecht anzuwenden
wiare: Sieht man ndher zu, so handelt es sich namlich
bei ,X“ um ein aus verschiedenen Modulen — Auf-
tragsverwaltung, Lagerverwaltung, Lohnbuchhaltung
etc. — zusammengesetztes Programmsystem. Da jeder
Betrieb eine eigene Struktur aufweist, wird das Pro-
grammsystem X nur dann erfolgreich eingesetzt wer-
den konnen, wenn die jeweiligen betrieblichen Beson-
derheiten bei der Installation beriicksichtigt werden.
Dazu sind erfahrungsgemafl beim jeweiligen Nutzer
umfangreiche Programmanpassungsarbeiten erforder-

(58) Vgl. etwa — auch zum Folgenden — Larenz, Lehrbuch
des Schuldrechts, Bd. II, Besonderer Teil, 12. Aufl. (1981) S. 426f;
ferner etwa Soergel/Huber (Fn. 13), Vor § 322 Rdnr. 85.

(59) Vgl. bereits den kurzen Hinweis bei Brandi-Dohrn 64.

(60) So wohl in OLG Schleswig, ZIP 1982, 457.

(61) Fur Werkliefervertrag iiber unvertretbare Sachen in einem
wohl vergleichbaren Fall OLG Stuttgart, [uR 1987, 153; vgl. fer-

-ner LG Disseldorf, IuR 1987, 428 (Werkvertrag).
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lich, die ein tiefes Verstandnis der Programmarchitek-
tur voraussetzen und — da das EDV-Unternehmen
selbstverstandlich die Struktur des Programms soweit
wie moglich geheimhalt — praktisch nur vom Personal
des Software-Anbieters selbst vorgenommen werden
konnen. Ein fertiges, bei allen Nutzern gleichermaflen
einsetzbares Programm ,X* existiert mithin uberhaupt
gar nicht — der Versuch etwa des Betriebes A, das Pro-
gramm von dem bereits mit dem System ausgerusteten
Betrieb B zu erwerben, bliebe erfolglos, weil das Pro-
gramm jedenfalls nicht ohne die Fachleute des Softwa-
re-Anbieters auf eigene betriebliche Erfordernisse um-
gestellt werden konnte. Die Programmbezeichnung
steht hier in Wirklichkeit nur fur eine Zielvorgabe; sie
bezeichnet ein funktionierendes System, das im jewei-
ligen Betrieb konkret definierte Aufgaben in bestimm-
ter Weise 10sen soll. Der Anbieter hat sich also bei
Lichte besehen nicht blof§ zur Lieferung (und Installa-
tion) eines bestimmten Produkts, sondern zur Herbei-
fuhrung eines bestimmten Erfolges verpflichtet — es
handelt sich demnach nicht um den Abschluf} eines
Kauf-, sondern um den Abschlufi eines Werkvertra-
ges.

Ahnliche Uberlegungen sind auch in einem anderen
Fall anzustellen. Angenommen, ein Individualpro-
gramm wird als Auftragsarbeit fiir einen bestimmten
Verwender konzipiert, der Programmbhersteller ent-
deckt dann aber, dafl die Software auch von anderen
Interessenten in vergleichbarer Situation genutzt wer-
den konnte. Ein Softwarehaus entwickelt etwa im Auf-
trag der Patentanwaltskanzlei A ein Kanzleiverwal-
tungsprogramm (62). Zwischen dem Softwarehaus und
A wird nach dem oben (II.) Gesagten ein Werkvertrag
geschlossen. Nun ist dieses Programm aber auch fiir
die Patentanwaltskanzlei B tauglich. Ist — wenn das
Softwarehaus auch dieser Kanzlei das Programm tiber-
lait — aus der Individual- nun auf einmal Standard-
Software geworden mit der Konsequenz, daf} sich die
rechtliche Klassifizierung andert (63), im Verhaltnis zu
B also nicht mehr Werkvertrags-, sondern jedenfalls im
Ausgangspunkt Kaufrecht Anwendung finden muf}?
Das ware in der Tat bedenklich. Denn wenn das Pro-
gramm in der zweiten Kanzlei seine Aufgaben nicht
erfiillt, erscheint es sachgerecht, auch dem B einen
Nachbesserungsanspruch zu gewahren bzw. dem Soft-
wareanbieter ein Nachbesserungsrecht zuzugestehen.
Gleichermaflen liegt es im Interesse des B, die Verjah-
rungsfrist erst mit einer am Ende einer Testphase ste-
henden formellen Abnahme beginnen zu lassen. -

Indessen sind solche Konsequenzen vom geltenden
Recht in keiner Weise vorgegeben. Denn tber die
rechtliche Einordnung entscheidet — hier wie stets —
der auf dem Parteiwillen beruhende Inhalt des Vertra-
ges. Wenn der Software-Anbieter aber der Kanzlei B
ein Programm zu liefern verspricht, das die in der
Kanzlei anfallenden Verwaltungsarbeiten zu erledigen
vermag, dann ist der Inhalt des Vertrages auch hier
nicht produktbezogen definiert, sondern bedirfnisbe-
zogen. Geschuldet wird nicht ein bestimmtes, nament-
lich bezeichnetes Programm ,X“ sondern ein Pro-

gramm, das die von.B konkret gestellten Anforderun- |

gen erfillt — und damit ein Erfolg. Auch mit B ist
daher ein Werkvertrag geschlossen. Daf} das betref-
fende Programm schon vor Auftragserteilung erarbei-
tet war, spielt dabei keine Rolle.

Im Ergebnis zeigt sich also, dafl die sogenannte
~Kaufvertragslosung® — wenn man sie auf die skiz-
zierte Weise zu einer ,Kauf- und Werkvertragslosung®
erweitert und im Einzelfall die zutreffenden Katego-
rien wahlt — durchaus zu interessengerechten Ergeb-
nissen fithrt. Die einzelnen Erscheinungsformen der
Softwareuberlassung konnen dabei begriffen werden
als Elemente einer Typenreihe mit fliefenden Uber-
gangen (64), die sich am Ausmafl des vom Software-
Anbieters geschuldeten Programmieraufwands orien-
tiert: Diese Reihe reicht von den Kaufhausvertragen, in
denen keinerlei zusatzliche Programmierleistung
versprochen wird, liber verschiedene Zwischenstufen
bis hin zur Entwicklung individueller Programme im
Anwenderauftrag (wobei der Softwarehersteller freilich
auch in diesem Fall in der Regel auf ,Softwaretools”
und ,Module® (65), d.h. bereits ausgetestete und nach
dem Bauka$tenprinzip zusammensétzbare Prozeduren
und Funktionen zuriickgreifen kann). Die methodolo-
gische Denkform der ,Typenreihe® unterstreicht in
diesem Zusammenhang nachdriicklich die Plausibilitat
der soeben vorgeschlagenen Kategorisierung: Wenn
die Pole der Reihe durch Kauf- und Werkvertrag mar-
kiert werden, miissen sich wohl auch die Zwischenty-
pen mit Hilfe kauf- und werkvertraglicher Regeln ad-
aquat erfassen lassen.

c) Ein letztes Argument gegen die Anwendung des
Kaufrechts wird aus der Vertragspraxis hergeleitet: Ein
Kaufvertrag enthalte die Verpflichtung einer Partei, der
anderen Eigentum, d.h. ein umfassendes Herrschafts-
recht einschliefllich freier Verfiigungsbefugnis zu
verschaffen. Dies sei bei der Software-Uberlassung aber
regelmaflig nicht der Fall, weil in den Anbieter-AGB
dem Anwender typischerweise nur ein Nutzungsrecht
zugedacht sei und die Weitergabe an Dritte regelmaflig
ausgeschlossen werde (66).

In der Tat diirfte in diesem Bemiihen, eine Weiter-
gabe des Programms an Dritte zu unterbinden, ein we-
sentlicher Grund dafiir liegen, daf§ die Softwareanbieter
in ihren Vertragsbedingungen die ,Lizenzvertragslo-
sung® favorisieren und es vermeiden, von einem Soft-
warekauf zu sprechen. Kénnte man namlich — freilich
nur unter Auflerachtlassung der oben (III/1a) angemel-
deten grundsatzlichen Bedenken — die Uberlassung
von Software als lizenzweise Ubertragung eines urhe-
berrechtlichen Nutzungsrechts ansehen, dann ware der
Anwender als Lizenznehmer zu einer Weiteriibertra-
gung dieses Rechts nach § 34 I UrhG nur mit Zustim-
mung des Anbieters in der Lage. Ohne diese Zustim-
mung erhielte ein — auch gutglaubiger — Dritter

(62) Beispiel von Brandi-Dohmn 63.

(63) So in der Tat Brandi-Dohrn 65.

(64) Larenz, Methodenlehre, 5. Aufl. (1983), 451 ff.

(65) Vgl. Link, GRUR 1986, 141 f.

(66) Lauer 1759; Brandi-Dohrn 66; vgl. auch OLG Stuttgart
IuR 1987, 58 — keine Bedeutung wird diesem Argument offen-

-bar beigemessen von Kéhler 830.
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keine Nutzungsrechte an dem Programm (67). Mufl
man dagegen davon ausgehen, dafy der Anwender in
Erfillung eines Kaufvertrages Eigentum an der ihm
iberlassenen Programmkopie erwirbt, dann wiirde die-
ser urheberrechtliche Schutz versagen. Der nach § 17 I
UrhG Verbreitungsberechtigte hatte ein einzelnes Ver-
vielfaltigungsstiick seines Werkes willentlich in den
Verkehr gebracht; nach dem ,Erschépfungsgrundsatz®
des Art. 17 II UrhG ware das Verbreitungsrecht des
Urhebers beziiglich dieses Werkstiicks erschopft, die
Weiterverbreitung durch den Erwerber zulassig: Der
Anwender konnte die rechtmaflig erlangte Programm-
kopie ungehindert auch Dritten zuganglich machen,
sie verauflern oder vermieten, ohne das Urheberrecht
des Anbieters zu verletzen (68).

Zu diesem Problemkomplex sind zwei Bemerkun-
gen erforderlich. Erstens: Wenn der Erwerber an der
ihm Gberlassenen Programmbkopie Eigentum erhalt, kann
ihm in der Tat die Befugnis zur Weiterverbreitung
nicht mit dinglicher Wirkung entzogen werden. Darin
liegt aber keine unzumutbare Konsequenz fiir den
Softwareanbieter. Sofern der Erwerber namlich seine
Lieferkopie kauf- oder mietweise auf einen Dritten
Ubertragt, begibt er sich damit ja nur seiner eigenen
Nutzungsmoglichkeit, fur die er dem Anbieter bereits
ein Entgelt entrichtet hatte. Tritt der Dritte auf diese
Weise an die Stelle des Ersterwerbers, wird das Pro-
gramm lediglich nacheinander von verschiedenen Per-
sonen benutzt (69). In der Regel diirfte wohl kein billi-
genswertes Interesse des Softwareanbieters daran be-
stehen, dies zu verhindern. Im ubrigen bleibt es ihm
grundsatzlich unbenommen, den Anwender schuld-
rechtlich zur Nichtweitergabe des Programms zu ver-
pflichten und einen Vertragsbruch mit einer Vertrags-
strafe zu sanktionieren. Eine solche (schuldrechtliche)
Beschrankung der Eigentiimerbefugnisse ist mit dem
Charakter eines Kaufvertrages auch durchaus zu ver-
einbaren (70). Die §§ 433 ff. BGB setzen nicht voraus,
dafl der Kaufer mit der gekauften Sache als Eigentii-
mer auch unbeschrankt verfahren darf. Obligatorische
Eigentumsbeschrankungen sind in bestimmten Kauf-
vertragen auch gar nicht einmal ungewohnlich. Bei-
spielsweise werden Kunstwerke, Manuskripte oder Bi-
bliothekeri haufiger mit der Auflage verkauft, dafl das
Objekt an einem bestimmten Ort verbleiben mufl oder
nicht an Dritte weiterverauflert werden darf. Entspre-
chende Regelungen kénnten daher auch beim Verkauf
einer Programmkopie getroffen werden. Eine andere
— hier nicht naher zu vertiefende — Frage ist freilich,
ob eine solche schuldrechtliche Beschrankung im
Lichte von § 9 AGBG auch — wie iiblich — in Allge-
meinen Geschaftsbedingungen wirksam getroffen wer-
den kann oder eine unangemessene Benachteiligung
des Softwareerwerbers darstellt. Im Hinblick auf die
oben skizzierte Interessenlage erscheint die Wirksam-
keit einer solchen Vereinbarung zweifelhaft (71). Halt
man die Weitergabebeschrankung fir unwirksam, wird
man auch davon ausgehen mussen, daf§ der Urheber
mit der Uberlassung des einzelnen Programms an ei-
nen Anwender stillschweigend darin einwilligt, dafl der
Erwerber mit dem Eigentum am_Programm auch die

ihm eingeraumten Rechte (72) zur Vervielfaltigung
durch Anfertigung einer Sicherungskopie bzw. durch
Einlesen in den Arbeitsspeicher eines Computers wei-
teribertragt (73). Zu einer darliber hinausgehenden
Vervielfaltigung durch Anfertigung weiterer Kopien ist
natirlich weder der Ersterwerber des Programms noch
ein Dritter befugt.

Zum zweiten: Daf§ der Erwerber an der ihm uberlas-
senen Programmkopie Eigentum erhalt, liegt in der
Tat in der Konsequenz der ,Kaufvertragslosung®. Es
fragt sich, ob der Softwareanbieter dies verhindern
kann, indem er sich gerade nicht zur Ubertragung der
vollen Rechtsmacht an der Software, sondern lediglich
zur Verschaffung eines nicht oder nur mit Zustim-
mung des Anbieters Ubertragbaren Nutzungsrechts
verpflichtet, ob die Rechtsordnung also davon Notiz
nehmen muf}, daf} die Parteien offenbar gerade keinen
Kauf-, sondern einen Vertrag sui generis schlieflen wol-
len. Diese Fragen rithren an das Grundverstandnis ei+
ner auf dem Prinzip der Privatautonomie ruhenden
Privatrechtsordnung.

Nach unserer Auffassung vermag eine entspre-
chende Vertragsgestaltung nicht unbedingt am Kauf-
vertragscharakter der Vereinbarung oder am Eigen-
tumserwerb des Anwenders etwas zu andern. Den Par-
teien steht es in den Grenzen der Privatautonomtie
zwar frei, die Rechtsfolgen ihres Tuns zu bestimmen.
Welche Rechtsfolgen sie herbeifiihren wollen, ist
durch Auslegung ihrer Vereinbarungen zu ermitteln.
Uber die Einordnung dieser Rechtsfolgen entscheidet
jedoch nicht der Parteiwille, sondern das Gesetz. An
die gesetzlich vorgegebenen Kategorien sind die Par-
teien gebunden (74). Die Verpflichtung zum Austausch
Sacheigentum gegen Geld bleibt z.B. auch dann ein
Kaufvertrag, wenn die Parteien versichern, einen ande-
ren Vertragstyp ins Auge gefaflt zu haben; ebenso
ubertragt die vereinbarte endgiiltige und vollstandige
Einraumung der Sachherrschaft i.S. des § 903 BGB Ei-
gentum ungeachtet des Umstands, dafl die Parteien
den Vorgang als Einraumung eines bloflen Nutzungs-
rechts charakterisieren. Wenn die Software-Uberlas-
sung daher alle Kennzeichen einer Eigentumsverschaf-
fung aufweist, der Anwender gegen Zahlung eines Ent-
gelts die dauernde und (bis auf die Weiterveridufle-
rungsbefugnis) unbeschrankte Herrschaft an der Pro-
grammkopie erhalten, insbesondere in Zukunft die
Sachgefahr tragen soll, dann ist in Wirklichkeit auch

(67) Vgl. etwa Fromm/Nordemann (Fn. 18), Vor § 31 Rdnr. 6
m.w.N.

(68) Vgl. auch Haberstumpf 414 f.; Bartsch, CR 1987, 8; allge-
mein BGH, NJW-RR 1986, 1183 (,Schallplattenvermietung®).

(69) Vgl. Haberstumpf 415.

(70) Ebenso Kdhler 830.

(71) Ebenso Kohler 830; fiir Unwirksamkeit Bartsch (Fn.
68) 9.

(72) Vgl. oben III/1a.

(73) Vgl. Haberstumpf 415.

(74) Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 3. Aufl.
(1979), S. 2 spricht in diesem Zusammenhang von einem ,nume-
rus clausus der Aktstypen; vgl. aus neuerer Zeit auch Dorner,
Dynamische Relativitat (1985), S. 140.-
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die Ubertragung von Eigentum gewollt. Der Terminus
ynicht iibertragbares und nicht ausschlieflliches Nut-
zungsrecht® bezeichnet dann lediglich das Eigentum
an der konkreten Programmkopie. Durch die blofle
Umbenennung kann der Softwareanbieter sich aber
nicht den gesetzlich zwingend vorgeschriebenen Kon-
sequenzen der §§ 137 S. 1 BGB bzw. 17 II UrhG ent-
ziechen. Wenn er das Eigentum an der Software behal-
ten will, mag er sich der Vertragstypen Miete und
Pacht bedienen (und dann freilich auch die fir ibn
nachteiligen Folgen einer solchen Vertragstypenwahl
in Kauf nehmen))

d) Als Ergebnis der in diesem Abschnitt angestellten
Uberlegungen afit sich damit zweierlei festhalten: Er-
stens gehen die bisherigen Stellungnahmen zur Uber-
lassung von Standard-Software verschiedentlich unzu-
treffenderweise davon aus, dafl die Unterscheidung
zwischen Individual- und Standardsoftware notwendig
auch zur Heranziehung unterschiedlicher juristischer
Kategorien fihrt. Von dieser aus der EDV-Branche
stammenden Unterscheidung muf} der Jurist sich je-
doch emanzipieren. Uber die Frage des jeweiligen Ver-
tragstyps entscheidet nicht die Bandbreite wirtschaftli-
cher Verwendbarkeit eines Produkts, sondern — wie
stets — der Vertragsinhalt. Je nachdem, was die Par-
teien im konkreten Fall vereinbart haben, kana Stan-
dard-Software im Rahmen eines Kauf-, gemischttypi-
schen oder Werkvertrages dem Anwender Uberlassen
werden.

Daraus folgt nun aber zweitens, dafl die im BGB be-
reitgehaltenen Vertragstypen durchaus in der Lage
sind, auch die Uberlassung von Software sachgerecht
abzuwickeln. Es ist nicht erforderlich, ja methodisch
geradezu unzulassig, auf einen Vertrag sui generis aus-
zuweichen. Uber die gesetzlich vorgegebenen Katego-
rien vermogen sich auch die Parteien kraft ihrer Privat-
autonomie nicht hinwegzusetzen.

IV. Zeitlich beschrinkte Uberlassung
von Indiviual- und
Standardsoftware

Zum Abschlufl bleibt noch zu klaren, welche
Rechtsnatur die Vertrage iiber eine zeitlich be-
schrinkte Software-Uberlassung aufweisen. In der Pra-
xis findet sich besonders bei aufwendigen Programmen
fur groflere Anwender haufiger eine zeitliche Beschran-
kung der Nutzungsdauer. Ein Anwender erhalt ein
Programm von vornherein nur fiir einen bestimmten
Zeitraum zur Verfiigung gestellt, oder die Nutzimgs-
dauer wird an die Zahlung eines laufenden Entgelts ge-
bunden. Gegenstand solcher Vertrage ist die Verschaf-
fung einer nach Zeitabschnitten bemessenen Nut-
zungsmoglichkeit, so dafl sich die Anwendung der
miet- und pachtrechtlichen Vorschriften (§§ 535 ff,
581 ff. BGB) anbietet. In der computerrechtlichen Lite-
ratur und Rechtsprechung wird in der Tat in diesem
Zusammenhang auf das Miet- bzw. Pachtrecht verwie-
sen (75) bzw. auch hier ein Lizenzvertrag(76) angenom-
men, der dann den Regeln des Miet- bzw. Pachtrechts
zu unterstellen sei.

Gegen die Klassifizierung als Miete oder Pacht ist
im Grundsatz nichts einzuwenden. Im Detail ist zu be-
achten, dafl das Gesetz bei der zeitweiligen Gebrauchs-
uberlassung — anders als im Kaufrecht — zwischen
der Uberlassung von korperlichen Sachen einerseits
und der Uberlassung von Rechten bzw. unkorperlichen
Giutern andererseits unterscheidet (77). Mietvertrage
beziehen sich nur auf Sachen iSd § 90 BGB. Dement-
sprechend sollte man von einer Software-Miete nur
dann ausgehen, wenn das Programm materialisiert ist,
d.h. der Anbieter dem Verwender einen Datentrager
mit Programni zur zeitweiligen Nutzung uberlafit.
Wird dem Anbieter dagegen lediglich das Programm
seibst Uberspielt, liegt eine Software-Pacht vor. Im Er-
gebnis ist diese Unterscheidung aber ohne Belang, weil
nach § 581 II BGB auf den Pachtvertrag im wesentli-
chen die Vorschriften iber den Mietvertrag Anwen-
dung finden. Gegenstand eines etwaigen Pachtvertra-
ges ist die Software als immaterielles Gut. Eine Rechts-
pacht, wie manche meinen (78), liegt dagegen nicht
vor, weil die urheberrechtlichen Verwertungsbefug-
nisse — soweit das Programm urheberrechtlich tber-
haupt geschitzt ist — bei der Programmnutzung —
wie gezeigt (79) — mur am Rande beriihrt werden.

Die Interessenlage bei der Software-Miete bzw. Soft-
ware-Pacht unterscheidet sich allerdings in einem
Punkt von der Interessenlage bei normalen Miet- oder
Pachtvertragen. Im Normalfall erfahrt der Vermieter
oder Verpachter durch die Gebrauchsiiberlassung eine
Einschrankung, weil er den Vertragsgegenstand wah-
rend der Dauer des Vertrages nicht mehr selbst nutzen
bzw. den Gebrauch einem Dritten iiberlassen kann. Zu
Vertragsende erhalt er den Gegenstand zuriick. Bei
Computerprogrammen ist das anders. Weil der Anbie-
ter das Programm ohne nennenswerten Kostenauf-
wamrd kopieren kann, wird seine Nutzungsmoglichkeit
durch die Uberlassung einer Programmausfertigung an
einen einzelnen Anwender in keiner Hinsicht einge-
schrankt (80). Nach Ablauf des Vertrages muf} der An-
bieter dementsprechend nicht unbedingt auf einer
Riickgabe des Datentragers oder gar auf einer Riick-
Ubermittlung des Prograrmms bestehen. Seine Interes-
sen sind gewahrt, wenn der Vertragspartner das Pro-
gramm nicht mehr weiternatzen kann und deswegen
moglicherweise gezwungen ist, einen neuen Vertrag
abzuschlieflen. Dazu mufl der Anbieter aber lediglich
sicherstellen, daf} der iiberlassene Datentrager vernich-
tet bzw. das dem Anwender iberspielte Programm ge-

(75) Brandi-Dohim 65 f.; Kilian 41 ff. u. ders. in: Gorny/Kilian
(Fn. 5) 23; Mehrings 1905 (pachtahnlich); Bartl (Fn. 1) 14; Kohler
830; vgl. auch BGH, NJW 1982, 696 (eihheitliche Hard- und
Softwaremiete); Koch 225.

(76) Vgl. BGH, NJW 1981, 2684; Engel 1164.

(77) Vgl. etwa Staudinger/Emmerich (Fn. 41) Vor §§ 535, 536
Rdnr. 31 f; Staudinger/Sonnenschein, ebda, Vor § 581 Rdnr.
45 f.

(78) Kilian 41; vgl. auch Brandi-Dohrn 67; Lehmann, CR
1987, 422 (423).

(79) Vgl. oben III/1a.

(80) Anders natiirlich, wenn ein Anwender, der selbst kein ei-
genes Vervielfaltigungsrecht besitzt, das Programm einem ande-
ren fiir begrenzte Zeit tberlaflt, vgl. dazu oben unter I11/2c.
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l16scht wird. Angesichts dieses mangelnden Riickga-
beinteresses bringt der Software-Anbieter im Grunde
bei der endgiltigen — kauf- oder werkvertraglichen —
Uberlassung der Software kein grofleres Vermogensop-
fer als bei einer Uberlassung auf Zeit. Der Software-
Anbieter konnte also ohne weiteres auch gleich einen
Kauf- oder Werkvertrag schliefflen. Der Abschluf eines
solchen Vertrages ware im Ubrigen auch in anderer
Hinsicht fir ihn wesentlich vorteilhafter. Nach Kauf-
oder Werkvertragsrecht haftet der Anbieter lediglich 6
Monate dafur, dafi der Vertragsgegenstand zum Zeit-
punkt des Gefahriibergangs keinerlei Mangel aufweist.
Bei Abschluf} eines Miet- oder Pachtvertrages hat der
Software-Anbieter dagegen nach § 536 BGB das Pro-
gramm wahrend der gesamten Vertragsdauer in einem
vertragsgemaflen Zustand zu erhalten. Programmde-
fekte mufl er also beseitigen, ganz gleich, wann sie auf-
treten. Serviceleistungen, die sich der Software-Kaufer
durch Abschlufl eines besonderen Wartungsvertrages
verschaffen mufl, gehoren hier also zum Vertragsge-

(6 U 160/86)
Christoph Zahrnt

Die Frage, welcher Vertragspartner bei Vertrigen
tiber die Erstellung von Individualprogrammen das Ar-
beitsergebnis in welchem Umfang nutzen darf, ist bis-
her weitgehend offen. In Literatur und Rechtsspre-
chung gibt es bisher erst wenige Ansatze zur Beantwor-
tung dieser Frage.

1. Die Praxis

In der Praxis wird diese Frage hingegen tagtaglich
durch ,Abstimmung mit den Fiflen” entschieden, in-
dem die Auftragnehmer haufig Programme anderwei-
tig verwerten und die Auftraggeberseite das auch
grundsatzlich akzeptiert.

Selbstverstandlich konnen die wesentlichen Einfluf}-
faktoren sehr unterschiedliche Auspragungen anneh-
men:

(1) Die Auftragnehmerseite differenziert sehr stark
danach, ob es sich um Dienstvertrage oder um Werk-
vertrage handelt.

Bei Dienstvertragen wird in der Regel nach Auf-
wand vergiitet. Die Auftragnehmerseite sieht also im
Ansatz eine faire Vergitung. Wenn dann noch hinzu-
kommt, dafl die eigenen Mitarbeiter mit solchen des
Kunden zusammenarbeiten, dann wird weitgehend ak-
zeptiert, dafl alle Rechte an den Arbeitsergebnissen

genstand. Im ubrigen haftet der Software-Anbieter
nach § 538 Abs. 1 BGB fir anfingliche Programmfeh-
let auch dann auf Schadensersatz, wenn ihn keinerlei
Verschulden trifft (81).

Angesichts dieser Interessenlage wird es zu Vertra-
gen iiber die zeitlich begrenzte Uberlassung von Soft-
ware nur dann kommen, wenn der Anwender das Pro-
gramm entweder nur voribergehend bendtigt oder ei-
nen Erwerb vermeiden will, um nach einiger Zeit ko-
stengiinstig auf eine neuere Programmvariante umstei-
gen zu konnen. Der Anbieter wird die dann inbegriffe-
nen Wartungsleistungen bei der Bemessung des Ent-
gelts berticksichtigen (82). Er wird im tibrigen gut
daran tun, die Schadensersatzhaftung nach § 538 BGB
insoweit auszuschlieflen, als ithm dies insbesondere
nach den Bestimmungen des AGBG moglich ist.

(81) Als zu streng wird diese Haltung angesehen von Kilian 41
und wohl auch von Brandi-Dohrn 67.
(82) Vgl. dazu auch Kohler 831.

Wem stehan die Verwertiingsrechte an
Individualprogrammen zu?

Zugleich eine Besprechung von OLG Karlsruhe. BeschluB vom 6. Oktober 1986

beim Kunden liegen sollen. Man kann damit ohnehin
wenig anfangen, eigentlich nur das Know-how selber
noch anderweitig verwerten. Und das wird durch die
Ubertragung der Rechte nicht verboten.

Bei Werkvertragen sieht die Auftragnehmerseite
hingegen viel starker die eigene Leistung, die sie zwar
dem Auftraggeber zur Nutzung iiberlaflt, an der sie
aber nicht alle Rechte abgeben will. Das gilt insb. dann,
wenn ein Festpreis vereinbart worden ist. Bei einem
Festpreis kann aus der Sicht der Branche oft nicht von
einem fairen Preis gesprochen werden. Haufig erwartet
die Auftraggeberseite, daf} der Auftraghehmer in das
Projekt investiert; dafiir darf er dann die Ergebnisse
auch anderweitig nutzen, so er das kann.

Das wird besonders deutlich dann, wenn es um Auf-
trage uber die Erganzung von Standardsoftware eines
Auftragnehmers geht. Die Preise werden dann oft im
Hinblick darauf vereinbart, was der Auftraggeber fur
die Erganzung zu zahlen bereit ist. Im tbrigen hofft
der Auftragnehmer die Erganzung sofort in seinen
Standard iibernehmen zu kdnnen oder wenigstens als
Erfahrung bei der spateren Erganzung verwenden zu
konnen.

Es kommt sogar durchaus haufig vor, daff der Auf-
traggeber bereit ist, die Erganzung voll zu bezahlen,
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