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Die Anzahl der Menschen, die im Internet erhiltliche Program-
me nutzen, wichst stetig. In der vorliegenden Arbeit stellt der
Verfasser die rechtlichen Fragen dar, die sich im Umgang mit
diesen Programmen ergeben.

Einleitend werden die unterschiedlichen Konzepte der Vermark-
tung der Programme beschrieben:

® Das Freeware-Konzept unter Einschlufi von Public
Domain Software und Open Source, das es ermoglicht,
auf unbegrenzte Zeit Programme kostenlos zu nutzen,
und

® das Shareware-Konzept, bei dem die Programme nach
einer gewissen Zeit erworben werden miissen.

Im Anschlufs priift der Autor, welche Vorgidnge bei Bezug und
Nutzung dieser Programme urheberrechtlich relevant sind und
vertraglicher Regelung bediirfen. Mit Hilfe der hinter den Kon-
zepten stehenden Ideen wird sodann die zivilrechtliche Behand-
lung des jeweiligen Programmbezugs herausgearbeitet.

Aufgrund der gewonnenen Erkenntnisse untersucht der Ver-
fasser in den Nutzungsbedingungen von Freeware und Share-
ware gangige Klauseln auf ihre Zuldssigkeit und Wirksamkeit
hin. Zum Abschluff werden die Anspriiche beleuchtet, die dem
Anwender zustehen konnen, wenn die bezogenen Programme
tehlerhaft sind.
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A. Einleitung

A. EINLEITUNG

l. Problemstellung

Der Shareware-Markt in Deutschland ist gepragt von Hobhyisten und semi-
profesgonellen Anbietern. Im Vergleich zu den Vereinigten Staden, in denen
auf diesem florierenden Markt wesentlich mehr Professonalitéa herrscht, be-
steht in Deutschland noch ein erheblicher Nadhhdbedarf. Die wadsende An-
zahl der Internet-Zugange fur Privatpersonen und die steigende Présenz von
Unternehmen im Internet in Deutschland bedeuten ein Anwadhsen des poten-
tidlen Kundenkreises und bieten damit grundsétzlich die besten Voraus-
setzungen fur ein Wadstum des Shareware-Marktes. Dennoch ist noch kein
Boom erkennbar. Vielmehr ist der deutsche Shareware-Sektor grofdenteil s ei-
ne Verdienstgrauzone. Zwar wadst die Menge der ver6ffentli chten Sharewa-
re-Anwendungen, z.Zt. um ca 1 Gigabyte' pro Tag®. Trotzdem ist nur en ge-
ringer Teil der Autoren in der Lage, den Lebensunterhalt mit Shareware a1 be-
streiten. Die meisten verdienen sich lediglich ein kleines Zubrot, ohne dal3 die
Einnahmen versteuert werden. Anders as in den Vereinigten Stagen® bedie-
nen sich in Deutschland kaum grofe Sdofitware-Hauser des Shareware-Prinzips.
Als Shareware-Autoren treten hauptsachlich Einzepersonen auf*. Diese Um-
stdnde bedingen auch, dal3 aktuelle und aussagekréftigen Zahlen tber das
Marktvolumen in Deutschland richt zu ermitteln sind.

Das Problem liegt dabei weniger in der Qualitét der Saftware. Viele Autoren,
die ihre Programme als Shareware vertffentlichen konnten und damit nad
Einschdtzung vonKennern akzeptable Einklrfte ezielen konren mifden, ver-
Off entli chen ihre Sdtware tGberhaupt nicht oder wandeln sie nadh kurzer Zeit
in kostenlose Freavare um und sehen von weiteren Entwicklungen ab. Eine
Ursadhe fur diese Situation liegt darin, dal3 der durchschnittli che Anwender in
Deutschland nur selten eine Notwendigkeit dafir sieht, ein Programm zu be-
zahlen, das er bereits nutzt°. Drastische Hinweise auf redtliche Sanktionen
werden meist nicht ernst genommen®.,

Ziel dieser Arbeit soll es sein, die bei der Uberlassung von Shareware ge-
schlossenen Vertrége, aus denen der Autor einen Anspruch auf Entgelt herlei-

1 Ein Gigabyte sind, anders, als der Name vermuten 183, 1.073.741.828ytes.

2 Typemania-Newsletter Nr. 38 v. 1.Marz 2000.

3 Z.B. grindet die Existenz von NetScgoe Communicaions, Apogee und ID Soft auf Freevare
und Shareware.

4 Scheibe, Stern-Onlinev. 18.Aug. 2000,
http://www.stern.de/computer/shareware/kolume/200008/18/shareware_kaufen.html.

5 Grell/Ehrmann, c't 1996,S. 156.

6 Grell, c't1996,S. 158.



A. Einleitung

ten kann, juristisch einzuordnen, das anzuwendende Gewahrleistungsredit zu
ermitteln sowie die Zuléassgkeit von haufig bel Shareware gefundenen, ver-
traglich geregelten Einschrankungen der Verwendungund von Funktionsbe-
schrankungen zu urtersuchen.

Die Grenze zwischen Shareware und Freeware ist flief3end. Einige Autoren
wandeln im Laufe der Lebenszdt einer Sditware diese von Freevare in Sha-
reware oder von Shareware in Freavare um. Wegen des engen Zusammen-
hanges sollen ebenfalls die bei der Uberlassung von Freaewvare geschlossenen
Vertrége, das hierbei anzuwendende Gewdahrleistungsredht, besondere Be-
schrankungen der Gewdhrleistung fur diese unentgeltlich Uberlasene Sdit-
ware und die Zuléssgkeit der angesprochenen Umwandungen untersucht
werden.

Obwohl mit der steigenden Verbreitung des Internet die Bedeutung der Ver-
mittler von Shareware, Shareware-Handler, zuriickgeht, ist auch deren Funki-
on kei der Uberlassung von Shreware und Freevare au urtersuchen.

[l. Definitionen

Eswird vorausgesetzt, dafi’ die technischen Grundagen tber den Aufbau und
die Funkionsweise einer EDV-Anlage bekannt sind’. Vorangestellt werden
soll jedoch, was im folgenden unter einigen zentralen Begriffen verstanden
wird.

1. Computerprogramm

Anerkannt® ist die Definition des Begriff es »Computerprogramnk in 8 1 der
Mustervorschriften der WIPQ?®. lhr zufolge versteht man unter einem Compu-
terprogramm eine Folge von Befehlen, die nadh Aufnahme in einen maschi-
nenlesbaren Trager fahig sind zu bewirken, dal3 eine Maschine mit informati-
onsverarbeitenden Fahigkeiten eine bestimmte Funkion oder Aufgabe oder
ein bestimmtes Ergebnis anzegt, ausfiihrt oder erzielt'®.

7 Einen Uberblick bietet z.B. Konig, S. 24 ff.

8 BGH NJW 1986,192,196 ebenso Kolle, GRUR 1982,S. 444, Engel, BB 1985,S. 116Q Erd-
mann, CR 1986, S. 251; Link, GRUR 1986, S. 141; Baums, DB 1988, S. 429, Bomer, S. 13;
Emmerich, S. 3; Bartsch, CR 1992, S. 393 Redeker, NJW 1992, S. 1739 Haberstumpf,
Rn. 15, Wiebe, S. 16f.; Pres, S. 9, Fn. 42, Nicolini/Ahlberg/Hoeren, 8 69a, Rn. 2; Schricker/
Lowenheim, 869, Rn. 2; Marly, Rn. 8; ders., Urheberredhtsschutz, S. 108,
inhaltlich nicht widersprtchlich, aber mehr auf die Form abstellend DIN 44300 Teil 4 Nr.
4.1.9 hierauf beziehen sich auch Lesdhaft/UImer, CR 1993,S. 608.

9 Waeltorganisation fir geistiges Eigentum; Mustervorschriften abgedruckt in GRUR Int. 1978,
S. 278291.

10 Definition der WIPO, GRUR Int. 1978,S. 290, 81 (i).
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Nicht festgelegt ist durch diese Definition die Form, in der das Programm
vorliegt. 8§ 69a Abs. 1 UrhG bezechnet ausdriicklich Programme in jeder Ge-
stat und auch bereits das Entwurfsmaterial wie Ablaufdiagranme oder Be-
schreibungen von Schrittfolgen in Klarschrift'! als Formen eines Computer-
programms. Die Eigenschaft Computerprogrammi ist damit nur Gber die Funk
tion bestimmt und urabhangig von der jewelli gen Erscheinungsform.

2. Begleitmaterial

Gem. 8§ 1 der Mustervorschriften der WIPO sind Begleitmaterial ale dige-
nigen Unterlagen, die nicht ein Computerprogramm oder eine Programmbe-
schreibung darstellen und dazu bestimmt oder geagnet sind, das Verstandns
oder die Anwendung eines Computerprogramms zu fordern. Hierzu zéhlen
das Benutzerhandbuch, das den Anwendungsbereich des Programms erlautert,
unddie Bedienungsanleitung, die die Arbeit mit dem Programm erkléart*2 Bei-
desist haufig in einem Dokument zusammengefalit.

Abzugrenzen vom Begleitmaterial ist das Entwurfsmaterial, die Programm:-
beschreibung?. Das Entwurfsmaterial besteht lege artis aus dem Pfli chtenheft,
einer Beschretbungder Anforderungen an die Funkiionen des Programms, an
die zu verwendende Hardware und an die Interaktion mit dem Benutzer und
einer detailli erten Beschreibung von Struktur, Funktiionen, Algorithmen, Da-
ten- und Dateiformaten sowie Schnittstell en'®. Das Entwurfsmaterial dient der
spéateren Wartung undWeiterentwicklung

Das Begleitmaterial stellt zusammen mit dem Entwurfsmaterial die Pro-
grammdokumentation dar®. Diese dient gem. DIN 66230als Grundage fur
die Entscheidungtiber den Einsatz des Programms und als Hilfsmittel bei In-
stall ation undEinsatz des Programms.

Im Bereich von Share- und Freewvare liegt das Begleitmaterial meistens nicht
in gedruckter, sondern in elektronisch gespeicherter Form vor. Eine gedruckte
Versionist oft nur gegen zusétzli ches Entgelt erhdltli ch.

11 2. Tell, Art. 11 der Begriindurg zum Richtli nienvorschlag 91/250EWG.
12 Moritz/Tybussedk, Rn. 126.

13 Bomer, S. 17.

14 Moritz/Tybussedk, Rn. 127ff.

15 Bbmer, S. 16.



A. Einleitung

3. Software

Teilweise'® wird gefordert, den Begriff des Computerprogramms von dem
der Sdftware zu trennen. Wahrend der erste Begriff enger sei, solle derjenige
der Sdtware neben dem eigentlichen Programm auch sémtliche Nebenpro-
dukte des Entwicklungsprozesses und s Begleitmaterial umfassen®”.

Da die Nebenproduke des Entwicklungsprozesses als Entwurfsmaterial je-
doch bereits dem engeren Begriff des Computerprogramms unterfallen'®, ist
dieser Differenzierung alenfalls tellweise zuzustimmen. Das Vorhandensein
von Entwurfsmateria ist jedenfall s kein Kennzechen zur Abgrenzungdes Be-
griffs der Scoftware von dem des Computerprogramms'™,

Der Begriff des Computerprogramms in den 8869aff. UrhG umfafdt nicht
das Begleitmaterial wie Bedienungshandbicther oder Wartungsdokumenta-
tior®®. Insofern waére flr einen weiteren Sdtwarebegriff Raum. Allerdings
fuhrt die Argumentation, dal3 das Begleitmaterial genauso wie das Programm
schutzbedirftig und deswegen mit unter den Begriff der Sdtware zu fassen
sei?, nicht weiter. Begleitmaterial und Programmbeschreibungen unterfallen
dem Schutzbereich des § 2 | UrhG? In den 882, 69aff. UrhG ist aushlief3-
lich von »Computerprogramm die Rede, ein besonderer Schutz fur »Sdft-

16 Lutz, GRUR 1976, S. 331; Kindermann, GRUR 1983,S. 150 Engel, BB 1985, S. 116Q Erd-
mann, CR 1986, S. 251; Kilian, S. 10; Mehrings, NJW 1986, S. 1905 Heussn, GRUR 1987,
S. 784 Tiling, CR1987,S. 81; Preu3,S. 11 ff.; Bémer, S. 13; Dérner/Jersch, lUR 1988,S. 137,
Breidenbadh, CR 1989, S. 873 Buchmiiller, S. 3; Habel, S. 24; Junker, JZ 1989, S. 318 Em-
merich, S. 3; P6tzsch, S. 30; Bartsch, CR 1992, S. 393 Pres, S. 10; Fritzsche, JuS 1995,
S. 497, Stekler, WiB 1995, S. 729f.; Alpert, CR 2000, S. 349f.; Nicolini/Ahlberg/Hoeren,
8693, Rn. 4; vgl. auch OLG Karlsruhe, NJW 1989,2630,2631; ebenso DIN 44300von 1988,
Teil 1, Nr. 1.13, weitergehend a's einen nicht erschopfend definierbaren Sammelbegriff Haber-
stumpf, Rn. 12; gegen Software als Sammelbegriff Hirschberg, CR 1988, S. 742 Junker, WM
1988,S. 1217 Koch, S. 48; Koéhler, CR 1988,S. 75; v. Hellfeld, GRUR 1989,S. 471, Ruppelt,
S. 4; Schneider, S. 3; Sickinger, S. 4; hier nochmals einschrankend Konig, S. 61, der als Soft-
ware nur fir zum Austausch bestimmte Programme bezeichnet; uneinheitli ch verwendet von
Lesdhaft/UImer, CR1993,S. 608.
Eine Differenzierung fordert auch Hubrer, GRUR 1994,S. 883, al erdings vor anderem Hinter-
grundaus der Sicht der Informatik.

17 Alpert, CR 2000, S. 350, nimmt die Differenzierung umgekehrt vor und sieht »Computerpro-
grammex als den Oberbegriff f Ur die ausflhrbare Software und de Bedienungsanleitung an.

18 Vgl. oben, A ll 1.

19 Problematisch ist darliber hinaus die Trennurg der Software von Hardware, insbesoncere in
Grenzbereichen sogenannter Firmware, vgl. v. Helfeld, GRUR 1989, S. 480f., Konig,
S. 62ff.; Pres, S. 11. Die hier zu untersuchenden Softwareaten bewegen sich jedoch nicht in
diesem Bereich, so dal3 eine Abgrenzung unterbleiben kann.

20 2. Tell, Art. 11 der Begriindurg zum Richtlinienvorschlag 91/250EWG.

21 Pres, S. 10; Preul3,S. 11.

22 S0 auch Konig, S. 60; Schricker/Loewenheim, § 69, Rn. 6; Marly, Rn. 13.
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ware« wird nicht normiert. Das Begleitmaterial unter den Begriff der Sdtware
zu fassen, wiirde damit keinen zusétzlichen Schutz bedeuten®.

Die Abgrenzung von Computerprogramm und Sdtware ist reditlich vor al-
lem dort problematisch, wo der mit »Sdftware« bezechnete Vertragsgegen-
stand genau bestimmt werden soll. Das kann jedoch nur im Einzdfall anhand
der konkreten Umstande efolgen.

Nach all gemeinen Grundsétzen der §§133 157 BGB** ist bei der Auslegung
von Vertragen auch die Verkehrsstte zu berticksichtigen. Allgemein tblich ist
es im Geschéftsverkehr, das Computerprogramm zusammen mit Benutzer-
handbuch und Bedienungsanleitung als Sdoftware zu bezeéchnen®. Einzdféalle
konren Anhaltspunkte fir ein anderes Verstandnis bieten.

Der Begriff der Sditware umfalt mithin in der Regel neben dem Computer-
programm auch dasjenige Begleitmaterial, das zur Anleitung des Anwenders
bel der Nutzung des Programms vorgesehen ist.

4. Standardsoftware und Individualsoftware

Neben der Auftellungin Computerprogramm und Begleitmaterial kann Soft-
ware nadch dem poatentiellen Anwenderkreis in Standardsoftware und In-
dividual software unterteilt werden?®,

Von Standardsoftware wird gesprochen, wenn das Programm gleich einem
Massenproduk fur viele Anwender prodwziert wird, ohre Anforderungen im
Einzdfall beriicksichtigen zu misen?’. Der Preis fir Standardsoftware liegt in
der Regel niedriger as der fur Individualsoftware. Gegenstand des Vertrags
ist bei Standardsoftware nur die Uberlassung der Software.

Individual software liegt demgegeniiber vor, wenn das Programm im Auftrag
eines Kunden hergestellt und spezell auf dessen Bedirfnise zugeschnitten
ist2, Neben der Uberlassungist hier auch die Herstellung des Programms eine
Leistungspflicht des Herstellers gegentiber dem Anwender. Individual soft-

23 Wohl noch aA. Stumpf/Gro3,Rn. 743.

24 BGB bezeichnet im folgenden das Biirgerliche Gesetzbuch in der Fassung vom 31. Dezember
2001.Anderungen, de sich seit dem 1. Januar 2002ergeben, sind in FuRnden vermerkt.

25 Vgl. auch Habel, Fn. 6: Dies war bereits das Ergebnis einer Befragung von Programmherstel-
lern.

26 BGH, NJW 1988, 406, 407; ebenso Mehrings, NJW 1986, S. 1904f.; Bémer, S. 22, Dorner/
Jersch, IUR 1988, S. 138 Hoeren, S. 3; Pres, S. 10f.; Marly, Rn. 42; eine rein rechtswissen-
schaftliche Eintellung, ansonsten wird Software in der Regel nach ihrer technischen Aufgabe
untertellt, vgl. Muller-Hengstenberg, NJW 1994, S. 3129 kritisch auch Bartsch, CR 1992,
S. 394,Fn. 6.
Allerdings verschwimmt die Grenze zwischen diesen beiden Softwareaten zunehmend, vgl.
Mller-Hengstenberg, ZUM 1999,S. 219m.w.N.

27 Marly, a.a.O.

28 Dorner/Jersch, a.a.0.
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ware a3t sich wegen ihrer spezellen Anpasaung meist nicht anderweitig ein-
setzen.

Share- und Freevare werden ohre spezelle Anpassungen fur den einzenen
Nutzer einem breiten Puldikum zuganglich gemadit. Konzeptbedingt handelt
es gch hierbei aso stets um Standardsoftware.

5. Quellcode

Ein Quellcode® ist eine meist in einer héheren Programmiersprache abge-
faldte, der menschlichen Ausdrucksweise angenaherte Folge von Befehlen®,

Der Quellcode ist eéine Form, in der ein Computerprogramm vorliegen kann.
In dieser Form sind Programme nicht unmittelbar vom Computer ausftihrbar.
Neben Befehlen kann der Quellcode auch Daten und Informationen fir den
Anwender sowie Informationen Uber den Code selbst enthalten. Diese Infor-
mationen veréndern den Ablauf des Programms jedoch nicht.

Bevor das im Quellcode vorliegende Programm von einem Computer aus-
gefthrt werden kann, muf es zunachst mittels eines »Compil er« oder »Inter-
preter« genannten Frogramms tbersetzt werden.

6. Objektcode

Auch der Objektcode™ stellt eine Form eines Computerprogramms dar. Es
handelt sich hierbei um den Ubersetzten, maschinenlesbaren Quellcode. Im
Quell code angegebene Kommentare werden nicht mit Gbersetzt.

Der Objektcode besteht aus einer unstrukturierten Folge von Zeichen, diein
der Regel zur bessren Ubersicht in hexadezmaler Schreibweise angezeqt
werden und nu von einem Fadmann verstanden werden konren.

Eine Rickumwandung® in einen Quellcode ist mdglich. Dieser neue
Quellcode ist aber spradlich nicht identisch mit dem urspriingichen Quell -
code®. Er enthdlt keinerlei Kommentare mehr und keine sinnvdlen Varia-
blenbezeachner, ist also wesentlich schwieriger zu verstehen as der urspring
liche Quell code.

7. Uberlassung

Unter dem Vorgang der Uberlassung einer Software sind die redtlichen
Vorgéange auf dem Markt beim Vertrieb von Sdtware in den unterschied-
li chsten wirtschaftli chen Gestaltungslagen zusammengefalit.

29 Auch Sourcemde, Quellformat, Quell -, Primér- oder Ursprungsprogramm genannt.

30 Pres, S. 9.

31 Auch Objektformat, Objekt- oder Maschinenprogramm bzw. Maschinencode genant.
32 Auch Reverse-Engineeging oder Dekompili erung genanrt.

33 Bomer, S. 16.
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Der Begriff der Uberlasaung hat keine juristisch feststehende Bedeutung.
Durch diese Bezechnungwird der zu untersuchende Vertragstypus also noch
nicht reditlich eingeordnet. Auch wird keine Einschrankung auf eine be-
stimmte Art der Sdftware, auf die Dauer der Uberlassung, den Uberlassungs-
zwed oder einen bestimmten Vertriebsweg vorgenommen.

8. Freeware

a. Definition von Freeware

Freawvare ist Sditware, die der Autor vertffentlicht und jedem Interesgerten
zur unentgeltli chen Nutzung (in der Regel zum Kopieren, Verbreten, Einset-
zen®) Uberl&ft.

Der Verzicht auf das Entgelt ist dabei, bezogen auf Lebensdauer und Wel-
terentwicklung eines Programms, nicht immer endgdtig. Tellweise werden
zunadhst as Freaevare vertffentlichte Programme in spéteren Versionen as
Shareware oder auf dem normalen Vertriebsweg veroff entli cht.

Das Verdffentlichen geschieht bel Freevare meist tber das Internet, Mail -
box-Netzwerke, Share- und Freeware-CDs sowie durch Weitergabe der Ko-
pien von Anwender zu Anwender in einer Art Schnedodall system, ohre dal3
durch die Verbreitung des Programms oder auch fr den Druck von Handbit
chern oder Werbemal3rehmen Kosten fur den Autor entstehen. Dadurch wird
innerhalb kurzer Zeit eine flachendedkende Verbreitung erreicht. Auch Gblich
ist das Verteilen Uber Freavare- und Sharewarehandler, wobel der Anwender
in diesen Fdlen an den Hander eine as »Vermittlungsgeblihr« oder »Ko-
piergeblhr« bezachnete Zahlungleistet und eine Diskette oder eine CD-ROM
mit Sdftware ewirbt.

Fir die Autoren ist bei der Verbreitung ihrer Sdtware as Freavare grund
sétzlich wichtig, dal3 die Sdtware zwar von anderen unentgeltlich genutzt
werden kann, der Anwender aber keine dartiber hinausgehenden Redite ehdlt.
Insbesondere das Verdandern des Programms oder das Ubernehmen des
Quellcodes, auch in Teilen, in eigene Programme sind dem Anwender haufig
nicht oder nur in Ausnahmeféall en gestattet®.

34 Dorner/Jersch, IuR 1988, S. 137, Koch, S. 276, Moritz, CR 1989, S. 1053ff.; Heymann, CR
1991,S. 7 ff.; Konig, S. 179ff.; Pres, S. 17; Marly, Rn. 34.

35 Vgl. IBM License Agreanent for OS/2 Todls, s. Anhang, FIV.

36 Vgl. z.B. den »Elektronik-Endbenutzerli zenzvertrag« des Adobe Acrobat Readers 4.0 fir Win-
dows 95 und 98, deutsch, Punkt 3: »[...] Se verpflichten sich, die Sdtware nicht zu andern,
anzupassen, zu Ubersetzen, rickzuentwickdn, zu dekompili eren, zu disassemblieren oder auf
andere Weise zu versuchen, den Quell code der Sdtware herausaifinden. [...] «.
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b. Entstehung sgrinde

Die Grinde dafir, dal3 ein Autor seine Sditware anderen unentgeltli ch zur
Verfugungstellt, sind velfaltig.

Zum Tell sind die Autoren Hobbyisten, die Programme in ihrer Freizat aus
|dedi smus schreiben®” oder die der Ansicht sind, dal3 sich eine rein kommer-
zielle Vermarktung ihrer Programme nicht lohne. Auch bedeutet der Vertrieb
als Shareware einen gewissen Aufwand fir den Autor, den er aufgrund der ge-
ringen Anzahl der zu erwartenden Registrierungen®® nicht immer auf sich neh-
men mochte. Dariliber hinaus bietet der Vertrieb als Freavare dem Autor die
Moglichkeit, auf eigene Fahigkeiten aufmerksam zu macden unddadurch Pro-
grammierauftrége a1 erhalten®,

Des weiteren wird Freavare auch von Unternehmen zu Werbeavedken ein-
gesetzt, z.B. um ein bestimmtes Dateiformat zu verbreiten und allgemein be-
kannt zu maden®. Die Kosten beschranken sich dabei auf die Erstellungeiner
Sditware, die auf das Unternehmen hinweist. Das Programmwird breitflacig
vertellt, ohne dal3 das Unternehmen fir Vertrieb, Vermarktung oder die Her-
stellung von Programmkopien selbst Kosten aufwenden mufd Das einmalige
Einspeisen in das Schnedoallsystem der Verbreitung ist ausreichend, bei-
spielsweise durch Angebat auf der unternehmenseigenen Webseite.

Eine Variante dieser Werbungist die Vertellung von kostenloser Demons-
trations-Sdftware. Dabei handelt es sich um funktionseingeschrankte Versio-
nen kommerziell erwerbbarer Saftware. Demonstrations-Sdtware mdchte der
Autor dem Anwender meistens fir eine beliebig lange Zeit zur Nutzung tiber-
lasen. Der Zwed ist dabei, in dem Anwender das BedUrfnis zu weden, die
zugehorige kommerzielle Sditware a1 erwerben.

Ein Tell der Freavare stammt auch von Mitarbeitern grol¥er Satwarehauser,
die fur ihre tagliche Arbeit Hilfsprogramme entwickelt haben, die anschlie-
Rend zur Unterstitzung des Produktes der Allgemeinheit zuganglich gemadt
wurden*!. Andere solche Hilfsprogramme wurden zur Vermeidung unndiger
Parall elentwicklungen veroff entli cht*2,

37 Marly, Rn. 285.

38 Das Erbringen der Gegenleistung fur die dauerhafte Nutzung von Shareware wird Registrierung
genannt, ndher zur Shareware unten, A Il 9.

39 Sickinger, S. 12; Marly, Rn. 285.

40 So z.B. die kostenlose Abgabe des Adobe Acrobat Readers von Adobke Systems Inc. zur Ver-
breitung des plattformunabhéngigen PDF-Dateiformates mit dem Zwedk, Adobe Acrobat zu
verkaufen.

41 Vgl. IBM License Agreanent for OS/2 Todls, s. Anhang, F IV.

42 Marly, Rn. 285.
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Einige Freavare-Programme entstehen auch deswegen, weil der Autor
Quell codes verwendet, die mit der Mal3gabe freigegeben wurden, dal? jedes se
verwendende Programm ebenfall s frei erhdtli ch sein mul

c. Public Domain Software

Teillweise wird Puldic Domain Sdtware mit Freawvare gleichgesetzt*®, zum
Tell auch als Oberbegriff** fir Freeware und Shareware verwendet®. Biswei-
len wird Freavare auch als vollstandig freigegebene Sdtware bezechnet,
wahrend Pullic Domain Sdtware dem Anwender Restriktionen auferlege®.

Das Gegentell der letztzitierten Ansicht entspricht jedoch der gangigen Ter-
minologie in den betroff enen Verkehrskreisen*”: Bel Freeware handelt es sich,
wie gerade dargestellt, um Sdfitware, deren Nutzung unentgeltli ch ist, wahrend
sich der Autor sonstige Redite vorbehdlt. Das englische Wort »free< ist hier
im Sinne von frel, aso unentgeltlich gemeint. Puldic Domain Sdtware geht
Uiber diese Freiheit hinaus. Die Ubersetzung der englischen Bezeichnung»pu-
blic domain« suggeriert, dald die Sdtware im Eigentum der Allgemenheit
steht*®. Gemeint ist hiermit, dal’3 der Anwender nach dem Willen des Autors
mit dem Programm maden kénren soll, was ihm beliebt, einschliefdlich der
ansonsten regelmafig nicht gestatteten Rickubersetzung und der Ubernahme
des Quell codes in eigene Programme®. Pulic Domain Sdftware wird deswe-
gen héufig zusammen mit dem zugehdrigen Quell code verbreitet.

Puldic Domain kann somit als eine spezelle Art von Freavare mit weiter-
gehenden Verwendungmogli chkeiten fir den Anwender gesehen werden.

Die Entstehungsgrtinde fir Puldic Domain Sdtware entspredien denen fUr
Freavare. Es kommen hier jedoch zwel weitere hinzu. Zum einen wurde in

43 Kilian/Heusen/Moritz, Kap. 42, Rn. 183 Marly, Rn. 280,288, ders., JurPC 1990,S. 615, ihm
folgend Schricker/Loewenheim, 8 69c, Rn.3; so auch Schulz, CR 1990, S. 296 Sickinger,
S. 11f1.; dhnlich von cer Begrifflichkelt Herberger, lUR 1987,S. 87; anders Marly, Rn. 282.

44 Ahnlich OLG Dussldorf, CR 1995,730, 730, mit dem Hinweis, auch Vollversionen von Sha-
reware wirden als Public Domain vertrieben. Dies birgt aufgrundder Tatsadhe, dal3 Vollversio-
nen von Shareware bezahlte Shareware sind, einen nicht zu behebenden Widerspruch in sich.

45 Hoeren, CR 1989, S. 888 ders., Rn. 445ff.; Stedkler, WiB 1995, S. 730, Junker, NJW 1998,
S. 949 Kilian/Heusen/Heusen, Kap. 30, Rn. 65;
anders Vogt, WiB 1996,S. 501, d&r Public Domain mit Shareware gleichsetzt.

46 Haberstumpf, Rn. 156, Pres, S. 86.

47 Grell/Ehrmann, c't 1996,S. 156, sadlich ahnlich die Unterteilung in »vdlli g freie« und »privat-
frele« Public Domain Software bel Herberger, IuR 1987,S. 87.

48 Zur rechtlichen Bedeutung der Bezeichnurg als »Public Domain« genauer unten, B 11 ¢ (3).

49 Vgl. z.B. »Lizenzbestimmungen« zum PublicDomain-Zmodem v1.26 von Peter Mandrell a:
»PD-Zmodem selbst unterliegt keinem Copyright oder -left, ist nirgendwo eingetragen und
darf fur alles verwendet werden, was Ihnen Spafdmacht (sofern es sinnvoll ist, dabel eéin Zmo-
dem zu verwenden). Se dirfen auch darin herumdebuggen und revaseengineaen, bis Ihnen
schledht wird.«
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den Vereinigten Staaen die Entwicklung von Sditware a's Forschungsprojekt
teilweise mit Steuergeldern finanziert. Daraus hervorgehende Sdtware durfte
nach amerikanischer Gesetzgebung nicht kommerziell vermarktet werden,
oder die Finanzierung erfolgte schon unter der Bedingung dal3 die fertigen
Programme jedermann frei zuganglich sein miiken®?.,

Zum anderen fehlte bei in Zeitschriften abgedruckten Quell codes haufig der
Copyright-Vermerk, was bis zum Beitritt der Vereinigten Staaen zur Revi-
dierten Berner Ubereinkurft 1988 dazu flihrte, da? diese Programme nicht
voll urheberredntlich geschiitzt waren>2

d. Die Open Source Lizenzen

Als Open Souce Lizenz werden alle Lizenzen bezachnet, die die Freigabe
eines Programms inkl. Quell code an bestimmte V oraussetzungen binden®. Die
Open Souce Lizenzanforderungen verlangen dabei vom Autor eines Pro-
gramms, das dieser als Open Souce veroff entlichen mochte, dal? er der All-
gemeinheit die Verwendungund Veranderung des Quell codes zu beli ebigen
Zwedken gestattet. Hinsichtlich der Verwendungdes beabeiteten Quell codes
trifft die Open Source Definition keine Regelung®. Es handdlt sich bel Open
Souce Sdtware um eine besonders geregelte Form von Puldic Domain Sdft-
ware™,

Der Zwedk dieser Definition besteht darin, frei zugangliche Sditware fir ei-
ne unabhéngige Prifung bestandige Verbesserungund Auslese, basierend auf
dem Evolutionsprinzip, zur Verfiugungzu stellen, um eine hohe Verlali chkeit
und Funktionalitét zu erreichen®®. Hierflr sollen mdglichst viele Programme
offen fur ale zuganglich sein, so da® sie von Programmierer zu Pro-
grammierer verbessert werden kénren.

Diese Open Souce Lizenzen haben einen nennenswerten Anteil an der in
immer grofRerer Zahl erhdltli chen freien Sditware, denn oft enthalten diese Li-
zenzen einen in beaug auf Punk 3 der Open Souce Lizenz verschéarften Pas-

50 Schulz, CR1990,S. 297; Siepmann, JurPC WebDok 1631999,Abs. 13; dhnlich Stedler, WiB
1995,S. 730.

51 Marly, Rn. 284.

52 Marly, Rn. 288.

53 Vgl. Open Sourcelizenz, s. Anhang, F 1.

54 aA. Metzger/Jagger, GRUR Int. 1999, S. 839, Fn. 4, die der Ansicht sind, dal? der Beabeiter
eines als Open Source vertriebenen Programms seinerseits das Programm ebenfall s als Open
Source vertreiben mifde. Die Open Source Definition gestattet eine solche Forderung zwar in
Lizenzen, Vgl. G| 3, sie afordert eine solche Regelung all erdings nicht.

55 aA. Metzger/Jaeger, GRUR Int. 1999,S. 839, Fn. 4, die dies a's neue, eigenstandige Form der
Softwareliberlasaung ansehen.

56 Rationale for the Open Source Definition, Einleitung.
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A. Einleitung

sus, demgemal} das aus den freien Soucen entwickelte Programm ebenfalls
als Open Souce ehdltli ch sein muf?®’.

Beispiele fur zur Open Souce Definition konforme Lizenzen sind die GNU
General Puldic License, die GNU Library General Pulic License, die BSD-
Licenseund de IBM Pulic License.

9. Shareware

a. Shareware allgemein

Ein Programm wird als Shareware® bezechnet, wenn der Autor jedem un-
entgeltli ch das Kopieren und Verbreiten gestattet und es zunadst jedem Be-
nutzer kostenlos zur Erprobungzur Verfigungstellt, nad einer bestimmten
Zeit der Nutzung aber eine Gegenleistung \erlangt™. Die fir jeden zum Testen
kostenlose Version des Programms wird Prifversion genannt, teilweise auch
als Test-Version ocer Shareware-Version bezechnet.

Hinsichtlich der Ver6ff entlichungwerden fir Shareware dieselben Wege wie
bei Freewvare® beschritten, so da auch hier eine Verbreitung der Sdftware
gleichsam von selbst erfolgt® und die Benutzung und Weiterverbreitung fir
jeden frei ist. Ebenso wirkt sich auch hier fir den Autor vortell haft aus, dal? er
keine Kosten fur Werbemal3nrehmen oder den Druck eines Handbuchs auf-
wenden mufd

Als Gegenleistung ist bel Shareware meistens ein Geldbetrag vorgesehen,
der u. a. wegen der gurstigen Vertriebsmdglichkeiten relativ niedrig liegt.
Preise Uber 200-- DM sind selten.

Spezéllere Arten der Shereware zeichnen sich durch abweichende Gegen-
leistungen aus, sei es, dal3 bei sog. Mindware®? die Hohe des Entgelts oberhalb
einer Grenzefrei wahlbar ist, sal es, dal3 vollkommen andere Gegenleistungen
verlangt werden wie eine Pcstkarte bel Cardware, ein Fax bel Faxware, eine

57 V/gl. Punkt 2b der GNU Public Licence, Version 2.

58 Tellweise auch User Suppated Software genannt, vgl. Herberger, IuR 1987, S. 87; Marly,
JurPC 1991,S. 940.

59 Herberger, IUR 1987,S. 87f.; Schulz, CR 1990, S. 297, Heymann, CR 1991, S. 7; Sickinger,
S. 11f.; Pres, S. 86, Werner, CR 1996, S. 727, Marly, Rn. 325 ebenso LG Munchen I, CR
1993,143,144; dhnlich Hoeren, CR 1989, S. 890, der aber noch weitere Gegenleistungen des
Autorsim Fall einer Registrierung wie Updates oder Handbicher als Regelfall ansieht.

60 Vgl. Al 8a

61 Werner, CR 1996, 727, erklart den Namen Shareware aus der Zusammensetzung des engli-
schen Verbs »to share« und Software — es handelt sich also um Software, die verbreitet werden
soll.

62 | izenzbestimmungen von Cursory v2.6 von Jens Rathmann: »CURSORY is »Mindware«. The
registration fee is not fixed, but it should have two digits. Please write down the amount you
think this programisworth.«
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A. Einleitung

elektronische Nadiricht bei Mailware, eine CD oder CD-ROM bel CDware
oder auch ein Bier fur den Fal, dal3 sich Autor und Anwender irgendwann
einmal treffen sollten®?,

Auch wenn die Forderung der Gegenleistung teilweise als Bitte formuliert
wird, so bedeutet das nicht, dal3 der Shareware-Autor regelmaldig davon aus-
geht, dal3 keine Pflicht zur Zahlung besteht. Formulierungen als Bitten rthren
haufig aus der jedenfall s wirtschaftlichen Sinnlosigkeit, internationale Forde-
rungen Uber niedrige Geldbetrage durchzusetzen® oder auf einer Hofli chkeit
des Autors gegentiber den Anwendern seines Programms. Im Einzdfall kann
es trotz dieser Gepflogenheiten vorkommen, dal3 der Autor tatsadlich keine
Zahlungspflicht fir den Anwender begriinden mdchte. In solchen Fallen han-
delt es sich bei dem Programm trotz gegenteiliger Bezechnung nicht um
Shareware, sondern um grundsétzli ch kostenlose Freevare.

Nad der Zahlung der Gegenleistung, der sog. Registrierung, wird dem An-
wender meistens entweder ein neues Programm zugesendet, das keinen Share-
ware-Hinwels enthdlt und von ggf. eingebauten zusétzli chen Beschrankungen
in Funkion oder Laufzet befreit ist, oder der Anwender erhédlt einen Schlls-
sel, eine Datel oder einen Zeichencode, mit dem er das Programm von einge-
bauten Erinnerungen undRestriktionen befreien kann.

Diese »registrierte« Programmversion, auch Vollversion genannt, darf der
Anwender dann flr unbestimmte Zeit nutzen. Vollversionen sind keine Sha-
reware im beschriebenen Sinn mehr, da sie nicht so frel vervielfdtigt undver-
breitet werden dirfen. Sie sind vielmehr mit Programmen vergleichbar, die
auf herkdmmli chem Weg lerlassen werden.

b. Entstehung sgrinde

Das Shareware-Konzept entstand Anfang der 80er Jahre des 20. Jahrhunderts
in den Vereinigten Staaen. Die dahinterstehende Idee wird Andrew Flugel-
man, dem ehemaligen Microsoft-Mitarbeiter Bob Wallaceund dem ehemali-
gen IBM-Mitarbeiter, spéteren Grinder von Buttonware und Mitbegrinoer
der Asciation of Shareware Professonals (ASP) Jim Knopf zugeschrieben®®,
der seine Programme unter dem Pseudorym Jim Button verdffentli chte®. Die
Autoren hielten Sdtware algemein fir zu teuer und kritisierten gleichzatig,
dal? nur der geringste Teil desvon dem Anwender zu zahlenden Entgelts beim
Autor ankomme. Es entwickelte sich die Ansicht, dal3 die Anwender auch frei-

63 Lizenzbestimmungen von ChatUser v4.0 von Volker Imre: »ChatUser is Beerware, so if you
use it and we meet, you have to pay me a beer.«.

64 Vgl. Hoeren, CR 1989,S. 890, ders., Rn. 457.

65 Grell/ Ehrmann, c't 1996,S. 156, Kremer, S. 64.

66 Typemania-Newsletter Nr. 50 v. 23 Aug. 2000.
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willi g fir etwas zahlen wiirden, was sie niitzlich finden, zumal wenn sie durch
ihre Zahlung den Autor direkt und keine Vertriebshander unterstiitzen®’. Die
ersten Shareware-Applikationen waren die Dateiverwaltung PC-File von Jim
Knopf und PC-Talk von Andrew Flugelman. Jim Knopf hatte 1981 seine Ap-
plikation zusammen mit der Bitte versandt, Anwender des Programms mogen
ihm bel Gefallen 10 US$ spenden und das Programm weitergeben. Nadchdem
das Prinzip im PC-World Magazne vorgestellt worden war, fand es so grofléen
Anklang, dal3 es innerhalb kiirzester Zeit von anderen Autoren tibernommen
wurde undsich etabli erte®,

Auch heute noch ist ein grof¥er Vortell des Shareware-Konzepts darin zu se-
hen, dal} das Entgelt des Anwenders aufgrund des eigenstandigen Ver-
triebssystems, das nicht finanziert zu werden braucht, in vollem Umfang dem
Autor zugue kommt. Zwischen Autor und Anwender besteht ein enges und
direktes, von Distributoren unabhéngiges Verhdltnis. Kosten fir den Druck ei-
nes Handbwchs sowie Werbekosten entstehen haufig nicht, wodurch das Pro-
gramm fir den Anwender gunstiger wird. Zudem bietet das System dem An-
wender den Vortell, dal3 er zunadhst feststellen kann, ob ein Programm seinen
Anforderungen genuid, bevor er dafUr ein Entgelt zahit.

Schliefdlich bietet das Shareware-Konzept auch einige der schon fur Free
ware aufgezdlten Vortelle fUr die Autoren: Der Autor kann diesen Ver-
triebsweg nutzen, um sich und sein Prodult bekannt zu maden, so dal? er auf
diesem Weg neue Programmierauftrége oder einen Distributor fUr den her-
kdmmli chen Vertrieb seiner Programme bekommen kann®®.

10. Demonstrations-Versionen

Haufig werden inzwischen sog. Test- oder Demo-Versionen von Satware-
paketen angebaten. Sdern diese Demonstrations-Versionen nicht in ihrer Ver-
breitung beschrankt sind, also wie Shareware und Freeware fir jeden frei ko-
pierbar sind, stellt sich die Frage nach der Abgrenzungdieser Demonstrations-
Versionen von Feevare und Slareware.

Zwed der Demonstrations-Sditwarepakete ist durchgangig, den Anwender
zum Erwerb der uneingeschrankten Version, der sog. Vollversion, zu animie-
ren. Insofern liegt die Einordnungals Shareware nahe. Shareware ist jedoch
im Gegensatz zu Freevare nur begrenzt frel nutzbar. Mit Eintritt einer Be-

67 Kremer, aa.O.

68 Grell/Ehrmann, c't 1996,S. 156, Typemania-Newsletter Nr. 50 v. 23 Aug. 2000.

69 Vgl. nur »PaintShop Pro« von Jasc: Erster, gescheiterter Versuch der Umstellung LG Miinchen
I, CR 1993,143ff.; sait Version 5 heif3t die kostenlose Version nun»Demo-Version« und darf
nicht mehr privat weitergegeben werden.
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dingung typischerweise nach Ablauf der Testzeat, bei Gefallen oder bei re-
gelméidiger Nutzung muf3fir die weitere Nutzungein Entgelt gezalt werden.

Darf die frei kopierbare Demonstrations-Version also nur fir eine bestimmte
Zeit genutzt werden und mufld nach Ablauf dieser Zeit die Vollversion der
Sdtware erworben werden™, dann unterscheidet sich die Demonstrations-
Version nur in ihrer Bezechnung nicht aber sadilich von sonstiger Share-
ware. Sieist somit wie Shareware au behandeln.

Wenn die Demonstrations-Version zwar funktionell eingeschrénkt ist, in die-
ser Form aber fir eine beliebige Zeit genutzt werden kann’, dann handelt es
sich de fado um Freeware, die lediglich zusétzlich die Aufgabe der Werbung
erflllt, redhtlich jedoch nicht anders als Freavare a1 behandeln ist.

Hinsichtlich frei kopierbarer Demonstrations-Versionen ergeben sich somit
bel der redhtlichen Behandung keine Unterschiede zu Freenvare oder Share-
ware’%,

70 Vgl. den »Elektronik-Endbenutzerli zenzvertrag« fir Adobe Tryout-Versionen von Adoke Sys-
tems Incorporated, htp://www.adokbe.de/cgi/regdownl oad.cgi

71 \gl. Kfz-Office von Weltz EDV-Beratung: »Abweichend vom Verbat der Vervielfaltigungund
Weitergabe an Dritte darf der Kunde jedoch die auf der CD-ROM/Diskette enthatene Demo-
version des Programmns auf CD-ROM/Disketten kopieren und an Dritte unentgeltli ch weiter-
geben«.

72 Anders Schulz, CR 1990, S. 298, der als Demonstrations-Versionen digjenigen Shareware-Pro-
gramme bezeichnet, die gegeniiber der Vollversionfunktionell eingeschrénkt sind.
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B. RecHTLIcHE EINORDNUNG DER UBERLASSUNGSVERTRAGE

|. Bedeutung d er rechtlichen Einordnung

Grundage fur Reditsscherheit und wirtschaftliche Kakulation beim Gu-
teraustausch ist die eindeutige Zuordnungder Sditwareliberlassungen zu Ver-
tragstypen. Nur auf diese Weise ist ein gesichertes juristisches Umfeld fir Au-
toren und Anwender von Free und Shareware erreichbar. Und nur auf dieser
Grundage ist es moglich, die dem Anwender haufig als AGB préasentierten
»Nutzungs~« oder »Lizenzbedingungen«” anhand des wesentli chen Grundge-
dankens der zugrunde liegenden gesetzli chen Regelung bzw. der wesentli chen
Redhte und Pflichten des Vertrags (89 Il AGBG™) einer Inhatskontrolle zu
unterziehen. Auch fir die Ermittlung des anzuwendenden Ge-
wahrleistungsredits und der anzuwendenden Verjahrungsvorschriften ist die
vertragsrechtliche Einordnung Voraussstzung”™, ebenso fir die Feststellung,
ob bestimmte Gillti gkeitsvorausstzungen (z.B. die 88313 518 BGB™) be-
stehen.

Zur Typisierung des Vertrags im Rahmen der vorzunehmenden gegen-
standsbezogenen Betrachtungist der jewelili ge Vertragsinhalt der zu untersu-
chenden Uberlassung zu ermitteln. Als Kriterien fir diesen sindin erster Linie
die Leistungspflichten zu betradhten, die vereinbart wurden, um den Interes-
sen der Parteien Geltung zu verschaffen und den Vertragszwed zu erreichen.
Anhaltspunke zur Bestimmungder Leistungspflichten kdnnen auch aus einer
Untersuchung aes L eistungsgegenstandes gewonnen werden.

Im Anschlul3ist die Eignungder verschiedenen Vertragsarten zur Erreichung
dieses Vertragsinhaltes und zum Ausgleich der Interesen der Vertragspar-
teien zu bewerten.

Zudem sind die ausgeglichenen Parteli nteressen als Prifungsmalistab bel ei-
ner Inhaltskontroll e von Vertragsklauseln gem. 8 9 AGBG heranzuziehen’,

ll. Leistung sgegenstand

Gegenstand der Leistungspflichten der zu betradhtenden Uberlassungsver-
trégeist Soitware in Form von Shereware, Freevare oder Puldic Domain Soft-

73 Zur Einstufung dieser Bedingungen als AGB sowie zur rechtlichen Wirdigung haufig verwen-
deter Klauseln vgl. C.

74 Zum 1. Januar 2002wurde das AGBG als 88 305 ks 310in das BGB inkorporiert.

75 Konig, NJW 1993,S. 3121, ders., Rn. 602 Pres, S. 18, Marly, Rn. 33.

76 Die Vorschriften entsprechen im ab 1. Januar 2002 geltenden BGB den 8§8311bAbs. 1, 518
BGB.

77 Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 119.

78 Palandt/Heinrichs, 89 AGBG, Rn. 4.
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ware. Diese Sdtware wird teilweise auf Datentragern, haufig aber ohre diese
tber Netzwerkverbindungen tberlassen. Im ersten Fall sind auch die Datentré-
ger Leistungsgegenstand. Sie werden jedoch nur als Transportmittel fur die
Sditware verwendet, auf das es den Partelen nicht zentral ankommt. Deswe-
gen sind die eingesetzten Datentréger nicht Gegenstand einer Hauptleistungs-
pflicht und damit fir die Typisierung der Uberlassing des Programms selbst
zu vernacdhlassgen.

Zu kldren sindin einem allgemeinem Tell zunddhst die Sachqualité von Pro-
grammen sowie der urheberredhtliche Schutz von Shaereware, Freaevare und
Pulic Domain Sdtware. Auch wenn die Ergebniss dieser Einordnurgen je-
weils noch keinen bestimmten Vertragstyp bedingen’®, da beispielsweise Sa-
chen im Sinne des § 4331 BGB entgegen 8§ 90 BGB auch sonstige im wirt-
schaftlichen Verkehr anerkannte Giiter sein konnen®®, so sind sie dennoch as
Vorfragen zur Bestimmung der Vertragstypen zu kléaren. Denn erst die Klar-
heit Gber den Vertragsgegenstand ermogli cht eine sadhgeredite Auslegungder
Erklarungen der Vertragsparteien und damit eine interessengeredite und den
Besonderheiten des Vertragsgegenstands Redhnungtragende Typisierung ge-
schlossener Vertréage. Der Urheberrechtsschutz hat zudem Gber die 8869d
Abs. 1, 69gAbs. 2 UrhG unmittelbaren Einfluf3auf den Vertragsinhalt.

Die Bestimmung des L e stungsgegenstandes ist Uberdies flr eine genaue Er-
mittlung der Leistungspfli chten erforderlich.

1. Computerprogramme als Sachen im Sinne des 8§ 90 BGB

Heftig umstritten undimmer noch nicht geklart® ist die Frage, ob es sich bel
Sditware, genauer Computerprogrammen, um Sadchen im Sinne des 8 90 BGB
handelt.

79 Buss, CR 1996, S. 389, Hoeren/Schuhmader, CR 2000,S. 137 vgl. auch BGH, NJW 1990,
320,321 AG Ansbadh, CR 1995,278,279 sowie Dorner/Jersch, IuR 1988,S. 142 Michalski/
Bosert, S. 7;
fur die Unbeaditlichkeit eines bestehenden urheberredhtlichen Schutzes Mehrings, GRUR
1985, S. 192 Hoeren, Rn. 44; Junker, JZ 1989, S. 321; Malzer, S. 80; Hensder, MDR 1993,
S. 489 Kohler/Fritzsche, Rn. 13; Sickinger, S. 74; Marly, Rn. 110, a.A. Kindermann, GRUR
1983,S. 156, Ruppdlt, S. 22, Lehmann, CR 1994,S. 279 fUr eine Unbeadtli chkeit wenigstens
hinsichtlich des Gewéahrleistungsrechts BGH, NJW 1988, 406, 407 und Engel, BB 1985,
S. 1161 aA. Heusen, GRUR 1987,S. 783.

80 Schneider, CR 1994, S. 385, Staudinger/Kohler, § 433, Rn. 26, 52ff.; MUKo/Westermann,
8433, Rn. 20; Kohler/Fritzsche, Rn. 29; Jauernig/Vollkommer, 8 433, Rn. 26; Palandt/Putzo,
8433,Rn. 1, 3-5; vgl. auch schon das weite Verstandnis in Motive ll, S. 317, a.A. Bydlinski,
AcP 198, S. 300f.; speziell fur Programme Steckler, WiB 1995,S. 731.

81 Volle, CR 1996, S. 140, ders., NJW-CoR 1997, S. 114 Junker, NJW 1998, S. 950 Weitz,
S. 17, Ulmer, CR 2000,S. 494 vgl. auch Junker, NJW 1999,S. 1299 Bartsch, CR 2000,S. 9.

16



B. Rechtliche Einordnung der Uberlassungsvertrage

a. Argumente fur die Sacheigenschaft von Programmen

(1) Moglichkeit der Verkorperung

Als anschaulicher Ausgangspunkt fur eine Argumentation zugursten der
Sadhqualitét von Programmen bietet sich der Hinweis auf die bestehenden
Verkorperungen von Computerprogrammen an: Programme konren in ihrem
Quellcode oder auch im Objektcode as sog. Programmlistings in Computer-
zdtschriften abgedruckt werden®. In dieser Weise, wird angefiihrt, habe man
sich auch die Verkdrperung von Programmen auf Datentrdgern jeder Art vor-
zustellen, es handele sich dabel lediglich um abgeschriebene Programmlis-
tings®*. Auch stelle die Lieferung eines verkorperten Programms die wich-
tigste Form des Handels mit Standardprogrammen dar, erst die Verkdrperung
auf einem Datentréger gebe dem Anwender die gewlnschten Nutzungs- und
Ruickgriffsmdgli chkeiten auf das Programm®,

Allein die Moglichkeit der Verkorperung stellt aber keinen ausreichenden
Grund dafUr dar, das Verkorperte selbst al's korperlichen Gegenstand, also als
Sadhe anzusehen. Auch as immateriell anerkannte Giter wie z.B. Know-
how?®®> kdnren verkorpert, in Bichern oder als Daten auf Datentragern, nie-
dergelegt werden, ohre dal? dies einen EinflufR auf den Charakter des Gutes an
sich hat®®. Die Verkorperungerleichtert oder ermdglicht es zwar, Kenntnis von
dem Gut zu nehmen, und mag deswegen fur den Empfanger winschenswert
sein. Sie hat aber auf die Sachqualitét des verkorperten Gutes selbst keinen
Einflu3 undist auch keinesfall s zur Existenz unbedingt notwendig®”.

Ebensolches gilt fur die Herleitung der Korperlichkeit von Programmen aus
Firmware oder fester Verdrahtung®:. Ein Programm kann nicht nur in einem
flichtigen Speicher®, sondern auch in einem dauerhaften Speicher festgelegt

82 Hoeren, Rn. 76; Marly, Rn. 91; ders., BB 1991,S. 432.So auch BGH, NJW-RR 1986, 219.

83 Hoeren, Rn. 76.

84 Hensder, MDR 1993, S. 490f.; Hoeren, Rn. 75; anders Pres, S. 21, der darauf hinweist, daf3
die Art der Verkorperung beim Transport unwichtig sei, die ihm wichtige Verkdrperung nehme
der Anwender anschlief3end selbst vor, i.d.R. auf der Festplatte; auch der BFH, CR 1987,576,
579und CR 1992,332 weist darauf hin, dal? das Eigentum an dem jeweili gen Datentrager fir
den Anwender von nadhrangiger Bedeutung sei; anders al erdings BFH, NJW-CoR 1997,429,
429.

85 Gitter, S. 436.

86 |n dieser Richtung anschaulich Ulmer, CR 2000, S. 494, Fn. 22: So wenig das Notenblatt die
Musik ist, so wenigist der Datentréger das Programm.

87 VVgl. nur die Mdgli chkeit, Software auch unkdrperlich tber Datenfernibertragungs-Verbindun
gen zu Uberlassen; dazu mehr im folgenden.

88 Konig, Rn. 293ff.

89 Anders, da Programme im RAM (randam accessmemory) nicht als verkdrpert ansehend, Abel,
CR1999,S. 681, Bosert, S. 148.
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werden. Dadurch erh@it man alerdings nur eine wetere Verkdrperung des
Programms, vergleichbar mit einem Abdruck des Quellcodes eines Pro-
gramms, das in einem flichtigen Speicher dasslbe a1 bewirken féhig ware.
Ein zwingender Grund fir die Sadheigenschaft von Programmen ist in der
Mo6glichkeit der Verkdrperung von Pogrammen mithin nicht zu erkennen.

(2) Vergleich mit Blchern

Aul¥er auf die Mogdlichkelt des Abdrucks eines Programmlistings in Zeit-
schriften wird zudem auf eine Paralele zu Blichern hingewiesen®®: Die Ver-
korperung von Programmen sei nicht nur moglich, sondern ein Informations-
tréger (Papier, Datentrager) sei erforderlich, um auf die Informationen belie-
big zugreifen zu kdnren®. Gleiches gelte firr Blicher®, die gemeinsam mit ih-
rem Inhalt Sadhen im Sinne des § 90 BGB darstellten. Auch bei Blchern be-
stehe der Zwed des Erwerbs in der Informationserlangungund der jederze-
tigen Rickgriffsmoglichkeit auf die enthatenen Informationen®. Ein Ver-
gleich mit Videofilmen® zege zudem, da3 die technische Komporente der
Programme hier keinen Unterschied made: Auch Videofilme enthielten In-
formationen, die zunacdhst maschinell verarbeitet werden mifden, bevor siein-
tellektuell aufgenommen werden kdnrten®. Biicher wie Videofilme wirden
dennach im Wege des Sadkaufs Uberlassen. Aus der Vergleichbarkeit der
Uberlassungen lasse sich schlielen, daR der Datentrager mitsamt dem Pro-
grammwie ein Buch oder eine Videokassette ein korperlicher Gegenstand sai,
unabhdngig vom wirtschaftlichen Wert des Informationstragers™.

Dieser Betrachtungswei se ermangelt es al erdings an einer natwendigen Dif-
ferenzierung Dader Sadhbegriff des § 433BGB al e im wirtschaftlichen Ver-

9 BGH, NJW 1988, 406, 407, BFH, NJW-CoR 1997,429, 429, so auch Kindermann, GRUR
1983, S. 159 Engel, BB 1985, S. 1162 Bohlig, CR 1986, S. 128 Dorner/Jersch, luR 1988,
S. 141f; Hoeren, GRUR 1988, S. 342, Kort, CR 1990,S. 174, Ender/Daub, CR 1993,S. 603
Konig, NJW 1993, S. 3122 Paulus, ZIP 1996, S. 3; Marly, Rn. 92, vorsichtig Bydlinski, AcP
198, S. 295f.; an der Vergleichbarkeit zweifelnd Brandi-Dohrn, CR 1986, S. 66, Maier, NJW
1986, S. 1912 Mehrings, NJW 1986, S. 1905 Hauter, CR 1987, S. 581, Heusen, GRUR
1987,S. 780f.; Junker, Rn. 319f.; Ruppelt, S. 19; ders., CR 1988, S. 994, Bormanr/Bormann,
DB 1991,S. 2645 Konig, Rn. 363ff.; den Vergleich mit einem Buch als Argument gegen die
Sadheigenschaft des Programms bringt Kohler, CR 1987,S. 830, dhnli ch Haberstrumpf, GRUR
1982,S. 150, ; TellisBB 1990,S. 501; Kohler/Fritzsche, Rn. 5, 6 Lehmann, S. 546f.

91 Marly, Rn. 96; ebenso Konig, Rn. 365, der das alerdings als ein Merkmal sieht, das das Pro-
gramm gerade von einem Buch urterscheidet.

92 Marly, Rn. 95.

93 Hoeren, Rn. 78.

94 Marly, Rn. 97; dhnlich Hoeren, GRUR 1988,S. 342.

9 Marly, aa.O.

96 Dorner/Jersch, IuR 1988,S. 142 Hensder, MDR 1993,S. 490f.; Marly, Rn. 95, 97, ders., BB
1991,S. 433.
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kehr anerkannten Giiter umfal?t®”, bedingt die Einordnungeiner Uberlassung
als Sachkauf nicht, dal3 lediglich korperliche Gegensténde im Sinne des 8 90
BGB gehandelt werden. Wie zugestanden wird, kann zwischen dem Spelfilm
und der Videokasstte, auf der er verkorpert ist, differenziert werden®®. Auf
die gleiche Weise kann ein Buch von dessen unkérperlichem, geistigen Inhalt
unterschieden werden®®. Nur die Uberlassung eines im Buch verkorperten In-
halts wird as Sadhkauf behandelt. Diese Form des Handels sagt aber nichts
tber die Sachqualitdt des Buchinhalts selbst aus. Der Inhalt eines Buches als
unkdrperliches Werk ist von der Sadhe Buch zu unterscheiden, in der es ver-
korpert ist'®. Ebenso wird auch elektrische Energie an sich nicht als Sache ge-
sehen'®, eine mit elektrischer Energie geladene Batterie aber als Sache behan-
delt undim Wege eines Sachkaufs tiberlasen'®2 Dementsprechend muf3 auch
zwischen dem Programm und einem Datentréger mit einer Verkorperung des
Programms unterschieden werden. Auch der BGH spricht in den von den Be-
furwortern dieser Ansicht angeftihrten Entscheildungen von auf Datentragern
verkorperten Programmen und duf3ert sich nicht zur Sachquelité der Program-
me an sich'®,

Von der Art der Uberlassung einer Verkorperung kann mithin nicht auf die
Qualit&t des Verkorperten geschlossen werden.

97 Vgl. Nachwei se oben.

98 Deutlich differenzierend Marly, Rn. 97; vgl. auch die Parallele zur Ubertragung von Filmen als
Daten, auch dort werden keine korperlichen Vervielféltigungsdicke erstellt, Ostermaier, CR
1998,S. 540

99 Lang, S. 5 ff.; Schricker/Loewenheim, §2, Rn. 10.

100L_ang, S. 6; Schricker/Loewenheim, a.a.O.; alg. zur Differenzierung Werk/Werkstiick vgl. Ul-
mer, 82.

10IRGRK/Kriegel, §90,Rn. 13.

102K 6nig, Rn. 268, dies Uibersient Bosert, S. 146, wenn er einwendet, daR die unkdrperliche Uber-
lasgung von Programmen nicht mit der Uberlassung von Strom verglichen werden kénre, well
Strom zum sofortigen Verbrauch Uberlassen werde, wahrend Programme zur Speicherung Uber-
lassen werden. Die vertragsredhtliche Einordnurg der Uberlassung von Strom erfolgt jedoch
unabhéngig davon, ob der Strom vom Abnehmer unmittelbar verbraucht oder zunadst in ei-
nem in immer mehr elektrischen Gerdten zu findenden Akku gespeichert wird. Anders offen-
sichtlich Bosert, S. 147, der davon auszugehen scheint, dal? fir die Speicherung anstatt des
Verbrauchs von elektrischer Energie eine entsprechende, separate Absprache zwischen den
Vertragsparteien erforderlich ist.

103BGH, NJW 1993,2436,2438 fiir den Fall des fehlenden Datentragers explizit offen gelassen
in BGHZ 109, 97, 101, ausdrtcklich zwischen Programm und Datentréger differenzierend in
BGH, NJW 1988,406,407, in BGH NJW 1994,1216ff. ist eine Trennurg von Datentrégern
und Programmen erkennbar; Programme von Datentrégern deutlich trennend und Programme
selbst als immateriell es Wirtschaftsgut ansehend BFH, CR 1992,332 vorsichtiger BFH, NJW-
CoR 1997, 429, 429.
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(3) Notwendigkeit der Verkorperung

Als Argument fUr die Sachquelité von Programmen wird auch angefihrt,
dal3 ein Programm Uberhaupt nur dann genutzt werden konre, wennesin einer
verkorperten Form vorlieget®. Geistige Giter hingegen kdnrten ihre Funktion
auch dann austiben, wenn sie nicht materialisiert seien. Wahrend bei Immate-
rialgltern die Verkorperung lediglich zum Transport und zur Aufbewahrung
diene, sai die korperliche Form bel einem Programm mehr als blof¥es Trans-
portmittel. Ohne ein im Arbeitsgeicher verkorpertes Vervielfaltigungsdiick
des Programms kdnnre dieses seine eigentliche Funkion, die Steuerung einer
technischen Anlage in Form eines Compuiters, nicht erfullen. Ein nur im Kopf
seines Schopfers existentes Programm konne diese Aufgabe nicht Uberneh-
men. Computerprogramme seien damit alenfalls Ergebnis einer schopferi-
schen Geistestatigkeit des Programmautors, nicht aber selbst Immaterialgter.
Waére das Programm ein von seiner Verkorperung trennbares Immaterialgut,
dann besdl3e der Anwender noch etwas, das fir ihn irgendeinen Wert habe,
nachdem man ihm die Verkdrperung entzogen habe'®,

Zur Verdeutlichungwird z.T. auch hier der Vergleich mit einem Buch he-
rangezogen: Die Informationen einer Druckschrift kdnnten auch korperlos mit
derselben Zielsetzung und Zwedkerreichung Ubermittelt werden wie in ver-
korperter Form™®,

Die dieser Sichtweise zugrunce liegende Vorstell ung tiber die Funktiionen ei-
nes Programms kann nicht nadhvall zogen werden. Sdange das Programm le-
diglich Informationen oder visuell e Eindricke vermitteln soll, ist es mit einem
Film vergleichbar'®. Auch dieser kann unkdrperlich, in digitalisierter Form
auf denselben Wegen wie Computerprogramme Ubertragen werden'®®, Damit
der Film aber wahrgenommen werden kann, mul3 er, wie ein Computer-
programm, zunadhst mit Hilfe einer tedhnischen Anlage in Informationen um-
gewandelt und direkt wiedergegeben oder auf einem Videoband verkorpert

104Junker, Rn.320 Hoeren, Rn.75; Kilian, S. 13, Konig, Rn.322, 365 ders., NJW 1989,
S. 2605 Bosert, S. 145ff.; Hensder, MDR 1993, S. 491; Franke, MDR 1996, S. 283 Tagger,
CR 1996, S. 261; Bydlinski, AcP 198, S. 295 Weitz, S. 110 Marly, Rn. 94; dhnlich Bartsch,
CR 1992, S. 395, der auf das Erfordernis einer Benutzerschnittstelle zur Wahrnehmung hin-
weist; aA. Bormanr/Bormann, DB 1991,S. 2645, die das Programm im Arbeitsgeicher nicht
as Verkorperung des Programms ansehen.

10550 K6nig, Rn. 323 darauf weist auch Hauter, CR 1987,S. 581, hn.

106K 6nig, Rn. 365.

107Tellis, BB 1990, S. 501, sieht hier auch eine Vergleichbarkeit mit einem Buch: Beim Erwerb
eines Buches kdme es dem Kaufer auch Uberwiegend auf den Inhalt an. Diesist in Anbetracht
diverser gebuncener »Jubil aGumsausgaben« und ahnlicher Sonderanfertigungen, die sich alein
uber ihr Design verkaufen, al erdings zweifel haft.

108\/gl. ndher hierzu Ostermaier, CR 1998,S. 539ff.
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werden'®, Nachdem er wahrgenommen wurde, kann die Verkorperung ent-
fernt werden. Dem Betradhter des Films wie dem Betradhter eines abgelaufe-
nen Computerprogramms verbleiben die visuellen Eindriicke und die ggf.
Ubermittelten Informationen, die der Geist aufnehmen und verarbeiten konrte.
Alles Vermittelte bleibt jedoch weder bel einem Buch oder einem Film, noch
bei einem abgelaufenen Computerprogramm im Geist des Betraditers zurick.
Nad der Entfernungder Verkérperung kann das Programm keine neuen In-
formationen mehr zur Verfligungstellen. Ebensowenig ist es aber moglich, in
einem Sadhbuch erneut nadhzuschlagen, nadhdem es entfernt worden ist.

Dal3 ein Computerprogramm je nadh Beschaffenheit Uber die Verschaffung
visueller Eindriicke hinausgehende Einsatzmoglichkeiten wie die Verarbel-
tung von Daten hat, kann an dieser Eigenschaft nichts andern. Die Grenze
zwischen den hier angefuihrten Werken'*?ist flie3end, wenn die Mdgli chkeiten
zur Schaffunginteraktiver Filme oder »BUlicher« mitbedadt werden. Mit Hilfe
eines Computerprogramms ist es moglich, Filme oder in Texten beschriebene
Handlungsablaufe auf Eingaben des Betradhters hin zu variieren. Dal3 es in
dem Inhalt eines Buches oder in eéinem Film aber nicht mehr nur einen Hand-
lungsdrang, sondern mehrere mogliche gibt, beseitigt weder den immeateriel-
len Charakter eines Filmes noch den des Inhalts eines Buches.

Die Notwendigkeit der Verkdrperung zur Wahrnehmung ist damit nicht al-
lein Eigenschaft eines Computerprogramms. Sie ist Ausdruck davon, dal3 von
fortgeschrittenen technischen Moglichkeiten Gebrauch gemadit wurde. Kei-
nesfall s aber kann von der Notwendigkeit der Verkérperung auf die Sadei-
genschaft des zu verkdrpernden Programms geschlossen werden. Wére en
Programm ein korperli cher Gegenstand, miifte es nicht verkorpert werden, um
bestimmte Funktionen zu erfill en.

b. Argumente gegen die Sacheigenschaft von Programmen

(1) Organisatorische Einbindung erforderlich

Gegen die Sadcheigenschaft von Programmen wird angefiihrt*!!, dal3 diese
nicht wie ein Buch oder eine Schall platte sofort den gewtinschten Erfolg bzw.
Genul3 bdten, sondern erst im Wege sinnvdler organisatorischer Einbindung
und Nutzung einen Wert produwzierten. Programme bewiesen erst im gemein-
samen Einsatz mit zusétzlichem Know-how bel korrekter Install ation zur Auf-

109zweifelhaft insofern auch Telli s, a.a.O., der bei einem Buch zunadhst die Notwendigkeit intel-
lektueller Verarbeitung sieht, wéhrend die geistige Komporente von Programmen direkt zum
Tragen kadme.

110Zur Werkeigenschaft von Programmen s.u.

11IMll er-Hengstenberg, NJW 1994,S. 313Q dhnlich Hauter, CR 1987,S. 581.
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gabenldsung einen — dann immateriell en — Wert, seien also insofern mit Ferti-
gungsverfahren vergleichbar''?,

Es bestehen adlerdings Zweifel, dal3 diese Argumentation zur allgemeinen
Bestimmung der Sadheigenschaft von Programmen fruchtbar gemadt werden
kann.

Zum einen sinkt der Wert, den eine korrekte Einbindungin die Arbeitsum-
gebung ausmadit, immer stérker, je standardisierter das Programm ist. Han-
delstibliche Standardprogramme erwarten vom Anwender kaum mehr als die
Kenntnis, welches Betriebssystem er verwendet und wie eine CD-ROM ein-
zulegen ist. Instalationen laufen dann haufig automatisch ab oder zeigen das
erforderliche Wissen auf dem Bildschirm an. Bei betrieblichen Anwendungn
und dort gerade bei Individualsoftware sind die Anforderungen an die Inte-
gration hdher, doch kann hieraus nichts fir die allgemeinen Eigenschaften der
Programme ageleitet werden.

Zum anderen ist ein immaterieller Wert kein zwingendes Kennzechen fir
ein immaterielles Gut. Auch korperliche Gegenstande kbnnen einen gegen-
tber ihrem Sachwert bedeutend hdheren immateriellen Wert haben; man den-
ke nur an typische Urlaubsandenken, meist nur Pfennigartikel. Es kann mithin
nicht darauf ankommen, wann das Programm fir den Anwender den grofien
Wert entwickelt.

(2) Kein unmittelbarer Besitz fur die Nutzung erforderlich

Auch dal3 die Nutzung eines Programms nicht notwendig dessen unmittel-
baren Besitz vorausstzet® wird gegen die Sacheigenschaft von Computer-
programmen angefihrt. Es wird auf vernetzte Systeme verwiesen, bei denen
ein Zentralredhner den Zugang zu den dort bereitgehaltenen Datenverarbel-
tungsprogrammen eréff ne.

Diese Darstellung ist durchaus zutreffend, sofern sie nur auf die Eréffnung
des Zugangs zu den Datenverarbeitungsprogrammen abstellt. Zur Nutzungist
dartber hinaus noch das Ablaufenlassen des Programms vonnden. Wenn ein
Programm jedoch in einem Client-Server-Netz auf dem eigenen Computer
ausgefuhrt wird, dann wird es zunadst in den eigenen Arbeitsgeicher gela
den. Insofern hat der Anwender dann die tatsadhli che Herrschaft Uber die Ver-
korperung des Programms im Arbeitsgeicher des eigenen Computers.

Ein wenig anders ist die Lage bei Grol¥edner-Anlagen, bei denen das ei-
gentliche Programm in einem zentralen Redhner in einem Bereich des Spai-
chers ausgefuhrt wird, der fUr den jewelligen Anwender reserviert wurde.

112M il er-Hengstenberg, a.a.O. mit Verwe's darauf, dal? diesin BGH, BB 1981,1980f. auch An-
sicht desBGH sai.
113Kilian, S. 14.
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Auch hier entsteht mit dem Programmaufruf eine neue Kopie des Programms,
also eine neue Programmverkorperung jedoch nicht notwendig in unmittel-
barer r&umlicher Nahe zu dem Anwender. Besitz ist als rein tatsadliche Herr-
schaft definiert’'’, eine unmittelbare rdumliche Nahe ist hierflr nicht er-
forderlich, eine gewisse raumliche Bezehung reicht aus'®. Diese wird bei
Netzwerken durch die Netzwerkverbindung hergestellt. Der Anwender hat
Uber diese direkten Zugriff auf den ihm zugewiesenen Teil des Arbeitsei-
chers und kann beéanflussen, was dort mit der Verkérperung des Programms
geschieht. Er hat somit auch in diesen Falen unmittelbaren Besitz, wenn auch
wohl lediglich Teil besitz gem. 8 865BGB.

Zur Nutzung des Programms im Sinne eines Ablaufenlasens ist a'so unmit-
telbarer Besitz einer Verkorperung des Programms erforderlich. Wie bereits
zuvort'® festgestellt wurde, folgt allerdings aus dieser Notwendigkeit einer
Verkdrperung zur Wahrnehmung nicht zwangsweise die Sadeigenschaft von
Programmen.

(3) Geringer Materialwert und geringe Bedeutung der Verkdrpe-
rung

Gegen die Sacheigenschaft von Programmen wird ferner eingewendet!’, dal3
eine solche Einordnungnur moglich sei, wenn dem Datentréger, auf dem das
Programm verkdrpert ist, stdrkere Bedeutung zugemessen werde als dem da
rauf verkorperten Inhalt. Gegen eine solche Bewertung spreche jedoch, daf3
der Wert des Computerprogramms den des Datentrégers bei weitem Cber-
steige.

Wiederum unter Beaugrehme auf den Vergleich mit einem Buch wird dem
entgegengehalten, dal? es wirtschaftlich nicht moglich sal, geistiges Gut und
Verkdrperung voneinander zu trennen*'®, Die technischen Entwicklungen in
den letzten Jahren zeigen jedoch gerade das Gegentell: Der Vertrieb von Sdft-
ware findet in einem immer starkeren Mal3e datentragerlos Uber das Internet
statt — zu fur den Kunden gunstigeren Preisen as die parall el angebotene, ver-
korperte Version des Programms.

114pglandt/Bassenge, Uberblick vor § 854,Rn. 1.

115Baur/Stirner, S. 54.

116vgl. B Il 1 a(3).

117Kilian, S. 13; ahnlich Mehrings, GRUR 1985,S. 192, ders., NJW 1986,S. 1905 Maier, NJW
1986, S. 1911 Junker, WM 1988, S. 1218 ders., Rn. 321; Ruppelt, CR 1989, S. 109 Tdllis,
BB 1990,S. 501; BormanryBormann, DB 1991,S. 2645 Bomer, S. 37; Hensder, MDR 1993,
S. 490 Stedkler, WiB 1995, S. 732 Nieskens, BB 1996, S. 2659f.; wohl auch Fritzsche, JuS
1995,S. 498f.; vgl. auch BFH, CR 1987, 579anders BFH, NJW-CoR 1997, 429, 429.

118Mehrings, NJW 1986, S. 1905 Hoeren, Rn. 78, ders., GRUR 1988, S. 342 Ender/Daub, CR
1993,S. 603.
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Zutreffend ist der Hinweis, dal3 die Sacheigenschaft eines Programms nicht
von dem Materialwert des Datentragers (glstige Diskette oder teure Fest-
platte) abhangig sein kann''®, Der Datentrager ist beliebig austauschbar und
das Programm unabhéngig von einer materiellen Basis™®. Es ist also festzu-
stellen, dal3 die konkrete Verkérperung des Programms gegenuliber seiner e-
gentlichen Funktiion eine untergeordnete Bedeutung hat. Der Korper kann be-
li ebig ausgetauscht werden, ohne dal3 de Funkiion leidet.

Dartber hinausgehende Schluf¥olgerungen sind rein wirtschaftlicher Natur
oder einem gedaditen Vertragszwedk entnommen. Erwagungen dieser Art
konren jedoch nicht zur Bestimmung der Natur von Programmen herangezo-
gen werden.

(4) Computerprogramme als Know-how

Teilweise'** wird vertreten, dal3 Programme selbst al's Know-how anzusehen
seien. Dies stehe einer Bewertung als korperliche Sache entgegen, es misse
sich demnadh bel Programmen um Immaterialgiter handeln.

Obwohl einige Stimmen den Begriff des Know-hows as geklart ansehen'??,
verneinen andere die Existenz einer auch nur Gberwiegend einheitli chen De-
finition'?3 Im Streit stehen die Punke, ob Know-how nicht nur technische,
sondern auch kaufmannische und betriebswirtschaftliche Kenntnisse umfalit,
und ob das Wissen geheim sein muR3 oder nicht*?*, Anerkannt ist demgegen-
Uber, dal3 das Wissen weder allgemein zuganglich noch sondergesetzlich ge-
schiitzt sein darf'?>. Mehrheitlich wird Know-how weit definiert als techni-
sche, kaufméannische und betriebswirtschaftliche Kenntnisse und Erfahrungen,
deren Nutzung dem Know-how-Nehmer Produktiion und Vertrieb von Ge-

119K 6nig, Rn. 281.

120M (il er-Hengstenberg, NJW 1994,S. 3131, dhnlich Hensder, MDR 1993,S. 490.

121 utz, GRUR 1976, S. 333 Sieber, BB 1981, S. 1548 Lauer, BB 1982,S. 1759 Kilian, CR
1986, S. 195 Zahrnt, IuR 1986,S. 199, Moritz, CR 1989, S. 105Q ders., CR 1994, S. 261f;
Bomer, S. 42; Geisder/Pagenberg, Rn. 7, 19; Stumpf, Rn. 16; Wiebe, S. 188ff.; Stedler, WiB
1995,S: 733 Wadter, NJW-CoR 1999,S. 39; so vormals auch BFH CR 1989,291,292 wohl
ebenso Etter, CR 1989, S. 119 Hensder, MDR 1993, S. 490 Engel, BB 1985, S. 1160, be-
zeichnet Software a's geistige Leistung undimmateriell es Gut, das mit Know-how vergleichbar
sai; fur Software ds »informationell es Gut« mit teil wei sem Know-how-Charakter Kilian, S. 15,
nur fir Individual software Know-how annehmend Maier, NJW 1986,S. 1911.

122K 6nig, Rn. 326, wohl auch Gaul, CR 1988,S. 842, Kdhler/Fritzsche, Rn. 17.

123Dorner/Jersch, IUR 1988, S. 140 Habel, CR 1991, S. 257, Bomer, S. 41; Sickinger, S.50;
Stumpf, S. 20ff.; Wiebe, S. 182 Marly, Rn. 77.

124vgl. Ubersicht bei Bomer, S. 41f.; Habel, CR1991,S. 257, Wiebe, S. 183.

125BGH, GRUR 1955, 424,425 BGH GRUR 1961, 40, 43; ebenso Finger, GRUR 1970, S. 4;
Bomer, S. 42; Gaul, CR 1988,842 Junker, Rn. 169, Habel, CR 1991,S. 258 Konig, Rn. 326,
Henn, S. 22 Sickinger, S. 50; Wiebe, S. 221.
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genstanden, aber auch sonstige betriebli che Tétigkeiten wie Organisation und
Verwaltung gestatten bew. ermdgli chen'?,

Zur Begrindungdafr, dal3 Computerprogramme Know-how seien, wird an-
gefuhrt, dal3 Programme dazu dienten, dem Anwender Produkion, Vertrieb
und sonstige betriebli che Tétigkeiten zu erméglichen oder zu erleichtern, und
somit unter die Definition des Know-hows fiden?”. Da Programme immer
auch der Steuerung der Funktiionen des Computers, oft auch von Peripherie-
geréten, dienen, ist diese Ansicht insoweit zutreffend, als sie auf EDV-spea-
fisches, also technisches Wissen abstellt. Allerdings wird mitunter beaweifelt,
dal? es sich bei dem hier zum Einsatz kommenden Programmierwissen um ge-
heimes Wissn handelt'?® so dal’ eine Einstufung von Programmen al's Know-
how scheitern kdnrte, wenn man dem engen Know-how-Begriff des BGH'?°
folgte.

Zu kléren ist zunadhst, ob es sich bel Programmen tberhaupt um Kenntnisse
und Erfahrungen, also um Wissen handelt. Dabei ist zwischen den verschie-
denen Formen zu unterscheiden, in denen Programme hauptsadlich vorlie-
gen, Quell code und Objektcode.

Zwar fliefdt das Programmierwissen in Programme ein, die im Objektcode
vorliegen, das aleine genug jedoch nicht, um ein Computerprogramm sel bst
bereits als Know-how einzustufen. Die Herstellung des Programms allein un-
ter dem Einsatz von Know-how ist nicht ausreichend™?, das Wisen miifke
dartber hinaus dem Anwender zur Aus- oder Welterverwertung off enbart
werden'®!, Der Objektcode, in dem Programme in der Regel**? verbreitet wer-
den, soll dasin ihm enthaltene Programmierwissen aber gerade nicht off enba-
ren. Das Programm soll ablaufen, ohre dal3 der Anwender Einblicke in die da-
hinterstehenden elektrotechnischen Ablaufe bekommt. Aus dem Objektcode
selbst kann niemand, nicht einma der Programmersteller selbst, direkt und
ohre Aufwand das Know-how extrahieren. Dal3 im Wege der Rickuiberset-
zung des Objektcodes in einen Quellcode Kenntnisse Uber das verarbetete
Wisen gewonren werden kénren'®, ist demgegeniiber nicht ausreichend,
denn solche Kenntnisse konren bei jedem unter Einsatz von Know-how her-

126Stumpf, Know-how-Vertrag, Rn. 10; ebenso Pfaff, BB 1974, S. 565 Bomer, S. 42, Konig,
Rn. 326 Sickinger, S.50; Wiebe, S. 185 auch den urheberredtlichen Schutz dazu zdhlend
Kohler/Fritzsche, Rn. 11.

127BOmer, S. 42.

128Hoeren, Rn. 114; Sickinger, S. 50; anders Wiebe, S. 188, 205.

129BGH, GRUR 1976, 140, 142anders Anm. Fischer, S. 143.

130Dorner/Jersch, IUR 1988,S. 141; Hoeren, Rn. 117, Sucker, CR 1989,S. 353; Konig, Rn. 329.

131Sucker, CR 1989,S. 359; Konig, Rn. 329, Sickinger, S. 50.

132Ejne ausdriickliche Ausnahme wird hier fir Public Domain Software in allen ihren Arten ge-
maadt, denn diese wird in der Regel mit Quellcode, tellweise sogar ausschliefdich in dieser
Form verbreitet.
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gestellten Produk durch Zerlegen und Analyse gewonren werden®**, Dies ist
keine zu berlicksichtigende Art der Wissensgewinnund®. Ein im Objektcode
vorliegendes Programm ist somit zwar unter Einsatz des Programmierwissens
erstellt worden, es vermittelt dieses Wissen jedoch nicht selbst weiter. Es stellt
selbst kein Know-how dar, nur eine mdgliche Quelle, aus der unter erhebli-
chem Aufwand von Personal und Zeit Know-how gewonren werden kann.
Ein Computerprogramm im Objektcode unterscheidet sich damit nicht vonim
Handel befindlichen technischen Geréten, die unter Einsatz von Know-how
gefertigt wurden. Das Programmierwissen kann also unabhéngig davon, ob es
sich hierbel um allgemein zugangliches Wissen handelt oder nicht, nicht zur
Begrindungder Know-how Eigenschaft von Computerprogrammen herange-
zogen werden.

Ahnliches gilt fur die Ansicht, Programme seien Sammlungen von spezel-
lem Verfahrenswissen zur Erziedlung anwendungsabhangiger Ergebnisse unter
Einsatz dieses Wisens, adso as gesammeltes Verfahrenswisen einzuord-
nen'*, so dal3 sie Know-how darstellten. Auch in dieser Hinsicht wird dem
Anwender aber in die Programmerstellung eingeflosenes Wissen nicht un-
mittelbar zur VerfiUgungiberlassen. Es wird lediglich eingesetzt, um Ergeb-
nise zu erzielen, die dem Anwender prasentiert werden™*’. Der Anwender er-
halt beim Einsatz des Programms keine Mdglichkeit, das im Objektcode des
Programms enthaltene Wissen selbstandig zu verwerten'*®, er kann lediglich
unter Einsatz dieses Wisens gewonrene Ergebnisse weiter verwenden. Das
andert aber nichts daran, dal3 dem Anwender des Objektcodes der Zugang zu

133Wiebe, S. 225 differenzierend nach dem erforderlichen Aufwand Junker, Rn 181; Geisder/Pa-
genberg, Rn. 19, nehmen an, dal3 auch bei der Rickubersetzung nicht alles Wissen ermittelt
werden kann; dies gilt jedenfals fur Variablennamen und im Quell code eingefligte Kommen-
tare, vgl. Bosert, S. 89 m.w.N.

134K 6nig, Rn. 329,

135RG GRUR 1936,183,186f.; anders Wiebe, S. 224; auf den Einzelfall abstellend Harte-Baven-
damm, GRUR 1990,S. 661

136Sickinger, S. 51; Wiebe, S. 191, 205.

13730 deutlich Sickinger, S. 51; dhnlich Moritz, CR 1989,S. 1050f.; Mincke, JurPC 1991,S. 935
Geisder/Pagenberg, Rn. 19; Mincke, JurPC 1991,S. 935, vorsichtiger Habel, CR 1991, S. 259,
der davon ausgeht, dal3 Tell e des Know-how auch aus dem Programmablauf und cer Dokumen-
tation entnommen werden konren.

13850 auch Sickinger, S. 52, wenn er in der Uberlassung im Objektcode sogar eine konkudente
Geheimhaltungsvereinbarung erkennt. Es erscheint widersprtichlich, dal3 er zwar eine Offenle-
gung des Programmierwissens bei Programmen im Objektcode aus diesem Grund verneint, ei-
ne Offenlegung des Verfahrenswisens gegentiber dem Anwender jedoch ohre nadhere Be-
grindurg annimmt, S. 51; dhnlich Wiebe, S. 223.

Anders auch Hauter, CR 1987,S. 581, der ein Programm als ein einen intelli genten Menschen
ersetzendes, geistiges Werkzeug sieht, anstatt lediglich de Wiedergabe von Informationen.
Wie hier wohl auch Habel, CR1991,S. 260.
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dem eigentlichen Verfahrenswissen verwehrt bleibt, solange er nicht auch den
Quellcode unddamit Zugriff auf das Wissen selbst erhdlt. Etwas anderes kann
fir Daten gelten'®, die vom Programmierer dem Programm beigegeben und
bei der Ausgabe des Ergebnisses verwendet werden. Diese Daten sind jedoch
nicht Bestandteil des eigentlichen Programms, sondern separat akkumuli ertes
Wisen undsomit hier nicht ndher zu betradten.

Programme im Objektcode werden somit zwar unter Einsatz von Wissen er-
stellt, stellen aber selbst kein Wissen und damit auch kein Know-how dar, ge-
nauso wie herkdbmmiliche tednische Waren auch unter Einsatz von Know-
how hergestellt werden, ohre selbst Know-how zu sein.

Als Know-how in Betradht kommen damit allenfalls der fir den Menschen
lesbare Quellcode'® und Programmablaufdokumentationen. Programmab-
laufdokumentationen sind allerdings nicht von der Definition des Begriffes
Computerprogramm umfal3t**, stell en also keine Programme dar. Damit bleibt
lediglich fir Programme in Form von Quellcodes die Einstufung als Know-
how modli ch.

Naher betrachtet werden muf3 an dieser Stelle der Gehelmnischarakter des
Know-hows. Auch digenigen Stimmen, die nicht dem BGH folgen, aso ge-
heimes Wissen als Gegenstand des Know-hows fordern, verlangen zumindest,
dal? das Wissn, das Know-how darstellen soll, nicht allgemein zuganglich
sein darf'*2. Gerade die allgemeine Zuganglichkeit ist aber der Sinn der Ver-
off entlichung veler Quell codes als Puldic Domain. Sdche Quell codes snd al-
so nicht as Know-how anzusehen.

Da fur Know-how immer die Zugehorigkeit zu einem Geschéftsbetrieb zu
fordern ist, sind weiter hier auch digenigen Quellcodes auszuschlief3en, die
zwar nicht als Puldic Domain vero6ff entli cht worden sind, jedoch nicht im Zu-
sammenhang mit einem Geschéftsbetrieb erstellt worden sind, also die der
Freewvare aigrundeliegenden Quell codes.

Damit stellen nur solche Quell codes mogli cherweise Know-how dar, die un
veroff entlicht oder mit einer Geheimhaltungsvereinbarung tberlassen worden
sind undkommerziell, wenigstens als Shereware verbreiteten Programmen zu-
grunde liegen, abhéngig davon, ob in diesen Quell codes tatsddlich tedhni-

139Abel, CR 1999, fordert all erdings, dal3 Daten wie Programme behandelt werden sollten.

14050 auch Hoeren, Rn. 117,234,237, Moritz, CR 1989,S. 1052, Sucker, CR 1989,S. 359 Min-
cke, JurPC 1991,S. 935 Kohler/Fritzsche, Rn. 17; Pres, S. 57, Stumpf/Grof3, Rn. 740, Marly,
Rn. 78; weiter differenzierend und nur auf die nicht unmittelbar maschinenlesbaren Quell codes
abstellend Konig, Rn. 335ff.

141vgl. oben, A ll 1.

142Finger, GRUR 1970, S. 4; Bomer, S. 42, Gaul, CR 1988, 842 Hoeren, Rn. 115 Konig,
Rn. 326 Henn, S. 22; Sickinger, S. 50; grof&igig in diesem Punkt Zahrnt, IuR 1986, S. 199,
der allgemein bekanntes Wissen as Know-how gelten lassen will, solange es organisatorisch
voll aufgeabeitet ist.

27



B. Rechtliche Einordnung der Uberlassungsvertrage

sches, kaufméannisches oder betriebswirtschaftliches Wissen vorhanden ist,
das in Betrieben eingesetzt werden und diesen einen Wettbewerbsvorteil ver-
schaffen kann. Eine allgemeingitige Aussage Uber die Qualitat desin den un-
terschiedli chsten Quell codes enthaltenen Wissens kann nicht gemadt werden.
Auch hier ist denkbar, dal3 einige Programme, gerade im hoblybetonten
Shareware-Bereich, lediglich aus einfachsten oder al gemein bekannten Funk
tionen bestehen. Die Qualitét des eingesetzten Wissens kann nur im Einzdfall
ermittelt werden.

Jedenfall s ist aber erforderlich, dal3 das enthaltene Wissen nicht offenkundg
Ist bzw. nadh der engeren Ansicht des BGH ein Betriebsgeheimnis darstellt.
Das gegen die Geheimnisqualitdt von Programmen angeftihrte Argument der
weiten Verbreitung von Standardsoftware'*® greift bei den hier zu betrachten-
den, verbliebenen Quellcodes nicht, da Standardsoftware gerade nicht im
Quellcode verbreitet wird und die mogliche Rlckubersetzung in den Quell-
code fur den fehlenden Geheimnischarakter nicht ausreicht'**. Demgegenuiber
dirfte der Know-how-Charakter einiger Quell codes all erdings gerade deswe-
gen fehlen, weil das Programm zu einem nahezu aus<chliefdlichen Tell aus of -
fenkundgen Puldic Domain Routinen besteht. Gerade im Shareware-Sektor
ist ein entsprediendes VVorgehen nicht valli g untbich.

Fir die Einstufung der verbliebenen Quellcodes als Betriebsgeheimnis sind
die fir 8§ 17 UWG entwickelten Grundsétze heranzuziehen. Danad liegt en
Betriebsgeheimnis bel jeder Tatsadche vor, die im Zusammenhang mit einem
Geschéftsbetrieb steht, nur einem eng begrenzten Personenkreis bekannt, also
nicht offenkundg ist und nach dem bekundeten Will en des Betriebsinhabers
wegen eines beredhtigten wirtschaftlichen Interesses geheim gehalten werden
soll**>. Die verbli ebenen Quell codes dirften diese Anforderungen in der Regel
wegen des hohen Aufwands einer Programmentwicklung*® erfiillen. Genauere
Feststellungen sind nur im konkreten Einzdfall moglich. Festgehalten werden
kann an dieser Stell e jedoch, dal? die verbli ebenen Quell codes zu einem nicht
unbeaditlichen Teill Know-how darstell en, a'so immaterielle Giter sind.

143Junker, Rn. 171; Wiebe, S. 223ff.; dhnlich Bosert, S. 92, der zwischen »auf¥erer Funktionali-
tét« und »nnerem Aufbau« differenziert, nur erstere werde durch den Vertrieb von Standard-
programmen dff enkundg.

144\Weitergehend Sickinger, S. 53, der anfihrt, dal3 durch die Dekompili erung das enthaltene Wis-
sen nicht allgemein zuganglich werde, da sich die Anwender vertraglich dazu verpflichtet hat-
ten, das Empfangene nicht weiterzugeben; vorsichtiger Wiebe, S. 205f., davon ausgehend, dal
auch das in welt verbreiteten Massenprogrammen enthaltene Wissen wegen erhdtli cher De-
compil er allgemein bekannt werden kann.

145BGH GRUR 1955, 424, 425BGH NJW 1960, 1999, 2000

146Grosch/Liebl, CR 1988,S. 571.
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Wenn diese Feststellung auch keine algemeine Giltigkeit fur Computer-
programme in sonstiger Form hat, so ist sie zumindest ein Hinweis darauf, dal3
Programme auch unképerliche Guter sein konren.

(5) Fehlende Korperlichkeit

Einfadh ausgedriickt wird gegen die Sadeigenschaft von Programmen an-
gefihrt, dald man diese nicht anfassen konre'?’,

Gegen das Argument in dieser einfadhen Form 1&l3t sich einwenden, dal? Sa-
chen nicht unbedingt fir den Menschen wahrnehmbar sein missen, auch mi-
kroskopisch kleine Gegenstande, die ein Mensch nicht mehr fiihlen kann, kon-
nen Saden sein**®, Fehlende Wahrnehmbarkeit bedingt noch keine fehlende
Sadhegenschaft.

Entscheidend fir die Sacheigenschaft ist demgegentiber die réaumliche Ab-
grenzbarkeit'*®. Hierzu wird fir Programme ausgefiihrt, dal3 die Abgrenzbar-
keit von den technischen Fahigkeiten abhénge und mit dem technischen Fort-
schritt steige, so dal? die Sadheigenschaft letztlich von der menschlichen Be-
herrschbarkeit abhénge™°. Programme selbst sind all erdings ebensowenig oh-
ne Verkorperung beherrschbar wie elektrische Energie. Beides ist nur ver-
korpert, auf einem Datentréger bzw. z.B. in einem Akku, beherrschbar®®?, also
keine Sache™?% Dal? eine Verkdrperung fir die Beherrschbarkeit erforderlich
ist, darf nicht vernadchlassgt werden, sondern ist von grundsétzlicher Bedeu-
tung Wenn man die Beherrschbarkeit unter Zuhilfenahme von Verkorperun-
gen oder sonstigen Hilfsmitteln fir die Sachqualitat ausreichen lief3e, wéren
hierunter konsequenterwei se auch samtli che schriftlichen Niederlegungen von
Meinungen, Informationen und bestehenden Redhte zu fassen. Ein derart wei-
tes Verstéandnis wirde letztlich dazu fuhren, dal3 naheau alles als Sade be-
tradhtet werden konrte.

Der Ansatz lber die Beherrschbarkeit flhrt mithin vorliegend nicht zu ver-
wertbaren Ergebnissen. Eine raumliche Abgrenzbarkeit ist bei Programmen in
unverkorperter Form jedoch nicht festzustellen, so dal? eine generelle Sadei-
genschaft von Rrogrammen nicht angenommen werden kann.

147Redeker, NJW 1992,S. 173Q ahnlich Sickinger, S. 29.

148K 6nig, Rn. 283.

149gtatt vidler Bydlinski, S. 303m.w.N.

150Bydlinski, S. 303f., 320.

15150 auch Bydlinski, S. 304. Unverstandiich erscheint, dald er trotzdem auf S. 320 erwagt, auf-
grund hinreichender Beherrschbarkeit elektrische Energie und Programme selbst als Sadhen an-
zusehen.

152Daf(ir spricht auch, dal? es ansonsten nicht nétig gewesen ware, 8 248 StGB einzufihren, str.
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(6) Kein vollstandiger Besitzverlust bei Ubergabe

Die Behandlung von Programmen as Saden wirft zudem Probleme auf.
Waéren Programme Sadien, dann mufde es moglich sein, eéin Programm zu
Uibergeben®®® Es ist nicht ausreichend, wenn sich vor und nach der »Uber-
gabe« ein korperlicher Trager fur das Programm feststellen 1&63t. Erforderlich
ist dariber hinaus ein Besitzverlust beim Ubergebenden, der beim direkten
Uberspielen eines Programms gerade nicht eintritt.

Diese Auslegung des Begriffs der Ubergabe wird jedoch von einigen Ver-
tretern der Ansicht, dal3 Programme Sadhen seien, as zu eng angesehen: Da
fUr die Puliztéasfunktion des Besitzes keine Notwendigkeit mehr bestehe,
komme man Uber das Problem der fehlenden Besitzaufgabe bei der Ubergabe
hinweg, indem man die Besitzaufgabe im Wege der weiten Auslegund®* bei
unkdrperlichen Uberlassungen fir entbehrlich erklare'*® oder die Regeln auf
diese Féll e der Ubergabe analog anwende'®®,

Der Verzicht auf das Merkmal der Besitzaufgabe [0st indes nicht das eigent-
liche Problem. Es kann nicht erklart werden, warum bei der »Ubergabe« einer
Sadhe diese nicht in den Besitz einer anderen Person wedselt, sondern du-
pliziert wird. DaRR nach der »Ubergabe« zwei Exemplare des Programms vor-
handen sind und nicht lediglich ein Exemplar den Besitzer gewedhselt hat, ist
weder mit einer Ubergabe im Sinn des § 929 S. 1 BGB noch mit einem der
Ubergabesurrogate vergleichbar. Insbesondere §929 S.2 BGB, der aus
nahmsweise auf das Merkmal des Besitzlibergangs verzichtet, verlangt, dafi
der Veraul¥erer keinen Besitz an der zu Uibereignenden Sadhe hat*>’. Eine der-
art extensive Auslegung wie sie zur Ldsung des Problems vorgeschlagen
wird, widerspricht der ratio legis des § 929 BGB und ist abzulehnen. Es be-
steht eine grofere Néhe der Anfertigung eines neuen Exemplars einer Sache
zu der Leistungspflicht eines Werkunternehmers'®® als zu einer Ubergabe. Von
einer mit der Ubergabe einer bereits bestehenden Sadhe vergleichbaren Sadch-
lage kann mithin ebenfall s nicht ausgegangen werden, so dal3 auch eine ana-
loge Anwendung @ Ubergabe-Vorschriften nicht in Betracht kommt.

153Darauf weist auch Mincke, JurPC 1991,S. 936, hin.

154Marly, Rn. 105.

155Marly, BB 1991,S. 435, dbrs., aaO..

156K 6nig, NJW 1990, S. 1585 Kort, DB 1994,S. 1506f., der all erdings widerspriichlich gleich-
zeitig auch vonAuslegung spricht.

157Palandt/Bassenge, §929,Rn. 22.

158\/gl. Marly, Rn. 107, der fur diesen Fall in Betracht zieht, die gesamte Uberlasaung als Werk-
vertrag Uber die Umbildung eines Datentrégers gem. 88631, 950 Abs. 1 BGB einzuordnen;
ahnlich Bomer, S. 172ff.; kritisch Bydlinski, AcP 198, S. 311, 316ff.; aA. Riesch, S. 143
Westermann, Sachenredt |, 85311 3 ; MUKo/Quad, §950,Rn. 7 ff.
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Des weiteren erscheint es dogmatisch bedenklich, tGber Analogien zu sa
chenredhtlichen Bestimmungen die Einordnung der Sdfitware as Sade zu
rechtfertigen, um mit der auf diesem Wege festgestellt en Saceigenschaft wie-
derum die Anwendungder Regeln des Sadhenredts auf Programme zu for-
dern. Extensive Auslegung und Analogien kdnnten die Folge dieser Ein-
ordnungsein, wenn ansonsten eine Vergleichbarkeit der Programme mit Sa-
chen bestiinde. Wenn diese Vergleichbarkeit jedoch zunadst Giber Analogien
oder eine erweiterte Auslegungherbeigefiihrt werden muf3 kann sie nicht an-
schlief3end zur Begriindung @ Auslegung undAnalogien angefuhrt werden.

(7) Moglichkeit der unkorperlichen Programmuberlassung en

Ferner ist gegen die Sacheigenschaft von Computerprogrammen die Tatsa
che anzufiihren, dal3 Programme auch unkdrperlich Gberlassen werden kon
nen**®. Eine unkdrperliche Ubertragung korperlicher Gegenstande ist jedoch
nicht moglich. Da schwerlich nadhvall ziehbar ist, warum Programme ihre Ei-
genschaft andern sollen, wenn sie per Datenferntibertragung oder in Netz-
werken Ubertragen werden, miissen Programme immeateriell e Giiter sein'®,

Eingewendet wird hiergegen, dal} frihere Automaten auch durch »Pro-
gramme« gesteuert worden seien, wobei dort alerdings die Programme in
Zahnrad-, Hebel- und Nockenschaltwerken bestanden hétten, also zweifel sfrei
Sadhen gewesen seien. Dal3 Programme Sadhen seien, kdnne auch heute nicht
anders sein, denn die redhtliche Behandlung kénne nicht davon abhéngen, wie
das Programm gespeichert sei 't

Eine von der Speicherungsform abhéngige Behandungdieser Programme ist
jedoch auch nicht erforderlich. Vielmehr sind die auf einer Schaltwalze be-
findlichen Nocken ebenfall s nur die Verkdrperungen eines dahinter stehenden
Programms. Jedes Programm |&3t sich letztendlich bindr darstellen, also in
Unterschieden zwischen 0 und 1, Ja und Nein, hoch undtief, etc. Sofern man
die von einer Walze ausgel6sten Vorgange als Programmablauf bezechnet,
lassen sich die medanischen Vorgange eines solchen Programms auf Nullen
und Einsen zurtickfihren und ebenso auf modernen Datentrégern speichern.
Die Walze ist somit vergleichbar mit einem Datentréger, der mit dem darauf
verkorperten Programm eine Sache darstellt: Abhéngig davon, ob sich an ei-
ner bestimmten Stelle eine Ladung ein Magnetisierungswedsel oder eine

1597ahrnt, IUR 1986, S. 252f.; Dérner/Jersch, IuR 1988, S. 142 Mehrings, NJW 1988, S. 2439
Ruppelt, CR 1988, S. 994 Lesdaft/UImer, CR 1989, S. 815, Tdllis, BB 1990, S. 501; Bor-
manr/Bormann, DB 1991,S. 2643 Mincke, JurPC 1991,S. 933 Redeker, NJW 1992,S. 174Q
Kort, DB 1994,S. 1507, Pres, S. 19; Steckler, WiB 1995,S. 732.

160S0 auch Pres, S. 19; aA. Weitz, S. 110, d jede physisch beherrschbare Existenz a's kérperlich
einstuft, damit also wohl auch de Existenz in Form elektrischer Ladungen.

161K 6nig, Rn. 275ff.
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Nocke befindet, werden bestimmte Vorgange ausgel0st oder nicht. Von der
Walze auf die Sacheigenschaft von Programmen zu schlief3en, bedeutet damit
|etztendli ch wiederum nur, von der Moglichkeit der Verkorperung unmittel bar
auf die Sacheigenschaft zu schliefen.

Dartber hinaus wird gegen die Argumentation, dal3 von der Moglichkeit un-
korperlicher Programm-Uberlassungen auf die fehlende Sadcheigenschaft ge-
schloseen werden konre, eingewendet, es hande sich bei diesen Uberlas-
sungen um einen speaellen, nur vereinzdt praktizierten Vertriebstypus, aus
dem sich fir den regelméaig stattfindenden Erwerb von Standardsoftware
nichts ableiten lieRe'® Ferner werde bei der unkdrperlichen Ubertragung
nicht das Programm, sondern nur die Struktur des Programms als Information
Ubertragen'®®; diese werde anschlief3end rechnerintern wieder zur automati-
schen Erstell ung eines Programmdugi kats verwendet.

Bei dem zuletzt dargestellten Einwand wird hingegen nicht deutlich, wie es
sein kann, dal? kdrperli che Gegenstande lediglich durch den Transport von In-
formationen Ubermittelt werden konren. Zudem bleibt die Qualitat der Uber-
tragenen Informationen an sich offen. Richtig ist demgegentiber vielmehr, dal3
es sich bel dem, was hier als Information bezechnet wird, um das Programm
handelt. Das, was anhand der tGbermittelten Informationen dann in beliebiger
Form auf dem Zielcomputer gespeichert wird, ist lediglich eine weitere, zu-
sétzliche Verkorperung deser Informationen, ndmlich des Programms.

Dartber hinaus gewinnt der als spezell bezechnete Vertricbsweg mit der
steigenden Verbreitung des Internet seit einiger Zeit zunehmend an Bedeu-
tung'®%. Nicht nur Freevare, Shareware und Puldic Domain Sdftware lassen
sich im Internet finden. Es wird auch die Mdglichkeit geboten, zu einem ge-
ringeren Preis herkdbmmliche Standardsoftware online im Internet anstatt auf
einem Datentréger gespeichert zu erwerben. Wenn die Bestimmung der
Sadheigenschaft von Programmen unabhdngig von der Art der jewelligen
Ubertragung stattfinden soll*®°, so darf auch nicht aus einem haufiger stattfin-
denden Vertrieb auf Datentrdgern ein RuckschluR auf die Sacheigenschaft ge-
zogen werden.

162Hoeren, Rn. 76; Marly?, Rn. 103, 229 ders., Urheberrechtsschutz, S. 244, dhnlich nunmehr
ders., Rn. 103 ahnlich ebenso BGH DB 1989,2596,der Argumentation zwar folgend, es aber
dahinstehen lasend, ob @s Programm als Sache angesehen werden kann.

163K 6nig, Rn. 310 Marly, BB 1991,S. 435.

16450 auch Pres, S.19; Grell, c't 1996, S. 154 Méager, CR 1996, S. 522 Fromm/Nordemann/
Vinck, § 69¢, Rn. 6; Mlller-Hengstenberg, ZUM 1999,S. 217, sieht die Uberlassung ohre Da-
tentrager inzwischen schonals Regelfall an; Mincke, JurPC 1991,S. 936, bezeichnet die direk-
te Uberspielung al's die typische Losung.

165BGHZ 109, 97, 101f.; AG Ansbach, CR 1995, 278, 279 ebenso Dorner/Jersch, IuR 1988,
S. 142, Konig, NJW 1989,S. 2605 Marly, Rn. 104.
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Dennach muf die mogli che unkdrperli che Uberlassung von Programmen da-
hingehend bewertet werden, dal3 ein Programm jedenfalls auch in einer un-
korperlichen Fam existieren kann. Die zetweise unkérperliche Existenz anes
korperlichen Gegenstandes erscheint nicht moglich. Vielmehr mufl3 aus der
Moglichkeit dieser Existenzform geschlossen werden, dal3 ein Programm per
se immateriell ist und nur unter Zuhilfenahme eines Tragermediums verkor-
pert werden kann.

c. Ergebnis

Dem § 90 BGB zugrunck liegenden natiirli chen Sachbegriff'®® zufolge ist die
Sadheigenschaft nach der Verkehrsanschauung zu bestimmen, ndmlich da-
nad, ob etwas snnlich wahrnehmbar undim Raum abgegrenzt ist.

Die vorhergehenden Ausfihrungen zeigen, dal3 es zwar durchaus moglich
ist, e@n Programm zu verkorpern und damit die Anforderungen an eine Sade
zu erflllen'®’. Das 183t aber nicht darauf schlief3en, dal? das Verkorperte selbst
eine Sade ist. Gerade dali? eine Verkorperung fur die Wahrnehmung notwen-
dig ist, madht deutlich, dal3 das Programm selbst nicht wahrnehmbar ist, in un-
verkorperter Form und nicht raumlich abgegrenzt vorliegt, aso eine An-
forderung nicht erfillt, die an eine Sache zu stellen ist. Viel naher liegt somit
der Schluf dal3 das zu Verkorpernde nicht korperlich ist.

Diese Feststellung wird durch weitere Erkenntnisse gestitzt. Die Annahme
der Sachqualité eines Programms fuhrt im Sachenredht zu Problemen, wie am
Beispiel der fir die Ubereignunggem. § 929 S. 1 BGB erforderlichen Uber-
gabe dargestellt wurde'®®. Zudem konren Programme zweifelsfrei unkérper-
liche Existenzformen annehmen, indem sie als unkdrperliche elektrische La-
dungen existieren und Uber Kabel Ubertragen werden'® oder auch in be-
stimmten Famen als Know-how angesehen werden kdnren'’,

Die demgegentiber angefiuihrte Notwendigkeit der Verkorperung von Pro-
grammen zur ErfUllungihrer Funkion sowie die Notwendigkeit des Besitzes
einer Verkorperung zum Ablaufenlassen des Programms kdnnen mit der Natur
von Programmen erklart werden. Programme sind Informationen dartber, wie
in einem Computer die Schaltungen der Transistoren angeordnet sein missen,
damit der Computer eine Aufgabe erflllen kann. Die Verkorperung der In-
formationen im Computer ist die unmittelbare Umsetzung der Informationen
in eine Schaltung Sie ist notwendig, damit die geplante Funkiion erfillt wer-

166Staudinger/Dil cher, Vor § 90, Rn. 8.
167V/gl. B Il 1a(1)-(3).

168\/gl. B Il 1 b(6).

169vgl. B Il 1 b(7).

170vgl. B Il 1 b(4).
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den kann und der Anwender Ergebnisse wahrnehmen kann. Die aleinige An-
wesenheit von Informationen dartiber, wie eine Schaltung zur Erreichung el-
nes bestimmten Zwedkes angeordnet sein miifde, ist hierzu nicht ausreichend.
Erst eine sinnvdle Schaltungim Computer fihrt zu den vom Anwender ge-
wunschten Ergebnissen.

Die Eigenarten der Verkdrperung von Programmen beim Transport auf Da-
tentrégern rthren daher, dai3 die Informationen Uber die Schaltung fir Com-
puter aufbereitet sind und nicht fir Menschen. Damit Menschen dem Compu-
ter die Informationen entspredhend aufbereitet Gbermitteln kdnren, ist es nicht
ausreichend, sie wie sonstige Informationen beispielsweise verbal auszutau-
schen. Die fltchtigen Informationen missen auf einem Trager dauerhaft fest-
gelegt werden. Der Transport von Informationen, die fir den Computer auf-
bereitet wurden, erfordert spezelle Darstell ungen, die korperlich sein kdnnen,
wie pits und lands auf einer CD-ROM, die aber ebensogu in Magnetisie-
rungsunterschieden auf Diskettenoberfladien, als elektrische Stréme oder so-
gar ds Licht in Kabelverbindungen dargestellt werden konren. Es handelt
sich dabei lediglich um korperliche oder unkdrperliche Darstell ungsformen
desimmateriellen Gutes Information.

Die Informationen selbst stellen jedoch keine Sache dar. Sie weisen keine
Korperlichkeit auf, sind also nicht raumlich abgegrenzt. Sie werden lediglich
teillweise zum Transport verkorpert oder zur Erstellung einer Schaltung im
Computer verwendet. Das Programm as Sammlung von Informationen ist
mithin ein immateriell es Gut.

Das Programm steht damit dem Know-how nahe. Aus den angefiihrten
Griinden offenbart es das in ihm enthaltene Wissen dem Anwender jedoch im
Regelfall nicht, kann also nicht als Know-how bezachnet werden.

2. Urheberrechtlicher Schutz von Software

Seit dem 24. Juni 1985istin 8 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG gesetzlich normiert, dal3
Computerprogramme zu den geschitzten Werken im Sinne des Urheber-
rechtsgesetzes gehdren konnen'™, sofern sie in einer bestimmten Form Aus-
druck gefunden haben und sinnlich wahrnehmbar'’?, also verkorpert sind.
Welche Anforderungen im einzdnen an Computerprogramme zu stellen sein
sollten, damit sie tatsddhlich in den Genul3 dieses Schutzes kamen, war um-
stritten'’®. Die Redhtsprechung legte in einer grundegenden Entscheidung

171BGBI. 1985Teil I, S. 1137,Gesetz zur Anderung von Vorschriften auf dem Gebiet des Urhe-
berredhts.

172Rehbinder, Rn. 125.

173y gl. die Ubersicht bei Miiller-Hengstenberg, ZUM 1999,S. 218f.
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vom 9. Mai 19857 die Meldlatte fur die Schopfungshdhe aulRerordentlich
hoch an'’®, indem neben schopferischen Eigenheiten ein deutliches Uberragen
des Durchschnittskonnens der Programmentwickler'™ als Schutzvorausst-
zung gefordert wurde. Mit dem Inkrafttreten einer weiteren Urheberredts-
novelle am 24. Juni 19937, beruhend auf der EG-Richtlinie Giber den Rechts-
schutz von Computerprogrammen vom 14.05.199278, wurden diese Anforde-
rungen insbesondere durch den neu geschaffenen 8 69a Abs. 3 UrhG drastisch
verringert, und zwar riickwirkend, vgl. § 137d UrhG. Zwedk der Anderung
war, dal3 urheberredhtlicher Schutz von Computerprogrammen die Regel an-
statt die Ausnahme sein sollte!”®. Ein Computerprogramm ist nurmehr gem.
§69aAbs. 3 S. 1 UrhG geschilitzt, sofern es das Ergebnis einer eigenen geisti-
gen Schopfungist'®®. Der Zielvorgabe, an den urheberredtlichen Schutz nied-
rigere Anforderungen als bisher zu stellen, ist der BGH gefolgt®®’. Der Schutz
von Computerprogrammen erstredt sich nach der nunmehr guitigen Geset-
zeslage auf Vervidfdtigungen gem. 8§ 69c Nr. 1 UrhG, Umarbeitungen und
Vervidfédtigungder Umarbeitungen gem. 8 69c Nr. 2, 23 UrhG*'®? sowie Ver-
breitungen gem. 8 69¢c Nr. 3 UrhG*®, Dieser Schutz hat insoweit Auswirkun-
gen auf Softwareliberlassungsvertrage, als dem Anwender bei der Uberlassing
des Programms die zum vertraglich vorausgesetzten Einsatz erforderlichen
Redhte eingerdumt werden missen'®®. Darliber hinaus wird vertreten, dal? das
Bestehen eines urheberredhtlichen Schutzes die Einordnung von Sdtware-
Uberlasaungsvertragen als Lizenzvertrag zur Folge habe'®. Es ist somit gebo-
ten, den urheberredhtlichen Schutz von Computerprogrammen ndher zu be-

174BGH, NJW 1985, 194f., »Inkas-Programmn; bestétigt in BGH, GRUR 1991, 449, 451.

175Schéatzungen besagten, dal? lediglich 5% der Computerprogramme den Anforderungen genig-
ten, vgl. Auszug aus dem Festvortrag von v. Gamm, abgedruckt in GRUR 1986, S. 731; v.
Westphalen/Seidel, S. 97; Ullmann, CR 1986, S. 565.

176BGH, NJW 1986, 192, 196.

177BGBI. 1993, Teil I, S. 910f.; ads Umsetzung der EG-Richtlinie 91/250EWG, abgedruckt in
GRUR Int. 1991, 545f.

178ABIEG Nr. L 12242 ff.

179Begriindurg des Regierungsentwurfes zur Urheberrechtsnovell e, BT-Drucksache 12/4022,S. 9.

180\/gl. genauer unten, B 1l 2 a

181BGH, CR 1993, 752, 753, dlerdings ohne ausdriicklich die vorhergehende Redhtsprechurg
aufzugeben.

182Dje Ausnahme des § 23 S. 2 UrhG, dal? bereits die Herstellung der Beabeitung oder Umarbei -
tung erlaubnispflichtig ist, stellt dabei bel Computerprogrammen de Regel dar.

183Der Erschopfungsgrundsatz des 8 17 Abs. 2 UrhG gilt auch hier, alerdings nicht fir das Ver-
mietredt, vgl. 8 69¢c Nr. 3 S. 2 UrhG.

184A A. Hensder, MDR 1993,S. 491, demzufolge die zivil rechtli che Einordnurg unabhédngig von
der urheberredtlichen Seite zu erfolgen het.

185Ruppdlt, CR 1988, S. 994 Lehmann, CR 1994, S. 665, dhnlich Kappes, JuS 1994,S. 665 a.A.
Marly; Rn. 117.
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trachten. Besondere Beattung soll dabei zum einen die untere Grenze des ge-
setzlichen Schutzes, die sog. »Kleine Miinze«'®® erfahren, die gerade im Be-
reich von Shareware und Freavare gesteigerte Bedeutung erlangt. Zum ande-
ren ist genauer zu untersuchen, inwieweit dem Anwender fur die Nutzung des
Programms, also fur das Einspeichern des Programms im Arbeitsgeicher und
fUr das Ablaufenlasen, Vervidfdti gungsredhte @ngerdumt werden missen.

a. Die untere Grenze des Urheberrechtsschutzes

Wie eingangs'®’ geschil dert, werden Shareware-, Freavare- und Pulic Do-
main Programme haufig von Hobbyautoren in der Freizet verfaldt, wobei ein
idedler Charakter des Schaffens im Vordergrund steht. Wahrend es im Sha-
reware- und Freevare-Bereich Anwendungen gibt, die herkdbmmlicher, auf
kommerziellem Weg vertriebener Sditware in nichts nachstehen'®®, existieren
dort andererseits auch sehr einfadch strukturierte Programme. Es stellt sich die
Frage, ob bzw. bis zu welchem Punk diese einfachen Programme ebenfall s
gesetzli chen Urheberredtsschutz genief3en.

Gem. 8§ 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG sind Computerprogramme Sprachwerke'®, sie
werden Uberwiegend als solche der Wissenschaft angesehen'®®. Gem. §2
Abs. 2 UrhG sind Werke nur dann solche im urheberredtlichen Sinn, wenn
sie personliche geistige Schopgfungen darstellen. 8 69a Abs. 3 S. 1 UrhG stellt
demgegenuiber einzig und alein — vgl. 8§69 Abs. 3 S. 2 UrhG — auf eigene
geistige Schopfungen des Urhebers ab™*,

Die EinfUhrung des in geringfligiger Abweichungzu 8 2 Abs. 2 UrhG for-
mulierten 8 69a Abs. 3 UrhG soll die kleine Miinze im Bereich der Compu-
terprogramme schitzen und hierflr die vormals hohen Anforderungen des
BGH'? an die Individualitét herabsetzen'®®, Dennacch ist die Werkei genschaft
von Computerprogrammen trotz der geringfiigig unterschiedlichen Formulie-

186Der Begriff geht zurlick auf Elster, S. 40.

187vgl. All 9a

188Das Betriebsg/stem Linux ist grundséizlich ebenso frel verfligbar wie das komplette Office-Pa-
ket StarOffice von Sun Microsystems Inc./StarDivision; zweifelnd wohl Marly, Urheber-
rechtschutz, S. 14.

1890b diese Einordnurg sadhlich zutreffend ist, ist umstritten, dafiir die Rspr., vgl. BGH NJW
1986, 192, 195 ebenso Skaupy, BB 1967, S. 946, Braun, BB 1971, S. 1346 Haberstumpf,
Rn. 30; Schricker/Loéwenheim, 8 2, Rn. 78f.; dagegen Axster/Axster, BB 1967,S. 611, Em-
merich, S. 98ff.; v. Hellfeld, GRUR 1989, S. 472 Wenzel, GRUR 1991, S. 108f.; Konig,
Rn.475f.; pointiert Rehbinder, Rn. 127, Waltl, S. 62ff.; zweifelnd auch Kappes, JuS 1994,
S. 660.

190BGH, NJW 1986, 192, 195 Haberstumpf, Rn. 32, Schricker/Loewenheim, Vor 8869aff.,
Rn. 6; aA. Wiebe, BB 1993,S. 1095 Hubrer, GRUR 1994,S. 884.

191Dies widerspricht insoweit den klassscherweise an zu schiitzende Werke gestellten Anforde-
rungen, vgl. Marly, Rn. 122ff.; ders., Urheberrechtschutz, S. 117, 119f.; dhnlich auch BT-
Drucksadhe 12/4022,S. 8.
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rung grundsétzlich wie die Werkeigenschaft all er sonstiger potentieller Werke
gem. 82 Abs. 2 UrhG festzustellen™®*: Es ist ein personliches Schaffen mit
geistigem Gehalt zu fordern, das eine wahrnehmbare Formgestaltung erlangt
haben und einen schopferischen Eigenttimlichkeitsgrad, Individuditét, auf-
weisen mufd Diese Anforderungen sollen im folgenden im Hinblick auf die
hier interesserende untere Grenze des urheberredtlichen Schutzes genauer
betradchtet werden.

(1) Personliches Schaffen

Fehlendes personliches Schaffen, d.h. eine fehlende menschliche Schaffens-
tatigkeit'®®, kann bei Computerprogrammen nur dann angenommen werden,
wenn die Programme ihrerseits von einem Computerprogramm, einem sog.
echten Sdftware-Generatorprogramm, erstellt worden sind®®. In der Regel
wirft dieses Merkmal auch im unteren Grenzbereich keine Probleme auf.

(2) Geistiger Gehalt

Diff erenzierter mul3 das Erfordernis des geistigen Gehalts betradtet werden.
Dal3 Programme sowohl im Objektcode al's auch im Quell code nicht fir jeden
verstandlich sind, ist unbeaditlich, da ausreichend ist, wenn die verwendeten
Symboale und Zeichen sich wenigstens Fadhleuten erschlieRen'®’. Eine &sthe-
tische Komponrente des Gehalts ist dariiber hinaus nicht erforderli ch*®®,

Der geistige Gehalt kann bei Schriftwerken in der Gedankenformung und
Gedankenfiihrung bestehen'®®. Bei Computerprogrammen als Werken der
Wissenschaft ist zu beaditen, dal? wissenschaftliche Theorien, Prinzipien und
Regeln frei sind, denn eine Monopdisierung dieser Inhalte wirde den Fort-
schritt hemmen?®. Ebenso besteht bel der Programmierung keine voll sténdige

192Entwickelt in BGH, BGHZ 94, 276ff., »Inkassoprogramm; ausdriicklich bestétigt in BGH,
NJW 1991, 1231, 1232;Betriebss/stemc.

193BT-Drucksache 12/4022,S. 7.

194BT-Drucksache 10/3360, S. 18; Ubereinstimmend Haberstumpf, Rn.39; dhnlich Lehmann,
NJW 1991, S. 2113 Fromm/MNordemann/Vinck, §69%, Rn.6; aA. wohl Broy/Lehmann,
GRUR 1992,S. 4109.

195y, Gamm, Rn. 12; Haberstumpf, Rn. 34; Fromm/MNordemann/Vinck, § 2, Rn. 11f.; Schricker/
Loewenheim, 82, Rn. 11; Schad, Rn. 155

196Haberstumpf, Rn. 34; Schricker/Loewenheim, § 69a, Rn. 15; Nicolini/ Ahlberg/Hoeren, § 69a,
Rn. 14; Stumpf/Grol3, Rn. 743, gehen demgegentiber davon aus, dal’ auch hier zusétzlich noch
eine personliche, geistige Leistung des Autors erforderlich ist.

197BGH, NJW 1986, 192, 195Schricker/Loewenheim, §2, Rn. 18.

198BGH, NJW 1986, 192, 196, Fromm/MNordemann/Vinck, § 2, Rn. 15; Schricker/Loewenheim,
8 2,Rn. 18; Schadk, Rn. 158

199Haberstumpf, Rn. 35; Schricker/Loewenheim, §2, Rn. 19.

200Ensthaler/Méll enkamp, GRUR 1994, S. 155 Paschke/Kerfadk, ZUM 1996, S. 500, Schricker/
Loewenheim, §69aAbs. 2, S. 2; zweifelnd Haberstumpf, Rn. 67 ff.; Rehbinder, Rn. 50.
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Fretheit der Form, da eine bestimmte Form notwendig und syntaktisch vor-
gegeben ist?®. Der Anknigfungspunkt fir den geistigen Gehalt der Compu-
terprogramme wird deswegen gesehen in der optischen Gestaltung des Quell -
codes™®?, teilweise in inhaltlichen Aspekten des Programms®®® mehrheitli ch
undauch nach Ansicht der Rechtsprechung® nur in Form und Art der Samm-
lung Einteilung und Anordnung des Materials*®>. Computerprogramme sind
Informationen fir eine informationsverarbeitende Maschine?®®. Damit sie ver-
arbeitet werden konren, missen sie zwingend gesammelt und geordnet wer-
den. Sammlung, Einteillung und Anordnungdes zu verarbeitenden Materials
in irgendeiner Form sind mithin notwendiger Bestandtell der Erstellung eines
Computerprogramms, so dal3 jedes Computerprogramm, auch im unteren
Grenzbereich, einen geistigen Gehalt bedingt.

Dartiber hinaus im Quell code eingefligte Kommentare zu schiitzen, die bei
der Kompili erung des Quell codes wegoptimiert werden undnie in ausfiihrbare
Computerprogramme gelangen, erweitert den Schutz nicht und ist jedenfalls
aus diesem Grund abzulehnen.

Auch wenn einiges daftr spricht, inhaltliche Aspekte eines Programms zu
beriicksichtigen?®, so liegt dennach aufgrund der vorstehenden Uberlegungen
auch ohre Einbezehunginhaltlicher Aspekte ein geistiger Gehalt bei Com-

201K6nig, Rn. 448ff., halt deswegen die Einordnurg von Computerprogrammen als Sprachwerke
fur unzutreffend, ebenso zweifelnd v. Hellfeld, GRUR 1989, S. 471f.; Schulze, GRUR 1990,
S. 104.

202Hinsichtlich eingefligter Kommentare nimmt Konig, Rn. 466 urheberredhtlichen Schutz an;
Waltl, S. 72f.; hinsichtlich der Variablennamen ebenso Konig, GRUR 1989, S. 564, weitge-
hend in diese Richtung Ensthaler/Mdllenkamp, GRUR 1994, S. 156ff., die hierin aber hand-
werkli ch-routinemaldige Arbeiten sehen.

203509 Haberstumpf, Rn. 47, 49ff., der von einem Verschmelzen von Form und Inhalt ausgeht;
ebenso Paschke/Kerfadk, ZUM 1996, S. 501; Rehbinder, Rn.45f., der den Inhalt nur zur Be-
stimmung der Schutzfahigkeit heranziehen will, ohne den Inhalt selbst urheberredhtlich zu
schitzen; ahnlich Konig, Rn. 478, der die bestehenden Regeln so auslegt, dal? auch inhaltli che
Elemente zur Begriindurg des Urheberschutzes herangezogen werden kdnren; in dieser Rich-
tung auch BT-Drucks. 12/4022,S. 10; Marly, Urheberrechtschutz, S. 121 m. w. N., sieht hie-
rin einen Systembruch.

204BGH, NJW 1986,192,196, BGH, NJW 1991,1231,1232 OLG Karlsruhe, NJW-RR 1995,
176,177, LG Mannheim, NJW-RR 1994,1007,1007 ahnlich OLG Frankfurt, CR 1986,13,
17.

205Ulmer/Kolle, GRUR Int. 1982, S. 495, llzhéfer, CR 1988, S. 424f.; Broy/Lehmann, GRUR
1992,S. 421ff., Lehmann, CR 1992,S. 325 Ulimann, CR 1992,S. 645 Engel, Rn. 121, Ha-
berstumpf, Rn.90; Paschke/Kerfadk, ZUM 1996, S. 500, Fromm/Nordemanrn/Vinck, 8 69a,
Rn. 6; teilweise auch »Konzept« genannt, Hibrer, GRUR 1994, S. 885, Lesdaft/UImer, CR
1993, S. 608 weitergehend Schricker/Loewenheim, § 2, Rn. 65; wohl ebenfall s weitergehend
Haberstumpf, der hierin eine Beschreibung fir die Bedeutung des Textes sieht, Rn. 49, die von
ihm als Sadhgehalt bezeichnet wird, Rn. 46f.; zweifelnd Kénig, Rn. 463.

206vgl.B 1l 1c.

207\/gl. nur die terminaogischen Probleme, Haberstumpf, Rn 51 ff.
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puterprogrammen stets vor. Zudem schlief3t 8§ 69a Abs. 2 S. 2 UrhG Ideen und
Grundsétze ausdricklich vom urheberreditlichen Schutz aus. Die Einbeze-
hung inhaltlicher Kriterien wirde damit zwar zu keinen Anderungen in der
Schutzbegriindung fuhren, wohl aber zu Abgrenzungsschwierigkeiten unter
dem Gesichtspunk des § 69a Abs. 2 S. 2 UrhG. Fir die Bestimmung der ur-
heberredntli chen Schutzfahigkeit von Computerprogrammen soll en inhaltli che
Kriterien deswegen unlerticksichtigt bleiben.

Was den Umfang des Schutzes angeht, ist § 69a Abs. 2 S. 2 UrhG zu folgen,
so dal3 der Inhalt selbst nur insoweit vom Schutz umfaldt ist, als es sich nicht
um grundegende Ideen in ihrem Kern handelt, sondern lediglich um deren
Anwendung Dabel auftretende Abgrenzungsprobleme?®® sind unter Beriick-
sichtigungder Besonderheiten des einzenen Werkes zu entscheiden, ohne dal3
hierfir konkrete Richtlinien gegeben werden konren®®,

(3) Wahrnehmbare Formgestaltung

Das Kriterium der wahrnehmbaren Formgestaltung erfordert, dal3 das Com-
puterprogramm fur die menschlichen Sinne wahrnehmbar sein muf®*°. Eine
korperliche oder dauerhafte Festlegungdes Werkes ist nicht erforderlich, eine
voriibergehende ist ausreichenc?*. Ebenso ist keine unmittelbare Mogli chkeit
der Wahrnehmung erforderlich, es gentig die Wahrnehmung mittels tedhni-
scher Gerédte?*? wie des Computers. Damit ist jedes in beliebiger Form ge-
speicherte, gespeichert gewesene oder sonstwie niedergelegte Computerpro-
gramm wahrnehmbar?*2,

(4) Individualitat
Entscheidend fir die Bestimmung der urheberredhtli chen Schutzféhigkeit ei-
nes Computerprogramms ist das Kriterium der Individuaité. Die Redt-

sprechungforderte hier bis zur Einfihrung der 88 69aff. UrhG in einem ers-
ten Schritt die Ermittlung von individuellen Eigenheiten des Computerpro-

208Haberstumpf, Rn.54ff.; Wiebe, BB 1993, S. 1095f.; Hibrer, GRUR 1994, S. 884f.; Nico-
lini/ Ahlberg/Hoeren, §69a, Rn. 10.

209Eine Bestimmung im Einzelfall war wohl auch die Intention des Gesetzgebers, der diese fall-
weise Abgrenzung der Rechtsprechung Uberlief3, BT-Drucksadche 12/4022, S. 9; lbereinstim-
mend Schricker/Lowenheim, § 69a, Rn. 9; zu diesem Ergebnis kommen auch Ensthaler/Mal-
lenkamp, GRUR 1994,S. 158.

210BGH, NJW 1986, 192, 195Haberstumpf, Rn. 36; Schricker/Loewenheim, § 2, Rn. 20.

211Haberstumpf, Rn.36; Fromm/MNordemanr/Vinck, §2, Rn.27, Schricker/Loewenheim, §2,
Rn. 20.

212Schricker/Loewenheim, §2, Rn. 21; Ulmer, 82111 1.

213Ein sonstwie geduliertes, aber nicht fixiertes Programm erscheint nicht denkbar, wére jedoch
bei Erflllung der sonstigen Voraussetzungen ebenfall s urheberreditsfahig, vgl. nur Schricker/
Loewenheim, 82, Rn. 20.
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gramms im Zuge eines Gesamtvergleichs mit vorbestehenden Programmen®'4,
anschlief3end sollte in einem zweiten Schritt festgestellt werden, ob die Ge-
staltungstétigkeit des Programmierers digenige eines durchschnittli chen Ent-
wicklers deutlich tberragt, da das rein handwerksméaidige, medanisch-tedni-
sche Aneinanderreihen des Materials nicht schutzfahig sein sollt e,

Nunmehr besteht Einigkeit in der Hinsicht, dal3 derart rigide Forderungen an
die Individuaité nicht mehr zu stellen sind. Urheberredhtlicher Schutz von
Computerprogrammen soll die Regdl, nicht die Ausnahme sein®',

Zur Umsetzung dieser Zielvorgabe wird, tellweise?*” unter Hinweis auf die
frihere Rechtspredhung gefordert, Uber blofe Individualit&t hinaus keine wei-
teren Anforderungen an urheberredhtliche Werke zu stellen. Die Gewéhrung
des Urheberredits sei geredhtfertigt, sobald der Urheber zumindest eine be-
scheidene geistig-schopferische Leistung erbracht habe?'®, Die untere Grenze
sel danach zu beurteilen, ob das Werk Uiber den Standard des allt &glichen, an
Vorgegebenheiten orientierten Schaffens hinausgehe?’®. Dies begriinde sich
aus der Individuaitét, wie sie algemein im Urheberredht zu verlangen sai,
namlich dal3 der Schopfer neben dem verarbeiteten Allgemein- und Fremdgu
von seinen personlichen Anlagen und Fahigkeiten etwas hinzu geben miss;
Individualitaten auf bescheidenem Niveau stellten die untere Grenze, die klei-
ne Munze dar. An dieser Individualitét fehle es, wenn jeder Verfasser im we-
sentlichen das Gleiche geschaffen hétte??°, das Ergebnis sich also aus der Na-

214BGH, NJW 1986, 192, 196BGH, NJW 1991, 1231, 1232.

215BGH, NJW 1986, 192, 196BGH, NJW 1991, 1231, 1232

216BT-Drucksache 12/4022,S. 10; Dreier, CR 1991,S. 578 Lehmann, NJW 1991,S. 2113 Ha
berstumpf, Rn. 39; Kohler/Fritzsche, Rn. 10; Marly, NJW-CoR 1993, S. 31; Sickinger, S. 35;
Kappes, JuS 1994,S. 661; Pres, S. 27, Raubenheimer, CR 1994,S. 71, Paschke/Kerfadk, ZUM
1996,S. 499; Schricker/Loewenheim, § 69a, Rn. 20.

LG Mannheim, NJW-RR 1994,1007,1007 spricht sogar davon, dal3 meist von einer tatsadli-
chen Vermutung des Urheberredhtsschutzes auszugehen sei; zust. Raubenheimer, CR 1996,
S. 69; ebenso Broy/Lehmann, GRUR 1992, S. 421 und Erdmanr/Bornkamm, GRUR 1991,
S. 879 fur komplexe Programme, ebenso Fromm/Nordemann/Vinck, Vor 8 69a, Rn. 4; fir das
bestehen einer nur tatsddlichen Vermutung bei komplexen Programmen Dreier, GRUR 1993,
S. 788 zuriickhaltender Schricker/Loewenheim, 8 693, Rn.21; gegen diese Vermutung BT-
Drucks. 12/4022,S. 9; Ullmer, CR 1992,S. 643 Lestaft/UImer, CR 1993,S. 608 Sickinger,
S. 35; Raubenheimer, CR1994,S. 72.

Vgl. zur Umsetzung das obiter dictum des BGH, CR 1993,752,753 skeptisch bzgl. der Um-
setzung zuvor noch Michalski/Bosert, S. 101f.

217Haberstumpf, Rn. 79 ff.

218]_ ehmann, CR 1992,S. 325, gegen die Rechtsprechung des BGH, CR 1985,22 ff. (Inkasopro-
gramm) undCR 1991,S. 80ff. (Betriebss/stem); ebenso Pres, S. 28, Marly, Rn. 123 ders., Ur-
heberrechtsschutz, S. 118

219Haberstumpf, Rn 81.

220Engel, Rn. 120, Haberstumpf, Rn. 86.
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tur der Sache ergebe oder ganz allgemein Ublich sei®?!, ebenso bei sog. Ba
nal-%?? oder Trivialprogrammen?* undbei dem blofRen Kopieren von vorbeste-
henden Programmen®,

Allein der Verweis auf das notwendige Vorliegen individueller Form und
Art der Sammlung, Einteilung und Anordnungdes Materials bestimmt jedoch
nicht klar genug wo die untere Grenze der Individualitat zu finden ist?*>. Zur
Ermittlung des Bereichs, in dem die kleine Mlinze angesiedelt ist, ist genauer
zu bestimmen, welche Mindestanforderungen Programme erfillen missen,
damit sie urheberredtlichen Schutz genief3en kénren.

(a) Programmumfang

Zu diesem Zwed erscheint es naheliegend, auf den Umfang des vom Ent-
wickler erstellten Programms abzustellen®®. Hierzu wird ausgefihrt, daf3
Computerprogramme dann keinen urheberredtli chen Schutz genief3en soll ten,
wenn sie nur aus wenigen Programmbefehlen®” oder der blofen Hintereinan-
derschaltung allgemein bekannter Programmbausteine bestiinden®® und ihre
Erstellung ohne nennenswerte Miihewaltung moglich sei®?®, Es seien mehrere

221BGH, CR 1993, 752, 754Paschke/Kerfadk, ZUM 1996,S. 500.

222BT-Drucks. 12/4022,S. 10; Sickinger, S. 35, Raubenheimer, CR 1994, S. 72, Fromm/Norde-
mann/Vinck, 8 69a, Rn. 6; Schricker/Loewenheim, 8 69a, Rn. 20; Marly, aa.O.; ders., Urhe-
berrechtschutz, S. 119f., ders., NJW-CoR 1993, S. 21; diese Termindogie verwenden auch
OLG Dussldof, CR 1997,337,338und OLG Frankfurt aM., CR 1999,7, 8; fur die grund
sétzli che Einbeziehung von Banal- und Trivialprogrammen Hoeren, CR 1993,S. 756, ahnl. Ni-
colini/Ahlberg/ders., 8 69a, Rn. 16, darauf hinweisend, dal3 der Aus<chluf3 banaler Programme
zu dem Verbot qualitativer Prifungskriterien im Widerstreit steht.

223Razinski/Rademacher/lvenz, CR 1991, S. 723 Bartsch, CR 1992, S. 393 Haberstumpf,
Rn. 24; Lesshaft/UImer, CR 1993,S. 608 Brandi-Dohrn, BB 1994,S. 659, Kappes, JuS 1994,
S. 665 Pres, S. 28, Nieskens, BB 1996, S. 2658 Raubenheimer, aa.O.; Fromm/Nordemanr/
Vinck, aa.O.

224Broy/Lehmann, GRUR 1992, S. 423 Engel, Rn. 120, Lesshaft/UImer, CR 1993, S. 608 Si-
ckinger, S. 35; Marly, aa.O.; so auch LG Mannheim, NJW-RR 1994, 1007, 1007.

22530 auch v. Hdllfeld, GRUR 1989,S. 474, Marly, Urheberrechtsschutz, S. 116, sieht dartiber hi-
naus diesen Punkt rein von der Zwedkmal3igkeit bestimmt, so dal3 hier kein Raum fur Indivi-
dualit&t bestehe.

2267 A. v. Gravenreuth, GRUR 1986, S. 721; Leshaft/UImer, CR 1993, S. 612f.; Fromm/Nor-
demann/Vinck, §69a, Rn. 6.

22iMarly, Urheberrethtsschtuz, S. 116, auf Komplexitéat abstellend Erdmanr/Bornkamp, GRUR

1991, S. 878 intensiven Arbeitseinsatz qualifizierter Programmierer fordert Haberstumpf,
Rn. 97.
Marly selbst sieht all erdings in Urheberrechtsschutz, S. 117 m.w.N., den quantitativen Umfang
eines Programms oder die Neuheit der Aufgabenstellung nicht as urheberredtlich relevante
Kriterien an.

228Marly, a.a.0.; ders., Urheberrechtsschutz, S. 122 Pres, S. 28.

229Marly, Urheberrechtsschutz, S. 120.
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mit mehr als minimalem Aufwand an Kénnen und Mihe erstellte, geordnete
Programmzel en vonmehr al's unbedeutender Grofle eforderlich?®,

Mit den modernen Programmiersprachen beigelegten, immer umfangreiche-
ren Programmbibliotheken kann die Funkiion herkdmmlicher Anwendungen
schon mit wenigen Anweisungen im Quell code erreicht werden®*. Diese An-
weisungen werden dann haufig?? zusammen mit den aus Bibli otheken aufge-
rufenen Funkiionen bel der Kompilierung in viele, fir den Redner ver-
standliche Programmbefehle lbersetzt. Dennach erscheint es keinesfalls ge-
rechtfertigt, ein solches, fur den Autor einfadhst zu erstellendes Programm
dem Urheberreditschutz zu unterwerfen. Auch wenn die tbernommenen
Funktiionen nicht als allgemein bekannt angesehen werden durfen, solange sie
nicht im Quell code verdffentli cht worden sind?2, stellt eine solche Ubernahme
denncoch keine eigene, geistige Leistungim Sinne des § 69a Abs. 3 S. 1 UrhG
dar. Zur Bestimmung, ob es sich um ein banaes Programm handelt, darf dem-
nach nicht von der Anzahl der Programmbefehle oder der Gréle des Pro-
gramms im Objektcode ausgegangen werden. Es muld gewdhrleistet sein, dal3
Vorgefertigtes auch in den Fal en unberticksichtigt bleibt, in denen nicht frem-
der Code kopiert wird, sondern Funkiionen aus fremden Bibliotheken einge-
bunden werden. Eine eigene Leistungist lediglich in der Kombination solcher
Funkiionsaufrufe aur Erreichungeiner bestimmten Funkionalitét zu sehen.

Ein Programm kann aso auch banal sein, obwohl es im kompili erten Zu-
stand aus einer Vielzahl von Befehlen besteht. Es darf nicht auf die Anzahl
der Befehle im Programm oder auf den Funkionsumfang des Programms ab-
gestellt werden. Mal3gebend kann nur die Gréfe des vom Programmierer
selbst erstellten Quellcodes sein. Dieser mufy Kommentarzelen ausgenom-
men, dem Programmierer ausreichend Spelraum fur individuelle Variati-
onsmoglichkeiten geben. Unter 250 Zeilen Quellcode erscheint das nicht
denkbar. Mas=e ist zwar nicht mit Individualitét gleichzusetzen, sie ist jedoch
eine Voraussetzung fur Variationsmogli chkeiten und damit fur die Individua-
litét>**. Andererseits erscheint es trotz der groflen Reichweite des urheber-
redhtlichen Schutzes und der Sonderstell ung, die dieser regelméaldig einnehmen

230Marly, Urheberrechtschutz, S. 122 OLG Frankfurt aM., CR 1999, 7, 8; ahnlich bereits LG
Munchen I, CR 1986, 384, 386.

2317 B. kann ein simpler Texteditor in Visual Basic durch ein Textfeld, eine Befehlschaltflache
und neun Programmbefehle redisiert werden. Fir einen Webbrowser werden sogar nur vier
Programmbefehle bendtigt. S&mtliche erforderliche Funktionalité wird dem Anwender zu-
sammen mit der Programmiersprache bereits zur Verfligung gestellt.

232Teilwei se werden d e Funktionsbibli otheken dem Programm auch beigelegt.

233Vgl. B Il 1 b(7).

234Ahnlich wohl Haberstumpf, Rn. 24, ihm folgend Pres, S. 31, die Algorithmen in Form von
Kombinationsalgorithmen als geschiitzt ansehen. Auch Broy/Lehmann, GRUR 1992, S. 421,
gehen bei komplexen Programmen voneiner tatsadli chen Vermutung der Individualit&t aus.
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sollte, unangebradt, eine wesentlich hohere Anzahl an selbsterstellten Zellen
im Quellcode als Untergrenze zu fordern. Es mufl3 beriicksichtigt werden, daf3
Computerprogramme wie Schriftwerke behandelt werden sollen, fur Schrift-
werke aber anerkannt ist, dal3 bereits ein sehr geringes Mal3 an Individualit &t
zur Erlangungurheberredtlichen Schutzes ausreichend ist?®. Auch fir Web-
sites werden aul¥erst geringe Anforderungen an die Individuaitét gestellt,
wenn ausgefihrt wird, dal lediglich graphisch undmit einer vom Standard ab-
weichenden Schrifttype erstellte Websites bereits deutlich tGber den Anforde-
rungen an die kleine Miinze |agen®®. Dartiber hinausgehend sind Anforderun-
gen qualitativer Natur gem. § 69a Abs. 3 S. 2 UrhG nicht zuldssg®®’. Die im
Zuge der Umsetzung der EG-Richtlinie?®® geschaffenen Vorschriften sollen
den Urheberrechtschutz fir Computerprogramme zur Regel macdhen®® und
laseen damit keine hoheren Anforderungen an die kleine Miinze zu*°. Da
Computerprogramme sehr schnell an Aktualitét verlieren, ist eine hierdurch
moglicherweise hervorgerufene, weitgehende Monopdisierung nicht als
schwerwiegender Nadhtell zu beurtell en.

Das Abstellen auf die vom Programmierer selbst erstellten Quellcodezel en
gewdhrleistet dabel gleichzetig die notwendige Differenzierung nach der Art
der verwendeten Programmierspradhe. Programme, die in einer maschinen-
nahen Sprache geschrieben wurden, bieten dem Entwickler mehr Variations-
mOoglichkeiten, so dal3 hier Individualitét friher, also bel geringerem Funki-
onsumfang des Programms?** angenommen werden kann a's bei Programmen,
die in einer Hochspradhe geschrieben wurden. Auch fur kompakt und ma-

235Broy/Lehmann, GRUR 1992,S. 421; Paschke/Kerfadk, ZUM 1996, S. 500 bezeichnen geringe
Anforderungen als geradezu kennzeichnend fur die kleine Miinze; dies kritisiert Konig, NJW-
CoR 1994,S. 392.

236Bechtold, ZUM 1997,S. 428 Koch, GRUR 1997,S. 420, wobei beide all erdings nicht bertick-
sichtigen, dal3 HTML-Seiten jedem im Quelltext zuganglich sind, so dal’ sie wohl algemein
bekannt sein dirften, jedenfalls sofern sie als Computerprogramm eingestuft werden sollen,
Bedtold a.a.O.

2377u weitgehend demnadh Schricker/Loewenheim, § 69a, Rn. 20, der weitere qualitative Merk-
male in Form von analytisch konzeptionell en Fahigkeiten, Geschick, Einfal sreichtum und pla-
nerisch-konstruktivem Denken fordert. Es ist in der Tat das Schaffen eines Durchschnitts-
programmierers hier ausreichend, so auch Vogt, WiB 1995,S. 225.

238AbIEG Nr. L 122142 ff., EG-Richtlinie Giber den Rechtschutz von Computerprogrammen vom
14.05.1991

239BT-Drucks. 1214022,S. 9.

240Dje Gegenansicht, Fromm/MNordemann/Vinck, § 69a, Rn.6 am Ende, erkennt zwar, dal3 das
neu eingefligte Urheberredt fir Computerprogramme européische Sonderregelungen enthdlt,
die nicht mit den sonstigen urheberredtlichen Regelungen tibereinstimmen, sie beriicksichtigt
diesjedoch in keiner Weise bei der Bestimmung der Individualit &.

241Auch hierauf stellt Marly, Urheberrechtsschutz, S. 122, ab.
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schinennah geschriebene kleine Hilfsprogramme®*? besteht damit grundsétz-
lich de M&glichkeit des urheberredhtlichen Schutzes.

Was die Schutzfahigkeit des Entwurfmaterials angeht, so ist eine Konkreti-
sierung der erforderlichen GréRe mangels eines vorgegebenen Formates®®
nicht mdglich. Auch hier sollte das Dokument, dessen Urheberrechtschutz zu
bestimmen ist, eine Mindestgrofie erreichen, die Variationsmdgli chkeiten und
damit Individualitét in einem vergleichbaren Mal3 e'mdgli cht.

(b) Kein Hintereinanderschalten bekannter Befehlsbldcke

Vor diesem Hintergrund erscheint das blofRe Hintereinanderschaten®** be-
kannter Befehlsblocke a's problematisches Kriterium zur Bestimmungder Ur-
heberreditschutzfahigkeit. Jede Funkionalitét, gerade wenn sie in einer
Hochsprade erstellt wurde, basiert auf Befehlsgrupperungen, die nicht ein-
malig sind, sondern in dieser Form von jedem mit fachlichen Grundkenntnis-
sen erstellt werden konrten®®, vorgefertigt oder bereits algemein bekannt
sind. Individualitdt kann sich aber auch darauf griinden, dal? die Aufrufe all-
gemein bekannter Funkiionen in groferer Anzahl im Quellcode individuell
angeordnet werden, sofern der Quell code eine hierfr ausreichende Grofe er-
reicht**®, Das Hintereinanderschalten bekannter Befehlsblocke muf3 damit
nicht fur fehlende Individualitét spredhen. Eine zutreffende Beurtellung der
Urheberrechtsschutzféhigkeit kann somit letztlich nur anhand der Grole des
Quell codes erfolgen. Allerdings sind hierbel bekannte Befehlsblocke tatsadh-
lich insoweit auszuschlief3en, als nur der vom Entwickler selbst entwickelte
Quellcode zur Bestimmung der Grole betradchtet werden darf. Von ihm un
mittelbar in sein Programm kopierte Codestiicke missen hierbei ebenso un-
berticksichtigt bleiben wie beim Kompili eren aus Bibli otheken eingebuncene
Funkionen.

Grundsétzlich entsteht bei einer solchen Kombination einzelner vorbekann-
ter Routinen zu einem neuen Programm eln neues, selbstandig urheberredt-
lich geschiitztes Werk. Der urheberredtliche Schutz der verwendeten, fremd-
gefertigten Routinen setzt sich nur in besonderen Ausnahmen im neu entste-
henden Programm fort, wenn diese im neuen Programm as selbstandige Ein-

242Paschke/Kerfadk, ZUM 1996, S. 502, sehen sogar einzelne Unterprogramme als mogli cher-
weise selbstandig schutzwdrdig an.

243Moglichist die Darstellung al's Fli efdtext, Tabell en, Struktogramme, Grafik, etc.

244]_ ehmann,CR 1993,S. 775 Pres, S. 28, Marly, aa.O.; ders., Urheberrechtsschutz, S. 122.

245Daid die durchschnittli che Leistung, das Schaffen eines Durchschnittsprogrammierers mittler-
weil e ausreichend ist, um Urheberrechtschutz zu erlangen, sieht auch Vogt, WiB 1995,S. 225
0.

246\gl. B 1l 2a(4) (a).
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heit mit eigenen Funkiionen unabhéngig fortbestehen*’, also ihrerseits schutz-
fahig sind.

(c) Neuheit

Schliefdlich wird tellweise vertreten, dal3 eine eigene geistige Schopgfung im
Falle von Computerprogrammen dann als gegeben eraditet werden mis<,
wenn ein Programm in seiner Funkionalitdt, seiner Systemarchitektur oder
seiner Implementierung erkennbar andere Merkmale aufweise al's vorbekannte
Programme?®®, Dieser Gesichtspunkt lauft auf eine Neuheitspriifung hinaus.
Gegen eine solche kann nicht grund egend angeflihrt werden, dal3 sie dem her-
kdmmlichen urheberreditlichen Verstéandns widerspricht*, da die urhe-
berredhtlichen Normen fir Computerprogramme as Kompromifd zwischen
dem anglo-amerikanischen und dem kontinentalen Urheberrecht®° Sonderre-
gelungen enthalten sollen®?, gewisse Widerspriiche zum herkdmmlichen Ur-
heberredhtsverstdndnis also als beasichtigt oder wenigstens in Kauf ge-
nommen gelten konren. Eine Neuheitsprifung bietet jedoch gegentiber dem
Kriterium, dal3 es nicht ausreichend ist, Vorbekanntes hintereinander zu schal-
ten, keinen neuen, diff erenzierten Ansatzpunk.

(5) Mindestanforderungen an die urheberrechtliche Schutzfahig-
keit

Zusammenfassend kann damit festgehalten werden, dal3 ein Computerpro-
gramm urheberredhtli ch schutzfahig ist, wennes
1. nicht von einem echtem Sditware-Generatorprogramm erstellt wurde und
2. Individualitédt in der Form besteht, dal3 das Programm aus wenigstens 250

selbsterstellten Zellen Quell code besteht, die nicht allgemein bekannt sind
und deren Anordnungnicht ausnahmsweise nur in der vorliegenden Form
moglich war.

Es zagt sich, dal3 — abgesehen von der Ausnahme fir maschinengenerierte
Programme — der Urheberrechtschutz von Computerprogrammen nur von ei-
ner Individualit &tsprifung mit geringen Anforderungen abhéngt, da die sonsti-
gen Anforderungen an urheberredtliche Werke durch jedes Programm erfullt
werden. Diesen verbliebenen, an Programme noch zu stellenden An-

247\/gl. Razinski/Rademacdher/Ivenz, CR 1991,S. 724.

248|_ink, GRUR 1986, S. 142 Erdmanr/Bornkamp, GRUR 1991, S. 879, Broy/Lehmann, GRUR
1992,S.423

249Marly, Urheberrechtsschutz, S. 117, Schricker/Loewenheim, 82, Rn. 41.

250Broy/Lehmann, GRUR 1992,S. 419, ahnlich Junker, NJW 1993,S. 825.

251BT-Drucks. 12/4022,S. 7. Vgl. auch S. 8: Ausdrahlungen dieses Sonderrechts auf das klass-
sche Urheberredht sollen nadh Mogli chkeit vermieden werden, weswegen die Vorschriften in
einem eigenen Abschnitt zusammengefaldt wurden.
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forderungen durfte der grofde Tell der im Umlauf befindichen Shareware-,
Freewvare- und Pullic Domain Programme gentigen.

b. Erforderlichkeit der EinrAumung von Verwertung srechten

Allein die Feststellung, dal? Computerprogramme urheberredtli ch geschiitzt
sind, hat allerdings noch keinen EinfluR auf Vertrage, die tber die Uberlas-
sung eines Programms geschlossen werden. Die Einrdumung von Nutzungs-
rechten ist namlich nicht bereits dann erforderlich, wenn ein Computerpro-
gramm urheberrecdtschutzfahig ist. Erst wenn die vom Anwender ange-
strebte Benutzung des Programms selbst eine urheberredtliche Verwertung
darstellt, missen ihm hierfir Nutzungsredite eingeraumt oder Gbertragen wer-
den®2 Dabei ist zwar die Benutzung eines Werkes nicht urheberredhtlich rele-
vant?>3, jedoch kénrten sich aus den Unterschiede von Computerprogrammen
zu sonstigen urheberredntlich geschiitzten Werken Besonderheiten ergeben.
Zunadst ist festzuhalten, dal? in den 8§ 6%aff. UrhG, insbesondere in § 69¢c
Nr. 1 UrhG nicht ausdrtcklich geregelt ist, was unter einer Vervidfdtigung
von Computerprogrammen zu verstehen ist. Die urheberredtliche Relevanz
des Ladens, Anzegens und Ablaufenlassens von Programmen ist sowohl von
den 88 69aff. UrhG als auch von der EG-Richtlinie offen gelassen worden®*.
Damit ist unklar, ob das dem Ablaufen vorhergehende Laden in den Arbeits-
speicher sowie wahrend des Ablaufs stattfindende Vervielfaltigungen urheber-
redntlich relevant sind oder nicht.

Im folgenden soll untersucht werden, welche vom Anwender in der Regel
vorgenommenen Handlungen der Einraumung von Verwertungsrediten be-
durfen.

(1) Die Installation

Der Vorgang der Benutzungvon Shareware-, Freewvare- und Puldic Domain-
Programmen beginnt damit, dal3 sich der Anwender das Programm verschafft,
haufig von einem Datentrager, beispielsweise einer CD-ROM, oder per Da
tenferntibertragung aus einer Mailbox oder dem Internet. Hat der Anwender
das Programm auf einer CD-ROM erhalten, so mul3 er dieses in der Regel®®
als erstes auf seinem System installi eren, d.h. auf die Festplatte kopieren und
system- oder benutzerabhangige Einstell ungen vornehmen. Nichts anderes gilt

252K 6nig, Rn. 619 m.w.N.

253BGH NJW 1991, 1231, 1234 ebenso Kdnig, Rn.561; Marly, Urheberrechtschutz, S. 169,
Schricker, §15,Rn. 5.

254Haberstumpf, Rn. 115,gegen Schulte, CR 1992, 650 .

255Nur ein ganz geringer Teil der Software kann ohre Install ation unmittelbar von einem schreib-
geschiitzten Datentrager aus ausgeftihrt werden.
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auch fur die per Datenferniibertragungerlangten Programme, da diese nicht in
bereits installi erter Version bezogen werden kdnren, jedenfall s aber zunadst
auf dem lokalen Datenspeicher abgelegt werden missen. Esist somit regelméa
Big erforderlich, vor dem ersten Ablauf des Programms ein Vervidfatigungs-
stick auf demselben oder einem anderen Datentréger zu erstellen. Dieses ist
dann ebenfall s auf dem Datentrdger verkorpert und kann mit Hilfe des Com-
puters sinnlich wahrgenommen werden, gentigt also bereits der klassschen
Definition der Vervidféltigung ggm. § 16 UrhG*®,

Ferner ist aus demselben Grund, dal3 ein welteres, korperliches Festle-
gungsexemplar des Programms erstellt wird, bereits der Beaug des Pro-
gramms im Wege der Datenferniibertragungaus einer Mailbox?*>” oder von ei-
nem Server im Internet eine urheberredtlich relevante Vervidfaltigung dr.

Der Benutzung geht somit notwendig wenigstens eine Vervidfaltigung vo-
raus. Hierfur bendtigt der Anwender ein Nutzungsredit.

(2) Das Laden in den Arbeitsspeicher

Jedesmal wenn der Anwender das Programm startet, um es ablaufen zu las-
sen, wird es zunddhst von dem Datentréger, auf dem es installi ert wurde, teil -
weise oder komplett in den Arbeitsgeicher des Computers Ubertragen. Die
dort entstehende Kopie wird wieder entfernt, wenn das Programm beendet
wird, spatestens mit dem Ausschalten des Computers.

Es wird teil weise®™® beaveifelt, dald die im Arbeitsgeicher entstehende Ko-
pie einer Vervidfatigungim Sinne des UrhG entspredie, da sie fllichtig und
nicht bestandig®®® oder nicht wahrnehmbar sei*®®, diese Vervidfatigung zur
urheberredhtlich freien Benutzung gehdre?®, oder well eine Duplizierungin-

256Die korperliche Festlegung eines Werkes, die geagnet ist, das Werk den menschlichen Sinnen
wenigstens mittelbar wahrnehmbar zu maden, vgl. Schricker/Loewenheim, § 16, Rn. 6; i.E.
ubereinstimmend BGH NJW 1991,1231,1234 Konig, Rn. 569, Haberstumpf, Rn. 116, Mi-
chalski, DB 1993,S. 1962 Kappes, JuS 1994,S. 661; Hoeren/Schuhmader, CR 2000,S. 139
Marly, Rn. 131; ders., Urheberrechtsschutz, S. 160.

25"Marly, Urheberrechtschutz, S. 161.

258Bartsch, CR 1987, S. 10; Réttinger, IuR 1987, S. 268 Buchmiller, S. 120 Hoeren, GRUR
1988, S. 345 ders., Rn. 103 ders/Schuhmadier, CR 2000, S. 139, 142ff.; Konig, Rn. 505,
520 Malzer, S. 103 Hensder, MDR 1993, S. 497, differenzierend zwischen dem Laden von
einem Netzwerk und dem Laden vom lokalen Computer Gantner, JurPC 1994, S. 2854f., wo-
bei allerdings unkar bleibt, wie die unterschiedli che redtliche Behandlung geredhtfertigt sein
soll.

259Hoeren, a.a.0.; ders./Schuhmadher, CR 2000,S. 143.

260Ernestus, CR 1989,S. 787, Kdnig, Rn. 520; dhnlich Réttinger, IuR 1987,S. 268f.

261Bartsch, a.a.0.; wohl auch Hensder, a.a.O., der zudem die Unkdrperli chkeit der Kopieim Spei-
cher als Argument gegen das VVorhandensein eines Vervie faltigungsgiickes ansieht.
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nerhalb desselben Computers keine neuen Nutzungsmogli chkeiten einraume
und camit keine Verviefaltigungim Sinne des Urheberrechts «i%2

Weitgehende Einigkeit besteht jedoch dartiber, dald Werkstiicke nicht dau-
erhaft sein misen®? sondern auch die nur zetweise Verkodrperung von
Werkstiicken wie beispielsweise das Erschaffen von Skupturen aus Eis aus-
reichend ist®®.

Fordert man, die fllchtige Kopie im RAM des Computers nicht als Verviel-
faltigungzu behandeln, weil diese nur durch stéandige elektrische Impul se auf-
recht zu erhalten, also nicht bestdndig sei®®®, so madt man den Urheber-
rechtschutz von der tedhnischen Bauweise des Computers abhéngig, auf dem
ein Programm ausgefiihrt wird®®®. Dabei wird die Frage, ob eine Vervidféalti-
gung dauerhaft sei, durch die Verlagerung der Terminologie auf den Begriff
der Bestandigkeit nicht gel6st. Abhangig von der Art der Speicherung diffe-
riert lediglich der Zeitraum, den eine Vervidfdtigungohnre erhatendes Zutun
Bestand hat — und ggf. verbreitet werden kann. Insbesondere auch als dauer-
haft anerkannte Vervielfaltigungen wie die Kopie einer Buchseaite auf ein Blatt
Papier haben nicht auf unbegrenzte Zeit Bestand. Man mag dariiber streiten,
welche Zetspanne eine Vervidfdtigungohne erhaltenden Eingriff Gberstehen
muf3 um als dauerhaft angesehen werden zu konren. Letztendlich stellt aber
auch der Hinweis darauf, dal3 Informationen in DRAM-Bausteinen nur einige
Mikrosekunden ohre erhaltenden Eingriff Gberstehen, lediglich einen Hinweis
auf die Fllchtigkeit der Verviefédtigungdar. In dieser Hinsicht stellt 8 69c
Nr.1 S. 1 UrhG jedoch klar, dal3 bet Computerprogrammen auch vortberge-
hende Vervidfdtigungen vom Urheberredht erfaldt sein sollen. Daran andert
auch die Tatsadhe nichts, dal3 die Vervielfaltigungnotwendig der Benutzung
vorausgeht. Diese Notwendigkeit zeigt vielmehr nur, dal3 das Laden in den
Arbetsgeicher eine neue Nutzungsmdgli chkeit schafft, was ebenfalls fir die
urheberredtli che Relevanz dieses VVorgangs spricht. Dartiber hinaus ist es fir
einen wirksamen Urheberrethtsschutz erforderlich, das Laden as urheber-
rechtsrelevante Verviefdtigung aufzufasen. Anderenfall s konrte von eéinem
Nichtbereditigten nicht die Loschung der Programmkopie aus dem Arbeits-
speicher verlangt werden®®’”. Aulferdem bestiinde ansonsten die Mégli chkeit,

262K 6nig, Rn. 505.

263y, Gamm, § 16, Rn. 10; Rupp, GRUR 1986, S. 148 Réttinger, IuR 1987,S. 269 Marly, JurPC
1989,S. 20; ders., Urheberrettschutz, S. 164, Konig, Rn. 484, Haberstumpf, Rn. 119 Schri-
cker/Loewenheim, 8§69c, Rn. 7.

264Gegen de Terminologie der »zeitweisen Festlegung« Hoeren, GRUR 1988,S. 345.

265Hoeren/Schuhmacher, a.a.O.

266K ernspeicher beispielsweise haten im Gegensatz zu DRAM ihre Informationen ohre derart
haufige Erneuerung.

267Haberstumpf, Rn. 120, Alpert, CR 2000,S. 346.
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eine rethtmaldig erworbene Kopie in die Arbeitsgeicher mehrerer Rechner zu
laden und das Programm auf diese Weise mehrfach gleichzatig auf unabhén-
gigen Computersystemen e nzusetzen®®,

Damit der Urheber seine Partizipationsinteressen am wirtschaftlichen Nutzen
der Anwender durchsetzen kann, ist das Laden des Programms in den Ar-
beitsgpeicher nadh herrschender Auffasaung as Schaffung eines korperlichen
Festlegungsexemplars anzusehen, das Menschen die Wahrnehmung des Pro-
gramms ermdglicht, aso as eine urheberredtlich relevante Vervielfalti-
gung®®,

Dal? durch die Umsetzung der EG-Richtlinie 91/250EWG Uber den Redhts-
schutz von Computerprogrammen Inkorsistenzen in das deutsche Urheber-
recht eingefihrt worden sind, die sich auch an diesem Punk zeigen?”®, hat der
Gesetzgeber gesehen und in Kauf genommen: Die Regelungen Uber Compu-
terprogramme wurden u.a. deswegen in einem eigenen Bereich zusammenge-
faldt, um Auswirkungen der tellweise systemwidrigen Regelungen auf das tb-
rige Urheberredht gering zu halten®’!. Aufgrund der Besonderheiten des Ur-
heberrechts fur Computerprogramme braucht somit eine algemeine Aufwei-
chung der Anforderungen an die kdrperliche Festlegung nicht beflrchtet zu
werden?’2,

Auch fir das Laden des Programms ist es mithin erforderlich, dal3 dem An-
wender ein Vervidfdtigungsredt eingeraumt wird.

(3) Der Programmablauf

Schliefdlich wird das Programm bel der Ausfluhrung in der Regel zunadhst
partiell in den dem Prozesor vorgeschalteten Cadhe-Speicher Ubertragen. Von
dort oder, bei Systemen ohre einen solchen der Beschleunigung des Pro-
grammablaufs dienenden Zwischenspeicher, direkt aus dem Arbetsgpeicher
werden die Anweisungen einzen in die Register des Prozessors kopiert und

26850 BT-Drucks. 12/4022, S. 11; v. Gravenreuth, GRUR 1986, S. 723 Lehmann, NJW 1991,
S. 2114,Fn. 39; Haberstumpf, Rn. 120, Marly, Urheberrechtschutz, S. 168.

269UImer, 845 IV; Kindermann, GRUR 1983, S. 157 Bedker/Horn, DB 1985, S. 1278 Kolle,
GRUR Int. 1985, S. 31; Erdmann, CR 1986, S. 256, v. Gravenreuth, GRUR 1986, S. 722f.;
Rupp, GRUR 1986, S. 148 Troller, CR 1987,S. 356, Bomer, S. 99; Junker, JZ 1988, S. 465
Ernestus, CR 1989,S. 789, Katzenberger, GRUR 1990,S. 94f.; Dreier, CR1991,S. 580, Hol-
lander, GRUR 1991,S. 422, Lehmann, CR 1991,S. 151; Engdl, Rn. 8a; Haberstumpf, Rn. 117
Sickinger, S. 37, Brandi-Dohrn, BB 1994, S. 659, 662 Zahrnt, CR 1994, S. 458 Raubenhei-
mer, CR 1996, S. 343 Koch, GRUR 1997, S. 423 Fromm/MNordemann, 8 16, Rn. 2; Alpert,
CR2000,S. 346 Rehbinder, Rn. 260, Marly, Rn. 158.

270Hoperen/Schulmann, CR 2000, S. 143f.

271V gl. Begrindurg zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drucks. 12/4022,S. 8, li. Spal-
te.

27230 aber Hoeren/Schuhmacdher, CR 2000,S. 143.
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ausgefuhrt. Die hierbel sukzessv entstehende Kopie im Prozessor wird sofort
nach der Ausfiihrunggel6scht. Digjenige im Cadhe-Speicher wird sehr schnell
nach der Abarbeitung mit neuen Daten (berschrieben®”®, spatestens aber mit
dem Ausschalten des Computers wieder gel scht.

Aus tedhnischer Sicht wird das Programm somit auch wahrend es ablauft
permanent vervielfaltigt, haufig mehrfach. Aus diesem Grund erscheint es auf
den ersten Blick durchaus folgerichtig zu verlangen, dal3 dem Anwender fir
die dabel stattfindenden Vervidfdtigungen ein Nutzungsredht eingeraumt
werden muf¥’, wie dies auch von der EG-Kommisson favorisiert wurde?”.

Zu Bedenken ist jedoch, dal3 wahrend des Ablaufs des Programms dieses nur
in den seltensten Falen komplett vervielfatigt wird?’®. Eine teilweise Ver-
vidfdtigungist die Regel. Tellweise Vervidfatigungen sind nur dann vom
Urheberredhit umfaldt, wenn die einzdnen Teile selbstéandig schutzfahig
sinc?”’. Ob diese Schutzfahigkeit fir Programmteile vorliegt, gerade bei der
will kdirlichen Untertellung im Rahmen der automatisch vorgenommenen Tell -
vervielfdtigungen, erscheint zweifelhaft, gerade unter Berticksichtigung der
an einen urheberrechtlichen Schutz zu stellenden Mindestanforderungen®®,
Eine andere Beurtellung mul3 sich jedoch ergeben, sofern das Resultat dieser
Teil vervielfaltigungen eine sukzessv vorgenommene Vervieféaltigungdes ge-
samten Programms ist. Sdche teillweisen Vervielféltigungen geschehen aus
tedhnischen Griinden, z.B. auch beim seitenweisen Kopieren eines Buches,
ohre dal3 ernsthaft beaveifelt werden dirfte, dal? hier eine komplette Verviel-
faltigung stattfindet. Entsprechend muf3 auch das sukzessve Kopieren eines
Computerprogramms somit als Verviefatigungdes voll standigen Programms
angesehen werden?”®. Ahnliches muR aber auch gelten, wenn zwar nicht das

273Anders Marly, Urheberrechtschutz, S. 174, der noch von einer Cachegrofe ausgeht, die unter-
halb der Grof3e gangiger Programme li egt.

27450 Katzenberger, GRUR 1973, S. 632 Ulmer/Kolle, GRUR Int. 1982, S. 499 Kindermann,
GRUR 1983,S. 158 Sieber, BB 1983,S. 984 Beder/Horn, DB 1985,S. 1278 Kolle, GRUR
Int. 1985, S. 31, v. Gravenreuth, GRUR 1986, S. 722, Bémer, S.99; Ernestus, CR 1989,
S. 789, Sucker, CR 1989,S. 356, Schulte, CR 1992,S. 650f.; Dreier, GRUR 1993,S. 786, Mi-
chalski, DB 1993,S. 1962 Sickinger, S. 37; Stumpf/Grol3,Rn. 747, Wiebe, BB 1993,S. 1097
Fromm/MNordemann/Vinck, § 69, Rn. 3; Rehbinder, Rn. 392 friher wohl auch noch Junker,
JZ 1988, S. 464f.; nicht zwischen dem Laden in den Arbeitsgeicher und dem Ablauf selbst
differenzierend Rupp, GRUR 1986,S. 148f.

275Abl. EG Nr. C91/1989,S. 11.

276K 6nig, Rn. 550f.

277Dreier, CR1991,S. 580 Koch, GRUR 1997,S. 425 Schricker/Loewenheim, §69c, Rn. 7.

278S5,0.,Bll2a

2790bereinstimmend v. Gravenreuth, CR 1986, S. 723 Rupp, GRUR 1986, S. 149, Schricker/
Loewenheim, 8§ 69c, Rn. 7; a.A. Haberstumpf, GRUR Int. 1992,S. 716, jedenfall s fur integrier-
te Software; dal’ beim Ablauf des Programms dieses komplett vervieféltigt wird, schlief3en
Hoeren/Schuhmaader, CR 2000,S. 139, aus.
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komplette Programm sukzessv kopiert wird, die entstehende Kopie aber einen
so grolen Teill des Programms ausmadt, dal? dieser selbsténdig schutzfahig
ist. Telverviefdtigungen beim Programmablauf sind damit jedenfall s inso-
fern relevant, as sie zu einer vollstdndigen Kopie des gesamten Programms
oder selbstandig schutzfahiger Teil e des Programms flhren.

Dennach sind Zweifel an der Erforderlichkeit der Einraumung von Nut-
zungsrechten fur diese Verviefaltigungen angebradt.

Beaweifelt wird eine solche Erforderlichkeit tellweise mit dem Argument,
dal? das Kopieren des Programms wéahrend des Programmablaufs nicht Zwed
des Vertrags zwischen Urheber und Anwender, sondern blof¥es Hilfsmittel
sei?®, Gem. § 31 Abs. 5 UrhG bestimmt sich zwar im Zweifelsfal nach dem
Vertragszwed, welche Nutzungsredhte der Redhtsinhaber dem Vertragspart-
ner einrdumt. Hieraus konrte sich allenfall s ableiten lassen, dal? die beim Ab-
lauf eines Programms stattfindenden Vervielfdtigungen im Falle ihrer urhe-
berredhtlichen Relevanz dem Anwender gestattet sein sollen. Zur Beurteilung
der urheberreditlichen Relevanz von Vervidfdtigungen scheint der Ver-
tragszwed jedoch ungeagnet.

Auch wird gegen das Erfordernis des Einrdumens von Nutzungsrechten fir
den Programmablauf angefiihrt, dal3 andernfalls, aso bel einem weiten Ver-
standnis des Vervidfdltigungsbegriffes, fur den Beredhtigten die Mogli chkeit
bestiinde, jede dieser Vervielfaltigunghandlungen mit gegenstandicher Wir-
kung auch gegentber Dritten einzuschranken und damit den Erschop
fungsgrundsatz auszuhdHen?®!, Ebenso miifde konsequenterweise fir das La-
den des Programms in den Arbeitsgeicher argumentiert werden. Denn auch
hier lassen sich verschiedene Einschrankungen des erforderlichen Nutzungs-
rechts denken, die dazu gedgnet sind, den Erschépfungsgrundsatz zu umge-
hen. Die Frage der Zuldsdgkeit bestimmter Nutzungsredhtsbeschrankungen
mul3 von der Frage getrennt werden, ob Uberhaupt ein Nutzungsredit einge-
raumt werden mufd Auch wenn es erforderlich sein sollte, ein Nutzungsredt
einzurdumen, so folgt daraus noch nicht, dal3 jegliche Beschrankungen dieses
Redhts zuldssg sind. Neben dem Erschopfungsgrundsatz, der der Wirksam-
keit elner Beschrankung entgegenstehen konrte, ist vor alem an die §8§69d
69 UrhG zu denken, die gewiss Beschrankungen untersagen®®’. Aussagen
Uber die urheberredhtliche Relevanz von Vervidfdaltigungvorgangen konnen
hieraus aber nicht gewonnen werden.

280Bartsch, CR 1992,S. 395.

281Junker, NJW 1992,S. 1735 ders., NJW 1993,S. 824 a.A. Hoeren, Rn. 98, der sich gegen eine
auf dem Erschdpfungsgrundsatz aufbauende Argumentation ausgpricht.

282\/gl. genauer unten, B 11 2 ¢ (1) (¢).
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Uberzeugender erscheint es hingegen, von der einschrankenden Formulie-
rung des 869c Nr. 1 S. 2 UrhG auszugehen. Nur »soweit das [...] Ablaufen
[..] ene Vevidfdtigungerfordert«, madt 8§ 69¢c Nr. 1 S. 2 UrhG das Ablau-
fen von der Zustimmung des Redhtsinhabers erforderlich. Hieraus kann ge-
schlosen werden, dal3 Programme auch ablaufen kbnren missen, ohre dal3
urheberredtlich relevante Vervidfdtigungen stattfinden®®®. Demnach misen
Vervidfédtigungen gem. 869c Nr.1 S. 2 UrhG einer teleologischen Ausle-
gungzuganglich sein®®%. Zwedk der 88 15ff. UrhG undder Verwertungsrechte
allgemein ist es, den Urheber an den wirtschaftlichen Vorteilen der Nutzung
seines Werkes partizipieren zu lasen®®. Festgestellt wurde bereits, dald der
Anwender fur das dem Ablauf vorhergehende Laden des Programms in den
Arbeitspeicher ein Vervidfdtigungredt benctigt®®®. Der Programmabl auf
selbst bietet dem Anwender zwar den tatsadli chen Nutzen der Funktionen. Er
bietet gegeniiber den Mogdlichkeiten, die nach dem Laden des Programms in
den Arbetseicher bestehen, aber keine gesteigerten, neuen Nutzungsmog-
lichkeiten des Programms?®’. An den dem Anwender entstehenden wirtschaft-
lichen Vorteilen kann der Programmurheber bereits durch das fUr das Laden
des Programms erforderliche Vervielfaltigungsredht teil haben. Nadh dem Sinn
undZwedk der Einrdumungvon Nutzungsrediten stellen sich dieim Zuge des
Programmablaufs vorgenommenen Vervieféatigungen damit lediglich als
tedhnische Notwendigkeiten bzw. blofe Benutzung dar, die keine schiitzens-
werten Interessen des Urhebers bertihren und mithin keine urheberredtliche
Relevanz besitzen.

Folglich kann festgehalten werden, dal3 die beim Programmablauf stattfin-
denden Vervidfdaltigungen nicht urheberredtlich relevant sind®®® Dem An-
wender mussen hierfir keine Nutzungsredhte eingeraumt werden. Die blofe

28330 auch Dreier, CR 1991,S. 579 ahnlich Nicolini/Ahlberg/Hoeren, § 69¢, Rn. 5; aA. Schulte,
CR1992,S. 651; Sickinger, S. 38.

284Ahnlich, auf einen normativen Charakter der Vervielfatigungen abstellend, Marly, Urheber-
rechtschutz, S. 287, a.A. Wiebe, BB 1993,S. 1097.

285_ehmann, NJW 1991,S. 2114 Schricker/Loewenheim, §16,Rn. 19, 869c, Rn. 6.

286\/gl. B Il 2 b(2).

287Die Relevanz des Ladens Gibersehen Fromm/MNordemann/Vinck, § 69¢, Rn. 3, wenn sie fordern,
dai3 die Kopien beim Programmablauf von § 69¢ Nr. 1 UrhG erfal’t sein missen, da ansonsten
unrechtmal3ige Kopien im Hauptspeicher keine Urheberreditsverletzung darstell en wiirden.

288350 auch Jersch, Jura 1988, S. 582 Hoeren, Rn 103ff.; Bomer, S. 99; Schneider, CR 1990,
S. 506f.; Dreier, CR 1991,S. 579, Konig, Rn. 548ff.; Lehmann, NJW 1991,S. 2114 Haber-
stumpf, Rn. 122 Hensder, MDR 1993, S. 497, Junker, NJW 1993, S. 824 Gantner, JurPC
1994, S. 2853 Pres, S. 112 Marly, Urheberrechtschutz, S. 175, Alpert, CR 2000, S. 346, so
auch LG Mannheim, NJW-CoR 1999, 54, 54; dhnlich Rupp, GRUR 1986, S. 148, der dler-
dings nicht deutlich zwischen dem Laden in den Speicher und cem Ablauf diff erenziert.
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Benutzung eines Computerprogramms ist somit, wie auch sonst die Benut-
zung vonWerken im Urheberrecht?®®, frei von Nutzungsrechten mogli ch.

(4) Erforderliche Verwertungsrechte

Zusammenfassend kann festgestellt werden, dal3 dem Anwender zur Benut-
zung eines Programms notwendig die Redite zu zwel urheberredtlich rele-
vanten Handlungen eingerdumt werden missen: Zum einen das Redt, ein
Verviefdtigungsobjekt des Programms auf einen Datentréger zu tbertragen,
so dal3 das Programm dort an das eigene System angepaldt und von dort auf-
gerufen werden kann, zum anderen das Redht, das Computerprogramm zur
Ausfihrungin den Arbeitsgeicher des Computers zu Ulertragen.

(5) Online-Ubertragung von Computerprogrammen

In diesem Zusammenhang soll zudem noch untersucht werden, welche Nut-
zungsrechte dem Anwender eingeraumt werden missen, wenn dieser, wie bel
Pubic Domain, Freevare und der Priifversion von Shareware tiblich®®, in die
Lage versetzt werden soll, die Programme auch online zu verbreiten, also im
Wege der Datenferntibertragung Uler Mail boxen und de Dienste des Internet.

(a) Keine Verbreitung, 8§ 17 UrhG

Auf den ersten Blick bietet sich die EinrdBumung eines Nutzungsredhts zur
Verbreitunggem. 8869¢c Nr. 3 S. 1, 17 Abs. 1 UrhG an, um die online statt-
findende Weiterlibertragung zu erfassen. Verbreitung im urheberredtlichen
Sinn ist die Weitergabe von Originalen oder Verviefétigungdicken an die
Off entli chkeit bzw. das Angebot hierzu?®%. Charakteristisch ist, dal3 es sich um
die Weitergabe korperlicher Werkstlicke handelt?®2 Bei der Ubertragungvon
Daten im Wege der Datenfernibertragung wird jedoch kein korperliches
Werkstiick Ubertragen, sondern es wird eine neue Verkdrperung des Werkes
angefertigt®®>, Ferner ist dieses neue Werkstiick nicht mit dem zuvor angebo-
tenen identisch, so dal? ein anderes als das angebotene Werkstiick in Verkehr
gebradht wird, also auch kein Angebot zur Verbreitung im Sinne der 8§869c
Nr.3S.1, 17 Abs. 1 2. Mod. UrhG vorliegt?®**. Aus diesen Griinden wird ver-

289BGH, CR 1994, 275, 276.

200v/gl. A Il 8, 9.

291Schricker/Loewenheim, §17,Rn. 1.
2924 M ., Schricker/Loewenheim, §17,Rn. 4.
293\/g|. B Il 1 b(6).

294Dreier, S. 128.
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treten, daid sich die Online-Ubertragungvon Programmen nicht unter den Be-
griff der Verbreitung subsumieren lass**>,

(b) Keine 6ffentliche Wiedergabe, § 15 UrhG

Vielmehr soll der Vorgang unter ein unbenanntes Redit der Off entlichen
Wiedergabe gem. § 15 Abs. 2 UrhG?*° fallen. Dieses setzt alerdings u.a. vo-
raus, dal? die Wiedergabe offentlich im Sinne des § 15 Abs. 3 UrhG sein mul
Neben den zweifellos erflillten Kriterien der fehlenden Abgrenzbarkeit und
fehlenden personlichen Verbundenheit mit den Empfangern ist fir die An-
nahme einer bestehenden Off entli chkeit zudem Voraussetzung, dai durch die
Sendungeine Mehrzahl von Personen gleichzetig erreicht wird?®”. Das gleich-
zdatige Herunterladen von Programmen ist zwar maoglich, typisch ist al-
lerdings, dal Uber den gesamten Zeitraum, fUr den das Programm bereitgehal -
ten wird, sukzessv Downloads erfolgen. Der einzdne bestimmt, wann fr ihn
die individudlle Wiedergabe erfolgt?®®. Gleichzetigkeit ist somit regelmafiig
nicht gegeben. Auch unter das Redit der 6ff entlichen Wiedergabe kann die
Online-Ubertragung von Programmen somit nicht unmittelbar subsumiert
werden?*®,

(c) Analoge Anwendung d er Verbreitung sregelungen

Dal? das Angebot zum Download und online stattfindende Weitertibertra-
gungdes Programms Uberhaupt nicht dem Urheberrecht unterfallen, auf die-
sem Wege stattfindender oder ermdgli chter Werkgenuf3also méglich sein soll,
ohre dal3 der Urheber an dem durch ihn erméglichten Vorteil teil haben kann,
ist jedoch nicht vorstell bar. Voraussetzungfur eine analoge Anwendungeines
der angesprochenen Regelungsbereiche ist das Bestehen einer planwidrigen

295\Wohl h.M., Chrocziel, CR 1989, S. 793 Dreier, S. 128f.; Mélichar, CR 1995, S. 758 Loe
wenheim, GRUR 1996, S. 835 Miller-Hengstenberg, NJW 1996, S. 1779 Rehbinder, ZUM
1996, S. 354, Bedhtold, ZUM 1997, S. 431; Ernst, GRUR 1997, S. 593f.; Gaster, CR 1997,
S. 675 Alpert, CR 2000, S. 347, Koch, CR 2000, S. 338 Schadk, Rn.421; dhnlich Bartsch,
CR1987,S. 10, der statt der Erschopfung einen Verzicht auf das Verbietungsredt des Redhts-
inhabers annimmt; Schricker/Loewenheim, 8 17, Rn. 5 schliefdt auch eine analoge Anwendurg
des Verbreitungsredts aus; deutlich fir Computerprogramme ders., 8 69c, Rn. 33; differenzie-
rend Hoeren, CR 1996,S. 519ff.; Wadenberger, ZUM 1997,S. 178f.

29%6Fromm/MNordemann, 8 17, Rn. 7; Dreier, S. 133f.; dhnl. ders., GRUR 1993,S. 784 »Redt der
unkdrperlichen Wiedergabe«; Waldenberger, ZUM 1997, S. 178 Koch, CR 2000, S. 338
Schadk, Rn. 420 Schricker/Loewenheim, 817,Rn. 5.

297BGH, NJW 1996, 3084, 3085.

298Hoeren, CR 1996,S. 518.

299A A. Ml er-Hengstenberg, ZUM 1999,S. 220.
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offenen Llcke bel vergleichbarer Interesenlage, aso das Fehlen einer be-
stimmten, nach dem Regelungsplan zu erwartenden Regelung™®.

I. Bestehen einer Regelung slicke

Weder die Erwéagungsgrinde zum Erlald der Richtlinie Gber den Redts-
schutz von Computerprogrammen®* noch die Begriindungzum Gesetzesent-
wurf zur Umsetzung dieser Richtlinie®®? enthalten Hinweise darauf, dal3 die
Mddlichkeit einer Online-Verbreitung in die Erwagungen mit eingeflossen
sind. Daflr spricht auch, dal3 die EG-Kommisgon in einer spéteren Verof-
fentlichung® die Online-Weitergabe von Werken al's eine Dienstleistung ein-
ordnen wollte, auf die, fir Computerprogramme, die bestehenden Vermiet-
und Verleihregelungen des 8 69c Nr. 3 S. 2 aE. UrhG anzuwenden seien®®,
Dieser Gedanke taucht auch in Erwagungsgrund 29 zum Erlal? der Richtlinie
zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwand-
ten Schutzredhte in der Informationsgesell schaft*®> wieder auf. Allerdings
wird in Art. 1 Abs. 2, Ziff. adieses Richtlinienvorschlags klargestellt, dal3 die
vorgesehenen Anderungen keine Auswirkungen auf den Reditsschutz von
Computerprogrammen haben sollen®**®. Daraus kann geschlossen werden, dal
die Online-Weitergabe eines Computerprogramms im Gegensatz zur Online-
Weitergabe sonstiger Werke nicht als Redht der 6ff entlichen Wiedergabe®®’
eingeordnet werden soll, sondern vielmehr als bereits geregelt angesehen wur-
de. Aufgrund dessen ist zwischen der Online-Weitergabe von Werken generell
undder spezellen Online-Weitergabe von Computerprogrammen zu diff eren-
zieren. Fir letztere findet sich keine ausdriickliche gesetzliche Regelung in
dem as abgeschlosen eradteten Regelungskomplex Uber den Urhe-
berreditschutz von Computerprogrammen, so dal? eine off ene RegelungslU-
ckevorliegt.

300_arenz/Canaris, Methodenlehre, S. 196, 202.

301Abgedruckt in GRUR Int. 1991,S. 545f.

302BT-Drucks. 1214022,S. 6 ff.

303KOM (1995 382endg., S. 47f.

304Vgl. auch Gaster, ZUM 1995, S. 748f.; zur Kritik dieses Vorschlags Koch, GRUR 1997,
S. 427.

305Richtlinie 200429EG vom 22.Mai 2001,Abl. EG Nr. L 167/2001,S. 12.

306Abl. EG Nr. C 3442000, S. 8; bereits Art. 1 Nr. 2 im 2. geénderten Vorschlag, KOM (1999
250endg., S. 21.

307Art. 3 des Vorschlags, KOM (1999 250endg., S. 22.
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Ii. Mit der Verbreitung vergleichbare Interessenlage

Zu fragen ist somit in einer wertenden Betradhtung welches die interessen-
gerechte Losung zur Schliel3ung deser planwidrigen Liicke ist>%,

Folge der Einordnungder Online-Ubertragungals Objekt des Redts der 6f-
fentlichen Wiedergabe ware zunadst, dal? jedermann gem. 8§52 Abs. 1 S. 1
UrhG das Programm 6ff entli ch wiedergeben, also online Ubertragen dirfte®®,
Daftr wirde dem Urheber alerdings in den meisten Falen ein Vergltungs-
anspruch gem. 8§ 52 Abs. 1 S. 2 UrhG zustehen. Dartiber hinaus stellt die On-
line-Ubertragungimmer auch eine Vervidfatigungdar, weil immer ein neues
Werkstiick angefertigt und nicht ein bereits bestehendes tbertragen wird. Der
Werkgenul3 durch die offentliche Wiedergabe ist be einem Computerpro-
gramm in dem hier angedadchten Sinn ohre eine Verviefdtigung also nicht
moglich, so dal? der Urheber insofern durch die Einrdumung von Vervielfa-
tigungsredhten die Kontroll e Gber die Verwertung seines Programms behalten
wirde.

Zusétzlich hétte eine Einordnung der Online-Ubertragung als Objekt des
Redhts der off entlichen Wiedergabe aber zur Konsequenz, dal3 der Anwender
eines online erlangten Programms dieses nicht im Wege der Verbreitung er-
halten hétte. Online herunter geladene Programme sind in der Regel ebenfalls
im Wege der Datenferntibertragung an den Ort transferiert worden, von dem
aus der Anwender das Programm seinerseits herunter geladen hat, in der Re-
gel eine Mailbox oder ein Server im Internet. Sovohl auf der Mailbox oder
dem Server als auch bei dem Anwender entsteht durch die Online-Ubertra-
gungjeweil s ein neues Werkstiick. Ordnet man die Onli ne-Ubertragung somit
nicht as Verbreitung ein, so hat der Anwender das Werksttick ohre Verbrei-
tungerlangt. Ein Verbreitungsredit an diesem Programm hat sich mithin man-
gels Verbreitung noch nicht gem. 8§ 69¢c Nr. 3 S. 2 UrhG erschopt. Zur Ver-
breitung des Programms wirde der Anwender seinerseits deshalb ein Verbrei-
tungsredht bendtigen. Da die 8869d, 69 UrhG keine Nutzungsredhte zur
Verbreitungen des Programms gem. 8§ 69¢c Nr. 3 S. 1 UrhG erfasen, wirde
dem Anwender im Zuge der Uberlasaung des Programms auch nicht zwingend
das zur Verbreitung nawendige Recht eingerdumt werden®'°.

Die Online-Uberlassung der 6ffentlichen Wiedergabe zuzuordnen, hatte da-
mit zur Folge, dal3 der Urheber weiterhin Inhaber des Verbreitungsredits an

308Zur Behandlung planwidriger Liicken Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 202.

309Hoeren, CR 1996,S. 520.

310M&glich wére es, aus 8 31 Abs. 5 UrhG darauf zu schlief3en, dal3 dem Anwender nach dem
Vertragszwedk auch ein erforderliches Senderedht eingeraumt werden soll, vgl. Hoeren,
Rn. 368.8 31 Abs. 5 UrhG greift jedoch bereits nach seinem Wortlaut nur dann ein, wenn kei-
ne exakte Bezeichnurg der Nutzungsredhte vorliegt. Insofern lief3e sich diese Vorschrift ein-
fach umgehen.
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rechtmaldig online veraulRerten Programmen bliebe; das Verbreitungsredit hét-
te sich noch nicht erschopt. Teilweise wird eine Erschopfungin diesem Fall
fUr nicht erforderlich gehalten, da mangels Verbreitung in korperlicher Form
kein Konflikt zwischen dem Sadheigentum und dem in der Sadie in-
korporierten geistigen Eigentum auftreten konre*!™. Die Folge davon, dal? das
Verbreitungsredt weder erschopfit noch dem Anwender eingerdumt wird, wé-
re jedoch, dal3 der Autor oder der sonstige Redhtsinhaber dem Anwender die
Verbreitung reditmdallig hergestellter Vervielfdtigungsgiicke untersagen
konrnte*'?. Ohne dal der Rechtsinhaber damit irgendwelche besonderen Nut-
zungsbedingungen oder AGB verfasen mulde, konrnte er dem Anwender die
Verbreitung des Programms verbieten. Eine regelmaidig fir unwirksam®'® ge-
haltene Klausel, die dem Anwender im Zuge des Kaufs von Standardsoftware
auf einem Datentrager®'* die WeiterveraufRerung untersagt, wére bei der online
erfolgten Uberlassung eines Programms nicht einmal erforderlich. Zudem ist
der Erschdpfungsgrundsatz auf das Verbreitungsredht beschrankt®™®, so dal3
sich ein statt dessen fir einschlagig gehaltenes unbenanntes Redit der 6ff ent-
lichen Wiedergabe gem. § 15 Abs. 2 UrhG nicht erschopfen wiirde®*®. Auch
wird ein solches nicht von den 88 69d 69 UrhG erfal3t, mufd dem Anwender
also nicht eingeraumt werden. Der Anwender eines kaufweise online tberlas-
senen Programms konrte dieses damit mangels der hierfir erforderlichen Ver-
vielfaltigungs- und Wiedergaberedte auch nicht online ohre die Mitwirkung
des Retsinhabers weiterveraulern.

Ordnet man somit die Online-Ubertragung nicht der Verbreitung zu, so er-
gibt sich eine beaditliche Benadteiligung des Online-Kaufers gegeniiber
demjenigen Kaufer, der ein Programm auf herkémmlichem Weg erlangt. Der
Preis eines online Uberlasenen Programms entspricht aber im wesentlichen
dem eines auf herkdbmmliche Weise Uberlassenen Programms. Dal3 kein Ori-
ginaldatentrager vorhanden ist, erschwert zwar den Bewels, dal3 essichum ein
beredhtigt erstelltes Werkexemplar handelt. Dieser Umstand belastet jedoch
weniger den Urheber als vielmehr den Anwender, dessen Werkexemplar sich
in weiteren Verdulerungen deswegen als schwerer verauf¥erlich darstellen
durfte, as die Veraulerung eines Exemplars auf Originaldatentragern. Es ist
nicht ersichtlich, warum die M6gli chkeit, fir die erste Online-Ubertragungein
Entgelt zu verlangen, dem verwertungsredhtlichen Interesee des Urhebers

311Gaster, CR 1997,S. 675.

3125chricker/Loewenheim, 8§ 17,Rn. 14.

S13H.M., vgl. Marly, Rn. 917ff. mw.N.; aA. dlerdings Moritz, CR 1994,S. 263, der davon aus-
geht, dai3 kel Softwareliberlassungen regelmaliig keine Erschopfung eintrete.

3144 M., vgl. die Darstellungunter B 11l 2 b (1) (@) i.

315Fromm/MNordemann, 817, Rn. 8.

31630 deutli ch Schricker/Loewenheim, 8§17, Rn. 37.
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nicht genligen soll, so dal3 es geredtfertigt ware, den freien Warenverkehr zu
behindern, indem dem Urheber die M6glichkeit gegeben wird, auch fur nad-
folgende Ubertraguncgen ein Entgelt verlangen zu konren®’. Im Vergleich mit
der herkémmlichen Uberlassung auf einem Datentréger ist ein Partizipations-
interesse des Urhebers an den normalerweise freien Vorgangen der Welterver-
auferung ebensowenig zu begriinden wie ein bereditigtes Interese an einer
weiteren Kontroll e des Werkexemplars nach der ersten Uberlassung®,

Samit konrte gegen die Einordnungder Online-Uberlassungals Verbreitung
nur noch spreden, dal3 die Verbreitung ein vorbestehendes Werkstiick vo-
raussetzt, das verbreitet wird®®. Bei der Online-Ubertragung hingegen wird
das Ubertragene Programm erst im Zuge der Ubertragungerstellt, so dai eine
Erschépgfung des Verbreitungsredits in diesem Fall nicht eintreten wirde.
Mittlerwell e ist jedoch anerkannt, dal3 es zugursten eines eff ektiven Schutzes
gegeniiber modernen Piraterieformen, die keine Vorratshaltung bendtigen,
ausreichend ist, wenn die jeweiligen Verviefdtigungsexemplare erst nac
Eingang der Bestellung geschaffen werden®?°. Die hier betrachtete Konstell a
tion ist damit vergleichbar: Die online zu Ubertragenen Verviefaltigunggi-
cke werden nicht vorproduwziert, sondern erst im Anschluf3an die Anforderung
durch den Anwender direkt auf desseen Datentréger erstellt. Auch die Fallge-
staltungen, in denen es bei den datentragerlos dattfindenden Uberlassungen an
einem vorbestehenden Werkstuick fehlt, sind somit mit den herkdmmli chen
Verbreitungen vergleichbar.

lii. Folgerung

Mithin bietet sich dem Grundsatz der Gleichbehandlung des Gleichartigen®
folgend aufgrund der zur korperlichen Uberlasaungidentischen Interessenlage
ds interesengeredte Losung allein die analoge Anwendung?? des Verbrei-

317\/gl. auch fur den Fall der Mauerbilder BGH, GRUR 1995, 673, 676.

318Ahnlich Mager, CR 1996,S. 526, Koch, GRUR 1997,S. 426.

319RGZ 107,277,281; KG, GRUR 1983,174,174, OLG K6ln, GRUR 1995,265,268 v. Gamm,
§17,Rn. 6; Luhrs, GRUR 1994,S. 266.

320BGH, GRUR 1991,316,317 OLG Kéln, GRUR 1992,312,313 Haberstumpf, Rn. 126, M€li-
char, CR 1995, S. 757, Hoeren, CR 1996, S. 518 Koch, GRUR 1997, S. 426, Fromm/Norde-
mann/Vinck, 8 17, Rn. 1; differenzierend OLG Munchen, ZUM 1997,136, 138f.; ebenso be-
reits Ulmer, 846 Il 1; Schweyer, CR 1991, S. 407, Waldenberger, ZUM 1997, S. 181, Schri-
cker/Loewenheim, § 69c, Rn. 22; Schadk, Rn. 387.

321|_arenz/Canaris, Methodenlehre, S. 195.

3227 A. Mé&ger, CR 1996, S. 526, Koch, GRUR 1997, S. 427, die eine erweiterte Auslegung des
Begriffs der Verbreitung bevorzugen. Fir eine solche Auslegung ist jedoch beim Bestehen ei-
ner Regelungsliicke kein Raum, vielmehr ist fir diese das Fillen im Wege der Analogie cha-
rakteristisch, wl. Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 202.

Wie hier auch Bartsch, CR 1987,S. 12, Wadter, GRUR Int. 1995, S. 865 Hoeren, CR 1996,
S. 519, 521.
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tungsbegriffes der 8817 Abs. 1, 69¢ Nr. 3 S. 1 UrhG fur digenigen Félle der
unkdrperlichen Weitergabe von Computerprogrammen an, in denen durch die
Online-Ubertragungein Werkexemplar beim Empfanger erzeugt wird®?:,

(d) Ergebnis

Fir die Ubertragung von Programmen im Wege der Datenferntibertragung
muf3 dem Anwender mithin — neben einem Vervidfdtigungsredt — genauso
wie fur die Verbreitung von Programmen auf Datentrégern ein Verbreitungs-
retht eingerdumt werden. Das Verbreitungsredit erschdpft sich gem. §69c
Nr.3 S 2 UrhG auch bel einer Online-Weitergabe.

c. »Freigabe« der Programme

Wie eingangs dargestellt, ist Bestandteil der Freavare- und Shareware-Kon-
zepte, dald der Anwender eine auf diesem Weg verbreitete Sdtware nadh Be-
lieben auf seinem System einsetzen und weitergeben darf, ohre hierfir zu-
nadist mit dem Programmautor in Kontakt zu treten. Diese dem Anwender ge-
statteten Handlungen sind jedoch Verviefdtigungen im urheberredtlichen
Sinngem. § 69¢ Nr. 1 UrhG**. Ebenso bedarf das Verbreiten des Programms,
verkorpert wie onling®®, gem. 8 69c Nr. 3 UrhG der Gestattung durch den Ur-
heber oder sonstigen Redhtsinhaber.

(1) Freeware

Freevare stellt gleichsam die Grundorm der zu betrachtenden Vertriebs-
wege fur Programme dar. Als Freeware vertriebene Programme sollen von je-
dem Anwender kostenlos verwendet, vervielfati gt und weitergegeben werden
konren. Wahrend dem Anwender bei Shareware gegeniber Freeware zu-
sétzli che Restriktionen und Pflichten auferlegt werden®®, erhdlt er bei Public
Domain Programmen weitergehende Nutzungsmdgli chkeiten®?’. Es bietet sich
somit an, zunadst zu untersuchen, wie sich diese, meist US-amerikanischen
Vorbildern nachempfundene, Gestattung der Vervielfdtigung und Verbrei-

323Ubereinstimmend gegen die wohl noch h.M. Bedker, ZUM 1995, S. 247f.; Flechsig/Fischer,
ZUM 1996, S. 836, Fromm/MNordemann/Vinck, §69c, Rn.6; fur FTP Hoeren, CR 1996,
S. 520 welter Nicolini/Ahlberg/ders., 869, Rn. 12; fir Computerprogramme Pres, S. 116,
Mager, CR 1996, S. 524, Koch, GRUR 1997, S. 426, Kotthoff, GRUR 1997, S. 600, Marly,
Urheberreditschutz, S. 252 fir nicht-multimedide Werke Wadter, GRUR Int. 1995,
S. 865f.; Schwarz, GRUR 1996,S. 839.

324vgl.B Il 2 b(2).

325Vgl. B Il 2 b(5).

326Unentgeltli che Nutzung nur fir einen gewisen Zeitraum oder eine gewise Anzahl von Pro-
grammlaufen, danach Weiternutzung nur gegen Entgelt, vgl. genauer A 11 9.

327Beabeitung, Integration in eigene Programme, etc., vgl. genauer A 1l 8 c.
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tung kel der Grundform Freavare im deutschen Redhtskreis darstellt. Die hier-
bei gewonrenen Erkenntnisse konnen dann unter Berlicksichtigungder jewei-
ligen Besonderheiten in die vertragstypologische Einordnungder Uberlassung
von Stareware und Pultic Domain enflief3en.

(a) »Freigabe« als Angebot auf die Einraumung von Nutzungs-
rechten

Maglich wére es fur den Inhaber entsprechender Verwertungsredite, dem
Anwender Vervidfaltigungund Verbreitung lediglich schuldreditlich zu ge-
statten, auf die Geltendmadhung von Ansprichen aus der Verletzung seiner
Verwertungsrechte im voraus zu verzichten, unmittelbar auf die Verwer-
tungsrechte der Vervidfatigungund Verbreitung zu verzichten oder dem An-
wender die eforderlichen Nutzungsrechte @nzurdumen.

Der Verzicht auf Anspriiche aus der Verletzung der Rechte®® des Inhabers
wurde nichts daran &ndern, dal3 der Anwender zu von ihm vorgenommenen,
verletzenden Handlungen nicht beredhtigt ware. Die Handlungen des An-
wenders waren damit weiterhin widerredtlich, wenn auch sanktionslos. Ein
Autor, der sein Programm verbreiten mochte, beavedkt sicherlich nicht, dal3
jeder sich rechtswidrig verhalt, der sein Programm in der vorgesehenen Weise
nutzt*#°, Auch dem Anwender kann ein grundsétzli ches Interess daran unter-
stellt werden, sich redtmaldig zu verhalten. Damit dirfte eine solche Einstu-
fung der »Freigabe« von Freeware auch dem Anwenderinteress zuwider lau-
fen. Zwar |d% sich die Widerreditlichkeit durch eine Einwilli gung des
Redtsinhabers in die Eingriff e beseitigen®*. Die haufig den Programmen bei-
gegebenen Nutzungsbestimmungen, oft Lizenzbedingungen genannt, weisen
jedoch darauf hin, dal3 ein Vertragsverhdlitnis zwischen den Parteien gewollt
ist und der Autor nicht lediglich Eingriff e rechtfertigen will 32,

Eine weitere Alternative der »Freigabe« von Freavare wére der Verzicht des
Redtsinhabers auf die Verwertungsredite der Verviefdtigungund Verbrei-
tung®®2 Der Autor mochte seine Bindungzur Freeware jedoch nicht in dem
Mal3 lockern, in dem das bel als Puldic Domain freigegebenen Programmen
der Fall ist. Er betrachtet das Freaevare-Programm welterhin als sein eigenes
und gibt dem Programm in der Regel in einer Datel oder einem Bil dschirm-

328F{r Public Domain Programme wird diese Einordnurg der Freigabe vertreten von
Nicolini/Ahlberg/Hoeren, 869d,Rn. 26.

329A A. Pres, S. 188, der den Verzicht as wirtschaftlich sinnvdl und damit fur den Autor wiin
schenswert darstellt.

330Schricker/Schricker, Vor 88 28ff., Rn. 27.

331A.A. wohl Pres, S. 188.

33250 Hoeren, Rn. 57, ohre all erdings die Schutzredhte, auf die der Autor verzichtet, ndher zu be-
zeichnen; die Zulasggkeit eines lchen Verzichtsist umstritten, néher siehe unten, (3).
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fenster néhere Nutzungsbestimmungen bei®*’. Gerade diese bei Freeware b
liche Beigabe von Bestimmungen, welche Art der Nutzung erlaubt sein soll,
weist darauf hin, dafd der Autor von seinen Redhten Gebrauch madt, in der
Regel aso gar nicht beabsichtigt, auf Teil e seines Urheberredhtes voll standig
zu verzichten®*, Auch hier erscheint die Annahme eines Vertragsschlusses né
herliegend.

Eine lediglich inter partes wirkende schuldredhtliche Regelung der Benuit-
zung des Programms, die bei jeder Weitergabe explizit mittibertragen werden
mufde, um ihre Wirksamkeit zu behalten, bietet gegentiber einem erga omnes
wirkenden gegenstandichen Schutz eine geringere Schutzintensitét. Gerade
das MitUbertragen der moglicherweise einschrankenden Nutzungsbedingun
gen kann im privaten Bereich zu Problemen flhren, in dem sich die Weiter-
gabe moglicherweise zum Tell nur im Rahmen von Gefdlli gkeitsverhatnissen
abspielt. Eine gegenstandliche Beschrankung der Nutzungsredite dedkt sich
eher mit den Intereseen des an einem wirksamen Schutz des Programms und
der Einhaltung seiner Nutzungsbedingungen interesserten Redhtsinhabers.
Nur well dieser sein Programm kostenlos den Anwendern zur Verfigungstel-
len mochte, ist es nicht angebradit, ihm gleichzeatig eine wirksame Steue-
rungsmaoglichkeit der Nutzung zu versagen. Zudem verbessrt ein gegen-
standlicher Schutz durch die Bindungder Redhte an das Programm sowohl die
Verkehrsfahigkeit des Programms als auch die Redhtsscherheit, was dem An-
wender wie auch dem Entwickler entgegenkommt. Der Anwender profitiert
zudem von einer gegenstandlichen Einrdumung der Nutzungsredte insofern,
als diese durch 8§ 33 UrhG Sukzessonschutz erfahren, der in vergleichbarer
Form fir schuldredhtlich gewahrte Nutzungsrechte nicht besteht®*. Die
schuldredhtliche Gestattung der Benutzung kédme somit nur dann in Frage,
wenn eine gegenstandi che Regelung richt mdgli ch ware®®,

Den Interesen der beteili gten Parteien entspricht es demnach am ehesten,
wenn die »Freigabe« des Programms als Freevare durch den Redhtsinhaber
as vertragliche Einrdumung eines gegenstandich wirkenden®’, einfachen
Nutzungsrechtes verstanden wird®® Ein solches berechtigt gem. § 31 Abs. 1
S. 1 UrhG den Inhaber daau, das Werk auf eine oder mehrere Arten zu nutzen.

333V/gl. z.B. die Bestimmungen in IBM License Agreanent for OS/2 Todls, s. Anhang, FIV.

334Ahnlich fur Programme unter der GNU General Public License Metzger/Jaeger, GRUR Int.
1999, S. 842 Fur Open Source Programme Koch, CR 2000, S. 333 fur die Mdglichkeit der
Beigabe wirksamer Nutzungbedingungen auch Rehbinder, Rn. 306.

335§ 33 UrhG ist hier auch nicht entsprechend anwendbear, vgl. v. Gamm, §33,Rn. 5.

336F{r eine dingliche Wirksamkeit der Nutzungsbedingungen wohl auch Rehbinder, Rn. 306.

337H.M., vgl. Haberstumpf, GRUR Int. 1992,S. 718 Rehbinder, Rn. 306, Schad, Rn. 540, Schri-
cker, Vor §828ff., Rn. 6, 49 m.w.N.; aA. FrommMertin, 8§31/32, Rn. 2 m.w.N; Nicolini/
Ahlberg/Spautz, 8 31, Rn. 39; kritisch zur Termindogie Schricker/Schricker, Vor 88§ 28ff.,
Rn. 47.
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Durch die Bestimmung der Nutzungsredhte kann der Redhtsinhaber fur je-
dermann verbindlich festlegen, wie das Computerprogramm genutzt werden
darf, und damit seinem eigenen Schutzbedirfnis Rechnung tragen. Auf die
Einrdumung der Nutzungsrechte finden die Vorschriften der 88 398ff., 413
BGB erganzend zu den urheberredhtli chen Regelungen Anwendung®,

(b) Die Annahme des Angebotes durch den Anwender

Das Einrdaumen von Nutzungsrediten erfolgt durch eine Verfligung die auf
einem schuldredhtlichen Vertrag beruht, wobel beides in der Praxis haufig zu-
sammenfalt3¥°. Die »Freigabe« von Freavare ist hierbei als Angebot auf Ein-
raumung von Nutzungsredhten ad incertas personas, aso as Angebot zum
Abschluf3 sowohl des Verpflichtungs- als auch des Verfligungvertrages zu se-
hen. Das Angebat wird konkudent abgegeben durch Bereitstellen des Pro-
gramms im Internet oder in Mailboxen unter der Bezechnung »Freevarex
oder dadurch, dal3 der Rechtsinhaber das Programm als Freavare Freewvare-
Handlern zur Verfligungstellt.

Die Annahme dieses Angebats bedarf einer genaueren Betrachtung Spétes-
tens wenn das Programm auf einem Datentrager des Anwenders gespeichert
wurde oder der Anwender Besitz von dem Datentréger mit dem Programm er-
langt hat, ist es mit den beigefligten Erklarungen tber die »Freigabe« des Pro-
gramms so in seinen Herrschaftsbereich gelangt, dal3 der Anwender von der
Freigabe Kenntnis nehmen konrnte. Zu diesem Zeitpunk ist dem Anwender
das Angebat des Redhtsinhabers zugegangen im Sinne des §130Abs. 1 S. 1
BGB, so dal3 er es annehmen oder ablehnen kann. Der Zugang einer Annahme
ist gem. 8151 S.1 1. Mod. BGB nad der fir diese Vertriebsart gangigen
Verkehrsstte nicht zu erwarten, so dal3 es eines Verzichts auf den Zugang der
Annahme nicht bedarf**, auch wenn deser regelmadig vorliegen mag.

Hat der Anwender das Angebot zur Kenntnis genommen, so konrte in der
ersten von ihm daraufhin vorgenommenen Verwertungshandiung die konklu-
dente Annahme des Angebots gesehen werden. Bel schllissg abgegebenen
Will enserklarungen muf3 jedoch Vorsicht walten gelassen werden, um dem
Verhaten des einzdnen keinen unangemessenen Erklarungsinhalt zu unter-

33850 auch Haberstumpf, Rn. 157, Marly, Rn. 289, dagegen einen Verzicht annehmend Herberger,
IuR 1987,S. 87; Pres, S. 189 den Abschlul? eines Vertrags durch Weitergabe ablehnend Siep-
mann, JurPC WebDok 1631999,Abs. 98; bei Shareware ein Vertragsverhdtnis vor der Regis-
trierung durch den Anwender ablehnend Heymann, CR 1991,S. 7.

339Haberstumpf, GRUR Int. 1992, S. 718, Pres, S. 150, FrommMertin, Vor 8 31, Rn. 9; Schri-
cker/Schricker, Vor 88 28ff., Rn. 45; Rehbinder, Rn. 309 kritisch Lehmann, S. 544f.

340Schricker/Schricker, Vor 88 28 ff., Rn. 58.

341A A. Metzger/Jaeger, GRUR Int. 1999, S. 843, fir Programme unter der GNU General Public
License.
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stellen. Der Handelnde muf3 die Umsténde kennen, die seine Handlung as
Ausdruck eines Recdhtsfolgewill ens erscheinen lasen®*, und er mul3 bei An-
wendung pflichtgeméRer Sargfat erkennen kdnren, dal3 sein Verhadten als
Will enserklarung gedeutet werden konrte**®. Gerade der erste Punk wirft die
Frage auf, ob der Anwender tatsadlich erkennt, dafl3 er durch Install ation und
Ablaufenlasseen des Programms zu erkennen gibt, einen Vertrag schlief3en zu
wollen. Die den Programmen meist beili egenden, vertragsahnlich gestalteten
»Lizenzbedingungeng, die die Nutzung des Programms durch den Anwender
regeln sollen, enthaten haufig Erklérungen, aus denen sich ergibt, dal3 sich
der Anwender durch die Benutzung des Programms mit den Bedingungen ein-
verstanden erklart**4. Alleine durch eine Erklarung des Vertragspartners kann
einem Redakt wie der Nutzung eines Programms nicht die Wirkung einer
Will enserklarung beigemessn werden. Bei Programmen, die der Anwender
gegen ein Entgelt in einem Ladenlokal erworben hat, mag es ihm deswegen
nicht ohne weiteres erkennbar sein, dal3 moglicherweise ein weiterer Vertrags-
schlufd erforderlich ist, bevor er das Programm nutzen kann, dal3 seinem
Redakt also redhtserhebliche Bedeutung zugemessen werden konne**. Be-
richterstattungen tber den Bezug von Programmen aus Mailboxen und dem
Internet in den Medien haben jedoch das Problemfeld der Raubkopen wieder-
holt und ausfiihrlich in die Off entlichkeit getragen. Der Anwender weilR, daid
er nicht jedes Programm, das er von einer beliebigen Quell e bezogen hat, ein-
fadch ablaufen lassen darf. Dies gilt insbesondere fir den Beaug Uber einen
Freevare- oder Shareware-Vermittler, denn diese weisen regelmaldig geson-
dert darauf hin, dai3 sie keine Rethte an dem Programm verschaffen, sondern
lediglich fir das Kopieren des Programms ein Entgelt verlangen. Wenn der
Anwender das Freevare-, Shareware- oder Puldic Domain-Programm bezeht,
ist er sich damit bewu(¥, dal3 er sich hierbel nicht der herkbmmlichen Ver-
triebsart bedient, bei der er regelmaldig fur die Zahlung eines Entgelts all e er-
forderlichen Redhte eingeraumt oder Gibertragen bekommt. Insbesondere wur-
de ein auf Erlangungder Redhte gerichteter Akt vonihm vor der Verwendung
des Programms nicht gefordert, so dal3 der Anwender nicht davon ausgehen
kann, dal3 ihm bereits von einem Dritten die erforderlichen Redhte an dem
Programm eingeraumt worden sind. Bel Anwendungpflichtgemal3er Sargfalt

342Pglandt/Heinrichs, Einf. v. § 116,Rn. 6.

343BGHZ 109, 177.

344\/gl. die Bedingungen firr den Adobe Acrobat Realer: »Fir die Install ation von Adobe Acrobat
Reaer 4.0 mus<en Sie diesem Lizenzvertrag zustimmen.

345gtr., Ulmer, CR 2000, S. 495, nimmt eine geschiftliche Ubung an, aufgrund derer der Anwen-
der mittlerwell e auch bei Programmen, die auf dem herkdbmmlichen Weg tberlassen wurden,
damit rechnet, das Programm nur im Rahmen von genau beschriebenen Nutzungsrechten nut-
zen zu konren.,
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ist es fir den Anwender damit erkennbar, dal3 sein Verhaten »Nutzung des
Programms« as Will enserklérung ausgelegt werden kann. Es ist somit ge-
rechtfertigt, die erste Verwertungshandlung des Anwenders gleichzetig auch
als konkludente Will enserkl&rung, gerichtet auf die Annahme des Angebots
auf Einrdumungvon Nutzungsrechten an dem jeweili gen Freeware-, Sharewa
re- oder Pulic Domain-Programm zu sehen®*®.

(c) Grenzen der Vereinbarkeit von Nutzungsrechten

Die Grenzen fir die Vereinbarung von Nutzungsrediten im Bereich der
Computerprogramme sind in den 88 69h, 69d und 69 UrhG festgeschrieben.
Die Bedeutung des 8§ 69b UrhG dirfte im Bereich der Freeware alenfals da-
rin liegen, dal3 anstatt des Programmautors sein Arbeitgeber das Programm als
Freavare freigibt. 8§ 69d Abs. 1 UrhG enthdlt trotz seiner Disponibilit &t — vgl.
auch § 69g Abs. 1 UrhG, der ausdricklich nicht auf 8 69d Abs. 1 UrhG ver-
weist — einen zwingenden Kern®*¥. Dieser umfaldt jedenfall s die Recdhte zu In-
stallation, Laden und Ablaufenlassen des Programms®®, Dartiber hinaus sind
als Mindestredhte festgeschrieben: Die Erstellung einer Sicherungskopie gem.
8 69d Abs. 2 UrhG, Beobadten, Untersuchen und Testen im Sinne des 8§ 69d
Abs. 3 UrhG und Dekompili erungen gem. § 69e UrhG.

Unklar ist der dogmatische Charakter von 8 69d Abs. 1 UrhG. Tellweise
wird er als gesetzliche Lizenz gesehen, so dal3 eine gesonderte Einrdumung
bzw. Ubertragungder gesicherten Mindestredte nicht erforderli ch sein soll*#,
Gesetzliche Lizenzen regeln jedoch immer auch das Bestehen von Vergir
tungsanspriichen fur die Nutzung?®®, was bel § 69d Abs. 1 UrhG gerade nicht
der Fall ist. Zudem ergébe sich, wirde man § 69d Abs. 1 UrhG als gesetzliche
Lizenz ansehen, der genaue Umfang der gesetzlich eingerdaumten oder Uber-
tragenen Redite gem. § 69d Abs. 1 UrhG aus der bestimmungsgemal3en Nut-

346Grundsatzlich gegen die Moglichkeit eines Vertragsschlusses durch die Benutzung eines Pro-
gramms Schuhmadher, CR 2000,S. 643.

34717. Erwégungsgrund der Richtlinie, GRUR Int. 1991, S. 546, h.M., vgl. Schulte, CR 1992,
S. 653 Haberstumpf, Rn. 159 Lehmann, NJW 1993,S. 1824f.; Marly, NJW-CoR 1993,S. 23,
Gunther, CR 1994, S. 326, Pres, S. 126, Raubenheimer, CR 1996, S. 72, Fromm/Nordemanr/
Vinck, 8 69d, Rn. 1; Schricker/Loewenheim, 8 69d, Rn. 12; Nicolini/Ahlberg/Hoeren, § 69d,
Rn. 4.

34817, Erwagungsgrund, aa.O.; Lehmann, NJW 1993, S. 1824f.; Pres, S. 126 Fromm/Norde-
mann/Vinck, 8 69d,Rn. 3; Schricker/Loewenheim, 8§ 69d,Rn. 13; ansonsten im Detail str.; vgl.
z.B. die detallli erten Erlauterungen zu den Mindestrechten bel Lehmann, S. 555ff.

349K 6hler/Fritzsche, Rn. 47, 61; Lehmann, NJW 1993, S. 1825 Schricker/Loewenheim, § 69d,
Rn. 2; so wohl auch OLG Karlsruhe, CR 1996,341,342 dhnlich Zahrnt, NJW 1996, S. 1799,
der hierin den gesetzlich namierten Verzicht auf Unterlassungsanspriiche sieht.

350Vgl. die 8827 Abs. 2 S. 1, 46 Abs. 4,49 Abs. 1 S. 2,52 Abs. 1, 52 Abs. 2 S. 2, 54 Abs. 1,
54aff., 76 Abs. 2 2.HS UrhG.
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zung, welche dem jewelili gen Vertrag zu entnehmen ist®?, letztlich also doch
aus einem Vertrag. Eine solche Konstruktion, in der gesetzlich eingeraumte
Redhte im jewelili gen Vertrag bestimmt werden, erscheint nicht zur Erreichung
der Sicherung von Mindestrechten geagnet. Der Regelungsgehalt der Vor-
schrift wirde damit nicht Gber 8 31 Abs. 5 UrhG hinausgehen, insbesondere
also dem Nutzungsrechtsnehmer keine Redhte unabhangig von den Vertrags-
bedingungen garantieren. Jedenfalls aber handelt es sich nicht um eine ge-
setzliche Lizenz, wenn die durch diese Lizenz eingeraumten Redite nicht
durch das Gesetz, sondern durch den jewelligen Vertrag bestimmt werden.
Uberdies stell en gesetzliche Lizenzen Ausnahmen von der grundsétzlich um-
fassenden wirtschaftlichen Verwertungsbefugnis des Urhebers dar®*? die sich
mit der Sazialbindungdes Urheberredhts als geistiges Eigentum im Rahmen
des Art. 14 GG begriinden lassn®>. § 69d Abs. 1 UrhG regelt jedoch keinen
Fall, in dem bedeutende Interessen der Allgemeinheit der wirtschaftlich um-
fassenden Verwertung durch den Urheber entgegenstehen. Es soll vielmehr
ein Interessenausgleich zwischen Anwender und Urheber als Gegenpd zu den
dem Urheber durch § 69¢c UrhG umfassend eingeraumten Kontrollmogli ch-
keiten geschaff en werden®**. § 69d Abs. 1 UrhG ist also nicht isoliert, als Aus-
nahme von grundsétzlich bestehenden Rediten, sondern im Zusammenhang
mit § 69c UrhG as einheitli che Regelung der Redhte des Autors zu sehen. Es
spricht somit einiges gegen die Einordnungvon 8 69d Abs. 1 UrhG al's gesetz-
liche Lizenz.

Anderer Ansicht®** zufolge soll §69d Abs. 1 UrhG die Freistellung be-
stimmter Nutzungsarten anordnen. Wie fur eine gesetzliche Lizenz, soist auch
fur Freistelungen kennzechnend, dal3 diese unabhangig von vertraglichen
Vereinbarungen erfolgen®®, was aber, wie gerade gezegt, bei der aus dem
Vertragsinhalt zu ermittelnden bestimmungsgemal3en Nutzung nicht der Fall
ist. Folglich kann 8 69d Abs. 1 UrhG auch nicht als Freistellung bestimmter
Nutzungsarten angesehen werden.

869d Abs. 1 UrhG stellt in erster Linie auf vertragliche Bestimmungen ab.
Geregelt werden soll dabei zum einen, welchen Inhalts der Vertrag ist, fals

351Glnther, CR 1994, S. 325ff.; Fromm/Nordemann/Vinck, § 69d, Rn. 3Pres, S. 128f.; Schri-
cker/Loewenheim, § 69d,Rn. 7; so auch OLG Dussldorf, CR 1997, 337, 338.

352Rehbinder, Rn. 68.

353Pres, S. 121.

354Schulte, CR 1992,S. 651.

355Rehbinder, Rn. 253 ohre ndhere Begriindurg; so wohl auch Brandi-Dohrn, BB 1994, S. 659
Zahrnt, CR 1994,S. 456 Marly, Rn. 891, nach dem Wortlaut der Vorschrift, der diese Art der
gesetzlichen Regelung all erdings a's »n hdchstem Mal3e bedauerli ch« ansieht und eine Inhalts-
regelung fir vorzugswirdig hélt.

356\/gl. die 8845,47,48,50,51,52 Abs. 1 S. 3,55Abs. 1S. 1,56 Abs. 1, 57,58,59 Abs. 1, 60
Abs. 1, 2UrhG.
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keine besonderen Bestimmungen vorliegen. Dies konrte fur den Charakter
von 8 69d Abs. 1 UrhG als Auslegungsregel spredhen. Daneben sollen dem
Anwender aber auch ungeadtet der vertraglichen Regelungen Mindestredhte
garantiert werden. Es soll insofern also ein zwingender Inhalt des Vertrags be-
stimmt werden, der nicht von den Parteien beanfluf® werden kann. Dies geht
tber eine inhaltliche Ausegung der von den Parteien abgegebenen Wil-
lenserklarungen hinaus, die lediglich den Inhalt bei Unklarheiten bestimnit.
Die Regelung soll unmittelbaren Einflu3 auf den Inhalt der Vereinbarung zwi-
schen dem Redtsinhaber und dem Anwender in der Form nehmen, dal3 dem
Anwender die Mindestredhte nicht versagt werden kdnren. Damit stellt sich
8§ 69d Abs. 1 UrhG als eine die privatautoname Redhtsmadit begrenzende In-
haltsbestimmungdar®*’. Es konnen also nur Vereinbarungen getroffen werden,
die dem Anwender nicht die gesicherten Mindestredhte vorenthalten. Entge-
genstehende Regelungen sind nichtig, den Parteien fehlt insoweit die redtli-
che Gestaltungsmadt®,

(d) Art und Umfang der eingerdumten Nutzungsrechte

Sind dem Freeware-Programm keine besonderen Nutzungsbedingungen bel-
gegeben®*®, so bestimmt sich der konkrete Umfang der dem Anwender einge-
raumten Nutzungsrechte gem. 831 Abs. 5 UrhG nadh dem mit der Ein-
raumung verfolgten Zwedk. Hierbei ist der von den Parteien verfolgte, sub-
jektive Vertragszwedk zu betrachten®®®. Die Freigabe eines Programms as
Freavare beavedt neben der freien Nutzung durch jedermann die Verbrei-
tung in einem Schnedball system ohre unmittelbare EinflulZrahme durch den
Autor oder den sonst Beredhtigten. Zu berticksichtigen ist hierbel stets, dal3
das Urheberredht tendenziell soweit wie moglich beim Urheber verbleibt®®L,
Der Vertrieb eines Programms als Freewvare bedeutet damit nur die Einréu-
mung derjenigen Nutzungsredite, die zwingend notwendig sind, um den mit
dem Freeware-Prinzip verfolgten Zwed zu erreichen. Die Verbreitung der
Freeware erfordert, dald der Redhtsinhaber jedermann die unentgeltli che Be-

3570LG Karlsruhe, NJW 1996, 2583, 2584 LG Dus=ldorf, CR 1996, 737, 738 Gunther, CR
1994, S. 325 so auch Pres mit Begriindurg anhand der Materialien zu 8 69d UrhG, S. 127,
ahnlich, 869d Abs. 1 UrhG als Konkretisierung des ZwedUbertragungsgrundsatzes ansehend
Fromm/MNordemann/Vinck, §69d,Rn. 1.

358BGHZ 13, 179,184 BGHZ 40, 156, 160 Mukd/Mayer-Maly, § 134, Rn.5f.; Paandt/Hein-
richs, 8 134,Rn. 1.

359Zur Wirksamkeit von haufigen Einschrankungen, die gegeniiber der hier definierten Benutzung
von Freeware in Nutzungsbedingungen vorgenommen werden, s.u., Teil C.

360Schricker/Schricker, 8831/32, Rn. 39.

361UImer, §841V.
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nutzung Verviefatigung und Weltergabe des Computerprogramms gestat-
tet®**? und zwar die Weitergabe ohre Beschrankung des Transportmediums,
d.h. sowohl auf Datentrégern als auch im Wege der Datenferntibertragung®.
Aus der angestrebten, moglichst weiten Verbreitung des Programms folgt da-
bei in der Regel, dal3 die Nutzungsredite zur Verbreitungohne réaumli che oder
zeitli che Beschrénkungim Sinne des § 32 UrhG*** eingeraumt werden.

Gem. § 31 Abs. 5 UrhG*®, jedenfall s aber nach der all gemeinen Zwediiber-
tragungslehre®®® kann nicht nur die Art der eingerdumten Nutzungsrechte an-
hand des verfolgten Zweds bestimmt werden, sondern aus dem verfolgten
Zwedk kann auch eine mogliche Beschrankung der Nutzungsredite resultie-
ren. Haufig zu finden ist bel Freewvare-Programmen die Beschrankung daf3 fir
die Weitergabe des Programms selbst kein Entgelt verlangt werden darf. Le-
diglich eine geringe Aufwandsentschadigung fir die Weitergabe wird zuge-
standen. Um den Zwed der Freavare zu erreichen, dal3 jedermann das Pro-
gramm kostenlos nutzen kann, ist die entgeltli che Weltergabe des Programms
nicht erforderlich, jedenfalls wenn das Entgelt die Hohe einer Aufwandsent-
schadigung Ubersteigt. Wenn aber eine entgeltliche Uberlassung in keiner
Weise der kostenlosen Verflighbarkeit fir jedermann dient, dann soll dem An-
wender regelmaldig auch nur ein auf unentgeltli che Verbreitung beschranktes
Nutzungsredht eingerdumt werden, und zwar auch dann, wenn diese Be-
schréankungnicht in spezellen Nutzungsbedingungen angegeben ist®**’. Dieses
beschrankte Nutzungsredht umfaldt damit auch nicht das Redit zur Vermie-
tung

362Haberstumpf, Rn. 157, Hoeren, Rn. 445 ders., CR 1989, S. 887f.; Schricker/Loewenheim,
8 69c, Rn. 3; Marly, Rn. 289, fur Shareware zustimmend Grell, c't 1996,S. 161f.; nicht nadh-
vollziehbar aA. Heymann,CR 1991,S. 10; wie hier auch OLG Hamburg, CR 1994, 616, 617.

3630b die Uberspielung per Datenferniibertragung gegentiber der Uberlasaung auf einem Datentré-
ger eine eigene Nutzungsart darstellt, ist strittig; dafir KG, CR 1998,137,138 wohl auch be-
reits KG, GRUR 1996,974,975 dagegen BGH, CR 1990,24, 26; ebenso Hoeren, Rn. 369ff;
unschliissg Haberstumpf, GRUR Int. 1992,S. 721; vgl. genauer oben, B Il 2 b(5).

364A A. Zahrnt, CR 1994, S. 456f.: Aus § 69d Abs. 1 folge, dal3 jegliche Absprachen unmittelbar
urheberredhtliche, also gegenstandiche Wirkung entfalten wtrden, ohne dal3 es sich um ene
eigene Nutzungsart handeln mis<.

365Fromm/Mertin, 8831/32,Rn. 24.

366Schricker/Schricker, §8831/32,Rn. 36.

367S0 auch OLG Kéln, CR 1996,723,726; i.E. Ubereinstimmend Koch, CR 2000, S. 344; leicht
anders OLG Dussldorf, CR 1995, S. 730, das alerdings — jedenfals fur Shareware — keine
einheitli che Behandlung erkennen konrte und das Ergebnis unmittelbar aus den Lizenzbedin-
gungen herleitete; zust. Siepmann, JurPC Web-Dok. 1631999, Abs. 122 aA. Pres, S. 189
wohl auch Werner, CR 1996,S. 727.
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Die Einraumung beschrénkter Nutzungsrechte hat tberdies den Vorteil, dal3
sich das Verbreitungsredht nur hinsichtlich des beschrankt eingerdumten Nut-
zungsrechts gem. 8869c Nr. 3 S 2, 17 Abs. 2 UrhG erschopft®®,

Aufgrund des quasidinglichen Charakters des einfachen Nutzungsredts und
aus Griinden des Verkehrshutzes®®® sind Nutzungsrechte nicht grenzenlos
aufspaltbar, dhnlich dem numerus clausus bel den Sadchenredhten. Das Ver-
kehrsschutzinteresse der Allgemeinheit und das Interesse des Urhebers an ei-
ner optimalen Verwertung seines Werkes missen gegeneinander abgewogen
werden®”°. Als Nutzungsart anerkannt wird demzufolge nur die nach der Ver-
kehrsauffasaung al's solche hinreichend klar abgrenzbare, wirtschaftli ch-ted-
nisch as einheitli ch und selbstéandig sich abzechnende konkrete Art undWei-
se der Nutzung®™™. Damit das Verbreitungsredht beschrankt auf unentgeltliche
Uberlassungen eingeraumt werden kann, miifte sich die unentgeltli che Ver-
breitung gegentiber der entgeltlichen als deutlich abgrenzbare eigenstandige
Art der Nutzung darstell en. Zwar kann die Einhaltung bestimmter Preise nicht
zum Inhalt einer gegenstandlichen Beschrankung des Verbreitungsredits ge-
macht werden®*2. Die Abgrenzung zwischen entgeltli cher und unentgeltli cher
Welitergabe geht jedoch Uber die Festlegung eines beliebigen Preises hinaus.
Wie die im BGB geregelten benannten Vertrage mit der Differenzierung zwi-
schen entgeltli chem Kauf und unentgeltli cher Schenkung sowie entgeltli cher
Miete und unentgeltlicher Leihe zeigen®’®, ist hier nach der Verkehrsauf-
fasaung klar eine Abgrenzung maglich. Der nichtkommerzielle Vertrieb stellt
gegentiber dem kommerziellen Vertrieb eine eigene Vertriebsform dar. Hin-
sichtlich einer inhaltli chen Beschrankungdes Nutzungsredits des Anwenders
gem. 8 32 UrhG auf unentgeltliche Verbreitung bestehen mithin keine Be-
denken.

Aus der Bezechnungdes Programms as »Freaevarex |83 sich gem. § 31
Abs. 5 UrhG somit schlief3en, dal3 dem Anwender im Zuge der »Freigabex der
Freavare die Mindestrechte gem. 88 69d, 69 UrhG sowie ein einfadhes Ver-
vidfdtigungsredht zur Erstellung von Kopien zur Verbreitung gem. 8§ 69c
Nr.1 S. 1 UrhG eingerdumt werden, weiterhin ein auf unentgeltli che’* Ver-

368Haberstumpf, Rn. 129, fir Computerprogramme teil wei se bestritten, s. genauer dazu urten, (e).

369Schricker/Schricker, 8831/32,Rn. 8.

370schricker/Loewenheim, 8§ 17,Rn. 17.

371IBGH, GRUR 1992, 310, 311, OLG Hamburg, CR 1994, 616, 617, so auch Haberstumpf,
GRUR Int. 1992,S. 719 Stumpf/Grol3,Rn. 749 Pres, S. 152 FrommMertin, Vor 8§ 31, Rn. 5;
Nicolini/Ahlberg/Ahlberg, Einl., Rn.44; Schricker, Verlagsredht, 8 8, Rn.5b; ders./ders,,
8831/32,Rn. 7. m.w.N.;
flr Computerprogramme ausdriicklich anders Zahrnt, CR 1994,S. 456f.

372Schadk, Rn. 545.

373V gl. auch Palandt/Heinrichs, Einf. v. §305,Rn. 8.
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breitung dieser Kopien auf Datentrdgern und per Datenferniibertragung” be-
schranktes einfadhes Nutzungsredht gem. 8 69¢ Nr. 3 UrhG.

(e) Erschopfung d es Verbreitung srechts

Aus der unterschiedlichen Formulierung des 8 69¢ Nr. 3 S. 2 UrhG gegen-
Uber dem 1995neu gefaldten § 17 Abs. 2 UrhG wird zum Teil 37 gefol gert, dal?
seit dieser Neufasaung der Regelungsgehalt beider Vorschriften verschieden
sal. §69c Nr.3 S. 2 UrhG ordne fir den Fall der VeraufRerung von Verviel-
faltigungsgicken die voll stAndige Erschopgfung des Verbreitungsredits an, so
dal? Nutzungsrechtsbeschrankungen keine fortdauernde Wirkung hétten. Zu
berticksichtigen ist alerdings, daR die Anderung des § 17 UrhG inhaltli ch der
Umsetzung der Richtlinie Gber den Rechtsschutz von Computerprogrammen
in §69c Nr. 3 UrhG folgt*””. Ferner wurde von Seiten der Bundesregierung
festgestellt, dal3 neben dem Gleichklang mit den Verbreitungsregeln der Leis-
tungschutzredhte eine weitgehende Dedkungsgleichheit im Wortlaut mit der
spezellen Erschopfungsregel fur Computerprogramme erreicht wurde®”®,
Ebenso wurde von européischer Seite kein Unterschied zwischen dem Urhe-
berrechtsschutz fir Computerprogramme und demjenigen fur sonstige Werke
beabsichtigt®*”®. Zudem wird nirgends die Absicht dokumentiert, von der bis-
herigen Redhtslage abzuweichen. Der unterschiedliche Wortlaut des 8 69¢
Nr. 3 UrhG resultiert damit alein aus der weitgehend wortlichen Ubernahme
der Ubersetzten Richtlinie Gber den Schutz von Computerprogrammen®®. Aus
der unterschiedlichen Formulierung des 8 17 Abs. 2 UrhG gegentiber 8 69c
Nr.3 S. 2 UrhG kann mithin nicht auf Unterschiede im Regelungsgehalt ge-
schlossen werden®,

Fir 8 17 Abs. 2 UrhG tritt nach h.M. die Erschépgfung nur hinsichtlich des
beschrankt eingerdumten Tell s des Verbreitungsredts ein, da sonst diein 8 32
UrhG gegebene Moglichkeit der Beschrankung des Verbreitungsredits lea-

374AA. LG Minchen |, CR 1993, 143, 144, fur Public Domain aA. OLG Stuttgart, CR 1994,
743, 7445. hierzu aber B 1l 2 ¢ (3).

375Nach der hier vertretenen Ansicht fallen auch unkérperliche Verbreitungen von Computerpro-
grammen unter den Verbreitungsbegriff der 8817 Abs. 1, 69c Nr.3 S. 1 UrhG, vgl. B 1l 2 b
(5).

3760LG Minchen, CR 1998,265,266,dem folgend OLG Frankfurt aM., CR 1999,7, 8 f.; Witte,
CR 1999,S. 66f., hdlt dartiber hinaus bereits die Einrdumung von beschrénkten Nutzungsredh-
ten der Verbreitung fur unwirksam.

377BT-Drucks. 13115,B, zu Art. 1 Nr. 1.

378BT-Drucks. 13115,B, zu Art. 1 Nr. 1.

379Abl. EG C91/89,S. 7.

380BT-Drucks. 1214022,S. 8.

38150 auch Erben/Zahrnt, CR 1998, S. 267f.; Fromm/MNordemann/Vinck, § 69¢, Rn. 6; KG, CR
1998, 137, 138Schricker/Loewenheim, §69c, Rn. 31.
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liefe’®2. Demgemal erschopft sich das Verbreitungsrecht an Freeware gem.
869c Nr. 3 S. 2 UrhG nicht voll standig, sondern nur in dem Umfang, in dem
es zuvor jedermann eingerdumt wurde®?,

Dies gilt aber nur hinsichtlich der Erstverbreitung Wird die erste Verbrei-
tung im Rahmen des eingeraumten Nutzungsredhts vorgenommen, dann er-
schopft sich das Verbreitungsredit, so dald weitere Verbreitungen deser Kopie
keines Verbreitungsrechts mehr bedirfen®®. Beschréankungen des Vervielfal-
tigungsredhts, die diese Erschopfungswirkung unterlaufen wirden, indem sie
beispielsweise nur den Ablauf eines Programms gestatten, das unentgeltli ch
verbreitet worden ist, sind wegen eines Verstol¥es gegen den Erschopgfungs-
grundsatz unzul s g**,

Beziglich samtlicher neu hergestellter Kopien des Freeware-Programms
wird dem Anwender alerdings ein neues Nutzungsredht zur Verbreitung ein-
geraumt. Dieses ist, wie oben angegeben, wiederum auf unentgeltli che Ver-
breitung beschrankt®®. Hinsichtlich von dem Anwender selbst hergestell ter
Kopien entfaltet die Beschrankung des Verbreitungsredhts damit voll um-
fangliche Wirkung

(2) Shareware

Im folgenden sollen die Unterschiede betradhtet werden, die sich gegeniiber
der dargestellten Freigabe von Freewvare bei der Freigabe von Shareware er-
geben. Hierflr ist zwischen der zu Testzweden unentgeltlich erhdltli chen,
»unregistrierten« Prifversion®®” und der bezalten, »registrierten« Vollversion
des Shareware-Programms zu urterscheiden.

(a) Prufversion

Untersucht werden soll als erstes, welcher Vertragszwed der Freigabe der
Prifversion von Shareware entnommen werden kann und welche Nutzungs-
rechte dem Anwender demnad gem. 8§ 31 Abs. 5 UrhG in der Regel einge-
raumt werden sollen. Die Prifversion von Shereware ist mit Freeware ver-
gleichbar, auch die Prifversion soll kostenlos verbreitet werden kdnren, al-
lerdings soll sie nur fur eine beschrankte Zeit und nicht unbegrenzt genutzt
werden konren.

3825chricker/Loewenheim, 8 17, Rn. 49.

383Uberei nstimmend Haberstumpf, Rn. 129, Schricker/Loewenheim, § 69c, Rn. 37.
384Schricker/Loewenheim, 817, Rn. 49 m.w.N.

385Haberstumpf, Rn. 133 Schricker/Loewenheim, §17,Rn. 32.

386A A. Marly, Rn. 293f.

387Auch Testversion oder Trialversion genannt.
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I. Beschranktes Nutzungsrecht zur Verbreitung d er Prifversion

Der Zwed der Freigabe der Prifversion der Shareware dedkt sich also inso-
fern mit demjenigen der Freeware, als eéine moglichst weite Verbreitungin ei-
nem Schnedball system ohne unmittelbare Einflu3rahme durch den Redits-
inhaber beawvedkt ist. Bel einem in diesem Bereich identischen Zwed kann
gem. 8 31 Abs. 5 UrhG insoweit auch von der Einrdumung identischer Nut-
zungsrette ausgegangen werden. Bietet der Redhtsinhaber eine Prifversion
als Shareware an, so ist dies mithin as ein Angebot an jedermann, gerichtet
auf EinrBumung der Mindestredite und eines einfadchen Nutzungsredits zur
Erstellung von Kopien zur Verbreitung und eines auf unentgeltli che Verbrei-
tungen beschrankten Nutzungsreaits zur Verbreitung dieser Kopien im Wege
der Datenferniibertragung®® und auf Datentragern zu sehen®®. Dieses Angebot
nimmt der Anwender konkludent durch die erste Verwertungshandung in
Kenntnis der Freigabe as Shareware an. Der Zugang dieser Annahmeekl&
rungist auch hier gem. § 151 S1 1 Mod. BGB nicht zu erwarten®°,

Die Prifversion von Shareware kann damit von jedermann frel verbreitet
werden®*,

ii. Notwendigkeit der Einraumung eines Nutzungsrechts fur den
Testbetrieb

Problematischer stellt sich die auf gleichem Wege erfolgende Gestattung der
auf den Testbetrieb und meist eine bestimmte Anzahl von Tagen oder Pro-
grammablaufen beschrankten Nutzung der Prifversion des Shareware-Pro-
gramms dar. Aufgrund des im Vergleich zur Freevare engeren Rahmens, in
dem der Redhtsinhaber das Programm zur Nutzung »freigibt«, erscheint der
gegentiber der Einrdumung von Nutzungsrechten in der Redhtsfolge wesent-

388Nach der hier vertretenen Ansicht fallen auch unkérperliche Verbreitungen von Computerpro-
grammen unter den Verbreitungsbegriff der 8817 Abs. 1, 69c Nr.3 S. 1 UrhG, vgl. B 1l 2 b
(5).

38950 auch LG Minchen I, CR 1993,143, 144 und OLG Hamburg, CR 1994,616,617, fir alle
dem Benutzer eingeraumten Redhte pauschal die Einrdumung von Nutzungsrechten annehmend
Haberstumpf, Rn. 157, a.A. Heymann, CR 1991, S. 10, davon ausgehend, dal3 sich der Autor
das Kopierredht vorbehdlt; Pres, S. 190, einen auschnittsweisen Verzicht auf Verwertungs-
rechte annehmend.

390Der VertragsschluR entspricht demjenigen bei Freawvare, vgl. genauer B 1l 2 ¢ (1) (a), (b).

391Haberstumpf, Rn. 157, Schulz, CR 1990,S. 298 Werner, CR 1996,S. 727, im Ergebnis iber-
einstimmend so auch die Rechtsprechung LG Miinchen |, CR 1993,143, 144, OLG Hamburg,
CR1994,616,617, OLG Stuttgart, CR 1994,S. 744; ausdrtcklich Ubereinstimmend auch OLG
Kdln, CR 1996,726,das al erdings auf die Bedeutung von Lizenz- bzw. V ertriebsbedingungen
hinweist, S. 724f; zu speziellen Bedingungen s.u., Teil C;
aA. ohre Begriindurg Heymann, CR 1991,S. 10; aA. wohl auch OLG Dissidorf, CR 1995,
730, 730 kritisch Vogt, WiB 1996, 501.
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lich weitere Verzicht auf Verwertungsrechte erst recht ausgeschlosen®® Der
Redhtsinhaber hat auf¥erdem ein Interesse daran, dal3 die mit der Prifversion
von Shareware verbundenen Nutzungseinschrénkungen im Zuge der Weliter-
gaben innerhalb des Schnedoall systems erhalten bleiben. Diese Beschrankung
soll der Sicherungder Gegenleistungfir den Autor dienen und stellt das Kor-
relat zu der Freigabe des Programms zum Test dar, das dem Schutz des Autors
dient. Der Autor kommt mit dieser Freigabe den Interesen des Anwenders
entgegen, so dal} andererseits das Interese des Autors am dauerhaften Be-
stand der Nutzungsbeschrankungen as bereditigt bezechnet werden kann.
Erscheint die Erhaltung schuldredtli cher Beschrankungen bei der Weltergabe
von Freeware schon problematisch, so ist es bel |ebensnaher Betradhtung na-
heau ausgeschlossen, dald die komplexeren Beschrankungen von Shareware
im Zuge schuldredtlicher Ubertragungen oder gar bei Ubertragungim priva-
ten Bereich im Rahmen von Gefdlli gkeitsverhdltnissen erhalten bleiben. Esist
damit davon auszugehen, auch das Angebot eines Programms als Shareware
als Angebot zur Einrdumung von Nutzungsredchten fur den Programmablauf
anzusehen. Die shareware-typischen Nutzungsbeschrankungen bleiben auf
diese Weise bel der Weitergabe des Programms innerhalb des Schnedball sys-
tems ohne besondere schuldredhtliche Ubertragung erhalten, sofern sie urhe-
berredtlich wirksam vereinbart werden konnen®3 Samit wird die Beschran-
kung der Nutzung des Programms und damit auch die Vergttung des Urhe-
bers unabhédngig vom Wissen und Will en der an den folgenden Ubertragungen
beteili gten Parteien und auch bei Weitergaben im Bereich der Gefdlli gkeits-
verhdltnisse gesichert. Hinzu kommt, dal3 kein Anwender bel dieser Art der
Festlegungvon Nutzungsbedingungen dartiber hinausgehende Redhite im We-
ge des gutglaubigen Erwerbs erlangen kann. Es fehlt hierfir an einem die Gut-
glaubigkeit begrindenden Redhtsscheinstatbestand, auf den sich en gut-
glaubiger Erwerb eines unbeschrankten Nutzungsredts griinden konrte®,

(i) Zeitlich beschranktes Nutzungsrecht

Fraglich erscheint hier alerdings, ob sich eine dem Zwed der Shareware ge-
redht werdende Nutzungsart abgrenzen 143, die dem Anwender lediglich die
zatlich begrenzte Nutzung gestattet. Hierfur mtf¥e sich das Ablaufenlassen
der Prufversion zum Test Uber einen bestimmten Zeitraum oder fir eine be-
stimmte Anzahl an Nutzungen als hinreichend klar abgrenzbare, wirtschaft-

39250 auch Haberstumpf, Rn. 157 OLG Kdéln, CR 1996,723,726, aA. Pres, S. 164,190, der von
einem Verzicht auf Verwertungsredite ausgeht.

393Dazu sogleich und uten, C.

394BGHZ 5, 116, 119 v. Gamm, 8§ 34, Rn.9; FrommMertin, Vor § 31, Rn. 9; Schricker/Schri-
cker, vor 88 28ff., Rn. 44, 63, 88§31/32, Rn. 2; § 34, Rn. 13, 22; ders., Verlagsredht, § 28,
Rn. 4; Rehbinder, Rn. 188, 305.
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lich-technisch als einheitli ch und selbstandig sich abzachnende konkrete Art
und Weise der Nutzung des Programms darstellen. In Betradht kommt eine
Beschrankung des Vervidfatigungsredts zum Ubernehmen von Kopien des
Programms in den Arbeitsgeicher.

Die direkte Begrenzung auf einen bestimmten Zeitraum fir die Testnutzung,
meist in Tagen ab Erstinstall ation bemessen, kann zweifelsohne as zatlich
begrenzte Nutzungsrechtselnrdumung zuldssg sein.

Keine Probleme bereitet auch die Abgrenzung einer eigenen Nutzungsart,
wenn der Testbetrieb fir eine bestimmte Anzahl von Nutzungen gestattet
wird. Ein solches, fir einer beschrankte Anzahl von Nutzungen eingeraumtes
Redt ist als zdtli che Beschrankungzul s g**°.

Aus dem Zwed der Uberlassung von Shereware folgt somit, dai3 das Nut-
zungsredht an der Prifversion der Shareware zdtli ch oder auf eine bestimmte
Anzahl von Nutzungen beschréankt eingeraumt wird.

(i) Inhaltlich beschranktes Nutzungsrecht

Sdche zadtlichen Beschrankungen erweisen sich jedoch als unzureichend,
wenn es sich um Programme fur punkuelle, spezelle Problemlsungen han-
delt. Hier kann es durchaus vorkommen, dal3 der Nutzer die vorgegebene An-
zahl von Nutzungen oder Tagen nicht Uberschreitet, dennoch aber bereits den
dem Programm innewohnenden wirtschaftli chen Wert endgitig ausnutzt, bei-
spielsweise indem er Daten einmalig komplett von einem defekten Daten-
trager audliest und auf einem intakten abspeichert. Dabel ist es gerade in die-
sen Féllen fir den Anwender sehr vortellhaft, wenn er zunadist durch einen
Test erkennen kann, ob das gefundene Programm tatsddhlich das eigene Pro-
blem [0st, bevor das Entgelt gezanlt wird.

FUr solche Féll e, aber auch fur digenigen Programme, in denen lediglich an-
gegeben ist, dal’ das Programm nur fir Testzwedke eingesetzt werden darf,
ohre eine zdtli che Beschrankungirgendeiner Art vorzunehmen, ist zu fragen,
ob sich das Vervidfdtigungredit auch inhaltlich auf reine Testnutzung be-
schranken 1&03t.

Bei der Abgrenzungvon Nutzungsarten ist der quasidingliche Charakter der
Nutzungsredhte zu berticksichtigen, der verlangt, dal3 sich die verschiedenen
Nutzungsarten komplementdr erganzen, sich also, aufgespalten, gegenseitig
auschli een®®. Die Unterscheidung der Nutzungsarten und die Mogli chkeit,
gem. 8 32 UrhG Nutzungsredhte zu beschréanken, gibt dem Urheber die MOg-
lichkeit, die vergebenen Nutzungsredhte an seine wirtschaftlichen Bedirfnisse
anzupasen. Diese Moglichkeit mul3 all erdings dort eingeschrankt werden, wo

395Rehbinder, Rn. 311.
398Metzger/Jaeger, GRUR Int. 1999,S. 843.
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sie mit dem Interesse der Allgemeinheit am Zugang zum Prodult zusammen-
trifft. Der Urheber darf den Zugang zu dem Programm nur soweit beschréan-
ken, a's dies durch seine wirtschaftlichen Interessen, moglichst all e denkbaren
Anwender zu erfasen, legitimiert ist*”. Unterschiedliche Vertriebsformen von
Computersoftware werden, gerade wegen des wirtschaftli chen Aspekts der an-
zustellenden Betraditung, tellweise generell als jeweil s gesonderte Nutzungs-
arten angesehen®®. Gerade fUr Shareware wird hiergegen aber eingewendet,
dal? der tecdhnische Vorgang beim Testen des Programms derselbe sa wie bei
der endgitigen Verwendung so dal sich eine spezelle Nutzungsart fur den
Testbetrieb nicht abgrenzen las€™®. Hinsichtlich der Abléaufe in der grunde-
genden Tedhnik eines Computers bel der Aufnahme des Programms in den
Arbeitsgeicher ist dies sicherlich zutreffend. Verfolgt man diesen Gedanken
welter, so lassen sich fir Computerprogramme jedoch keine unterschiedli chen
Nutzungsarten abgrenzen, da der technische Ablauf beim Laden und Ausfiih-
ren eines Programms stets derselbe ist. Bel der Beurteilung der tednischen
Eigenstandigkeit darf somit nicht lediglich auf die Sicht des Anwenders abge-
stellt werden®®, Fir Programme, die als Shareware vertrieben werden, ergibt
sich in der Praxis die Notwendigkeit, das Programm flr diese Absatzform
tedhnisch anzupassen: Prifversionen der Programme enthalten Hinweise auf
ihren Status als Prifversion, dartiber hinaus tellweise auch Angaben Cber die
noch verbleibende Anzahl an Nutzungen oder Nutzungstagen, bis die Sdit-
ware registriert werden mufd sowie Zetschleifen bem Programmstart oder
Programmende und Funkionsbeschrankungen. Diese Vorrichtungen in den
Programmen sind haufig abschaltbar, damit der registrierte Anwender das
Programm nach Zahlung eines Entgelts in vollem Umfang ohne Einschrén-
kungen nutzen kann. In anderen Féllen erhdt der registrierte Anwender ein
neues, verschiedenes Programm ohne diese Beschrankungen. Esist somit fest-
zustellen, dai die Prifversionen von Shareware-Programmen sowohl gegen-
tber herkbmmlichen Programmen als auch gegentiber den Vollversionen der
Shareware-Programme tedhnische Eigenheiten aufweisen. Kein tednisches
Abgrenzungskriterium stellt alerdings die hinter dem Testbetrieb stehende In-
tention des Anwenders dar. Ob das einmalige Sichern defekter Daten mit der

39Marly, Urheberrechtsschutz, S. 193.

398KG, GRUR 1996,974,975 KG, CR 1998,137,138 generell fir unterschiedliche Absatzwege
eigene Nutzungsarten annehmend Fromm/Mertin, Vor § 31, Rn. 5; aA. fur die Online-Ubertra-
gung Hoeren, Rn. 369ff.; unschllissg Haberstumpf, GRUR Int. 1992,S. 721; sogar fur linux-
basierte Open-Source-Programme @ne agene Nutzungsart annehmend Koch, CR 2000,S. 333.

399pres, S.191; ahnlich Heymann, CR 1991, S. 10; wohl a.A. Schricker/Loewenheim, 8§ 69c,
Rn. 4.

400F{ir Kabel- und Satellit ensendurgen darf ebenso nicht nur auf die Perspektive des Fernsehzu-
schauers abgestellt werden, Schricker/Schricker, 8831/32, Rn. 30.
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Prifversion lediglich testweise oder regular geschieht, 18l sich tedhnisch
nicht unterscheiden. Hierbel sind in der Tat die ablaufenden tedhnischen Pro-
zese dieselben, so dal3 eine Beschrankungnad der Absicht des Anwenders
nicht moglich ist.

Da jedoch eine tedhnische Eigenheit des Testbetriebs festgestellt werden
kann, bleibt die Abgrenzung einer eigenen Nutzungsart Testbetrieb moglich.
Wesentlich entscheidender as die technische Abgrenzbarkeit ist die wirt-
schaftliche Eigenstandigkeit der angestrebten Nutzungsart*®: Uber frei erhalt-
liche Testversionen 8% sich ein erheblich grofRRerer potentieller Anwender-
kreis anspredien, als dies bei Computerprogrammen der Fall ist, die auf her-
kommlichem Weg ohre vorherige TestmoOglichkeit vertrieben werden. Die
spezelle Nutzungsart des Shareware-Vertriebs ermdglicht so die Erfasaung
anderer Anwender*®? was daflir spricht, eine Beschrankung des Nutzungs-
rechts auf den Testbetrieb fur zulasdg zu eradchten. Uberdies hat auch die All-
gemeinheit von einer entsprechenden Auftellung der Nutzungsredite Vortell e.
Sie wird in die Lage versetzt, Programme grindich auf die Eignungfir den
jeweili gen angestrebten Einsatzzwed und auf die Lauff dhigkeit auf dem kon-
kreten geplanten Zielsystem testen zu konren, bevor fir das Programm ein
Entgelt gezanlt werden muld Angesichts der Vielfalt der angebotenen Hard-
warekomponrenten kdnnen auf diese Weise Inkompatibilit &en vor dem regu-
|aren Einsatz ausgeschlossen werden. Ebenso 1813t sich feststell en, ob das Pro-
gramm die angepriesenen Funkionen tatsadlich fehlerfrei ausfiihrt. Der An-
wender hat so die Mdglichkelt, das fir den jewelligen Zwedk optimale Pro-
gramm herauszusuchen. Aufgrund der Vorteile, die diese Art des Vertriebs
beiden beteili gten Seiten bietet, tritt das die Vielfalt der Nutzungsarten be-
schrankende Verkehrschutzinteresse der Allgemeinheit as zweitrangig zu-
rick, zumal die Besonderheiten des Shareware-Vertriebs in ihren Grundziigen
einem Grof¥ell der Computeranwender mittlerwell e ein Begriff sind. Der An-
wender ist sich bewul¥, dal3 er mit einer Shereware-Version eines Programms
lediglich eine Prifversion erhdlt, die, regelmaldigen oder reguldren Einsatz
vorausgesetzt, die Notwendigkeit einer Entgeltzahlungmit sich bringt.

Eine derartige Regelung steht in eéinem Spannungverhdltnis zum 17. Erwa
gungsgrund zur Richtlinie Uber den Reditsschutz von Computerprogram-
men*®, demzufolge es dem Anwender nicht untersagt werden darf, das Pro-
gramm zu laden und ablaufen zu lassen. Auch der 17. Erwagungsgrund stellt
dabei jedoch auf Vervidfdltigungen ab, die flr die bestimmungsgemalie Ver-
wendung des Programms erforderlich sind. Bestandtell der bestimmungs-

401Schricker/Schricker, Vor 8828 ff., Rn. 51.
402Ahnlich Marly, JurPC 1991,S. 944 ders., Rn. 341.
403ADbl. EG Nr. L 122/1991,S. 43.
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geméal3en Verwendung der Prufversion von Shareware ist aber gerade eine
zdtli che und inhaltli che Beschrankung dieses Redhts. Art. 4¢c S. 2 2. Hs. der
Richtlinie erklart aufRerdem jedenfalls mittelbar die Vermietung von Pro-
grammen fUr zulassg. Auch bel der Vermietungwird dem Anwender nur ein
(dort zatli ch) beschranktes Recht zum Laden und Ablaufenlassen eingeraumt.
Das zegt, dald trotz des 17. Erwagungsgrundes nicht alle Beschrankungen des
Redtes zur Aufnahme in den Speicher unwirksam sein sollen. Auch dem An-
wender von Shareware wird dieses Redht nicht kategorisch versagt, sondern
es wird lediglich der bestimmungsgeméal3en Verwendung entsprechend be-
schrankt eingeraumt. Es ist davon auszugehen, dal} eine derartige Be-
schrankungim Hinblick auf den 17. Erwadgungsgrund Bestand hat und mithin
nicht als Beantraditigungdes geschiitzten Kerns von 8 69d Abs. 1 UrhG un-
wirksam ist.

Der Betrieb von Prifversionen nach dem Shareware-Prinzip stellt sich somit
as interesengeredite, wirtschaftlich-technisch elgenstdndige und abge-
grenzte, eigene Nutzungsart dar*®®. Mithin ist es dem Programmautor auch
maoglich, dem Anwender ein inhaltlich auf den Testbetrieb beschranktes Nut-
zungsredit einzurdumen. Da diese Beschrankung geagnet ist, den mit der
Freigabe als Shareware angestrebten Zwed zu erreichen, unddie Einrdumung
eines inhaltli ch nicht beschrankten Nutzungsredts hierftr nicht erforderlich
ist, ist gem. 8§ 31 Abs. 5 UrhG grundsétzlich von einer inhaltli ch auf den Test-
betrieb beschrankten Nutzungsredtse nrdumung auszugehen.

li. Umfang der in der Regel eingeraumten Nutzungsrechte

Sdlten der as Shareware vertriebenen Prifversion des Programms keine
weitergehenden Nutzungsbedingungen beigelegt werden®®®, so ist mithin aus
dem dargestellten Zwed des Vertriebs als Shareware gem. § 31 Abs. 5 UrhG
zu schlief3en, dal3 dem Anwender die folgenden einfadhen Nutzungsredte ein-
geraumt werden:

- en Vervidfatigungredt zur Erstellung von Kopien zur Verbreitung gem.
869c Nr.1 S 1UrhG,

- en auf unentgeltliche Verbreitung dieser Kopien beschranktes, einfaches
Nutzungsredht der Verbreitungim Sinne des 8 69¢ Nr. 3 UrhG und

. en beschréanktes, einfaches Shareware-Verviefdtigungsredit, das zeitlich
auf einen Testzdtraum oder eine bestimmte Anzahl von Nutzungen sowie

4040LG Koln, CR 1996, 723, 726, so auch ohre nahere Begriindurg Schricker/Loewenheim,
8 69c, Rn. 4; ein solches nehmen wohl auch an Konig/Mocke, c't 1994,S. 44; fur adle dem Be-
nutzer eingerdaumten Redhte pauschal die Einrdumung von Nutzungsrechten annehmend Haber-
stumpf, Rn. 157, gegen ein spezielles Shareware-Nutzungsredht Heymann, CR 1991, S. 10;
Pres, S. 191.

4057y der Wirksamkeit speziell er Nutzungsbedingungen vonShareware s.u., Teil C.
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inhaltlich auf den Testbetrieb beschrankte Redite zur Install ation des Pro-
gramms und zum Laden in den Arbeitsgeicher sowie die Mindestredite
gem. den 8869dAbs. 2, 3, 69 UrhG umfalit.

Sdlten dem Programm keine ndheren Bestimmungen zu der Lénge des Test-
betriebs mitgegeben worden sein, so kann nicht von einem unbegrenzt langen
Zeitraum flr den Testbetrieb ausgegangen werden*®®. Dem Zwedk von Share-
ware, die Tauglichkeit des Programms fUr den angestrebten Einsatz zu ermit-
teln, kannvielmehr in der Regel der hierfir angemessene Zeitraum von 30 Ta-
gen fur den Testbetrieb der Prifversion entnommen werden.

(b) Vollversion

Die »registrierte«, also bezalte Version des als Shareware vertriebenen Pro-
gramms wird as Vollversion bezechnet. Diese enthélt nicht die in der Prif-
version ggf. vorhandenen Funkionsbeschrénkungen oder Zahlungsauf-
forderungen. Sie soll auch keine Testmdglichkeiten fir den Anwender bieten
und unterscheidet sich in den Nutzungsbedingungen insofern nicht von Pro-
grammen, die auf herkdmmlichem Weg vertrieben werden.

Sdern keine gesonderten Nutzungsbedingungen beigelegt oder sonstwie
vereinbart sind, werden dem Anwender fir die Vollversion lediglich die Min-
destrechte der 88 69dff. UrhG eingerdumt. Insbesondere ist nicht bezwedt,
dem Anwender weitergehende Verbreitungs- oder Verviefdtigungsredite
einzuraumen.

Wenn es sich bei der Vollversion um ein von der Prifversion verschiedenes
Exemplar handelt, ergibt sich die Notwendigkeit der erneuten Einrdumung
von Nutzungsredhten fir die Vollversion von selbst und damit auch die M6g-
lichkeit, andere Nutzungsredhte ds fur die Prifversion einzuraumen.

Moglich ist auch, dal3 es sich bel der Vollverson um dasslbe Programm:-
exemplar handelt wie bei der Prifversion, das lediglich durch die Eingabe -
nes sog. SchltsEls, der in einer Zeichenkette oder einer kleinen Datei beste-
hen kann, von Hinweisen und Beschrankungen befreit worden ist. In diesen
Fallen ist davon auszugehen, dal? die zur Verteilung des Programms einge-
raumten Nutzungsredhte zur Erstellung von Kopien zur Verbreitung gem.
8§69c Nr.1 S. 1 UrhG und digenigen zur Verbreitung dieser Kopien gem.
869 Nr.3S. 12 Mod. UrhG lediglich fir das Programm in der Prifversion
gelten sollen. Dies ware redtlich sowohl durch eine zatli che Beschrankung
der eingerdumten Nutzungsredhte bis zur Registrierung als auch durch die

406Ejne Ausnahme stellen insofern die Lizenzbedingungen zu Feurio! v1.51 von Fangmeier Sys-
temprogrammierung dar: »Se konren Feurio! so lange testen, bis sie von Feurio! Uberzeugt
sind.«
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Einrdumung der Nutzungsrechte unter der auflésenden Bedingund®’ zu errei-
chen, dal3 das Programm noch nicht als Voll version freigeschaltet wurde.

Zwar erscheint die zdtli che Beschrankung des Nutzungsredits naheli egen-
der; aufgrund des gegenstandlichen Charakters der Nutzungsredte stellt sich
die Einrdumung eines Nutzungsrechts aber as Verfiigungdar®®®, so dal? auch
hier das Erfordernis der Bestimmtheit zu beadten ist. Gegenstand und Wir-
kung einer Verfigungmissen eindeutig feststehen, jedenfall s aber bestimm-
bar sein*®®, Zu dem Zeitpunk des Vertragsschlusses zwischen dem Redtsin-
haber und dem Anwender, namlich mit der ersten Verwertungshandiung des
Anwenders nach Kenntnisnahme vom Status des Programms als Shareware®',
beginnt der Anwender jedoch erst mit dem Test, so dal3 zu dem Zeitpunk
noch nicht feststeht, ob und ggf. wann der Anwender das Entgelt zahlen wird.
Nahme man aso die Einrdumung eines zdtli ch beschrénktes Nutzungsredts
an, so ware im Zeitpunkt der Einrdumung die zditli che Beschrankung also der
Umfang des eingerdaumten Redts, noch nicht bestimmbar, was einen Verstol3
gegen den Bestimmtheitsgrundsatz darstell en wirde.

Eine andere Sichtweise bestétigt diese Zweifel: Die zdtli che Beschrankung
des Nutzungsrechts entspricht einer Befristung des Rechts**’. Von der Ver-
einbarung einer Befristung durch die Partelen ist auszugehen, wenn diese den
Eintritt des zukUrftigen Ereignisses als gewil3 erachtet haben*'?. Ob der An-
wender nadh der Testphase das Programm allerdings tatsadhlich registrieren
wird, ist fraglich. Die Testphase soll gerade dazu dienen, diese Entscheidung
zu ermd@glichen. Insofern handelt es sich bel der Registrierung um ein unge-
wisses, zukurftiges Ereignis. Es soll also keine Befristung des Redhts bis zur
Registrierung \ereinbart werden.

Samit bestehen erhebliche Zweifel daran, ob eine Einrdumungvon in dieser
Art zditli ch beschrankten Nutzungsrediten wirksam wére.

Angesichts dessen erscheint es angebradt, fir den hier betradhteten Fall die
Nutzungsredhte an der Prifversion zur Erstellungvon Kopien zur Verbreitung
gem. 869c Nr.1 S. 1 UrhG und digenigen zur Verbreitung dieser Kopien
gem. 869c Nr. 3 S. 1 2. Mod. UrhG als durch die Umwandung der Prifver-
sion in eine Vollversion auflésend bedingt gem. 8 158 Abs. 2 BGB einge-
raumt zu sehen. Damit ist der Umfang der dem Anwender eingeraumten Redh-
te jederzat zweifelsfra bestimmbar. Das Shareware-Nutzungsredht an der

407Zur grundsétzlichen Mdoglichkeit der Einrdumung von bedingten Nutzungsrediten vgl.
FrommMertin, Vor § 31,Rn. 9.

408Schricker/Schricker, Vor 88 28ff., Rn. 19.

409Baur/Stiirner, 85811 3 b.

410vgl.B11 2¢c(2) @) i.-

411Schricker/Schricker, Vor 88 28 ff., Rn. 53; wohl auch FrommMertin, §831/32,Rn. 7.

412pglandt/Heinrichs, Einf. v. 8158,Rn. 2; § 163Rn. 1.
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Prifversion fallt dadurch mit Eintritt der auflésenden Bedingung der Um-
wandung der Prifversion in eine Vollversion nach Registrierung durch den
Anwender, an den Redhtsinhaber zurtick.

Auch fir digenigen Arten der Registrierung von Shareware, in denen der
Anwender das urspriindiche Programmexemplar modifiziert weiter nutzt,
steht somit der EinrdBumung neuer Nutzungsredhte, die eine Vervidfaltigung
und Verbreitung des Programms im registrierten Zustand verbieten, nichts im
Wege.

(3) Public Domain Programme

(a) Public Domain Programme allgemein

Bei Puldic Domain Programmen sollen dem Nutzer weitergehende Freihei-
ten eingerdumt werden, als dies bel Freavare der Fall ist*>, Teilweise werden
Puldic Domain Programme auch als vollkommen freie Programme bezech-
net*'’. Denncch ist aus der in 8 29 Abs. 2 UrhG festgeschriebenen Uniiber-
tragbarkeit des Urheberredhts im ganzen undin seinen Teilen zu folgern, dal3
das Urheberredcht grundsétzlich unwerzichtbar ist*>.

Dem Anwender wird bei Puldic Domain Programmen in der Regel die Ver-
vielfaltigung Verbreitung und Beabetung des Programms nahezu pauschal
gestattet. Aufgrund der Weite der eingerdumten Freiheiten erscheint es mog-
lich, dal3 die Freigabe des Programms als voll standiger Verzicht auf einzdne
Verwertungsredhte gewollt ist, ndmlich auf digenigen der Verviefdtigung
gem. 8§ 69c Nr. 1 UrhG, der Umarbeitunggem. 8 69c Nr. 2 UrhG undder Ver-
breitung gem. 8 69¢c Nr. 3 UrhG. Fir die generelle Mdglichkeit eines Ver-
zichts auf Verwertungsredte spricht zunachst, dal3 8 8 Abs. 4 UrhG dem
Miturheber einen Verzicht auf sémtliche Verwertungsredhte ausdriicklich ge-
stattet. Zwar wird diese Regelungteilweise als nicht verallgemeinerungsfahige
Ausnahme angesehen*®. Dennach enthédlt das UrhG an anderen Stellen aus-
driickliche Verzichtsverbote hinsichtlich einiger Rechte'’, so dal3 der Verzicht

4137y Public Domain s.0.,A Il 8c.

414vgl. auch Marly, Rn. 282,290; in diese Richtung geht auch OLG Stuttgart, CR 1994,743,743,
wenn erwogen wird, schon das Vorhandensein eines Copyright-Vermerks als Einschrankurng
der Kennzeichnurg as Public Domain zu verstehen; beliebige Verwendurg annehmend
Schulz, CR 1990, S. 296, fur uneingeschrankte Verwertung Konig/Maocke, c't 1994, S. 44; ds
»urheberredhtlich von vornherein nicht geschiitzt« bezeichnet von OLG Frankfurt aM., CR
1989, 905, 906.

415V gl. nur Schricker/Schricker, §29,Rn. 15.

416FrommMertin, Vor 8§ 28, Rn. 2, der auch die Einrdumung von einfachen Nutzungsrechten statt
des Verzichts nur sehr restriktiv zulassen mochte.

417V ergltungsredhte in den 8826 Abs. 2 S. 1, 27 Abs. 1 S. 2, Abs. 3 S. 1; Kiindgungsredt in
840ADbs. 2 S. 1; Ruckrufsredht in 841 Abs. 4 S. 2; aul¥erdem das Verbot des Verzichts auf den
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auf andere Verwertungsredhte, fur die das UrhG kein ausdrickliches Ver-
zichtsverbot enthdt, moglich erscheint. Dies gilt jedenfalls soweit, wie sich
der Verzicht nicht auf unbekannte Nutzungsarten bezeht, vgl. 8§31 Abs. 4
UrhG, und nicht einem Verzicht auf das Urheberredit im ganzen gleich-
kommt**,

Andererseits ist aber zu bedenken, dal3 Autoren, die ihre Programme as Pu
blic Domain freigeben, zum Teil dennoch gewisse Nutzungsbedingungen fest-
legen mochten, die sie in einer haufig »Lizenz« genannten Beschreibungdem
Programm beifligen. Verbreitet ist die Einschrénkung dal3 der evtl. veranderte
Quellcode ebenfalls wieder freigegeben werden muf3 und somit nicht dazau
verwendet werden darf, ein rein kommerzielles Produkt zu erstellen*’®. Das
spricht dafr, dal3 die Autoren auch bel Puldic Domain Sditware regelméaldig
nicht voll standig die Kontroll e Gber das Programm abgeben mdéchten, sondern
die Nutzung mit einschrankenden Bedingungen regeln mochten*?. Hierauf
deutet ebenfall s die grof%e Beliebtheit bekannter Pudic Domain Lizenzen wie
der GNU Pulic License hin. Dies, wie auch die systematische Einordnung
von Puldic Domain Programmen as Freevare-Programme mit erweiterten
Redhten fir den Anwender, spricht damit dafir, die Freigabe von Puldic Do-
main-Programmen nicht als Verzicht auf Verwertungsredte, sondern eben-
fals as Angebot des Redhtsinhabers an jedermann auf Einrdumung von Nut-
zungsrechten anzusehen®?’, Auch in diesem Fall ist mit einem Zugang der
durch Auslibungder eingerdumten Nutzungsrechte konkiudent abgegebenen
Annahme nach der Verkehrsstte nicht zu rechnen, § 151 S 1 1 Mod. BGB**4

Anspruch auf Vergutung fur Kabelweitersendurg gem. 8 20b Abs. 2 S. 2 UrhG und den Betei-
ligungsanspruch gem. 836 Abs. 3 S. 1 UrhG.

418509 auch BGHZ 129, 66, 72; ebenso Ulmer, § 84 V.; Sedzen, S. 46ff.; 64ff.; Stumpf/GroR3,
Rn. 746, Zahrnt, BB 1993,Belil. 22, S. 15; Pres, S. 188 Hoeren, NJW 1997,S. 377, Schricker/
Schricker, 8 29, Rn. 18; Rehbinder, Rn. 301, will dennoch nur den Verzicht auf Anspriiche zu-
lassen, nicht den Verzicht auf die Redhte selbst, obwohl die meisten Verzichtsverbote unmittel-
bar Rechte und nicht lediglich Anspriiche betreffen; gegen die Zuléssgkeit des Verzichts auf
Verwertungsredte aul¥erdem Nordemann, GRUR 1969,S. 128 v. Gamm, § 29, Rn. 5; Schadk,
JZ 1995,S. 839 Fromm/Mertin, Vor § 28, Rn. 2; Nicolini/ Ahlberg/Spautz, §29,Rn. 7.

41950 z.B. auch die GNU General Public License in Erweiterung von Punkt 3 der Open Source
Definition. Zur Zulassgkeit einzelner Nutzungsbedingungen s.u. (b) undTeil C.

420A A. Zahrnt, BB 1993,Beil. 22, S. 15, der grundsétzlich von einem Verzicht ausgeht und vom
Autor deutliche Hinweise erwartet, fall s er nicht auf urheberredtli che Verwertungsredte ver-
zichten mochte. Eine derart weit gehende Redhtsfolge all ein aufgrund der Bezeichnurg »Public
Domain« erscheint unangemessen.

421F{r den Bereich von Programmen unter der GNU Genera Public License so auch Metzer/Jae
ger, GRUR Int. 1999, S. 842f.; Ubereinstimmend wohl auch Schricker/Loewenheim, § 69c,
Rn. 3; anders OLG Stuttgart, CR 1994, 743, 743.

422Der VertragsschlulR entspricht demjenigen bel Freaware, vgl. genauer B 1l 2 ¢ (1) (a), (b).
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Anzumerken ist alerdings, dal? die Weite der Gestattungen sowie die histo-
rischen Wurzdn von Puldic Domain Programmen asin den Vereinigten Staa
ten vollkommen freie und zu jedem beli ebigen Zwedk einsetzbare Programme
nahelegen, dal’ auch die Verbreitung des Quell codes des Programms beavedkt
ist. Diese Verbreitung des Quell codes kann daau fiihren, dal3 das Programm
als solches allgemein bekannt wird, so dal3 es aus diesem Grundkeinen Urhe-
berrechtsschutz genief3en kann. Ob dies der Fall ist, mul3 im Einzdfall beur-
teilt werden. Als taugliche Kriterien bieten sich hierfir der Umfang des
Quell codes sowie dessen Komplexitat und Verstandlichkeit fir einen durch-
schnittli chen Programmierer an. Nur wenn der Code tatsadlich fir eine Viel-
zahl von Programmierern verstandlich ist, kann davon ausgegangen werden,
dal3 er allgemein bekannt ist.

Wird ein Programm ohre weitere Bedingungen as Puldic Domain freigege-
ben, so sind die eingerdumten Nutzungsrechte gem. 8 31 Abs. 5 UrhG nac
dem mit der Einrdumung verfolgten Zwedk zu bestimmen. Puldic Domain
Programme sind Freavare-Programme mit erweiterten Nutzungsmdgli chkei-
ten. Aus diesem Zwed ergibt sich zunadst, dal’ jedermann jedenfall s die fur
Freavare eingeraumten, einfadhen Nutzungsredite eingeraumt werden sollen.
Damit werden dem Anwender die Mindestredite gem. 8869d 69 UrhG so-
wie das Redit zur Erstellung von Kopien zur Verbreitung gem. 869c Nr. 1
S. 1 UrhG und das beschrankte Redht zur unentgeltli chen Verbreitung dieser
Kopien auf Datentrégern und per Datenferntibertragund®® gem. 8 69c Nr. 3
UrhG eingeraumt.

Dartber hinaus ist bei Puldic Domain Programmen beavedt, dem Anwen-
der auch den Quell code des Programms off enzulegen, jedenfall s tiber Gestat-
tung des Reverse-Engineaings bei lediglich im Objektcode verteilten Pro-
grammen®?, so dald der Anwender den Quedlcode in seinen eigenen Pro-
grammen nutzen kann. Zwar wohnt dem Urheberrecht die Tendenz inne, so
weit wie moglich beim Urheber zu verbleiben*?®. Andererseits liegt den ver-
breiteten, bekannten Nutzungsbedingungen fir Puldic Domain Programme
aber der Zwed zugrunde, den »MiR3krauch« freien Quell codes fur kommer-
zielle Produke einzuschranken und eine altruistische, auf Dauer frei verflug-
bare Nutzung des Codes zu gewahrleisten*?°. Werden Programme somit ohre
Vewendung weiterer Nutzungsbedingungen als Puldic Domain veroff ent-

423Nach der hier vertretenen Ansicht fallen auch unkérperliche Verbreitungen von Computerpro-
grammen unter den Verbreitungsbegriff der 8817 Abs. 1, 69c Nr.3 S. 1 UrhG, vgl. B Il 2 b
(5).

42450 ausdriicklich die »Lizenzbestimmungen« zum PublicDomain-Zmodem v1.26 von Peter
Mandrella.

425Imer, §841V.

42630 fir die Open Source Definition Metzger/Jaeger, GRUR Int. 1999,S. 840f.
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licht, so ist davon auszugehen, dal3 mit der Verbreitung auch digjenigen wel-
ten Nutzungsmoglichkeiten beavedkt sind, die durch die gangigen Nut-
zungsbedingungen in diesem Bereich ausgeschlosen werden sollen, insbe-
soncere also die Preisgabe des Quellcodes und dessen Welterverwendungin
beli ebigen Bereichen. Hiervon umfaldt ist die Einrdumung von Nutzungsred-
ten zur Dekompili erung des Programms zu jedem beli ebigen Zwed, die Um-
arbeitung des Quellcodes und die Verbreitung des umgeabeiteten Pro-
gramms*?’, ausdriicklich auch als Bestandtell eines eigenen Programms, gem.
869c Nr.2 S. 1 UrhG. Ebenso ist aus den Grinden einer mdglichst weiten
Nutzbarkeit von Puldic Domain Programmen ebenfall s deren entgeltli che Ver-
breitung als gestattet anzusehen, so dal3 das Verbreitungsrecht im Fall von Pu
blic Domain Programmen unteschrankt eingeraumt wird*?,

Die Freigabe eines Programms als Puldic Domain umfal3t damit regelméaldig
die Einrdumung der Mindestredhte gem. den 8869d, 6% UrhG, die Redte
zur Erstellung von Kopien zur Verbreitung sowohl des Objekt- als auch des
Quellcodesgem. § 69c Nr. 1 S 1 UrhG undzur Verbreitung deser Kopien auf
Datentragern und per Datenferntibertragunggem. 8 69c Nr. 3 UrhG sowie die
Redte zur Umarbeitung des Quell codes und zur Verbreitung der umgeabei-
teten Programme gem. 8 69c Nr. 2 S 1 UrhG.

(b) Open Source Lizenzen

Ein abweichender Inhalt eingerdumter Nutzungsredhte kann fir solche Pu
blic Domain Programme angenommen werden, die unter einer Lizenz vertellt
werden, die der Open Source Definition*?® entspricht. Die in dieser Definition
vorgegebenen Beschrankungen sollen im folgenden auf Thre Auswirkungen
hinsichtlich der EinrdBumung vonNutzungsredhten urtersucht werden*.

I. Freie Weiterverbreitung

Punk 1 der Definition fordert die bereits fur Puldic Domain festgestellte un-
beschrankte EinrBumung des Verbreitungsredhts. Insbesondere ist das durch
Open Souce Lizenzen eingerdaumte Verbreitungsredht insofern nicht inhalt-
lich beschrankt, als das Programm auch entgeltli ch und gemeinsam mit ande-
ren Programmen**! verbreitet werden darf.

4277 A. Schricker/Loewenheim, § 69c, Rn. 3.

428(Jbereinstimmend OLG Stuttgart, CR 1994,743, 744, wohl auch Waldenberger, ZUM 1997,
S. 176, Fn. 2, der eine Untersagung der kommerziellen Nutzung nur bei Freeware, nicht aber
bei Public Domain sieht; anders LG Stuttgart, CR 1994, 162, 163.

429Vvgl. G 1.

430Zur Wirksamkeit der sonstigen Bestimmungen s.u., C XI.

4317Zur Wirksamkeit einer derartigen inhaltli chen Beschrankung eines Nutzungsrechts vgl. C VIII .
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ii. Quellcode

Punk 2 der Definition stellt klar, daf3 bei Programmen, die unter einer Open
Souce Lizenz verbreitet werden, dem Anwender ebenfalls die Vervielfalti-
gung Verbreitung und Umarbeitung des Quellcodes gem. §69c Nr. 1, Nr. 2
S.11 Mod, Nr.3 S.1 UrhG gestattet sind. Zwar ist die Vervidfatigung
nicht ausdricklich aufgefihrt, aus der Tatsade, dal? es sich bel Open Souce
Programmen um Puldic Domain Programme handelt, kann jedoch geschlossen
werden, dal3 mit »Verbreitung« im Sinn der Open Souce Definition immer
auch de Verviefdtigung gemeint ist.

Die dartiber hinausgehenden Bestimmungen, die die Form des Quell codes
regeln sollen, kdnnen mangels tedhnischer und wirtschaftlicher Eigenart nicht
als Regelung eigener Nutzungsarten angesehen werden. Abhangig von der
Ausgestaltung in der jeweiligen Lizenz kommt hier die auflésend bedingte
Einr&dumung eines Nutzungsredhts gem. § 158 Abs. 2 BGB oder jedenfalls ei-
ne entsprechende schuldredhtliche Verpflichtungin Betradht.

iii. Auf dem Programm basierende Werke

Punk 3 der Definition gestattet zusétzlich die Umarbeitungen des Pro-
grammsgem. 869c Nr. 2 S 1 1L Mod. UrhG.

Zudem regelt dieser Punk, dal3 das beabeitete Programm verbreitet werden
darf, wobei auch hier wieder davon auszugehen ist, dal3 sowohl das Verbreiten
als auch das Vevidfdtigen zur Verbreitung gestattet werden sollen. Dieser
Punkt ist somit a's Einrfdumungvon Nutzungsredhten zur Vervidfaltigungdes
beabeiteten Programms gem. §69¢c Nr.2 S. 1 2. Mod. UrhG und zur Ver-
breitung dess=lben gem. 8§ 69c Nr. 3 S 1 2 Mod. UrhG zu verstehen.

Schliefdich wird dem Verwender entsprechender Nutzungsbedingungen
noch ermogli cht**?, die Einrdumung der Vervidfdtigungs- und Verbreitungs-
rechte davon abhéngig zu maden, dal3 der Autor des beabeiteten Programms
dieses ebenfalls unter der Lizenz des Originalprogramms verbreitet. Damit
diese Regelung als Moglichkeit zur Einraumung inhaltli ch beschrankter Nut-
zungsredhte verstanden werden kann, mif¥e sich die angesprochene Regelung
as hinreichend klar abgrenzbare, wirtschaftlich-technisch as einheitlich und
selbstandig sich abzachnende konkrete Art und Weise der Nutzung des Pro-
gramms darstellen. Die hier angesprochene Regelung soll jedoch nicht die
Nutzung des vorliegenden Programms regeln, sondern die Bedingungen, zu
denen das vom Anwender zu schaffende Programm weltergegeben werden
soll, genauer die Nutzungsredite, die der Verwerter jedermann an dem zu

432Auch wenn dies vielfach angenommen wird, vgl. z.B. Koch, CR 2000, S. 273, ist eine solche
Verknupfung nicht fur zur Open Source Definition konforme Nutzungsbedingungen erforder-
lich.
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schaffenden Programm einrdumen soll. In der Vorgabe genauer Nutzungsbe-
dingungen eine tedhnisch eigene Nutzung zu sehen, wirde die Schaffung
zahlloser Nutzungsarten, abhéngig von den jeweil s gewahlten Bedingungn
verursachen, wobel sich diese Nutzungsarten teillweise auch tberschneiden
wurden. Daher stellt diese Bestimmung keine inhaltli che Beschrankung eines
Nutzungsrechts im Sinne des § 32 UrhG dar*®,

Einigen Ansichten zufolge soll es jedoch moglich sein, die EinrBumung der
Nutzungsrechte unter die auflésende Bedingungzu stellen, dal3 das beabeitete
Programm wiederum unter der Ursprungsli zenz verbreitet wird*%. Hierzu wird
ausgefuhrt, daf’3 diese Beschrankung dazu diene, den herkdmmlichen Ver-
triebsweg fir Open Souce Sdtware auszuschlie3en*®. Die Vertreter dieser
Ansicht wahlen damit eine auflésende Bedingung um eine gegenstandliche
Beschrankung des Verbreitungsredits zu erreichen, die in dieser Form als
Nutzungsreditsbeschrankungnicht moglich wére. Unterstellt man jedoch ein-
mal die Wirksamkeit der Einrdumung eines entspredhend beschrankten Ver-
breitungsrechts**®, dann wiirde sich dieses gem. 8817 Abs. 2, 69c Nr. 3 S. 2
UrhG im Zuge einer Veraul¥erung in dem beschrankt eingerdaumten Rahmen
erschopfen**’, so dal3 weitere Anwender zur Verbreitung keiner Gestattung
mehr bedirften. Da der Erschopfungsgrundsatz nicht fur auflésend bedingt
eingraumte Nutzungsredhite gilt, kdonnte auf diesem Wege eine Ein-
schrankung des Verbreitungsredits dauerhaft wirksam vereinbart werden.
Letztendlich flhrt die vorgeschlagene Ldsung tber die EinrfGBumung eines be-
dingten Nutzungsredits zu einem Unterlaufen des Erschopgfungsgrundsatzes.
Auch wenn Einschrénkungen und Bedingungen bei unentgeltlichen Nut-
zungsrechtseinrfdumungen in weitergehendem Mal3 als zulassg angesehen
werden konren, als dies bei entgeltlichen Uberlassungsvertragen der Fall
ist**® so darf dies doch keinesfalls dazu fuihren, dai3 der Erschépfungsgrund
satz unterlaufen wird. Aus diesem Grund kann dem Vorschlag nicht gefolgt

433\Wohl a.A. Dreier, CR 2000,S. 45; aA. auch Koch, CR 2000, S. 333, der das Verbreiten unter
einer Open Source konformen Lizenz als eigenstandige Nutzungsart abgrenzt, dabei aber die
Abgrenzbarkeit durch die Speziaisierung auf das Betriebss/stem Linux gegeben sieht. Es er-
scheint schon bedenklich, ob dieser Nutzerkreis Uberhaupt feststellbar ist und ob bei einer von
Koch angegebenen Zahl von 27 Milli onen Nutzern noch von einer Abgegrenztheit geredet wer-
den kann. Tatsadli ch existieren Open Source Programme aber fir alle Arten von Betriebss/s-
temen, so dald der von Koch vargenommene Abgrenzung nicht gefolgt werden kann.

434Metzger/Jaeger, GRUR Int. 1999,S. 843 zustimmend Sester, CR 2000,S. 797.

435Metzger/Jaager, a.a.0.

436Beispielsweise indem mit FrommMertin, 8831/32, Rn. 2 von einem schuldredtlichen Cha-
rakter des einfachen Nutzungsredhts ausgegangen wird, so dal? beli ebige Einschrankungen ver-
einbart werden konren.

437Zur Erschopfung beschrénkt eingeraumter Verbreitungsrechte Schricker/Loewenheim, 817,
Rn. 49 m.w.N.

438Haberstumpf, Rn. 157.
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werden, die Einrdumung der Nutzungsredhte unter die auflésende Bedingung
zu stellen, dai? das beabeitete Programm wiederum unter der Ursprungslizenz
verbreitet wird.

Sdern Gestalter von Open Souce Lizenzen von der hier eingeraumten Mog-
lichkeit Gebrauch maden, konnen diese Klauseln keine gegenstandli che Wir-
kung entfalten. Es kommt lediglich eine schuldreditliche Bindungin Be-
tracht**°,

iv. Unversehrtheit des Quellcodes des Autors

Punk 4 Satz 1, 2 schréanken Punk 3 insofern ein, as die Verviefaltigung
des umgeabeiteten Quellcodes gem. §69¢c Nr.2 S.1 2. Mod. UrhG sowie
dessen Verbreitunggem. 8 69¢ Nr. 3 S. 1 2. Mod. UrhG nicht gestattet werden
misen, wenn statt dessen die Verbreitung sog. Patchdateien*® zusammen mit
dem Quell code gestattet wird, so dal? der Quellcode bel der Erstellung des Ob-
jektcodes modifiziert werden kann. Diese Verbreitung fihrt zwar letztlich
ebenfalls zu einem umgeabeiteten Programm, die Vorgange bei der Erstel-
lung des Objektcodes unterscheiden sich jedoch technisch von der blof3en
Ubersetzung eines bereits umgeabeiteten Quell codes. Zwar ist mit dieser Un-
terscheidung nicht die Erfassung neuer Nutzer verbunden. Jedoch ist bei der
Verbreitung regelmaiig unentgeltlich erhdtlicher Werke oder Werkstiicke
dem Verkehrschutzinteresse der Allgemeinheit ein geringeres Gewicht zu-
zumessen, als dies bei der entgeltlichen Uberlassung der Fall ist. Uberdies
dient diese technisch eigenstandige Verbreitungsart der Erkennbarkeit der
Schopgfungsantelle unterschiedlicher Programmierer, ist also von dem Ge-
danken des Urheberpersonlichkeitsredts getragen, der in den 8811, 13, 14,
63 UrhG Ausdruck findet und die Bezehungdes Schopfers zu seinem Werk
schitzt. Angesichts dieses Uberwiegenden Interesses und aufgrund der tedh-
nischen Eigenheit dieser Art der Verwendungkann davon ausgegangen wer-
den, dal3 entspredhende V ereinbarungen das dem Anwender eingeraumte Nut-
zungsredt der Verbreitung undVervielfaltigung ggenstandlich beschranken.

Auch hier ist der Erschopfungsgrundsatz des 8§ 69¢ Nr. 3 S. 2 UrhG zu be-
adhten: Die Beschrankungdes Verbreitungsredhts wirkt sich lediglich auf der
Stufe der Erstverbreitung aus**!. Die Beschrankung des Vervidfdtigungs

439Generell gegen eine rechtliche Wirksamkeit Siepmann, JurPC WebDok 1631999,Abs. 97.

440Unter Patchdateien sind Dateien zu verstehen, in denen Anderungen am Ursprungsguell code
niedergelegt sind. Patchdateien werden mit dem Quellcode beim Kompili eren geladen und
dann verarbeitet. Der dann erstellte Objektcode entspricht dem Objektcode, der aus einem Ur-
sprungsquell code erstellt worden wére, an dem zuvor die in den Patchdateien gespeicherten
Anderungen vorgenommen worden sind.

441Schricker/Loewenheim, 8§ 69c, Rn. 30.
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redhts ist hiervon unbertihrt, ohne dal3 darin ein Unterlaufen des Erschop
fungsgrundsatzes gesehen werden kann.

Punk 4 Satz 3 der Open Source Definition regelt den inneren Titelschutz, al-
so den Titelschutz im Verhédltnis zum Inhaber des Nutzungsredhts. Dieser fallt
fur Computerprogramme unter den weiten Begriff der Umarbeitungen von
§69c Nr.2 S.1 UrhG, geht somit als lex spedalis dem allgemeinen § 39
Abs. 1 UrhG vor. Regelméidig umfaldt die Freigabe eines Programms als Pu
blic Domain auch die Gestattung der Umarbeitung gem. 869c Nr.2 S. 1
UrhG**2 Punk 4 Satz 3 stellt klar, dal3 der Gestalter einer Open SoucelLizenz
die Anderung des Namens insofern von der Einraumung der Nutzungsrechte
ausnehmen kann, das Redht zur Umarbeitungalso beschrankt einrdumen kann.

v. Keine Diskriminierung von Personen oder Gruppen

Punk 5 stellt klar, dai? die Einraumung von Nutzungsrechten jedermann an-
geboten wird.

vi. Keine Einschrankung d er Einsatzgebiete

Punk 6 zufolge dirfen Open Souce Lizenzen keine sog. »field of use« Be-
schréankungen enthalten**®. Sdche Beschrankungsklauseln werden teilweise
auch bel sonstiger Freevare und Shareware verwendet und sollen an anderer
Stell *** auf ihre Wirksamkeit hin urtersucht werden.

vii. Sonstiges

Die Punke 7 bis 9 sollen bewirken, dal3 die an einem Open Souce Pro-
gramm eingeraumten Redte nicht durch zusétzliche Nutzungsbedingungen
beschrankt werden®®. Diese Regelungen sind aleine an den Gestalter von
Open Souce konformen Nutzungsbedingungen gerichtet und haben keinen
unmittelbaren EinfluR auf die dem Anwender eingerdumten Nutzungsredte.

viil. Zwischenergebnis

Die spezellen Open Souce Nutzungsbedingungen entfaten zum Tell ge
genstandliche Wirkung Dabel sind die Nutzungsredhte, die geméal3 der Open
Souce Definition mindestens einzurdaumen sind, mit denjenigen Nutzungs-
rechten identisch, die sich auch aus dem Zwed der Freigabe eines Programms
als Puldic Domain ergeben. Dartiber hinaus a's in Nutzungsbedingungen mog-

442ygl.B Il 2¢(3) (a).

443Deren gegenstandliche Wirksamkeit ist umstritten, vgl. Fromm/Nordemann/Vinck, 8§ 69c,
Rn. 6.

4445.u.,CIV.

445Rationale for the Open Source Definition v1.7, litp://www.opensource org/osd-rationale.html.
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lich angegebene Einschrankungen entfalten nur zum Tell**® gegenstandliche
Wirkung(Punk 4 S 1, 2 und S2)**.

(4) Verwertung shandlungen vor Einraumung d er Nutzung srechte

In manchen Fallen der angestrebten Verbreitung kann es vorkommen, dal3
Verwertungshandungen erforderlich sind, um Uberhaupt von der Freigabe des
Programms Kenntnis zu erlangen. Beispielsweise kann es erforderlich sein,
ein Programm zunadst aus dem Internet herunterzuladen, bevor der Anwen-
der die M6glichkeit hat, Kenntnis davon zu erlangen, daf3 und ggof. unter wel-
chen Einschrankungen dieses Programm als Shereware, Freavare oder Puldic
Domain freigegeben wurde. Erst wenn sich das Programm auf dem Redhner
des Anwenders befindet, ist es mit den beigefligten Erklarungen tber die Frei-
gabe des Programms so in seinen Herrschaftsbereich gelangt, dal’ er von der
Freigabe Kenntnis nehmen kann. Damit ist dem Anwender erst in diesem Mo-
ment das Angebat auf Einrdumung von Nutzungsredhten zugegangen. Erst ab
diesem Zeitpunk konren auf eéine Annahme des Angebots hin dem Anwender
die notwendigen Nutzungsredhte @ngerdumt werden.

Zu Uberlegen ist, wie die zuvor erfolgenden Verwertungshandungen zu be-
urteilen sind, sofern sie notwendig sind, damit das Angebot des Redhtsinha-
bers dem Anwender zugeht. Diese Verwertungshandiungen sind notwendiger
Bestandtell der von dem Redtsinhaber gewahlten Vertriebsform. Insofern
muf3 davon ausgegangen werden, dal? der Redhtsinhaber die hier stattfinden-
den, notwendigen Verwertungshandiungen gestatten mochte. Andererseits ist
es dem Redhtsinhaber nicht moglich, dem Anwender Nutzungsredite an dem
Programm einzuraumen, bevor dem Anwender ein entsprediendes Angebat
zugegangen ist. Ein vollstandiger, umfaseender Verzicht auf Verwertungs-
rechte wiederum entspricht nicht dem Will en des Rechtsinhabers**® und kann
desen Erkldrungen und tatsddilichen Handlungen regelmaldig nicht ent-
nommen werden.

Damit der Redhtsinhaber sich nicht zu der vonihm gewahlten Form des Pro-
grammvertriebs in Widerspruch setzt, ist somit davon auszugehen, dald er im
voraus auf die Geltendmadung solcher Anspriiche verzichtet, die aus einer
zum Zugang des Angebots mdoglicherweise erforderlichen Verletzung von
Verwertungsredhten resulti eren.

446A A. Siepmann, JurPC Web.-Dok. 1631999,Abs. 121, der ohre Begriindurg die Wirksamkeit
aler Vereinbarungen von Nutzungsbedingungen fir Open Source Programme al's gegenstand-
lich wirksam ansieht.

447Zur Wirksamkeit der schuldrecdhtli chen Vereinbarungen s.u., Teil C XI.

448\/gl.B 1l 2¢c (1) (A); (2) (A i; (3) (.
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d. Zusammenfassung

Freawvare, Shareware und Puldic Domain Programme genief3en in der Regel
urheberreditlichen Schutz gem. 882 Abs. 1 Nr. 1, 69a Abs. 1-3 UrhG. Um
diese Programme ablaufen lassen zu konren, missen dem Anwender einfache
Nutzungsredhte eingeraumt werden, regelmaldig die Mindestrechte gem. den
§§ 69d 69 UrhG, zusétzlich

fur Freavare die Redhte zur Erstellung von Kopien zur Verbreitung gem.

869c Nr. 1 S. 1 UrhG undein auf unentgeltli che Verbreitung dieser Kopien
auf Datentragern und per Datenferntbertragung beschrénktes Nutzungs-
recht gem. 8 69¢ Nr. 3 UrhG,

. fur Shareware die Redhte zur Erstellung von Kopien zur Verbreitung gem.
869c Nr. 1 S. 1 UrhG unden auf unentgeltli che Verbreitungen beschréank-
tes, einfadhes Nutzungsrecht der Verbreitung im Sinne des §69c Nr. 3
UrhG, wobei das Redhit zum Laden und Ablaufenlassen des Programms
gem. 8 69d Abs. 1 UrhG als beschranktes, einfaches Shareware-Vervielfa-
tigungsredht eingerdumt wird, das, wie auch die Redhte gem. den 8869d
Abs. 2, 3, 69 UrhG, zdtlich auf einen Testzatraum oder eine bestimmte
Anzahl von Nutzungen sowie inhaltli ch auf den Testbetrieb beschrankt ist,
und

- fur Pudic Domain Programme die unbeschrankten Redite zur Erstellung
von Kopien zur Verbreitunggem. §69c Nr. 1 S. 1 UrhG und zur Verbrei-
tung dieser Kopien auf Datentrdgern und per Datenferntibertragung gem.
8 69c Nr. 3 UrhG sowie die Redhte zur Umarbeitung des Quell codes und
zur Verbreitung der umgeabeiteten Programme in Objekt- und Quell code
gem. 869c Nr. 2 S 1 UrhG.

Die Freigabe dieser Programme ist als Angebat auf Einrdumung der Nut-
zungsredhte zu sehen, und zwar unter gleichzatigem Verzicht auf Anspriiche,
die aus elner zum Zugang des Angebots natwendigen Verletzung des Urhe-
berredts herrtihren.

lll. Meinung sstand hinsichtlich der Softwaretberlassung all-
gemein

Schonbei der Beurteil ungder Uberlassung herkdmmlicher Standardsoftware
besteht keine Einigkeit darlber, welchem Vertragstypus sie zuzuordnen
sind*®, Die zur allgemeinen Uberlassung von Standardsoftware vertretenen
Ansichten sollen im folgenden soweit aufgefihrt werden, als eine Anwend-
barkeit auf die Uberlassung von Feavare oder Shareware denkbear ist.

449pqll ey/Sedinger, CR 2001,S. 5; vgl. auch Marly, Rn. 62.
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B. Rechtliche Einordnung der Uberlassungsvertrage

1. Direkte Anwendung gesetzlich normierter Vertragsarten

Vielfadh wird fir die dauerhafte Uberlassung von Standardsoftware eine di-
rekte Zuordnungzu den gesetzlich namierten Vertragsarten beflrwortet.

a. Kaufvertragsrecht

Weit verbreitet**® ist eine Zuordnung dieser Uberlassung zum Typus des
Kaufvertrags. Voraussstzung hierfir ist regelmaZig*?, dal3 es sich bel Pro-
grammen um Sadien handelt, vgl. 8433 Abs. 1, Abs. 2 BGB. Zum Beleg da-
fur, dal? dieses Kriterium erfillt sai, wird auf Entscheildungen des BGH sait
1988 verwiesen®?, wobei der BGH all erdings ausdriickli ch offen lassen woll -
te, ob ein Programm eine Sache ist*>* und dies nur fur verkorperte Programme

450K indermann, GRUR 1983,S. 159 Engel, BB 1985,S. 1162,der hinsichtlich der Gewahrleis-
tung teilweise nur analoge Anwendurg annimmt; Brandi-Dohrn, CR 1986, S. 66, 68 fur Ver-
trége ohre besondere Nutzungszwede; Mehrings, NJW 1986,S. 1905 Bartsch, CR1987,S. 9;
ders.,, CR1992,S. 395 einschrénkend ders., CR 2000,S. 9; Hauter, CR 1987,580f.; Kndrzer,
CR 1987, S. 25f.; Kohler, CR 1987, S. 830f.; Nauroth, CR 1987, S. 154, Bartl, BB 1988,
S. 2124 Dorner/Jersch, IUR 1988, S. 144, Hoeren GRUR 1988, S. 342ff.; ders.,, Rn. 143
ders/Schuhmadier, CR 2000, S. 138 Junker, Rn. 352 ders.,, NJW 1990, S. 1576 Ruesch,
S. 54; Chrocziel, CR 1989, S. 678 v. Gravenreuth, BB 1989, S. 1925 Koch/Schnupp, CR
1989, S. 782, Schoz, MDR 1989, S. 107, Hager, AcP 190, S. 326ff.; Heymann, CR 1990,
S. 113 Rombad, CR 1990,S. 103 Tdllis, BB 1990,S. 501f.; Konig, Rn. 671, Mazer, S. 93;
Michaski/Bosert, S. 15ff.; Hensder, MDR 1993, S. 490, Kohler/Fritzsche, Rn. 33; Kappes,
JuS 1994, S. 665 Schneider, CR 1994, S. 375 Fritzsche, JuS 1995, S. 499 MUKo/Wester-
mann, § 433, Rn. 20; Staudinger/Kohler, 8 433, Rn.59; Buss, CR 1996, S. 390, Schneider/
Gunther, CR 1997, S. 390 Bydlinski, AcP 198, S. 308f.; Fromm/MNordemann/Vinck, Vor
869, Rn.3; Kilian/Heusen/Heussen, Kap. 30, Rn.52; Gaul, CR 2000, S. 570, Marly,
Rn. 165 Schuhmacher, CR 2000, S. 644, Paandt/Putzo, §433, Rn.5; Zahrnt, BB 1996,
S. 444 einschrankend Zahrnt, IuR 1986, S. 254, Moritz, CR 1994, S. 262, Ml er-Hengsten-
berg, NJW 1994, S. 3133 Volle, CR 1996, S. 140 auch in der Rspr. wird héufig zumindest
entspredhend ein Kaufvertrag angenommen, vgl. BGH, CR 1987, 358, 360, BGH, CR 1988,
124,127, BGH, CR 1990,707,708 BGH, CR 2000,207, 208 bereits OLG Schleswig, ZIP
1982, 457 ebenso OLG Celle, NJW-RR 1993, 4320LG Dussldorf, CR 1990, 122, 1240LG
Frankfurt, NJW-RR 1995,182f.; OLG Munchen, CR 1990,646,647, OLG Saabricken, CR
1990, 713, 7130LG Stuttgart, CR 1989, 692, 693auch BFH, NJW-CoR 1997, 429, 429
Einen Werklieferungsvertrag annehmend und deswegen Kaufredit anwendend: OLG Hamm,
IUR 1986,396,397, LG Konstanz, CR 1991,93, 94; Soergel/Huber, vor § 433,Rn. 81g; diffe-
renzierend Kort, DB 1994,S. 1508 dagegen Bydlinski, S. 312.

451Anders z.B. Pres, S. 46ff., der as Gegenstand des endgtiltigen Giiteraustauschs bei urheber-
rechtlich geschiitzter Software unter Verneinung der Sacheigenschaft das einfache Nutzungs-
recht ansieht; Junker, Rn. 342f.; Hager, AcP 190, S. 327, Staudinger/Kohler, 8 433, Rn. 60;
Volle, CR1996,S. 140.

452BGH NJW 1988,406, 408 bestétigt in NJW 1990, 320, 321, NJW 1993,2436,2437 NJW
1995, 187, 188.

453BGH, NJW 1988,406, auf S. 407 offen lassend, auf S. 408 hauptsacdhlich auf den Datentrager
abstellend; BGH, NJW 1990, 320, 321 ausdriickli ch offen lassend, ob das Programm eine Sa-
che ist; vgl. auch Bydlinski, AcP 198, S. 310. In nachfolgenden Entscheidurgen, z.B. NJW
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B. Rechtliche Einordnung der Uberlassungsvertrage

entschieden hat***. Teilweise werden die §§433ff. BGB Uber eine teleologi-
sche Auslegund™ fir anwendbar erklart, da der Sachbegriff des Kaufredts
weiter als in 8§90 BGB auszulegen sei, er umfas dle als Gegenstand des
wirtschaftlichen Tauschverkehrs anerkannten Objekte®® einschliefdlich sol-
cher, die der historische Gesetzgeber nicht habe voraussehen kénren, wie et-
wadie haufig gehandelten Computerprogramme.

Es wird jedoch entscheidend darauf abgestellt, dal3 ein einmaliges Entgelt
gezalt wird und hierfir das Programm auf Dauer Gberlassen wird™’. Allein
diese Uberlassung der Sdftware habe zentrale, charakterisierende Bedeutung
fur den Uberlassungsvertrag®®. Dem Anwender solle die uneingeschrankte
Herrschaft Uber das Programm verschafft werden, und er solle Dritte von der
Einwirkung darauf ausschlie3en konren*®, so dal? er eine eigentiimerahnliche
Stellung erlangen solle. Die Uberlassung von Programmen unterscheide sich
damit in der Regel nicht vom Kauf sonstiger Waren*®®, sei also als Kaufvertrag
einzuordnen.

Zusétzliche Beschrankungen, die dem Erwerber der Sditware durch ein-
schrankende Klauseln auferlegt werden soll en, mifen anhand des AGBG ge-
pruft und ggf. verworfen werden, anderten jedoch nichts daran, dal3 der Ver-
trag als Kaufvertrag angesehen werden misse, so dai’ die Uberlassung nicht
notwendig zur freien Verfligungerfolgen miss*°.

Auch die moglicherweise erforderliche Einrdumung urheberreditlicher Nut-
zungs- und Vervidfdtigungsredite sei nicht typenpragend®®? da schon das

1993, 2436, 2437, hat der BGH den Datentrdger zwar nicht mehr erwéhnt, sich jedoch auf
NJW 1988, 406 berufen, so dal} davon ausgegangen werden mul3, dald der Datentréger hier
schlicht vergessen wurde, zumal er auf S. 2438als entscheidendes Kriterium wieder aufgefthrt
wird; vgl. auch Moritz, CR 1994,S. 259.

454BGH, NJW 1993, 2436, 2438.

455Hinsichtlich unkérperlicher »Ubergabe« des Programms Koénig, NJW 1990, S. 1585 &hnlich
Hensder, MDR 1993, S. 490f.; Kort, DB 1994, S. 1506, der alerdings widersprichlich auf-
grund der teleologischen Auslegung nicht zu direkter, sondern nur zu entsprechender Anwen-
dung der Vorschriften tber den Sachkauf kommen mdchte.

456K ort, DB 1994,S. 1506f.

457BGH, NJW 1988, 406, 407, BGH, NJW 1990, 320, 321, BGH, CR 1990, 707, 708 ebenso
Hauter, CR 1987, S. 580f.; Chrocziel, CR 1989, S. 791, Konig, Rn. 666,668 Schneider, CR
1994,S. 385, Fritzsche, JuS 1995,S. 499 Marly, Rn. 165.

458K Bnig, Rn. 619.

459Marly, Rn. 166, Sickinger, S. 47 ff. undihm folgend Zahrnt, BB 1996, S. 445, halten auch die
nicht uneingeschrankte Herrschaftsmaadt fur ausreichend.

460K 6nig, Rn. 664.

461K ohler, CR 1987, S. 830 Konig, Rn. 669 Zahrnt, BB 1996,444, Marly, Rn. 170f.; so auch
OLG Dussldorf, CR 1990, 122, 124 aA. Engel, BB 1985, S. 1162 Scholz, MDR 1989,
S. 107, Moritz, CR 1994,S. 260, Mull er-Hengstenberg, NJW 1994, S. 3133 Volle, CR 1996,
S. 140, wohl auch Michalski/Bosert, S. 24.

462Haberstumpf, GRUR Int. 1992,S. 718 Marly, Rn. 171.
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B. Rechtliche Einordnung der Uberlassungsvertrage

Bestehen urheberredhtlichen Schutzes an sich fir die Typisierung unerheblich
sei*®® Die Einrdumung sei lediglich als vertragliche Nebenpflicht anzuse-
hen464.

Teilweise wird auch die Ansicht vertreten, dai auf die Uberlassung von
Standardprogrammen das Kaufredht zwar nicht direkt angewendet werden
kdnre; es sei jedoch aufgrund vergleichbarer Interesenlage analog'® anzu-
wenden. In der Praxis ergibt sich hierdurch aber kein Unterschied zur direkten
Anwendung as Kaufredts.

b. Werkvertragsrecht

Allgemeiner Ansicht nadh ist fur den Fal der Erstellung von Individua-
software die Uberlasaung vertragstypologisch als Werkvertrag einzuordnen®®,

463Bartl, BB 1988, S. 2124 Junker, Rn. 340 Hoeren, Rn. 44; Malzer, S. 77; Koéher/Fritzsche,
Rn.13f.; Marly, Rn. 113.

464Bartl, BB 1988,S. 2124 Dorner/Jersch, lUR 1988,S. 140, Kohler/Fritzsche, Rn. 14f.; Sickin-
ger, S. 74; Marly, Rn. 113 &hnlich OLG Dussldorf, NJW 1989, 2627,2627 LG Kdln, CR
1996,154, 154, fir weniger wertvolle Programme so auch Kindermann, GRUR 1983,S. 161;
aA. Haberstumpf, GRUR Int. 1992,S. 718, der auf die konkret vereinbarte Pflicht abstellt; ge-
gen die Erforderlichkeit der Einrdumung von Nutzungsredhten, da zum Ablauf des Programms
keine solchen erforderlich seien Schuhmadier, CR 2000, S. 646, wobei offen bleibt, auf wel-
chem Weg der Anwender die zur Install ation erforderli chen Nutzungsredte elangt.

465Hinsichtlich direkten Uberspielens Bartsch, CR 1989, S. 694 Konig, NJW 1989, S. 2605
Kort, DB 1994,S. 1505f.; Marly, Rn. 104ff.; hnlich, fir den Abruf durch den Kunden selbst
Bydlinski, AcP 198, S. 314 da keine Uberlasaung zur freien Verfiigung vorliege OLG Diiss -
dorf, CR 1990,122,124;, da Software keine Sadhe sei OLG Koln, CR 1995,218,219; dies of-
fen lassend aber BGH, CR 2000,207, 208 ebenfalls offen lassend Kilian, CR 1986, S. 193
Eickmeier/Eickmeier, CR1993,S. 73; Volle, CR 1996,S. 140.

466Engel, BB 1985,S. 1161 Brandi-Dohrn, CR 1986,S. 69; Gorny, CR 1986,S. 676, Kilian, CR
1986, S. 194 ders., S. 38; Link, GRUR 1986, S. 142 Mehrings, NJW 1986, S. 1905 Unger,
CR 1986, S. 85; Zahrnt, IuR 1986, S. 252, Kndrzer, CR 1987, S. 26; Heusen, GRUR 1987,
S. 785 Kohler, CR 1987,S. 828 Bartl, BB 1988, S. 2124 Dorner/Jersch, IuR 1988, S. 138
Junker, Rn. 351; v. Westphalen/Seidel, S. 2 ff.; ders., NJW 1990, S. 1575 Koch, Rn. 589ff ;
Lesdafft/UImer, CR 1988,S. 817, v. Gravenreuth, BB 1989,S. 1925 Hoeren, Rn. 8; Malzer,
CR 1989,S. 992 Rehmann, CR 1989,S. 961ff.; Scholz, MDR 1989,S. 107, Hager, AcP 190,
S. 325 Tdlis, BB 1990, S. 501f.; Bartsch, CR 1992, S. 397, Bomer, S. 128 Tempel/Abele,
NJW 1992, S. 606 Hensder, MDR 1993, S. 489, Ko6hler/Fritzsche, Rn. 18, 136 Kort, DB
1994,S. 1508 Pres, S. 49; Fritzsche, JuS 1995,S. 501; Stedler, WiB 1995,S. 730, Bydlinski,
AcP 198, S. 307f.; Fromm/Mertin, Vor 8 31, Rn. 68; Ihde, CR 1999,S. 409 Siepmann, JurPC
WebDok 1631999, Abs. 34, MUKo/Soergel, §631, Rn.80f.; Staudinger/Kohler, §433,
Rn.59; Palandt/Putzo, 8433, Rn.5; Paandt/Sprau, Einfihrung 8631, Rn. 12, ebenso die
Rspr., vgl. BGH WM 1971,615,616 BGH NJW 1983,2439,2439f.; BGH, CR 1986, 799,
800 BGH, CR 1988,124,126 BGH CR 1990,707,708 BGH CR 1991,86, 87, BGH, CR
1996,667,668 OLG Cedle, CR 1996,539,539 OLG Dussldorf, CR 1996,214,215 OLG
KoIn, CR 1996,209, 209 etwas einschrankend Michalski/Bosert, S. 11; tellweise a.A. Brandi-
Dohrn, CR 1998, S. 649f.; einen Lizenzvertrag annehmend v. Westphalen, CR 1987, S. 487,
differenzierend ders., CR 2000, S. 79f.; einen Know-how Vertrag annehmend Maier, NJW
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B. Rechtliche Einordnung der Uberlassungsvertrage

Fur die hier dlerdings allein zu betrachtende Uberlassung von Standardsoft-
ware auf Dauer wird diese Form der Einordnungnur sehr vereinzdt vertre-
ten*®’. Meist wird Werkvertragsredt in solchen Falen fir anwendber angese-
hen, in denen eine zusdtzliche Anpasaungs-, Installations- oder Schulungs-
pflicht Ubernommen wurde’®®, teilweise aber auch fur die Uberlassung von
Standardsoftware generell mit der Begriindung dal3 der Werkvertrag hinsicht-
lich der geschuldeten Leistung offen fur korperliche und unkdrperliche Lei-
stungen sai, so dal’ de Nutzbarmadchung as Programms im Computer des An-
wenders als geschuldeter Erfolg angesehen werden konne®® oder dal? es dem
Anwender primér nicht auf die Uberlassung des Programms, sondern auf ei-
nen Veranderungserfolg am Computer, bestehend in erweiterter Nutzbarkeit,
ankomme*™®,

c. Miet-/Pachtrechtliche Einordnung

Eine miet- oder padtreditliche Einordnungkommt nadh herrschender An-
sicht nur fur die Uberlassungauf Zeit in Betradht*’?, wenn also Riickgabe oder
Nichtweiterbenutzung des Programms vereinbart worden sind*’? oder jeden-
falls aber, bei einer Uberlassung auf unbestimmte Zeit, eine Kiindgungmaog-
lichkeit vorgesehen ist*”>. Dartiber hinaus wird die Anwendungdes Miet- oder
Pachtrechts bei Fernnuzung von Programmen®™, aber auch bel einer dauer-
haften Uberlasaung gegen Einmalvergitung vorgeschlagen, wenn die Nut-

1986,S. 1911.

467Junker, Rn. 315 Mehrings, NJW 1988, S. 2439f.; Mincke, JurPc 1991, S. 938f.; Braun, BB
1992, S. 156ff.; in diesem Sinne auch OLG Dissldorf, CR 1989, 689, 689 jedenfalls hin-
sichtlich der Gewahrleistungsregeln Lesshafft/UImer, CR 1988, S. 815 Paandt/Sprau, § 633,
Rn. 2d.

468BGH NJW 1993,824,827f.; OLG Dius=ldorf, CR 1990,122,124f.; OLG Hamm, CR 1992,
206,206f.; OLG Karlsruhe, NJW-CoR 1996,56, 56, OLG KoIn, NJW-RR 1993,1529,1529
ebenso Lesdhaft/Ulmer, CR 1988, S. 817f.; Dorner/Jersch, IUR 1988,S. 142f.; Brandi-Dohrn,
CR1992,S. 341, Hensder, CR 1993,S. 490 Eickmeier/Eickmeier, CR 1993,S. 76f.; Kohler/
Fritzsche, Rn. 22f.; Mill er-Hengstenberg, NJW 1994, S. 3132 Zahrnt, NJW 1996, S. 1800f.;
Siepmann, JurPC WebDok 1631999, Abs. 31; einschrankend Hoeren, CR 1992, S. 533 aA.
Kohler/Fritzsche, Rn. 18, dfferenzierend Bydlinski, AcP, S. 311ff.

469Mincke, JurPC 1991,S. 938.

470Braun, BB 1992,S. 156f.

471BGH, NJW 1981,2684,2684 ebenso Lutz, GRUR 1976, S. 331, Engel, BB 1985,S. 1163
Kohler, CR 1987,S. 830f.; Bartl, BB 1988, S. 2123f.; Junker, Rn. 353 Scholz, MDR 1989,
S. 107, Malzer, S. 229ff.; Michaski/Bosert, S. 17 ff.; Kohler/Fritzsche, Rn. 24 ff.; Stedler,
WiB 1995, S. 730 Staudinger/Mayer-Maly, Einl. zu 88433ff., Rn. 21; Kilian/Heusen/Heus-
sen, Kap. 30, Rn. 62, Sigpmann, JurPC WebDok 1631999,Abs. 37; Hoeren/Schuhmader, CR
2000,S. 139 aA. Pres, S. 53.

472K ohler/Fritzsche, Rn. 24.

473Staudinger/Sonrenschein, 8564,Rn. 11.

474A | pert, CR 2000,S. 349.
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B. Rechtliche Einordnung der Uberlassungsvertrage

zungsmagli chkeiten des Anwenders durch vertragliche Bestimmungen in be-
achtlichem Mal3 eingeschrankt werden, da in solchen Félen nicht mehr von
einer mit der Eigentumslibertragung vergleichbaren Uberlassung zur freien
Verfiigung gsprochen werden konre'’,

d. NieBbrauchsrechtliche Einordnung

Einer*’® Ansicht zufolge ist die Sdtwareliberlasaung als Einrdumung eines
Nie3lrauchredits gem. den 881032 929ff. BGB an einer einzednen Pro-
grammfixierung anzusehen, dain den einzd nen Programmfixierungen Sachen
zu sehen seien, die as unwesentlicher Bestandtell des jeweiligen Massn-
speichers Gegenstand besonderer Redhte sein konrten.

e. Auf den urheberrechtlichen Schutz abstellende Ansichten

Aufgrund der niedrig anzusetzenden unteren Grenze des urheberreditlichen
Schutzes von Computerprogrammen®’” dirften solche Ansichten, die fir die
vertragstypologische Beurtellung nadh dem Bestehen eines urheberredtli chen
Schutzes differenzieren*’®, nur noch historische Bedeutung haben. Bei urhe-
berredhtlich nicht geschitzten Programmen sollte auf die Uberlassung Kauf-
redit, anderenfalls Mietredht Anwendungfinden. Reines Kaufredt sollte fir
urheberreditlich geschiitzte Programme nicht ausreichend gewesen sein, da
dem Erwerber nur Eigentum am Programmitréger hétte verschafft werden kon-
nen, nicht jedoch die zur Nutzung des Programms erforderlichen Nut-
zungsrechte®”®,

2. Anwendung g esetzlich nicht normierter Vertragsarten

Verbreitet sind auch Ansichten, denen zufolge die gesetzlich normierten
Vertragsarten nicht in der Lage sind, den Besonderheiten der Sdatwareliber-
lassungen in vollem Umfang geredt zu werden. Anzuwenden sein soll en viel-
mehr typengemischte Vertrage oder Vertrége sui generis.

475M il er-Hengstenberg, NJW 1994, S. 3133, der ansonsten eine kaufredtliche Einordnurg be-
vorzugt; dhnlich Schneider, CR 1994, S. 385, fur erhebliche Beschrénkungen der Nutzungs-
rechte; so auch schonKoch* ¥’ S, 285, Schalz, MDR 1989,S. 107.

476Bosert, S. 152ff.; auch Kilian, CR 1986,S. 193, stellt darauf ab, dal’ es um die Nutzung eines
Redts gehe, ordnet dies aber a's Know-how Vertrag ein.

47\gl.B 1l 2a

478K och, Rn. 531ff.

479K och, Rn. 543.
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B. Rechtliche Einordnung der Uberlassungsvertrage

a. Know-how-Vertrag

Die Ansichten, die die Uberlasaung von Sdftware als Know-how-Vertrag
einordnen mochten*®, divergieren, je nach dem Verstéandnis des Begriffes von
Know-how. Eine al gemeingliti ge Definition fir Know-how existiert nicht*,
Teilweise wird bei der dauerhaften Uberlassung nur dann von einer Ubertra-
gungkommerziell verwertbaren Wissens ausgegangen, wenn neben der kom-
pili erten Fasaung des Programms auch der Quell code (ibertragen wird*®2,

Ausgangspunkt einiger Stellungrehmen ist, dal3 der Endanwender durch die
Uberlassung nicht Eigentiimer, sondern nur NutznieRer der Sdtware werde.
Anzuwenden seien dennach aufgrund der Mehrung des Vermogens des An-
wenders um eine dauerhafte Nutzungsmogli chkeit entweder die Vorschriften
Uber den Sachkauf oder digenigen Uiber den Redhtskauf*®®, Bei letzterer Al-
ternative sal alerdings die Gewahrleistung gem. § 437 BGB nur auf den Be-
stand des Redhts gerichtet und damit nicht ausreichend®®’. Die Recdhtsver-
schaffung fihre zu einer eigentimerahnlichen Nutzung so dal3 auch hier die
Gewahrlei stungsvorschriften des Sachkaufs gem. den 88 459ff. BGB**° anzu-
wenden seien*®®,

Anderer Ansicht zufolge sind die Nutzungsbeschrankungen des Anwenders
nicht mit der unbeschrankten und aus<chli efdli chen Rechtsmadt eines Kaufers

480BGH, NJW 1981,2684,2684 Lauer, BB 1982,S. 1759ff.; Kilian, CR 1986,S. 193 Bomer,
S.56ff.; Moritz, CR 1989, S. 1053f.; ders., CR 1994, S. 254ff.; Habel, CR 1991, S. 260
Gorny/Kilian, S.22f.; Sickinger, S.50ff.; Wiebe, S.240ff.; BaumbadV/Hefermehl, §17
UWG, Rn. 9; nur fur Individua programme einen Know-how Vertrag annehmend Maier, NJW
1986,S. 1911.

481\/gl. die Nachweise bei B Il 1 b(4); anders Kénig, Rn. 326; Pres, S. 56.

4825ycker, CR 1989,S. 359 Mincke, JurPC 1991,S. 935 Michalski/Bosert, S. 8; Geisder/Pagen-
berg, Rn. 19; Kohler/Fritzsche, S. 524, Rn. 17, Pres, S. 56; Marly, Rn. 82; differenzierter Ko6-
nig, Rn. 338340, Know-how-Uberlassung nur bei nicht maschinenlesbarem Quell code; anders
Pres, S.59: auch bei dauerhafter, unbeschrankter Uberlassung des Quellcodes nur Kaufredt
anzuwenden; wieder anders Pres, S. 91: Know-how-Vertrag nur bei Uberlassung des Quell co-
des urheberredhtlich nicht geschitzter Software, das in dem Quell code enthaltene kann dann
aber, bei den niedrigen Anforderungen an den urheberredhtlichen Schutz von Software, gar
kein Know-how i.S.v. Pres Definition (schwer zu erlangenes Wissen) sein.

483Kijlian, CR 1986,S. 193 Sickinger, S. 77, der je nach Art der Uberlassung (auf Datentrager/Di-
rekteinspielung) und nach der Art des Objektes des Sadhkaufs unterscheidet; fir eine nur ana-
loge Anwendurg Habel, CR 1991, S. 260, der dartiber hinaus einzelfallbezogen auch Padt-
redht fir anwendbar hélt.

484|m ab 1. Januar 2002 geltenden BGB ist der § 437 in der bisherigen Form aufgehoben, da fur
thn mit Wegfall des aten 8306 BGB kein Bedurfnis mehr besteht.

485|m ab 1. Januar 2002 geltenden BGB finden sich die Gewahrleistungsvorschriften in den
88434ff.

486Gorny/Kilian, S. 24; Kilian, aa.O.; einschrankend Engel, BB 1985,S. 1162 aA. Moritz, CR
1994,S. 261, der i.d.R. von einem Dauerschuldverhdtnis ausgeht und Kaufredt lediglich in
Ausnahmeféll en anwenden mochte.
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vereinbar®®’. Die Sdtwareliberlasaung stelle sich viddmehr als entgeltli che
Uberlassung eines unkérperlichen Vermogenswertes zur Nutzung dar®®é, so
dal3 auf den Know-how-Vertrag Pachtrecht anzuwenden sei*®,

Insgesamt stellen sich die Einordnungen als Know-how Vertrag sehr unein-
heitlich dar. Dennach wird in der Einordnung der Sdtwareliberlasaung als
Know-how Vertrag eine vorteil hafte Systematisierung*®® gesehen, die den Be-
sonderheiten von Computerprogrammen gerecht werde*, da die Flexibili tét
in der Anwendung gesetzlicher Regelungen zur Erfassung von Uberlas-
sungsvertragen urterschiedli chster Gestaltung fiihre*2

b. Lizenzvertrag

Die Einordnung der Uberlassungen von Standardsoftware als so0g.*® Li-
zenzvertrag findet sich haufig in mit beispielsweise als »Lizenzvereinbarun-
gen« bezechneten AGB von Sditwareherstell ern, aber auch in verschiedenen
juristischen Stellungrehmen®®. Ebenso wie die Einordnungder Uberlassungs-
vertrage als Know-how Vertrége wird auch die Einordnungals Lizenzvertrage
haufig als wenig hilfreich bezachnet, da der Begriff der Lizenz unprazse und
ein entsprechender Vertragstyp nicht geregelt sei*®>. Auch fir den Lizenzver-

487Moritz, CR 1989,S. 1054.

488Moritz, CR 1989,S. 1054.

489pfaff, BB 1974, S. 568f.; Lutz, GRUR 1976, S. 334, Moritz, CR 1989, S. 1054 ders. etwas
einschrankend CR 1994, S. 262, Bomer, S. 52, ebenso Pres, S. 53, fir den Lizenzvertrag i.e.S,;
so auch BGH NJW 1981, 2684, 2684.

490Steckler, WiB 1995,S. 733 a.A. Michalski/Bosert, S. 8; Kdhler/Fritzsche, Rn. 16.

491Kijlian, CR 1986,S. 195.

492Gtekler, a.a.0.

493K ritisch zur Verwendurg dieses Begriffs fir urheberredhtliche Nutzungsvertrage Schricker/
Schricker, Vor 8828ff., Rn.31; ausfuhrlich zur Redhtsnatur eines Lizenzvertrags Stumpf/
Grof3,Rn. 191f.

494K olle, GRUR 1982, S. 455 Ulmer/ders.,, GRUR Int. 1982,S. 499 Kindermann, GRUR 1983,
S. 156ff.; Muller-Hengstenberg, CR 1986, S. 443 ders., ZUM 1999, S. 215ff.; Heusn,
GRUR 1987, S. 789, Bartsch, CR 1987, S. 8; ders.,, CR 1992, S. 396, Lehmann, CR 1987,
S. 4221 .; ders,, NJW 1993, S. 1824f.; Sucker, CR 1989, S. 353ff., 468ff.; Haberstumpf,
GRUR Int. 1992, S. 717f.; Geisder/Pagenberg, Rn.36ff.; Michaski/Bosert, S. 8; Stumpf/
Grof3, Rn. 764 Nordemann, CR 1996,S.6f.; Volle, CR 1996, S. 140f.; FrommMertin, Vor
831, Rn.68; Pres, S. 37,48, der den Lizenzvertrag im weiteren Sinne al erdings als Kaufver-
trag einordnen mochte; in diese Richtung auch Ulmer, CR 2000, S. 495ff.; den Know-how
Vertrag als Unterfall des Lizenzvertrages betrachtend Lutz, GRUR 1976,S. 331ff.; Kilian, CR
1986,S. 188,195 Moritz, CR 1994,S. 262 fur Vertrége auf Zeit Engel, BB 1985,S. 1163f.;
fUr einen zusétzlichen Vertrag unmittelbar zwischen Hersteller und Anwender Kappes, JuS
1994,S. 665,
den Uberlassungsvertrag als Lizenzvertrag ordneten auch ein BGH, NJW 1981, 2684, 2684
BGH, GRUR 1994, 363, 365.G Lineburg, NJW 1988, 2476LG Kdln, CR 1986, 23, 23.

495BGH, NJW 1988,406,407f.; Bartsch, CR 1992,S. 394,Fn. 7; Lehmann, NJW 1993,S. 1823,
Fn. 10; Michalski/Bosert, S. 8; Kéhler/Fritzsche, Rn. 16; Fritzsche, JuS 1995, S. 499 kritisch
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trag wird vertreten, dald dieser als Vertrag sui generis zu behandeln sai, der
Elemente der gesetzlich geregelten Vertrage enthaten konre und bei dem je
nadh Lage des Einzdfalles Regelungen dieser Vertrdge herangezogen werden
kdnrten*?®. Anderer Ansicht nach soll der Lizenzvertrag ein Dauerschuldverh-
dtnis darstell en, auf das Pachtrecht Anwendungfinde®’,

Als Begriindungfir die typologische Einordnungals Lizenzvertrag wird an-
gefuhrt, dal3 die Nutzung von Programmen zwingend mit urheberredtlich re-
levanten Vervidfaltigungen verbunden sei*®® es letztlich also lediglich um die
Einrdumung von Nutzungsrechten gehe®®. Die genaue Ausgestaltung eines
solchen Vertrags kénre nur ein Lizenzvertrag gewahrleisten>®. Jedenfall s han-
dele es sich aber be einem Computerprogramm um ein anerkanntes Im-
materialgut. An diesem wirden dem Anwender bei der Uberlassung Nut-
zungsredhte eingeraumt. Dabel sai es nicht zwingend erforderlich, dal3 fir das
Immaterialgut ein Schutzredht oder Schutzgesetz bestehe, so dal3 das Pro-
gramm nicht selbst urheberredtlich geschiitzt sein miiss*®

Andere fuhren an, dafl3 aus den haufig vereinbarten Beschrankungen der Be-
nutzungsfretheit des Anwenders, was Dekompili erung, Handel, Kopieren, etc.
anbelangt, geschlossen werden kdnre, dal3 der Redhtsinhaber seine Stellung
am Computerprogramm regel maiig nicht aufgeben woll e Es komme als in-

hinsichtlich der Verwendurg von »Lizenz« sowohl fir das Benutzungsrecht am Programm als
auch fur das Programm selbst auch Zahrnt, BB 1996, S. 443 zurlckhaltender Pres, S. 54, der
diese Flexibilit & des Vertrags jedoch begrif, S. 55.

496Bartsch, CR 1992, S. 394 Gitter, S. 398f. m.w.N.; Haberstumpf, GRUR Int. 1992, S. 718
Kort, DB 1994, S. 1505 Wolf/Horn/Lindacher, 89 Rn.L 127 FrommMertin, Vor 831,
Rn. 13, Schricker/Schricker, 8§31/32, Rn. 13, Marly, Rn.74; in diesem Sinne auch BGH
GRUR 1970, 547, 548.; BGH GRUR 1979, 768, 769BGH NJW 1989, 456, 457.

497 utz, GRUR 1976, S. 334, Engel, BB 1985, S. 1164 Heussen, GRUR 1987, S. 789 Stumpf/
Grof3, Rn.23; Volle, CR 1996, S. 141, Staudinger/Emmerich, Vorbem. zu 88535, 536,
Rn. 163 Pres, S. 176 alerdings bei Kollision mit urheberredtlichen Regelungen einen Vor-
rang fur diese aanehmend; einschrénkend Palandt/Putzo, Einf. v. 8581,Rn. 7.

498K indermann, GRUR 1983,S. 161; Sucker, CR 1989,S. 354f.

499K olle, GRUR 1982,S. 455, Kindermann, GRUR 1983,S. 156, Haberstumpf, GRUR Int. 1992,
S. 717, Kappes, JuS 1994, S. 665 Nordemann, CR 1996, S. 6 f.; FrommMertin, Vor § 31,
Rn.68; bel Zuordnurg wirtschaftlicher Verwertungsrechte einen Lizenzvertrag annehmend
Bartsch, CR 1992,S. 396, ahnlich Geisder/Pagenberg, Rn. 36 ff; Michal ski/Bosert, S. 13; Pres,
S. 171, der nach dem nutzungsredhtlichen Schwerpunkt zwischen einem Lizenzvertrag i.e.S.
und einem Lizenzvertrag i.w.S. unterscheidet, nur bei ersterem soll die Einrdumung von Nut-
zungsredhten Einflu3auf die schuldredtli che Beurtell ung haben.

500K indermann, GRUR 1983,S. 161; Volle, CR1996,S. 141.

S01Geisder/Pagenberg, Rn.39f., 43, Lutz, GRUR 1976, S. 333 Marly, Rn.73; aA. Dorner/
Jersch, IUR 1988, S. 139, Kdrner, S. 527, Michalski/Bosert, S. 8; Stumpf/Grol3, Rn. 13ff.; im
Fall eines nicht bestehenden Schutzredits einen Know-how Lizenzvertrag annehmend
Palandt/Putzo, var § 581,Rn. 8.

502K indermann, GRUR 1983, S. 156, Moritz, CR 1994, S. 262 aus der Vereinbarung von Nut-
zungsbeschrankungen auf einen Lizenzvertrag schlief3end Geisder/Pagenberg, Rn. 39; Pres,
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teresengeredhte Losung damit nur ein Lizenzvertrag, gerichtet auf die Uber-
lassung des immateriellen Gutes Sditware zum Gebrauch in Betradht. Neben
dieser sei die Uberlasaung der Programmkopie ein zu vernaclassgender
Redakt™®,

Schliefdich wird noch vertreten, dal3 Gegenstand der Satwareliberlasungs-
vertrége eine ldee sd, die in der Sdtware erstarrt sei und sich beim Ablauf
»verflissge«®. Diesem Vorgang kdnre nur en Lizenzvertrag gerecht wer-
den.

c. Vertrag sui generis

Die Vertreter der weitesten Auffassungsind der Ansicht, dal3 wegen der um-
fasenden Gestaltungsmogli chkeiten der Sditwarevertrdge eine eindeutige Zu-
ordnung zu einem gesetzlich geregelten Vertragstyp jedenfalls nicht immer
moglich sei®®. Das BGB enthalte keine sinnvdlen Regelungen, um den Be-
sonderheiten des Sditwarevertriebs gerecht zu werden®. In diesen Féllen soll
allgemeines Schuldredht oder von den Parteien vereinbartes Redht zur An-
wendung keanmen.

IV. Uberlassung von Freeware

Wie schon bel der urheberredtli chen Einordnungder Freigabe, so soll auch
bei der vertragsredhtlichen Einordnungder Uberlassungen wiederum zunadhst
mit Freevare as Grundform der frei verbreitbaren Programmarten begonren
werden.

Bereits anfangs™®’ wurde erwahnt, dal3 sich Freeware von ihren Unterformen
wie Puldic Domain Sdtware und den unter Open Souce konformen Nut-
zungsbedingungen verbreiteten Programmen lediglich dadurch unterscheidet,
dal3 dem Anwender ein jewelils unterschiedlich grofier Freiraum im Umgang
mit dem Programm eingeraumt wird®®. In der Art der Uberlassung unter-
scheiden sich diese Programme jedoch nicht, so daf? ihre Uberlassung hier zu-
sammengefaldt unter dem Oberbegriff »Freewvare« vertragstypologisch ein-
geordnet werden kann.

S. 53; Lehmann, NJW 1993,S. 1825,Fn. 46.

503Moritz, CR 1994,S. 263.

504Heussn, GRUR 1987,S. 781f.

S05Brandi-Dohrn, CR 1986, S. 69; Stumpf/Grof3, Rn. 764 fir Vereinbarungen mit Nutzungs-
zwedkabreden Lauer, BB 1982,S. 1758 fur Open Source Programme Koch, CR 2000,S. 335.

S06E|| enberger/Miller, S. 20f.; Koch, aa.O.; Pres, S. 60, fur den Fall, da3 die zur Verfigung ste-
henden Vertragstypen nicht den gesamten Bereich der Uberlassungen abdedken.

507vgl. Al 8c.

508Zum Umfang der dem Anwender von Freeware, Public Domain und sog. Open Source Pro-
grammen eingeraumten Nutzungsrechte vgl. B 1l 2 ¢ (1) (d), (3).
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1. Parteien

Auch wenn Freavare dem Anwender tellweise direkt vom Autor tberlassen
wird, beispielsweise tber die Homepage des Autors im Internet, so sind den-
noch haufig drei Parteien an der Uberlasaung von Freavare beteili gt. Wie be-
schrieben®®®, bezeht der Anwender seine Kopie des Programms in der Regel
von einem Vermittler. Damit kdnren zwischen den Beteili gten bis zu drei ver-
schiedene Vertragsbezehungen entstehen, die im folgenden zu untersuchen
sind: Eine zwischen dem Freeware-Vermittler und dem Anwender, eine zwi-
schen dem Autor und cem Anwender sowie @ne avischen dem Vermittler und
dem Autor.

2. Verhaltnis zwischen Anwender und Vermittler

Zu den Vermittlern, die bei der Verbreitungvon Freewvare tétig werden, sind
auch entgeltli ch tétig werdende Handler im herkdmmlichen Sinn zu zé&hlen.
Freavare wird zudem unentgeltlich weitergegeben, und zwar sowohl unter
Freunden und Bekannten, as auch an dem Weitergebenden fremde Personen
tber Mail boxen sowie Homepages und FI'P-Server.

a. Bestimmung d er Hauptleistung spflichten

Um eine vertragstypaogische Einordnungvornehmen zu kénren, sind zu-
nadist die von den Partelen vereinbarten Hauptle stungspflichten anhand der
Parteli nteressen, der Besonderheiten des Leistungsgegenstandes und des von
den Parteien angestrebten Zwedks zu ermitteln.

(1) Interessen der Parteien

In der Beaehungzwischen dem Freevare-Hander und dem Anwender sind
nur die Interessen dieser beiden Parteien von Belang. Soweit ein Autor selbst
die Verbreitung seines Programms betreibt, sind auch seine Interessen zu be-
ricksichtigen, alerdings nur in dem Mal, in dem sie aus seiner Tatigkeit als
Vermittler erwadsen. Aspekte, die sich aus seiner Eigenschaft als Autor er-
geben, haben unlerticksichtigt zu bleiben.

Die Téatigkeit eines Vermittlers besteht darin, einem Anwender das von ihm
gewtnschte Programm zukommen zu lassen, und zwar entweder durch die
Uberlassung des Programms auf einem Tragermedium oder dadurch, dal3 dem
Anwender der Online-Zugriff auf das Programm ermégli cht wird, so dal3 sich
der Anwender selbst eine Kopie des Programms anfertigen kann. Handelt der
Vermittler entgeltli ch, so besteht seine Motivation in der Erwartung, fir seine
Téatigkeit eine Entlohnungzu erhalten. Im privaten Umfeld tétige Vermittler

509/gl. A | 8.
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haben die unterschiedli chsten Motive, wie Freundschaft und Koll egialitat oder
das eigene Hobby, daein qualitativ oder quantitativ hochwertiges Angebot die
Attraktivitdt der eigenen Homepage oder Mail box steigert.

Das Interese des Anwenders an Freevare hingegen besteht generell darin,
fUr ein erheblich geringeres Entgelt, als er es fur ein auf dem herkdmmli chen
Weg vertriebenes Programm zahlen mulfe, ein fir seine Zwedke geagnetes
Programm in den Arbeitseicher eines Computers aufnehmen und dort aus-
fihren zu kdonren®'®. Entscheidet sich der Anwender fir den datentragerge-
bundenen Beaug des Programms, so richtet sich sein Interesse zudem darauf,
mit dem Datentrdger ein Medium zu erhalten, auf dem die das Programm be-
schreibenden Informationen gegen Datenverlust gesichert sind.

(2) Leistung sgegenstand

Als Leistungsgegenstand des Vertrags zwischen Anwender und Vermittler
bietet sich das Computerprogramm als solches an. Die vorangegangene Ana-
lyse hat ergeben, dal3 der Anwender zum Betrieb zweierlel benétigt: Zum ei-
nen muf3 ihm an den ausfuihrbaren, die Programmstruktur beschreibenden In-
formationen, dem Objektprogramm, eine physisch-rede Nutzungsmdgli chkeit
verschafft werden®'!. Des weiteren miiseen dem Anwender die zum Ablauf
dieses Programms erforderlichen urheberreditlichen Nutzungsredhte einge-
raumt werden>*?, Erst beides gemeinsam versetzt den Anwender faktisch und
reditlich in die Lage, das Programm einsetzen zu konren. Zu fragen ist da-
nadh, ob tatsadlich hinsichtlich dieser beiden Elemente vertragli che Pfli chten
begriindet werden sollen.

(a) Nutzung srechtliche Erwagung en

Wahrend dem dargestellten Interesse des Vermittl ers bereits durch die Uber-
lassung einer Kopie des Programms gentg ware, bendtigt der Anwender da-
riber hinaus die zur Benutzung des Programms erforderlichen Nutzungs-
rechte. Der Vermittler ist wie jeder sonstige Anwender Inhaber eines auch zur
Verbreitung berechtigenden einfachen Freewvare-Nutzungsrechts™®®, Damit ist
es ihm gestattet, das Programm zu vervidfétigen und dem Anwender eine
Kopie zu tberlassen. Um dem Anwender jedoch ein Nutzungsredht elnréumen
zu konren, mufde der Vermittler Inhaber eines ausschliefdlichen Nutzungs-
rechts sein, vgl. 8 31 Abs. 2, Abs. 3 S. 1, 8§ 35 Abs. 1 UrhG**. Das dem Ver-
mittler regelmaliig eingerdumte einfadhe Nutzungsredht ermoglicht ihm dies

51050 auch Marly, Rn. 36, 4Q Pres, S. 20.
511V/gl. B Il 1.

512\/gl. B Il 2.

513vgl. B Il 2c¢ (2) () iii .
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nicht. Das Einr&umen ausschli efdli cher Nutzungsredite an Vermittl er li efe aber
dem Freavare-Prinzip zuwider, das auf der Unabhangigkeit des Autors vom
Vertrieb und auf dem Vertrieb durch eine moglichst grof®e Anzahl von Per-
sonen basiert®®, Der Vermittler kann sich also mangels ausschli ef3lichen Nut-
zungsredhts alenfals dazu verpflichten wollen, dem Anwender ein Nut-
zungsredht in der Form zu verschaffen, dal er den Autor dazu veranlaldt, dem
Anwender ein solches einzuraumen, oder es dem Vermittler einzuraumen und
diesem gleichzdtig gem. § 31 Abs. 1 UrhG die Weitertibertragungan den je-
welli gen Anwender zu gestatten.

Abgesehen von der Komplexitét dieser Konstruktionen®'® erscheint es all er-
dings zweifelhaft, ob den AuRerungen eines Vermittlers tatsachlich ein Inhalt
entnommen werden kann, demzufolge er bei der Einrdumung von Nutzungs-
rechten an den Anwender mitwirken mdchte. Sdfern sich Vermittl er Gberhaupt
zum Inhalt der Uberlassung von Freevare an den Anwender aufern, stellen
sie meist deutlich heraus, dal3 sieihre Leistungnur darin sehen, das Programm
zu kopieren und es samt Datentrager, der in das Eigentum des Anwenders
Ubergehen soll, zu versenden, oder es zum Datentransfer bereitzustellen®’.
Dies deutet darauf hin, daf3 ausschliefdlich die Verschaffung der physisch rea
len Nutzungsmdgli chkeit Gegenstand der Leistung des Vermittlers sin soll.

(b) Betrachtung entgeltlicher Vermittlungen

Hinweise auf den Leistungsgegenstand kOnren auch gewonren werden,
wenn man die entgeltlichen Vermittlungen von Freewvare betraditet. Sdafern
L eistungsgegenstand entgeltli cher Uberlassungen durch Vermittler das Pro-
gramm selbst wére, stinden die Uberlassungen im Widerspruch zu den Nut-
zungsbedingungen der meisten Freavare-Programme, die den »Verkauf« des
Programms untersagen®*®. Die Hohe des fuir diese Uberlassungen zu zahlenden
Entgelts wird jedoch urabhangig vom jeweili gen Programm lediglich nadh der
Anzahl der Datentréger bemessen, die fur die zu speichernde Datenmenge be-
ndtigt werden. Auf diesen Umstand weisen die Vermittler haufig auch hin,
wenn sie feststellen, dal? die Gegenleistung lediglich als Entgelt fir den Da-
tentréger und die beim Vertrieb entstehenden Kosten zu zahlen sei®*®. Die Ho-

S14Der hier vertretenen Ansicht zufolge, ist stets die Einraumung der bendtigten Nutzungsredhte
erforderlich, §69dUrhG enthélt keine gesetzliche Lizenz, vgl. B Il 2¢ (1) (c).

515Ahnlich, fir Shareware, Pres, S. 191; Schulz, CR 1990,S. 298.

516Djes kritisiert — fir Shareware — Pres, S.191.

517V gl. die Nachweise bel Hoeren, CR 1989,S. 888.

518\/gl. B Il 2 ¢ (d), so auch Marly, Rn. 300.

51950 auch Heymann, CR 1991,S. 7; unzutreffend insofern Siepmann, JurPC WebDok 1631999,
Abs. 135f., der auf den durch die Anzahl der Programme dem Anwender zur Verfiigung ge-
stellten Funktionsumfang abstellt, ohre zu berticksichtigen, dal3 das zu zahlende Entgelt unab-
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he des Entgelts ist also so bemessn, dal3 nur der Gegenwert fir die Gber-
lassenen Datentrager und die sonstigen Kosten, die dem Handler bei der Uber-
lassung entstehen, gezalt werden soll. Nicht in die Bemessung der H6he des
Entgelts einbezogen sind der Funkionsumfang des Programms und dessen
potentieller Nutzen fir Anwender, aso der Wert des Programms selbst°.
Auch dal3 die das Freavare-Programm darstellenden Daten aufgrund ihrer
grundsétzlich freien Verflughbarkeit fur jedermann keinen eigenen wirtschaft-
lichen Wert besitzen°®, spricht dafiir, dal3 Leistungsgegenstand nicht das Pro-
gramm selbst sein soll.

(c) Ergebnis fur den Leistung sgegenstand

Gegenstand der Bezaehungen zwischen Vermittlern und Anwendern ist da-
mit lediglich die Verschaffung einer faktischen Nutzungsmdgli chkeit an dem
Programm. Der Vermittler Gbernimmt aso lediglich die Ubermittlung bzw.
den Transport gewiinschter Informationen. Safern fr diesen Vorgang korper-
liche Transportmedien verwendet werden, sollen sie ebenfalls Leistungsge-
genstand sein.

(d) § 69d UrhG

Da jeder Anwender das erforderliche Nutzungsredit an der Freevare-Ver-
sion mit Nutzungsbeginn vom Autor eingerdumt bekommt®?2, wird der An-
wender nicht ungerechtfertigt benadteili gt, wenn er die erforderlichen Nut-
zungsrechte nicht vom Vermittler erhdlt. Ein Verstol3 gegen den zwingenden
Kern des § 69d Abs. 1 UrhG, der erfordert, dal3 der beredhtigte Anwender im-
mer in der Lage sein muf3 das Programm ablaufen zu lassen®®, kannin dieser
Vorgehensweise mithin nicht gesehen werden. Zudem muf3 berlcksichtigt
werden, dal3 sich der niedrige Preis des Programms dadurch ergibt, dafl3 der
Vertrieb des Programms verselbstandigt wurde und jedem offensteht, so dal3
hierdurch keine oder nur sehr geringe Kosten entstehen, wahrend die eigentli-
chen Vertrage Uber die Nutzung des Programms aus<chli ef3lich mit dem Autor
geschlossen werden sollen. Diese geringen Kosten ermdglichen es einer gro-
[Ren Anzahl von Autoren, ohne betradtli chen eigenen Kapitaleinsatz selbstge-
schriebene Programme kostenlos weiterzugeben, wovon der Anwender |etzt-
endich profitiert.

héngig vom jeweili gen Programm zu zahlen ist.

520Marly, Rn. 304, all erdings nicht zwischen Programm und Datentréger diff erenzierend, sondern
beides as einheitli che Ware ansehend.

5217ust. Pres, S. 189 a.A. wohl Siepmann, JurPC WebDok 1631999,Abs. 135.

522\/gl. B Il 2 ¢ (1) (a); aA. Pres, S. 189, davon ausgehend, dai3 kein Nutzungsrecht erforderlich
ist.

523vgl. B 1l 2¢ (2) (0).
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(3) Vertragszweck

Der Vertragszwed ist zwar im Gesetz nicht explizit erwadhnt. Die im siebten
Abschnitt des zweiten Buches des BGB geregelten Vertragstypen sollen aber
redhtliche Instrumentarien zur Erreichungvon angestrebten Zwedken in ver-
schiedenen Lebensvorgangen zur Verfliigung stellen®?*, Den einzednen Ver-
tragstypen liegt damit der jewellige Vertragszwedk as typenbildender Leit-
gedanke zugrunde. Zur Ermittlungder Leistungspflichten kann mithin auf den
mit dem Vertrag verfolgten Zwedk abgestellt werden, mit dem die Parteien an-
streben, ihre Intereseen duchzusetzen®®,

Die Interesen der Parteien dedken sich dahingehend, dem Autor die kosten-
lose Verbreitung seines Programms an eine grol¥e Anzahl von Nutzern ohre
beadtli chen Kapitaleinsatz dadurch zu ermdégli chen, dal? der Vertrieb der Pro-
grammexemplare durch eine Vielzahl von das Programm haufig selbst einset-
zenden Vermittlern Gbernommen wird. Ubermittlung bzw. Transport der In-
formationen sollen damit aus der eigentlichen Uberlassung des Programms
ausgegliedert und zum Inhalt separater Bezehungen gemadit werden. Die In-
formationen selbst, also das Programm, entziehen sich dem Einfluld der Ver-
mittler. Es soll ebensowenig Leistungsgegenstand sein wie die Einrfdumung
oder Ubertragung uheberredtli cher Nutzungsrecte®?,

(4) Ergebnis fur die Leistung spflichten

Der ermittelte Vertragszwed dedkt sich mit dem den Interessen der Parteien
entnommenen Leistungsgegenstand. Es ergeben sich somit die zuvor darge-
stellten Leistungspfli chten:

Der Freavare-Hander soll verpflichtet werden, dem Anwender die das Ob-
jektprogramm beschreibenden Informationen auf einem Datentrager zu Uber-
mitteln oder ihm in unkdrperlicher Form Zugriff auf das Programm zu gewah-
ren°?’. Bei einer Uberlassung auf einem Datentrager besteht zudem die Pflicht
zur Ubergabe und Ubereignung @s Datentrégers.

Nur im Fall einer entgeltli chen Uberlassung der Freewvare soll der Anwender
im Gegenzug zur Zahlungeines vereinbarten Entgelts verpfli chtet werden.

Da insofern die Vertragspfli chten bei der entgeltli chen Uberlassung von de-
nen bei der unentgeltlichen Uberlasaung abweichen, sollen beide Uberlas-
sungsarten im folgenden getrennt untersucht werden.

524Staudinger/Mayer-Maly, Einl. § 433ff., Rn. 19.

525Zum Abstellen auf den Vertragszwedk speziell bei urheberrechtlichen Nutzungsvertrégen
v. Gamm, Einf., Rn. 68, 8Q Fromm/Mertin, Vor § 31,Rn. 8.

526Nur i.E. Ubereinstimmend Pres, S. 189.

527A A. Marly, Rn. 302, der lediglich eine Vermittlungstétigkeit des Vermittlers als Vertrags-
zwed annimmt.
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b. Einordnung d er Uberlassung g egen Entgelt

Die entgeltli che Ubermittlung des Programms an den Anwender findet hau-
fig im Wege des Versands bespielter Datentrager statt. Teilweise zahlt der
Kunde aber auch fur die Moglichkeit, das Programm im Wege der Daten-
ferntbertragungabrufen zu kdnren.

(1) Entgeltliche Uberlassung auf einem Datentrager

Zunadst soll der verbreitetere Weg der entgeltli chen Uberlassung von Ko-
pien der Freevare-Programme auf Datentréagern betrachtet werden.

(a) Dienstvertrag

Die Einordnung dieser Vertrage as Dienstvertrag kommt dem Selbstver-
standnis der entgeltli ch handelnden Vermittler am nadhsten. Von deren Seite
wird haufig betont>?®, dal3 das Entgelt nicht fir das Programm selbst zu zahlen
sel, sondern lediglich as Gegenleistung fur die Erstellung einer Kopie des
Programms und deren Versand anzusehen sei®%,

Zuzustimmen ist der Kritik>®, die hiergegen vorbringt, daf? das Kopieren und
das Versenden des Programms nur interne Zwischenhandiungen auf dem Weg
zur Erreichungdes Vertragszweds sind. Zwedk des Vertrags ist fur den hier
betradteten Fall nicht ein blof3es Tatigwerden des Vermittlers, das im Kopie-
ren und Versenden besteht. Das Interesse des Anwenders bezeht sich bei der
Uberlassung auf einem Datentrager auf einen Erfolg, namlich auf den Erhalt
des Datentragers mit einem darauf gespeicherten Objektprogramnr=2,

(b) Kaufvertrag

Da der unmittelbare Vertragszwedk auch nicht darin besteht, dal3 der Ver-
mittler ein Werk, namlich eine Kopie erstellt, scheidet trotz der Erfolgsbezo-
genheit ein Werkvertrag von vanherein aus™*

Vielmehr wird vertreten®®, da3 sich die Uberlassung des Freeware-Pro-
gramms vom Vermittler an den Anwender als Kaufvertrag einordnen lasse.
Entscheidend sei das auliere Erscheinungsbild, demzufolge der Erwerb eines

528\/gl. die Nachweise bel Hoeren, CR 1989,S. 888, ders., Rn. 449 Marly, Rn. 293, 29§.

529Dje Einordnury as Dienstvertrag nach § 611 BGB oder als Dienstvertrag mit einer Geschéfts-
besorgung als Gegenstand nadh 8§ 675 BGB mit einem Element der Schenkung beflrwortet
auch Marly, Rn. 303.

530Hoeren, CR 1989,a.a.0.; ders., Rn. 450, zust. Pres, S. 189.

53150 auch Pres, S. 189 vgl. zum Interesse des Anwenders am Datentrager zu Sicherungszweden
BIV 2a(l).

53250 auch Hoeren, CR 1989,S. 889; ders., Rn. 451.

533Hoeren, CR 1989,S. 888f.; ders., Rn. 452 Stedkler, WiB 1995, S. 730, sieht auch kaufredtli-
che Elemente, hélt den Vertrag aber fur wesentlich von der Schenkung gepragt.

103



B. Rechtliche Einordnung der Uberlassungsvertrage

bespielten Datentrégers im Vordergrund stehe. Der Vertrag sei nicht perso-
nenbezogen wie ein Dienstvertrag, sondern sachbezogen. Die Verpflichtung
zur Ubergabe und Ubereignungdes Freevare-Programms auf dem Datentra-
ger>® stehe wie bel herkdmmlichen Sdftwareliberlassungsvertragen auch hier
im Vordergrund Die Uberlassung von Freavare durch einen Handler an den
Anwender stell e sich somit als Sadhkauf dar. Zwar muf3 an dieser Stell e erneut
darauf verwiesen werden, dal3 weder das Programm selbst noch Nutzungs-
rechte an dem Programm Gegenstand des betracteten Vertrags sind. Dennach
kann dem jedenfall s insofern zugestimmt werden, als die Parteien hinsichtlich
des bespielten Datentragers ein punkiuell es Austauschgeschéft vereinbart ha-
ben, welches klasdscherweise ds Kaufvertrag einzuordnen ist>®.

Gegen die Einordnungas Kaufvertrag wird eingewendet>®, da Freeware
héaufig nur unentgeltli ch verbreitet werden dirfe*®’, weswegen ein Kauf nicht
in Betracht gezogen werden kdnne. Dajedoch nicht das Programm selbst Lei-
stungsgegenstand ist>®, ergibt sich kein Widerspruch zu den Nutzungsbe-
dingungen. Es soll lediglich ein Kaufvertrag Uber den Datentréger, nicht je-
doch Uber das Programm selbst geschlossen werden.

Andererseits darf das Interese des Anwenders nicht vernaclassgt werden.
Dieses ist beim Freawvare-Vertrag nicht auf ein mit irgendwelchen Daten be-
spieltes oder leaes, sondern auf ein Tragermedium gerichtet, das mit dem ge-
winschten Objektprogramm samt zugehoériger Daten bespielt ist. Vertraglich
wird damit jedenfall s as Eigenschaft des Datentragers vorausgesetzt, dal’ die-
ser verwendet werden kann, um die gewtinschten Daten in den eigenen Com-
puter einzuspielen. Vertretbar erscheint dartiber hinaus in Abhéngigkeit von
den konkreten Parteivereinbarungen auch, die Vereinbarung uber die Be
schaffenheit des Datentragers als Zusicherung einer Eigenschaft anzusehen,
die sich zumindest als still schweigende Zusicherung® deutlich aus dem Ge-
samtzusammenhang ergibt.

Vertragsobjekt ist mithin ein Datentréger, zweifelsohne eine Sache, mit der
in der Regel zugesicherten Eigenschaft, dal3 auf ihm das vom Kaufer ge-
wunschte Programm gespeichert ist. Die Regelungen liber den Sachkauf gem.

534Nach Hoeren, CR 1989,S. 889, ders., Rn. 70ff., ist auch de Programmkopie selbst eine Sache.
Dieser Ansicht kann her nicht gefolgt werden, vgl. bereitsB Il 1.

535Vgl. dieNachweisebei Il 1a

536\Von Marly, Rn. 300.

537Der hier vertretenen Ansicht zufolge kann dies bereits zum Gegenstand des eingerdaumten Nut-
zungsredits gemadt werden, vgl. B Il 2 ¢ (d), ist also zweifelsohne zuléssg.

538Dazu soeben, B 1 V2 a(2).

539Zur Mogli chkeit einer still schweigenden Zusicherung vgl. BGHZ 87, 302,305, Palandt/Putzo,
8459,Rn. 17.
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den §8433ff. BGB sind damit unmittelbar anwendbar>*°, ohre dal3 einem sol-
chen Vertrag ein Verbot des Verkaufs des Freeware-Programms entgegen-
stiince,

Aufgrund der dargestellten Gleichwertigkeit von Leistung und Gegenleis-
tungsind in diesem Vertrag auch keine Elemente der Schenkungzu erkennen,
weswegen einer Einordnung als gemischte Schenkung*' nicht zugestimmt
werden kann.

(c) Ergebnis

Die entgeltli che Uberlassung von Freeware auf einem Datentrager durch den
Vermittler ist mithin zu behandeln als Kaufvertrag im Sinne des § 433 Abs. 1
S. 1 BGB Uber einen Datentrager, as dessen Eigenschaft in der Regel das
Vorhandensein bestimmter Informationen zugesichert wird.

(2) Entgeltliche, unkorperliche Uberlassung

Bei der entgeltli chen, unkdrperlichen Uberlassung von Freeware-Program-
men durch einen Vermittler stellt sich die Situation anders dar. Ein entgeltli ch
handelnder Vermittler 183 dem Anwender keine Kopie des Programms zu-
kommen, sondern gewdhrt ihm lediglich Zugriff auf das Programm im Wege
der Datenfernlibertragung so dal3 sich der Anwender selbst eine Kopie anfer-
tigen kann.

Eine Einordnungals Kaufvertrag>*? scheitert in dieser Konstell ation bereits
daran, dal3 kein Austauschgeschéft vorliegt, da sich der Anwender die Kopie
selbst anfertigt.

Einer Ansicht zufolge soll sich die Uberlassung einer Kopie des Freewvare-
Programms durch den Vermittler unabhdngig von der gewahlten Form der
Uberlassung als Vermittlungsvertrag einordnen lassen, der als Dienstvertrag
im Sinne des 8 611 BGB oder a's Dienstvertrag mit einer Geschéftsbesorgung
als Gegenstand und damit nach 8 675 BGB zu klassfizieren sai, und der ein
Element der Schenkungin sich trage>*>. Ein Dienstvertrag ist ein gegenseiti ger
Vertrag, bel dem der eine Tell zur Leistung d&r versprochenen Dienste, der an-
dere Teil zur Leistung der vereinbarten Vergitung verpflichtet wird>*%. Der
Einordnungder Verpflichtung des Freevare-Hand ers, dem Anwender gegen

540Hinsichtlich des Datentrégers ebenfalls einen Kaufvertrag annehmend Heymann, CR 1991,
S. 8; fur einen Kaufvertrag tber ein immaterielles Gut Pres, S. 189.

S41Siepmann, a.a.0; ahnlich Stedler, WiB 1995,S. 730.

542F{ir eine solche Einordnurg unabhéngig von der Uberlasaungsform Pres, S. 189.

543Marly, Rn. 303, 315.

544pglandt/Putzo, Einf. v. 8§611,Rn. 1.

105



B. Rechtliche Einordnung der Uberlassungsvertrage

Zahlung eines Entgelts Zugriff auf das gewtinschte Programm zu gewahren,
als Dienstvertrag kann somit zugestimmt werden.

Kennzachen einer Geschaftsbesorgung wéren ersichtlich, wenn das Ge-
schéft in fremdem Interesse ausgelibt wirde’®, d.h. wenn es sich um ein Ge-
schaft handeln wurde, fur das urspriindich der Geschéftsherr selbst in Wahr-
nehmung seiner Interessen zu sorgen gehabt hétte. Die Gewéahrung des Zu-
griffs auf das Programm durch den Vermittler fiel jedoch nicht urspriindichin
den Aufgabenkreis des Anwenders*®®. Der Vermittler nimmt diese Handlung
vielmehr im eigenen Interese zum Zwed des Entgelterwerbs vor. Der Ein-
stufung als Geschéftsbesorgungsvertrag kann somit nicht zugestimmt wer-
den547.

Elemente eilner Schenkungwéren erkennbar, wenn der Vertrag unentgeltli -
che Aspekte aufwiese**®, Bei der Beurteilung der Hohe des Entgelts mul3 je-
doch auch hier berlicksichtigt werden, dal3 das Freavare-Programm frei er-
haltli ch ist, so dal? der wirtschaftliche Wert des Programms selbst sehr niedrig
liegt. Ein geringes, fur die Gewdahrung des Zugriffs auf das Programm zu leis-
tendes Entgelt kann damit voll umfanglich als Gegenleistung fir die Dienst-
leistung angesehen werden, so dal3 Elemente einer Schenkung nicht zu er-
kennen sind.

Die entgeltliche, unkdrperliche Uberlassung eines Freeware-Programms
stellt sich somit als reiner Dienstvertrag im Sinne der 88611ff. BGB dar.

c. Kostenfreie Uberlassung

Schliefdlich soll noch die kostenfreie, uneigennitzige Uberlassungvon Free
ware an den Anwender untersucht werden, wie sie zwischen Freunden, Be-
kannten und Kollegen, aber auch beim kostenfreien Bezug aus Mailboxen
oder von Sarvern im Internet stattfindet.

Zu fragen ist bel einem solchen unentgeltli chen Vorgang im gesell schaftli-
chen Verkehr zu al ererst danadh, ob dieser tGberhaupt im Rahmen eines Ver-
tragsverhaltnisses stattfindet, oder ob es den Parteien an einem hierfir erfor-
derli chen Redhtshindungswill en fehlt>*°, Ob ein Recdhtshindungswill e vorliegt,
ist im Wege einer Abwadgung aller Umsténde und der beiderseitigen Interes-

545Pglandt/Sprau, 8675,Rn. 4; aA. die abeitsgerichtliche Rspr., vgl. BAG, NJW 1967, 414.

54650 auch Pres, S. 193.

547Da die Redhtsfolgen einer Einordnurg als Geschéftshesorgung hier ebensowenig angemessen
wéren, kanmt man auch der Gegenansicht, BAG, a.a.O., zufolge zu keinem anderen Ergebnis.

548Medicus, BlrgR, Rn. 380.

549Flume, § 7, hélt den Redhtsbindurgswill en fir eine Fiktion, dagegen Schwerdtner, NJW 1971,
S. 1674 zust. MUKo/Kramer, Einl. § 241, Rn. 29; differenzierend Staudinger/Schmidt, Einl.
8§8241ff.,Rn. 227, 229.
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senlage festzustellen. Es kommt fUr diese Abwagungdarauf an, wie sich das
beiderseitige Verhalten fiir einen oljektiven Beobadchter darstellt>>°,

Teilweise wird zwischen der Uberlasaung tiber Mail boxen und der Uberlas-
sung unter Anwendern differenziert. Angesichts der betroffenen, nicht uner-
hebli chen wirtschaftlichen Belange in Form meist teurer Hard- und Sdtware
sowie des beidersaitigen Interesss, keine Programme zu erhalten, die Scha
den anrichten, sei das Vorliegen eines Redhtsbindungswill ens bei der Uber-
lasaung tber Mailboxen zu bgjahen®. Der hierbel geschlossene, unentgeltli -
che Vertrag sei as Auftrag im Sinne des § 662 BGB anzusehen. Die Weiter-
gabe durch private Anwender hingegen sei grundsétzlich zwar mit derjenigen
tber Mail boxen vergleichbar, sie beruhe jedoch auf einem personenbezogenen
Element wie Freundschaft, Kollegialitat, Mitgliedschaft im selben Computer-
club, etc.>*? so dal3 es in diesem Fall am erforderlichen Rechtshindungswill en
fehle*®®, Eine Trennungder vorgeschlagenen unentgeltli chen Uberlassungsar-
ten in dieser Form kann nur schwerlich nadhvall zogen werden. Das Bestehen
enger personlicher Bezehungen zwischen Freunden ist unzweifelhaft. Zwi-
schen Kollegen oder gar den Mitgliedern eines Clubs aber von dhnlich engen
personlichen Bindungen auszugehen, berlicksichtigt die Vielfalt sozialer Be-
ziehungen nicht in ausreichender Weise. Zudem ist die vorgeschlagene Beur-
teilung des Vorhandenseins eines Redhtsbindungwill ens allein anhand von
Art undInhalt der Sazialverhdtniss stark an den objektiven Ansatz zur Fest-
stellung des Redhtshindungswill ens angel ennt>*, Eine Klassfizierungvon Be-
ziehungen, die nicht Gegenstand redhtlicher Vereinbarungen sein kénren, al-
lein anhand oljektiver Kriterien tragt jedoch dem Will en der Parteien und éém
grofien Spektrum sozialer Verhdtnisse nicht in ausreichendem Male Redh-
nung Abzustellen ist deswegen nach h.M. auf den subjektiven Ansatz>*>, bel
dem aus der Sicht eines objektiven Betradhters das Vorliegen eines Ver-
pfli chtungswill ens weitgehend nadch den Umsténden des Einzdfall es beurteilt
wird®®, Der vorgeschlagenen Unterscheidung anhand von Art und Inhalt der
Sazialverhdltnisse kann mithin nicht zugestimmt werden.

Als Kriterien fur das Vorliegen eines Redhtsbindungwill ens aus einem sub-
jektiven Blickwinkel kénren die wirtschaftliche und redhtliche Bedeutung des

550BGHZ 21, 102, 107Marly, Rn. 317, Palandt/Heinrichs, Einl. v. 8241,Rn. 9.

S5IMarly, Rn. 317.

52Marly, Rn. 323.

553Marly, Rn. 322 bezeichnet die Weitergabe zwischen Privatpersonen als typischen Fall einer
Gefédlli gkeitszusage, bel der ein Schuldverhdlitnis im Reditssnn abzulehnen sei, ordnet die
Weitergabe dlerdings dennach a.a.O. ein as Handschenkurgi. S. d. 8516 BGB.

554\/gl. Staudinger/Schmidt, Einl. 8§241ff., Rn. 227 m.w.N.

555H .M., vgl. Staudinger/Schmidt, Einl. §241ff., Rn. 228 m.w.N.

556BGH, VRS 20, 252.
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Geschéfts, insbesondere fur den Beglinstigten>’, und die Héhe der Aufwen-
dungen des Handelnden fur das Geschéft>® herangezogen werden. Das wei-
tergegebene Programm selbst hat aufgrund seiner freien Verfligbarkeit keinen
eigenen wirtschaftlichen Wert, so dafl3 sich der wirtschaftliche Zugewinn fir
den Empféanger as aul¥erst gering darstellt undim Bereich der Patoersparnis
anzusiedeln sein durfte. Da der Weltergebende zudem meist fur die Weiter-
gabe eine neue Kopie anfertigt, er selbst das Programm also behdlt, falls er es
noch bendtigt oder einsetzen mochte, entsteht ihm durch das Weggeben des
Programms keine wirtschaftliche Einbufe. Die Weltergabe unter Privatper-
sonen ist damit in der Regel mit keinem nennenswerten wirtschaftlichen Inte-
resse verbunden. Dies kann anders sein, wenn die Weltergabe tber einen un-
entgeltlich als Hobby betriebenen Server oder eine Mail box stattfindet, deren
Betrieb mitunter kostenintensiv ist. Die hierflr aufgewendeten Mittel sind al-
lerdings dem Hobby des Betreibers zuzuordnen und werden hierfir unabhén-
gig von den einzenen stattfindenden Uberlassungen aufgewendet. Aufwen-
dungen spezell fur den Empfanger des Programms finden auch hier in der Re-
gel nicht statt. Eine vertragliche Bindungkdme nad den dargestellten Grund
sétizen daher lediglich dann in Betradit, wenn fir den BegUnstigten gerade
durch das zu beurtellende Verhdtnis erhebliche Werte auf dem Spé stlinden
und diese Gefahr nicht ihm, wohl aber dem Leistenden erkennbar ware™®, Als
betroff ene wirtschaftliche Werte werden Schaden an der haufig kostspieligen
Hardware und Sditware angeftihrt, die zur Bgahung eines Reditsbindungs-
will ens fiihren kdnren°®. Bestehende besondere Gefahren wirken sich jedoch
lediglich auf die Annahme von Schutz- und Sargfaltspflichten aus, konnen
aber nicht zur Entstehungvon vertraglichen Priméranspriichen fihren®. Zu-
dem ist zu beaditen, dal’ der Anwender sich nicht darauf verl&dt, das Pro-
gramm aus einer bestimmten Quell e zu erhalten. Die Quellen fur frei erhdltli -
che Programme sind beliebig austauschbar und kdnren schnell gewedselt
werden. Die Leistung liegt damit im Belieben des Leistenden, was ebenfalls
gegen das Vorliegen einer verbindli chen Vereinbarung spricht>®2

Unabhéngig von der personlichen Néhe fehlt es beiden Betelli gten demnad
bei der unentgeltli chen Weitergabe generell an einem Reditsbhindungwill en,

557"BGHZ, 56, 204,210f.; ahnlich, auf das eigene Interesse des Leistenden an der Leistung abstel-
lend BGHZ 21, 102,107.

558Medicus, SR-BT, Rn. 419.

559BGHZ 21, 102, 107.

560Marly, Rn. 317,fir die Weitergabe tiber kostenlose Mail box-Systeme; a.A. Pres, S. 190.

561Vgl. Flume, 8 7, 4; MUK o/Kramer, Einl. v. § 241,Rn. 37; Staudinger/Schmidt, Einl. 88 241ff.,
Rn. 214, 247Af., 251.

562V/gl. Staudinger/Schmidt, Einl. §§241ff., Rn. 218 anders Medicus, BirgR, Rn. 370, darauf
hinweisend, dal3 auch der Beauftragte gem. 8 671 BGB jederzeit kiindgen kann.
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so dal3 grundsétzlich nicht von einem Vertragsschlul3 ausgegangen werden
kann®?,

d. Ergebnis

Wahrend die kostenfreie Uberlassung von Freewvare von dem Vermittler an
den Anwender damit als Gefdlli gkeit einzustufen ist, findet die datentrager-
gebuncene entgeltli che Uberlasaungim Rahmen eines Kaufvertrages (iber den
Datentrager gem. 8§ 433 BGB, die unkdrperliche entgeltli che Uberlassung im
Rahmen eines Dienstvertrages gem. 8 611 BGB statt.

3. Verhéaltnis Anwender — Autor

Nunmehr soll das Verhéltnis zwischen dem Anwender und dem Autor be-
trachtet werden. Auch hier sollen zunadst die vereinbarten Hauptleistungs-
pflichten bestimmt und anhand dieser der Vertrag typologisch eingeordnet
werden.

a. Bestimmung d er Hauptleistung spflichten

(1) Interessen der Parteien
Zunadhst ist danad zu fragen, welche Intereseen de Parteilen verfolgen.

i. Autor

Betreibt der Autor ausnahmsweise durchgehend selbst die Verbreitung des
Freavare-Programms, so tritt er nicht nur als Autor, sondern auch als Ver-
mittler auf. Zur Untersuchungdes Vertragsverhdtnisses sind seine Interessen
jedoch unabhéngig von einer evtl. ausgelibten Verbreitungsfunktion, be-
schrankt auf seine Eigenschaft als Autor zu betraditen.

Der Autor von Freevare beavedt aus unterschiedlichen Griinden eine mog-
lichst weite Verbreitung seines Programms>®. Die zur freien Weitergabe moti-
vierenden Beweggriinde wie die Steigerung des eigenen Bekanntheitsgrades
oder die Hoffnungauf Erteillung kommerzieller Programmierauftrége fli ef3en
in das Verhaltnis zum Anwender jedoch nicht unmittelbar ein>®°, Aufgrund der

56350 wohl auch Pres, S. 189f. Er differenziert zwischen der Weitergabe gegen Entgelt und der
Weitergabe unter Anwendern, die unentgeltli ch stattfindet. Ob unter letztere auch sonstige un-
entgeltli che Weitergabe zu fassen sein soll, wird nicht ganz klar. Wegen der Gegenuberstellung
von entgeltli cher und urentgeltli cher Weitergabe ist hiervon jedoch wohl auszugehen;
fur »Demo-Versionen« von Programmen i.E. ebenso OLG Koblenz, NJW-RR 1998, 125, 125.

564vgl. A ll 8.

565A A. Sester, CR 2000, S. 799, der — alein Open Source Programme fir Linux betrachtend —
das dahinterstehende Motiv einer gemeinsamen Entwicklung und Verbreitung eines Konkur-
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angestrebten, weiten Verbreitung des Programms ist im Gegensatz zu Pro-
grammen, die auf herkdmmliche Weise entgeltlich vertrieben werden, eine
Bedrohungdurch Sdtwarepiraterie grundsétzlich nicht vorhanden. Die einzi-
ge Gefahr fUr den Freevare-Autor besteht darin, dal3 andere gegen seinen Wil -
len aus seiner Programmierleistung einen Gewinn erzielen, sel es durch die
entgeltli che Uberlasaung des Programms zu einem anhand der Funkionalit &t
des Programms bemessenen Preis oder durch die Ubernahme des Quell codes
des Freewvare-Programms in andere Programme.

ii. Anwender

Das Interese des Anwenders besteht, wie bei herkbmmlichen Sdtware-
tberlassungen, darin, in die Lage versetzt zu werden, ein Programm in den
Arbeitsgeicher eines Computers kopieren und det ausfiihren zu kdnren®°®,

(2) Leistung sgegenstand

Als Leistungsgegenstand in Frage kommt das Freewvare-Programm, dessen
dauerhafter Einsatz dem Anwender ermdglicht werden soll. Die bisherigen
Untersuchungen haben gezeqgt, dal? der Anwender hierfiir einerseits eine phy-
sisch rede Mdglichkeit der Nutzung des Objektprogramms®’ und andererseits
die zum Ablaufenlaseen des Programms erforderlichen Nutzungsrechte®®® in-
nehaben muld Leistungsgegenstand im Verhdtnis des Anwenders zum Ver-
mittl er ist ledigli ch die Ubermittl ung der das Programm beschreibenden Infor-
mationen®®®. Das Programm als solches, also die zur Ubermittlung durch den
Vermittler bereitgestellten Informationen, sowie die Redhte zur Nutzung ver-
bleiben damit als Leistungsgegenstande im Verhdltnis zum Autor.

(3) Ergebnis fir die Leistung spflichten

Da die Ubermittlung der das Programm beschreibenden Informationen be-
reits durch den Vermittler durchgefthrt wurde, kommt als Pflicht in Beaug auf
das Programm lediglich eine Pflicht zur Verschaffung einer beredtigenden
Inhaberstellung in Betradt, vergleichbar mit der Eigentiimer- oder Besitzer-

renzproduks zu Windows al's gemeinsamen, priméren Zwed aller Programmierer ansieht und
demzufolge zu einer Konzeption in der Ndhe einer BGB-Gesell schaft gelangt. Diese Sicht-
weise vernadhldsggt jedoch zum einen, dal3 es auch fir andere Betriebss/steme, insbesondere
auch fur Microsofts Windows, Open Source Programme gibt, zum anderen, dal3 [angst nicht je-
der Anwender von Open Source Programmen auch gleichzeitig an der Weiterentwicklung des
Programms aktiv tell nimmt.

566Pres, S. 20; Marly, Rn. 36, 40.

567vgl. B Il 1.

568\vgl. B Il 2.

569vgl. BIV 2a(2).
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stellung hinsichtlich korperli cher Gegenstande. Eine der Eigentiimer- oder Be-
sitzerposition vergleichbare Redhtsdellung des Inhabers von Informationen
existiert nicht. Fir eine haufig bel Urheberrechtsvertrdgen°® angenommene
Pflicht zur Verschaffung einer beredhtigten besitzenden oder besitzéhnlichen
Stellung bleibt somit konzeptbedingt meist kein Raum®™. Als vergleichbare
beredhtigende Pflicht in Beaug auf den Leistungsgegenstand verbleibt mithin
die Pflicht zur Verschaffung der zum Einsatz des Programms erforderli chen
Nutzungsrechte®”.

Den Schutzinteresen des Autors wird durch die entsprechende Ausgestal-
tung der Nutzungsbedingungen gentd, deren einschrankende Regelungen
groXenteil s gegenstandli che Wirkung entfalten°”®, Die Interesseen der Parteien
deden sich damit insofern, als der Freewvare-Autor verpflichtet werden soll,
dem Anwender die zur Nutzung des Programms erforderli chen, beschrankten
Redte einzurdumen. Da eine weite Verbreitung des Programms im Interesse
des Autors liegt und derartige Redhte den Interessen des Anwenders nicht zu-
widerlaufen, soll der Autor aul¥erdem verpfli chtet werden, dem Anwender die
zur Verbreitung notwendigen Verviefdtigung- und Verbreitungsredite ein-
zuraumen>’,

Den Anwender von Feaware trifft keine Hauptlei stungspfli cht.

570V gl. FrommMertin, Vor § 31,Rn. 18.

571DaR hinsichtlich des Programms selbst keine Pflichten begriindet werden, spricht indes nicht
dagegen, dal3 das Programm trotzdem Leistungsgegenstand ist. Die Redhtsverschaffung ist
nicht Selbstzwedk, sondern lediglich ein Teil der vorgesehenen Uberlassung; vgl. auch Aspro-
gerakis-Grivas, S. 20, 89.

5727 A. Sickinger, S. 30f., der die Verschaffung der tatsadlichen Nutzungsmdgli chkeit als not-
wendigen Bestandteil j edes Softwareliberlassungsvertrages ansieht.

573Vgl. B Il 2 ¢ (1); zu sonstigen Vertragsbedigungen vgl. urten, C.

574\/gl. im Detail hierzu bereitsB Il 2 ¢ (2);
gegen einen typbestimmenden Charakter der Pflicht zur Nutzungsrechtseinrdumung BFH,
NJW-CoR 1997,429,429,davon ausgehend, dal? die Befugnis zur Anwendurg des Programms
»allenfalls am Rande« im UrhG geregelt ist undin der Einrdumung von Nutzungsredhten al-
lenfall s eine unsel bsténdige Nebenleistung zur kaufweisen Verdul¥erung sehend, nicht aber eine
die Veraul¥erung prégende Redhtslibertragung; éhnlich Bartsch, CR 1992,S. 395, éhnlich auch
Kohler/Fritzsche, Rn. 13, die wegen der Abhéngigkeit des Umfangs der eingerdumten Nut-
zungsredhte von dem zugrundeliegenden schuldredtlichen Vertrag der Einrdumung von Nut-
zungsredhten keine fur die vertragsreditliche Einordnurg konstitutive Bedeutung zuerkennen
wollen; so auch Zahrnt, NJW 1996, S. 1798.Da vorliegend die Pflicht zur Nutzungsredctsein-
raumung die e@nzige verbleibende Hauptpflicht ist, kann dem jedoch nicht zugestimmt werden;
jedenfalls als stérker bestimmend sieht Nordemann, CR 1996, S. 8, die urheberredtlichen Tei-
le der Vertrége, auf die vereinbarten Pflichten abstellend Haberstumpf, GRUR Int. 1992,
S. 718.
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b. Vertragsrechtliche Einordnung

Die gefundenen Leistungspflichten zegen, dal3 der zwischen Anwender und
Autor geschlossene Vertrag das zum gegenstandlichen VerflUgunggeschéft,
der Einrdumung der Nutzungsredite an den Anwender, zugehdrige schuld-
rechtliche Verpflichtungsgeschéft ist>’>. Wie haufig bel urheberrecdtlichen
Nutzungsvertragen®’®, so falt auch hier der Zeitpunk des Abschlusses des
verpflichtenden Vertrags mit demjenigen des verfliigenden Vertrags zusam-
men. Auf solche urheberredhtlichen Nutzungsvertrdge, tellweise auch Li-
zenzvertrage genannt°”’, kdnnen die Dispositi vbestimmungen der im BGB be-
handelten Vertragsarten von Fall zu Fall mit gebotener Vorsicht herangezogen
werden, wobel die urheberreditlichen Vertrage in der Regel aus mehreren
Vertragstypen gemischt sind®’®. Zur Bestimmung der auf den Vertrag anzu-
wendenden Regelungen ist, wie grundsétzlich bei Urheberrechtsvertragen®”,
danadh zu fragen, welchem Vertragstyp die gefundene Hauptleistungspfli cht,
unentgeltli che Uberlassung des Programms durch Einrdumung von Nutzungs-
rechten, zugeordnet werden kann.

(1) Bestehen einer vertraglichen Verbindung

Einige Stimmen gehen davon aus, dal3 bel einem Freewvare-Vertrag keine
vertragliche Verbindungzwischen dem Autor und dem Anwender bestehe*®.,
Begrindet wird dies mit dem fehlenden Kontakt zwischen Autor und An-
wender>®! sowie damit, da3 der Anwender zur Nutzung des Freeware-Pro-
gramms keines Nutzungsredhts bedirfe’®% Dajedoch der Anwender zwingend
Nutzungsredite eingeraumt oder Ubertragen bekommen muR und die Uber-
lasaung einer Programmkopie ohre die Mindestnutzungsrechte 8 69d Abs. 1
UrhG widerspricht®®® kann dem nicht gefolgt werden.

575Zum auch bei Geschéften tiber Urheberrechte anwendbaren Trennurgsprinzip vgl. Schricker/
Schricker, Vor 88 28ff., Rn. 58ff.

576\/gl. FrommMertin, Vor § 31, Rn. 10; Schricker/Schricker, Vor 8§ 28ff., Rn. 58.

S77Zur eigentlichen Bedeutung des Begriffs »Lizenz« vgl. Schricker/Schricker, Vor §§28ff.,
Rn. 21.

578Bereits schon Asprogerakis-Grivas, S. 17, Gotting, S. 55f.; Haberstumpf, Rn. 152 Kohler/
Fritzsche, Rn. 13, FrommMertin, Vor 8 31, Rn. 13, 62, Lehmann, S. 545 Nordemann, CR
1996,S. 6; Schricker/Schricker, 8831/32,Rn. 13.

579Schricker/Schricker, 8831/32,Rn. 13.

580Pres, S. 189 Siepman, JurPC WebDok 1631999, Abs. 81; zweifelnd Kili an/Heussen/Moritz,
Kap.42,Rn. 184.

581Giepmann, a.a.O., der nur bel Shareware eine vertragli che Beziehung zwischen dem Autor und
dem Anwender annimmit.

582Pres, a.a.0., voneinem wirksamen Verzicht des Autors auf Verwertungsrechte aisgehend.

583vgl. B 1l 2¢ (2) (0).
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(2) Schenkung

Die erforderliche Einrdumung eines Nutzungsredits ohre Gegenleistung des
Anwenders konnte nadh den Regeln einer Schenkung 88516ff. BGB, zu be-
handeln sein, sofern sie sich als Bereicherung des Empfangers durch Zu-
wendungaus dem Vermdgen eines anderen>® darstellt. Im Gegensatz zur Lei-
he verbleibt bei der Schenkung die Zuwendung im Vermdgen des Be-
schenkten®®®, Zwar erlischt das Urheberrecht gem. § 64 UrhG siebzig Jahre
nadh dem Tode des Urhebers, so dal3 mit diesem auch die abgespaltenen Ver-
wertungsrechte erléschen®®. Dennoch ist in der Einrumung von Nut-
zungsrechten kein Redhtsgeschéft auf Zeit zu sehen®®, denn das eingeraumte
Nutzungsredht erlischt zwar, féllt jedoch nicht wieder in das Vermdgen des
Urhebers zurlick. Ebenso wird der Anwender nicht dazu verpflichtet, nadch
Ablauf einer bestimmten Zeit oder mit dem Erlschen des Urheberrednts alle
Kopien des Objektprogramms zu vernichten. Zudem erli scht der Marktwert ei-
nes Computerprogramms aufgrund der schnellen Entwicklungen auf diesem
Sektor haufig schon nadch einigen Jahren, weit vor dem Ablauf der gesetzli-
chen Schutzfrist. Der wirtschaftliche Wert des Programms soll damit fir die
Dauer seiner Existenz dem Vermogen des Anwenders zugeordnet werden. Der
Freewvare-Vertrag stellt sich mithin dar als unentgeltli che EinrGBumung eines
Redts, namlich als Belastung eines dem Vermdgen des Autors zuzuredhnen-
den, vom Urheberredt abgespaltenen Verwertungsredits mit einem in das
Vermogen des Anwenders fall enden Nutzungsrecht®®®, sowie a's, haufig durch
einen Dritten ausgeftihrte, unentgeltli che Zuwendungder das Programm be-
schreibenden Informationen. Es werden somit Werte aus dem Vermdgen des
Autors auf Dauer dem Vermogen des Anwenders zugeordnet, so dal der Free
ware-Vertrag nadh den Regeln tber die Schenkunggem. 8§ 516 Abs. 1 BGB zu
behandeln ist>®.

Zur Wirksamkeit des schuldredhtlichen Vertrags wéare gem. 8518 Abs. 1
S. 1 BGB Schriftform im Sinne des § 128 BGB erforderlich. Jedoch féllt das
Verpflichtungsgeschéft zatlich mit dem Erfillungsgeschdft der Redhtsein-

584Zu den Vorausstzungen der Schenkurg vgl. Palandt/Putzo, §516,Rn. 1 ff.

585Pgandt/Putzo, Einf. v. § 598,Rn. 4,

586UImer, 8§ 791.

587K och/Schnupp,S. 262ff., schiagen einen Leihvertrag vor.

588Ejne endgliltige Zuordnurgsanderung eines Recdhts nimmt auch Bartsch, CR 1992, S. 394, an,
der all erdings dogmatisch ungenau von einer (dort kaufweisen) »Ubertragung« von Nutzungs-
rechten ausgeht.

589] . E. wohl Gbereinstimmend Kili an/Heusen/Moritz, Kap. 42, Rn. 184 Marly, Rn. 292 Kilian/
Heussen/Heusen, Kap. 30, Rn. 65 sieht schenkungredtliche Elemente in Vertrégen Uber Free
ware, ohre dies genauer auszufuhren; aA. Koch, bezweifelnd, das eine Entreicherung des
Schenkers vorliegt; Sester, CR 2000,S. 799f., von einer sehr engen Sichtweise ausgehend, vgl.
bereits Fn. 562.
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raumung zusammen, so dald der Mangel in der Form gem. 8§ 518 Abs. 2 BGB
umgehend geheilt wird.

4. Verhaltnis zwischen dem Autor und d em Vermittler

Zu kléren bleibt noch die Redhtsnatur des Verhéltnisses zwischen Autor und
Vermittler. Charakteristisch fir Freeware ist, dal3 die Verbreitung unabhéngig
von Einflissen des Autors in einem selbstandigen, ungeordneten System ge-
schieht>, Ebenso ist es flr Freavare-Vertrage kennzeichnend, dal3 die Ver-
mittler nur an der Verbreitung physikali scher Kopien des Programms betelli gt
sind, die Vergabe von Nutzungsrechten jedoch weiterhin dem Autor obli egt>®*.
Das Freawvare-Vertriebsg/stem ist mithin auf eine strikte Trennungzwischen
dem Vertrieb der physikalischen Kopien und der Nutzungsredte ausgerichtet.
Vertragliche Bezehungen zwischen dem Autor und Vermittlern, die Einfluf3
auf den Vertrieb des Freewvare-Programms nehmen, widersprechen diesem
Freewvare-Prinzip. Im Rahmen des Freaevare-Vertriebs liegen folglich in der
Regel keine vertraglichen oder vertragséhnlichen Bezaehungen zwischen dem
Autor und dem Vermittler vor, sofern nicht ausnahmsweise mit dem Free
ware-Prinzip zu vereinbarende Absprachen getroff en wurden®2,

V. Einordnung d er Uberlassung von Shareware

Die Uberlasaung von Shareware ist der Uberlassung von Freevare partiell
ahnlich, weicht in anderen Teil en jedoch von dieser ab. Auf Grundage der ge-
wonnrenen Erkenntnisse (iber die Uberlassungvon Freavare und tiber den Lei-
stungsgegenstand, namlich die Redhtsnatur und den urheberredtli chen Schutz
von Programmen sowie die dem Anwender notwendigerweise bei der Uber-
lassung einzurdumenden Redte, soll nundie Uberlassuingvon Shareware ver-
tragstypologisch eingeordnet werden. Hierzu ist as erstes festzustellen, wel-
che Parteien an der Uberlasaung von Shareware beteili gt sind. Im Anschluf
hieran sind die Bezehungen der einzdnen Parteien zueinander zu untersuchen
undeinem Vertragstypus zuzuordnen.

1. Parteien

Wie Freewvare wird auch Shareware dem Anwender teilweise direkt durch
den Autor tberlassen. Dennach sind auch hier in der Regel drei Parteien an
der Uberlassung beteili gt, ndmlich neben dem Anwender und dem Autor ein

5%0Vvgl. A ll 84, b.
591vgl. BIV 2a(2).
592| E. Gibereinstimmend Siepmann, JurPC Web.-Dok. 1631999,Abs. 81.
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Vermittler>®3, von dem der Anwender die Kopie des Programms bezeht**, Es
konren damit auch bel Shareware zwischen den Betelli gten bis zu drei ver-
schiedene Vertragsbezehungen entstehen, die im folgenden zu untersuchen
sind: Eine zwischen dem Shareware-Anwender und dem Vermittler, eine zwi-
schen dem Shareware-Autor und dem Anwender sowie eine zwischen dem
Autor und cem Vermittler.

2. Vertragsbeziehung zwischen Shareware-Anwender und
Vermittler

Diese Vertragsbezehung ist mit derjenigen zwischen dem Anwender und
dem Vermittler bei der Uberlassung von Freevare™® vergleichbar®®s. Die mei-
sten Vermittler geben sowohl Freevare as auch Shareware weiter. Haufig
wird dabel im Angebot der einzdnen Programme nicht deutlich gemadt, ob
es sich jewells um Freewvare oder Shareware handelt>®”. Auch die Arten der
Ubermittlung der Programme an den Anwender sind bei Shareware dieselben
wie bel Freaevare, d.h. die Weitergabe erfolgt entgeltlich oder unentgeltlich
auf Datentrdgern oder unkérperlich im Wege der Datenferniibertragung Ein
Unterschied zwischen der Uberlassung von Freewvare und derjenigen von
Shareware zegt sich lediglich darin, dal3 der Anwender, nachdem ihm vom
Vermittler das Shareware-Programm Uberlassen worden ist, Kontakt mit dem
Autor aufnehmen soll, sofern e das Programm dauerhaft einzusetzen
wunscht.

a. Behandlung als einheitlicher Vertrag

Teilweise wird vertreten, dal’ die Uberlassung der Programmkopie und die
Uberlassung der zum Einsatz der Kopie erforderlichen Redhte zu einem ein-
heitli chen, als Kauf>®® oder Kauf auf Probe®® zu behandelnden Vertrag zu-
sammenzufassen sind®®.

593Dieser Begriff soll hier nicht nur entgeltli ch handelnde Vermittler umfassen, sondern jede Per-
son, die bei der Weitergabe von Shareware tétig wird, also beispielsweise auch Betreiber von
kostenlosen undentgeltpfli chtigen Servern im Internet und Mail boxen sowie Privatpersonen.

594Vgl.Al9a

595\/gl. B IV 2.

59650 auch Marly, Rn. 337, 343.

59750 auch Hoeren, CR 1989,S. 889.

59%8Heymann,CR 1991,S. 7 ff.; Malzer, S. 92f.

599Hoeren, CR 1989,S. 889ff.

600Steckler, WiB 1995,S. 730 erwahnt nicht explizit, zwischen welchen Parteien welche Vertrage
geschlossen werden. Zum einen ist jedoch von einer Ubertragung, nicht einer Einraumung von
Nutzungsredhten die Rede, zum anderen wird der Lieferant als Schenker bezeichnet. Insofern
wird wohl angenommen, dal3 der Anwender einen einheitli chen Vertrag mit dem hier as Ver-
mittler bezeichneten Dritten schlief3t.
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Es soll diesen Ansichten zufolge darauf ankommen, ob der Shereware-Ver-
mittler, von dem der Anwender seine Kopie bezeht, den Anwender gleichze-
tig sowohl auf die Erforderlichkeit einer Entgeltzahlung an den Pro-
grammierer®®, der Registrierung, als auch auf die Hohe des zu zahlenden Be-
trags®®? hinweise. Sdern dieser Hinweis erfolge, seien die Vertragsbezehun
gen zwischen Autor und Anwender im Zusammenhang mit der Bezehung
zwischen Vermittler und Anwender as einheitli cher editer Kauf bzw. Kauf
auf Probe zugursten Dritter gem. den §8433 328 Abs. 1 BGB anzusehen®®,
Zwed des Vertrags zugursten Dritter sei hierbei die Verklrzung des Leis
tungsweges™* zugursten des Autors.

Einer solchen Einbeaehungdes Autors in einen Vertrag des Anwenders mit
dem Vermittler kann nur zugestimmt werden, wenn einerseits zwischen dem
Vermittler unddem Anwender Uberhaupt ein Vertrag zustande kommt und an-
derersaits der Autor in diesen Vertrag als Beglrstigter einbezogen werden
soll.

(1) Vertragssc hluf3 bei unentgeltlicher Weitergabe

Zunadhst ist fur einen wirksamen Vertrag zugursten Dritter mit dem Cha-
rakter eines Kaufvertrages tiberhaupt der Abschlul eines Vertrags Vorausst-
zundgf®. Ohne einen wirksamen Vertrag zwischen dem Anwender und einem
Vermittler erwirbt letzterer keinen Anspruch gegen den Anwender, der von
dem Programmautor geltend gemadit werden kdnrnte. Bereits bel der Erorte-
rung der Uberlassung von Freevare wurde festgestellt, dai3 bei der unentgelt-
lichen Weitergabe durch einen Vermittler in der Regel kein Vertrag geschlos-
sen wird®®®. Die Weitergabe von Shareware durch einen Vermittler an den An-
wender erfolgt auf dieselbe Weise wie die Weitergabe von Freevare. Tellwel-
se kann der Anwender erst beim Einsatz des Programms feststellen, ob ihm
vom Vermittler Shereware oder Freeware tiberlassen worden ist. Aufgrund der
Vergleichbarkeit beider Uberlassungen erscheint es auch bei der unentgeltli -
chen Uberlassung von Shareware fraglich, ob der das Programm weitergeben-
de Vermittler, in der Regel ein Anwender, der dem Empfanger einen freund

601Hoeren, CR 1989,S. 889ff.; ders., Rn. 453ff.

602Nach Heymann, CR 1991, S. 7, kommt ein Vertragsschlul® von vornherein nicht zustande,
wennsich de Parteien nicht Uber den genauen Registrierungsbetrag geanigt haben.

603Heymann, CR 1991,S. 9; Hoeren, CR 1989,S. 891f.

604V/gl. hierzu Palandt/Heinrichs, Einf. v. 8 328,Rn. 2, der darauf hinweist, dal3 der urspriingliche
Zwed eines Vertrags zugunsten Dritter war, die Versorgung des Dritten sicherzustell en.

605Medicus, SR-AT, Rn. 758f.

606\/gl. B IV 2 b (2); gegen einen VertragsschiufR auch Marly, Rn. 338, der alerdings auch bei der
Uberlassung von Shareware trotz fehlenden Redhtsbindurgswillens ein Element der Hand-
schenkung erkennt.
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schaftlich oder kollegia motivierten Gefalen erweisen mochte, den Willen
besitzt, im Interes des Programmautors ein Angebot auf Abschluld eines
Vertrags abzugeben®®”.

Unterstellt man jedoch einen Redtsbindungswill en der Betelli gten, da bei
dauerhafter Nutzung fur den Anwender eine Pflicht zur Zahlung einer Vergir
tung entstehen soll, so kommt bei der unentgeltli chen Uberlassung von She-
reware ein VertragsschluR zugursten des Autors mangels ausdrticklicher Au-
Rerungen nur Uber konkludente Will enserklarungen des Vermittlers und des
Anwenders in Betracht®®, Um dem Verhalten der Parteien keinen unange-
messenen Erklarungsinhalt zu unterstellen, sind an konkludent abgegebene
Will enserklarungen, die zu einem Vertragschlul3 fiihren sollen, hohe Anfor-
derungen zu stellen®®®; Der Handelnde mulR? die Umsténde kennen, die seine
Handlung als Ausdruck eines Redhtsfolgewill ens erscheinen lasen®®, und er
muf3 bel Anwendungpflichtgemélier Sargfalt erkennen konren, dal3 sein Ver-
halten als Will enserklarung gedeutet werden konrte®'’. Die Weitergabe einer
Kopie eines Shareware-Programms bedeutet flr den Gebenden meist keinen
merkbaren wirtschaftlichen Verlust®*? Dem Empféanger erschliefdt sich erst bei
der Verwendung des Programms, z.B. durch Hinweise auf dem Bildschirm
oder in der Dokumentation, dal3 ihm ein Shareware-Programm Uberlassen
wurde. Erst in diesem Moment ist fir ihn erkennber, dal3 er, anders as bei
Freevare, die kostenlos auf Dauer verwendet werden darf, zur dauerhaften
Verwendung as Programms eine Leistungerbringen muf3 so dal3 seine Hand-
lungen moglicherweise als Annahme eines Vertragsangebots ausgelegt wer-
den konrnten, mit der er sich zu einer Gegenleistung verpflichtet. Da auler-
dem, jedenfall s in den betelli gten Kreisen, als bekannt gelten kann, dal3 Shere-
ware frel kopiert und weitergegeben werden soll, fuhrt erst redit die Erwéh-
nungdes Shareware-Status der Prifversion bei der Uberlassung dazu, daR die
Beteili gten davon ausgehen dirfen, die Weitergabe des Programms wiirde un-
verbindich ablaufen, ohne dal3 ein Vertrag geschloseen werden miss®?,
Grundsitzlich stellt sich die kostenfreie Uberlassung von Shareware fir beide
Beteili gten damit nicht erkennbar as Vertragschiul? dar.

607Naher dazu oken, a.a.O.

608Hjervon geht wohl auch Malzer, S. 93, aus, ohre dlerdings auf die Vorausstzungen und Pro-
bleme aner solchen Konstruktion einzugehen.

609vgl. B Il 2 ¢ (1) (b).

610Pglandt/Heinrichs, Einf. v. § 116,Rn. 6.

611BGHZ 109, 171, 177.

612\/gl. auch LG Kas=l, CR 1996, 291, 29]1dieser Entscheidung zufolge weist Shareware in ihrer
Prufversion einen ggi. PC-Programmen geringeren Wert auf.

613A.A. Hoeren, Rn. 463, 466, 469wohl auch Marly, Rn. 331.
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Die vorgeschlagene vertragliche Einordnungwtirde somit im Bereich der un-
entgeltli chen Weitergabe selbst bel unterstelltem Redtsbhindungwill en auf-
grund fehlender ausdrticklicher Will enserkléarungen nur selten zu einem Ver-
tragschluld fuhren. Ein Vertragsschlufd kann nur dann angenommen werden,
wenn besondere Umstande hinzugetreten sind, denen die Betelli gten hétten
entnehmen kdnren, dal3 ihr Verhalten als Will enserkldrung gedeutet werden
konnte, und wenn die Beteili gten diese Umsténde erkannt haben oder ihnen
ein Fahrldsggkeitsvorwurf hinsichtlich der Wirdigungder Umstande gemadht
werden kann. Damit wirde die Entlohnungder Shareware-Autoren bei einer
Weitergabe des Programms in dem urspriindich alein hierfir vorgesehenen
privaten Umfeld zu einem Tell darauf beruhen, dal3 bel der Weitergabe des
Programms beide vertragschli efienden Parteien Kriterien der Fahrlassgkeit er-
fullen. Die Entlohnungdes Autors soll aber auf einer bewuf¥en Entscheidung
des Anwenders fur das Programm und fir die Unterstiitzung des Autors beru-
hen. Zudem soll eine Zahlungspflicht des Anwenders bel dauerhafter Nutzung
die Regel sein. Sie wirde aber durch diese Einordnungim Bereich der unent-
geltlichen Uberlasaung zur Ausnahme®®. Die vorgeschlagene Einordnung
wird somit bei der unentgeltli chen Weitergabe den Interessen der Betelli gten
und cen Grundsédtzen des Shareware-Prinzips nicht geredht.

(2) Abschlul3 eines Vertrags zugun sten Dritter

Voraussetzung fur eine einheitliche Betraditung des Vertragsverhatnisses
sowohl im unentgeltli chen als auch im entgeltli chen Bereich ist des weiteren,
dal3 bei einem angenommenen Vertragschluf® ohne Einigungsmangel®* tat-
sadlich ein edhter Vertrag zugursten Dritter zustande kommnt. Es ist danadh
zu fragen, ob ein solches Vertragsverhdltnis von den Parteien gewollt ist, ob
also die bel einem edhten Vertrag zugursten Dritter entstehenden Redhtsver-
haltnisse der Interessenlage der Parteien geredit werden.

(a) Vorteile einer solchen Einordnung

Die Einordnung der Vorgange bei der Weitergabe und Testnutzung von
Shareware als einheitli cher Kauf auf Probe weist unbestreitbare Vortelle fir
den Programmautor auf®'® Bereitsin dem Moment, in dem sich der Anwender

614\Weitergehend Marly, Rn. 338, der darauf hinweist, dal3 der Programmautor niemals einen Ver-
gutungsanspruch erwerben wirde.

615Heymann, CR 1991,S. 7, weist darauf hin, dal? es haufig an einer Einigung lGber die esentidia
negotii fehlen dirfte.

616A.A. Marly, Rn. 336, der durch die von Hoeren vorgeschlagene Einordnurg die beredhtigten
Interessen der Sharewareautoren volli g vernadhlassgt sient. Die von Marly aufgeftihrten Nadh-
teil e bestehen zwar, jedoch dient die Einordnurg als einheitli cher Kauf dennoch im aufgeftihr-
ten Umfang auch den Interessen des Autors.
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eine Programmkopie beschafft, entstehe fur den Autor der aufschiebend be-
dingte®*” Anspruch auf Entgeltzahlung, also eine Anwartschaft®'®, wodurch die
Pasition des Autors im Fall von Streitigkeiten gestarkt wirde, und zwar un-
abhangig davon, ob der Autor in diesem Moment bereits von dem Erwerb des
Anspruches wil¥e. Wirde der Anwender dann auf die Beschaffung der Pro-
grammkopie hin nicht erneut tétig, so wirde sein Schweigen gem. 8496 S. 2
BGB®*® ds Billi gungder Kaufsache®® gelten, womit die Anwartschaft des Au-
tors zu einem Anspruch auf den Kaufpreis erstarken wirde. Mit Billi gung
spétestens aber mit Ablauf der Testphase entstiinde demzufolge die Pflicht des
Anwender zur Zahlung des Entgelts, ohne dal3 der Anwender neben dem blo-
[Ren Einsatz des Programms in irgendeiner Form tétig werden mufe. Insoweit
bote eine solche redntliche Einordnung Shareware-Autoren einen wirkungs-
vollen Schutz: Denjenigen, der das Programm fir einen langeren Zeitraum als
die Testphase nutzt, wirde automatisch eine Zahlungspflicht treff en.

(b) Interessenlage eines Vertrags zugun sten Dritter

Dennach erscheint fraglich, ob die einzdnen Redhtsverhéltnisse, die be ai-
nem fur die einheitli che Beurtell ung anzunehmenden Vertrag zugursten Drit-
ter entstehen, den Intereseen der Parteien und dem Shareware-Prinzip geredt
werden.

I. Deckungsverhaltnis

Bei einem Vertrag zugursten Dritter stellt das Dedkungsverhdltnis zwischen
Versprechendem, vorliegend dem Anwender, und Versprechensempfanger,
dem Vermittler, das Vertragschuldverhdltnis dar®®. Von diesem soll der vor-
geschlagenen Einordnungzufolge auch das Bestehen eines Anspruchs des Au-
tors auf Zahlungeiner Vergltung abhéngen. Safern dieser nicht bestehe, seien
Zuwendungen des Anwenders an den Autor as Schenkungen gem. 8516

617vgl. §495Abs. 1 S. 2 BGB, im Zweifel ist eine aufschiebende, keine auflésende Bedingung
gewdhlt. Eine auflésende Bedingung kdnrte angenommen werden, wenn das Entgelt bereits zu
Beginn der Probe gezahlt wirde, RGRK/Mezger, § 495, Rn. 1. Die evtl. Zahlung an den Sha-
reware-Handler zur Erstattung seiner Kosten soll jedoch nicht als Zahlung des Entgelts fir die
Nutzung der Programmkopie selbst gewertet werden, vgl. Hoeren, CR 1989, S. 891; auch der
nad der Ansicht von Heymann, CR 1991, S. 9, geschlossene Kaufvertrag soll ihm zufolge un-
ter elner auflésenden Bedingung stehen, namlich derjenigen des Abschlusses eines Lizenzver-
trags mit dem Autor.

618\/gl. zur Wirkung der aufschiebenden Bedingung Palandt/Heinrichs, § 158,Rn. 1.

619Im ab 1.Januar 2002geltenden BGB findet sich de entsprechende Vorschrift in §455S. 2.

620Auch § 496 Abs. 2 BGB soll nach Heymann, aa.O., auf den von ihm favorisierten, aufschie-
bend bedingten Kaufvertrag Anwendurg finden.

621BGHZ, 54, 145, 147Pdandt/Heinrichs, Vor § 328,Rn. 3.
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B. Rechtliche Einordnung der Uberlassungsvertrage

BGB zu behandeln®®? Ein Hauptzidl der Verbreitung von Programmen als
Shareware ist aber, dal3 dem Vermittler keine herausragende Bedeutung bei
der Entlohnungdes Autors zukommt. Zwed des Shareware-Prinzips ist es
namlich, die Registrierung unmittelbar im Verhaltnis zwischen Anwender und
Autor abzuwickeln und die Verbreitung unabhangig von den bei der Regis-
trierung beschrittenen Wegen stattfinden zu lasen. Sorstige Personen sollen
regelmaldig nicht an dem Proze3 der Entlohnungdes Autors beteili gt sein®®,
Dritte nehmen zwar notwendigerweise an der Verbreitung des Programms teil
auf die Vertragsbezehung zwischen Anwender und Autor sollen sie jedoch
keinen Einflufd haben. Dald ein Dritter Gber das Zustandekommen des Share-
ware-Vertrags bestimmt, entspricht nicht den Interessen derjenigen, die nac
dem Shareware-Prinzip Sdtware vertreiben oder nutzen mochten. Eine derart
herausragende Bewertung des Verhdtnisses zwischen Anwender und Ver-
mittler ist nicht durch die Interessen der Parteien gededkt®®,

Zudem liegt die Natur des Dedkungsverhéltnisses darin, dal3 aus ihm der
Versprechende fir die versprochene Leistung eine Dedkung erhalt®®. Fir die
an den Autor als Dritten zu zahlende Registrierungsgebilr erhdt der An-
wender in dem angenommenen Dedkungsverhditnis mit dem Vermittler je-
doch keine unmittelbare Dedkung Die Dedkung fir die Registrierungsgebiihr
besteht in der Ermdglichung der Nutzung der Vollversion des Programms.
Dies setzt jedenfall s die Einrdumung entspredhender Nutzungsredhte voraus,
woflr der Vermittler alerdings zwingend der Mitwirkung des Programmau-
tors bedarf®®. Er selbst ist zur Einrdumung eines Nutzungsrects nicht in der
Lage. Damit stellt sich das Verhaltnis zwischen Anwender und Vermittler al-
lenfall s als atypisches Dedkungsverhdltnis dar.

ii. Vollzugsverhaltnis

Das Voll zugsverhaltnis zwischen Versprechendem, dem Anwender, unddem
begurstigtem Dritten, dem Autor, ist bel einem editen Vertrag zugursten
Dritter kein vertragliches Redhtsverhdtnis®®’. Bei einem Shareware-Vertrag
hingegen sollen in dieser Bezaehungnad dem Will en der Parteien die stérkste

622Hoeren, CR 1989,S. 892.

623Es gibt alerdings Unternehmen, die flr die Programmautoren die Prozedur der Registrierung
tbernehmen und dem Kunden dabel gréferen Service anbieten konren, als der einzelne Autor
dies konnte. Weder sind diese Unternehmen jedoch all ein fir die Registrierung zusténdig, noch
ist die Verbreitung des Programms von diesen Unternehmen abhéngig. Der Weg der Verbrei-
tung des Programms ist auch hierbei getrennt von dem bel der Registrierung der Shareware be-
schrittenen Weg; éhnlich Pres, S. 191.

624Gegen d ese Bedeutung wendet sich auch Marly, Rn. 338f.

625Medicus, SR-AT, Rn. 762.

626Der Vermittler ist selbst nicht in der Lage, Nutzungsrechte e@nzurdumen, vgl. B 1V 2 a(2).

627TBGHZ 54, 145, 147Medicus, SR-AT, Rn. 764 Palandt/Heinrichs, Einf. v. 8328,Rn. 3 ff.

120



B. Rechtliche Einordnung der Uberlassungsvertrage

Verbindungentstehen sowie Leistung und Gegenleistung im Falle einer Re-
gistrierung zu erbringen sein. Die Annahme elnes echten Vertrags zugursten
Dritter fUhrt damit zum Gegentell der Vertragsgestaltung, die nach den Grund
sétzen des Shareware-Prinzips entstehen soll.

iil. Valutaverhaltnis

Im Valutaverhdltnis schliefdlich liegt be einem editen Vertrag zugursten
Dritter zwischen Versprechensempfanger und Drittem der Reditsgrund oder
Zwed fir die Zuwendungan den Dritten®?. Herkdmmli cherweise besteht der
Kontakt zwischen dem Shareware-Autor und einem Vermittler aufgrund der
Selbstandigkeit des Vertriebs und der Trennungdes Vertriebs von der Regis-
trierungnur darin, dal3 dem Vermittl er wie jedem sonstigen Anwender en ein-
faches Shareware-Nutzungsredht eingerdaumt wird®®®, Der Programmautor hat
dartiber hinaus das Shareware-Konzept zur Verbreitung seines Programms ge-
wahlt, weil er die eigene Vergitungnicht von dem Verhaten Dritter abhéngig
machen wollte, die das Programm verbreiten®*®, Eine fur die Entstehung der
Entgeltzahlungspfli cht bedeutende Funkion eines Vermittlersist hiermit nicht
zu vereinbaren. Auch entspricht es nicht dem Will en des Vermittlers, weiter-
gehend fUr den Autor oder einen Anwender tétig zu werden, al's dal3 diese mit-
telbar von der Verbreitung des Programms profitieren: Der Autor dadurch,
dal? sein Programm bekannt wird, ohre dal3 er fir die Vertriebskosten auf-
kommen muf3 der Anwender dadurch, dal3 er ein gewiinschtes Programm zu
einem verhdtnismaldig gurstigen Preis erhdlt. Damit ergeben auch die Um-
stdnde des Shareware-Vertriebs keine Anhatspunke fur die Existenz eines
Redtsverhaltnisses zwischen dem Shareware-Vermittler und dem Autor, aus
dem sich ein Grund fur die Zuwendungder Registrierungsgebihr durch eine
von der Person des Vermittlers verschiedene Person an den Autor ergeben
kann. Der Grundfir die Zuwendungder Registrierungsgebtihr des Anwenders
an den Autor ergibt sich vielmehr daraus, dal3 derjenige Anwender, der sich
registrieren &3, vom Programmautor in die Lage versetzt werden mochte, das
Shareware-Programm unbefristet und uneingeschrénkt nutzen zu konren.
Hierflr zahlt der Anwender, und hierfir erwartet er von dem Programmautor
eine Gegenleistung In dieses Verhditnis ist der Vermittler nicht involviert.
Mithin kann in dem Verhédtnis zwischen Versprechensempfanger und Ver-
sprechendem kein Vautaverhdltnis gesehen werden.

628Medicus, SR-AT, Rn. 763 Paandt/Heinrichs, Einf. v. 8328,Rn. 4.

629Dje Interessnlage ist insofern vergleichbar mit derjenigen bei der Uberlasaung von Freevare,
vgl. B 1V 2a(2).

630Vgl. A Il 9 b.
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iIv. Zwischenergebnis hinsichtlich eines Vertrags zugunsten Drit-
ter

Auch wenn die Einordnungals einheitlicher Vertrag zugursten Dritter zu-
nadst intereseengeredt scheint, so off enbart doch eine genauere Betradhtung
der durch einen Vertrag zugursten Dritter entstehenden Redhtsverhétnis<,
dal? eine solche Einordnungden Interessen aler Beteili gter und den Grund
sétzen des Shareware-Prinzips zuwider 18uft.

b. Ergebnis

Im Ergebnisist damit auch das Verhdtnis zwischen dem Vermittler unddem
Anwender as selbstéandig gegentiber den Verhdtnisen zwischen dem Autor
und dem Anwender oder dem Vermittler zu sehen. Es ergeben sich somit im
Verhdtnis zwischen dem Vermittler und dem Anwender hinsichtlich der In-
teressenlage und der Hauptpfli chten keine Unterschiede zur Uberlassung von
Freevare. Vereinbarte Leistungspflichten sind auch hier lediglich die Uber-
mittlung oder der Transport der das Programm beschreibenden Informationen,
teil weise zudem die Ubereignungdes furr den Transport erforderlichen Daten-
tragers. Im Fall einer entgeltlichen Uberlassung soll den Anwender im Ge-
genzug eine Zahlungspflicht treffen.

Wie bel Freaware®™?, so ist auch hier die unentgeltliche Uberlassung einer
Kopie des Programms durch den Vermittler an den Anwender as Gefali gkeit
einzustufen, wahrend die entgeltliche Uberlassung in einem Vertragsverhalt-
nis stattfindet, und zwar datentragergebunden im Rahmen eines Kaufvertrags
Uber den Datentrager gem. 8433 BGB und unkdrperlich im Rahmen eines
Dienstvertrags gem. § 611 BGB.

3. Vertragsbeziehung zwischen Shareware-Autor und An-
wender

Die Untersuchung der Vertragsbezehung zwischen dem Shareware-Autor
und dem Anwender soll mit einer Ermittlung des Vertragszwedks anhand der
Interessen der Parteien und des Leistungsgegenstands beginnen. Sodann sind
die sich aus dem Vertragszwed ergebenden L eistungspfli chten zu bestimmen.
Erst wenn feststeht, was die Parteien vereinbart haben, kann der Frage nach-
gegangen werden, wie anhand dessen der Vertrag redhtlich einzuordnen ist®®2
Die von den Parteien gewéhlte Bezechnungdes Vertrags spielt allenfalls am
Rande @ne Roll °*,

631Vg B IV 2 b.

632]_arenz/Canaris, Methodenlehre, S. 119.

633Chrocziel, CR 1989, S. 678 Hoeren, Rn. 63, 67; Hager, AcP 190, S. 325 Konig, Rn. 670G,
Mincke, JurPC 1991,S. 932 Lehmann, NJW 1993,S. 1825 Sickinger, S. 22ff.; Junker, NJW
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a. Bestimmung der Hauptleistungspflichten

(1) Interessen der Parteien

In der Bezaehung zwischen dem Shareware-Autor und dem Anwender sind
nur die Interessen dieser beiden Parteien von Belang. Ein Vermittler, soweit
an der Uberlassung von Shareware beteili gt, verfolgt eigene, von der zu un-
tersuchenden Bezehung unabhdngige Interesen®“, Die Interessen des Ver-
mittlers konren hier somit vernacilassgt werden.

i. Autor

Auch die Intereseen des Autors sind nur insoweit von Belang, as sie durch
seine Tatigkeit as Autor motiviert sind, unabhéngig von der evtl. zusétzlich
ausgetibten Verbreitungsfunktion.

Ein fur alle Autoren von Sditware al gemein angeflihrtes Interesse an einem
Schutz vor Piraterieskten®®® wird auch von Shareware-Autoren geteilt. Wah-
rend allerdings bei auf herkbmmlichem Weg vertriebener Sditware die leichte
Kopierbarkeit der Programme diese Bedrohung auslost®®®, ist der Fall bei
Shareware anders gelagert. Der Shareware-Autor nutzt die leichte Kopierbar-
keit und hat ein grof¥es Interesse daran, dal3 seine Sdfitware in der unregis-
trierten Form moglichst oft kopiert und verbreitet wird. Piraterie hat bei She-
reware zwel andere Erscheinungsformen: Zum einen kann sie in der Nutzung
von Shareware-Programmen Uber einen langeren Zeitraum als die vom Autor
vorgesehene Testphase hinaus, zum anderen im Kopieren und Verbreiten der
registrierten Version des Programms gesehen werden, die teilweise eine gro-
Rere Funkionsvielfalt als die Prifversion enthélt. Das Interese an einem
Schutz gegen die as erstes aufgefiihrte Pirateriemdglichkeit dedkt sich mit
dem Interesse des Shareware-Autors, vom Anwender das Entgelt fur die Nut-
zung des Programms zu erhalten. Der Autor versucht dies meist durch de Bei-
gabe von Nutzungsbedingungen zu erreichen. Ferner ist esin diesem Interesse
des Autors, dal3 zur Sicherung des Entgelts die Zahlungspflicht fir den An-
wender mdglichst mit dem Beginn der Testphase oder jedenfalls beim Uber-
gang zur dauerhaften Nutzung entsteht. Das Schutzinteresse gegen die zweite
Art der Piraterie richtet sich auf eine wirkungsvoll e Beschrankungder Welter-
gabe der Vollversion des Shareware-Programms.

1999,S. 1297 Marly, Rn. 169, Palandt/Putzo, Uberbl. vor § 433, Rn. 3; in diesem Sinne auch
OLG Nurnberg, CR 1993, 359, 360.

634\/gl. zu den Interessen des Vermittlers bereits B IV 2 a(1).

635_oewenheim, CR 1988, 799 ausfiihrlich hierzu Marly, Urheberrechtsschutz, S. 5 ff. mw.N.;
dieser Punkt trifft auf Freeware-Autoren nu bedingt zu, vgl. B 1V 3a(1) i.

636Pres, S. 12.
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il. Anwender

Das Interess eines Anwenders bei jeder Uberlasaung besteht darin, ein fur
seine Zwedke geagnetes Programm in den Arbeitsgeicher eines Computers
kopieren und dort ausflihren zu kdnren®’. Dieses Interess hat auch der An-
wender von Shareware, alerdings in modifizierter Form. Aufgrund der ge-
ringen Hurden fUr Autoren, ihr Programm as Shereware zu vertreitben, gibt es
im Shareware-Bereich teilweise Programme von sehr geringer Qualitéat. Ein
durch das Shareware-Prinzip gestiitztes Hauptinteresse des Shareware-An-
wenders liegt deswegen darin, das Programmvor Zahlung einer Vergitungte-
sten zu kdnren, um dessen Quadlitét und Eignungfir den angestrebten Einsatz
zu prifen. Ferner ist der Anwender daran interesgert, dal? er nach der Regi-
strierung das Programm unbegrenzt weiter nutzen darf und dal3 evtl. vorhan-
dene Programmsperren entfernt werden.

(2) Leistungsgegenstand

Als Leistungsgegenstand des Vertrags zwischen Shareware-Anwender und
Autor kommt das Shareware-Programm in Betradcht. Wie die bisherige Unter-
suchunggezegt hat, sindin Bezaug auf den Leistungsgegenstand mehrere Ver-
pflichtungen notwendig, namlich die Verschaffung einer physisch reden Nut-
zungsmadglichkeit an den das Objektprogramm beschreibenden Informa-
tionen®*® und das Einraumen oder Ubertragen der zum Ablaufenlassn des
Programms erforderli chen Nutzungsrechte®®,

Bei der Uberlassung der Priifversion des Shareware-Programms ist dem An-
wender die tatsadhliche Nutzungsmégli chkeit meist bereits im Zuge des Ver-
trags mit dem Vermittler verschafft worden®®. Damit verblelben kon-
zeptbedingt in Beaug auf den Leistungsgegenstand haufig alleine das Pro-
gramm als solches, also die zur Ubermittlung durch den Vermittler bereitge-
stellten Informationen, und die zum Einsatz des Programms erforderlichen
Nutzungsredte.

Die Registrierungvon Shareware lauft in der Regel so ab, dal3 der Anwender
das in der Aufforderung zur Registrierung liegende Angebaot zur endgitigen
Nutzung des Programms gegen Zahlung einer Vergutungannimmnt. In der Ge-
stattung der dauerhaften Nutzung des Programms durch den Autor ist die Ein-
raumung eines Nutzungsredhts zum dauerhaften Einsatz zu sehen®. Hinzu
kommt haufig die Ubermittlung einer »Schliissel« genannten Zeichenfolge,

63’Marly, Rn. 36, 4Q Pres, S. 20.
638vgl. Bl 1.

639\/gl. B Il 2.

640\/gl. B V 2 d.

641vgl. B Il 2 ¢ (2) (b).
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damit der Anwender die Shareware-Version von oft vorhandenen Beschran-
kungen in der Funkiionalitét oder der Laufzet befreien kann. Tellweise wird
dem Anwender statt eines Schllssals zum Freischalten aber auch eine von der
Prufversion verschiedene Programmkopie ohne solche Beschrankungen zum
endgutigen Einsatz tberlasseen. Um dem Interese des Anwenders an einer
von den Shareware-Beschrankungen befreiten Funkionalité des Programms
geredht zu werden, ist abhangig von der Ausgestaltung des VVorgangs der Re-
gistrierungim einzdnen also neben dem Programm und den Nutzungsrechten
auch die Ubermittlung eines Schliissels oder einer neuen Programmversion
L elstungsgegenstand.

(3) Vertragszweck

Haufig wird a's Vertragszwed die Nutzbarmadungdes Programms fir den
Anwender durch Einspeicherungauf ein Speichermedium gesehen®*2 Die dar-
gestellten Intereseen und der Leistungsgegenstand zeigen jedoch, dal3 das Er-
stellen einer nutzbaren Kopie, von der aus das Programm in den Speicher ge-
laden werden kann, fur die Vertragsbeaehungzwischen dem Shareware-Au-
tor unddem Anwender nur selten eine Roll e spielt. Die Interessen richten sich
auf zwei andere Bereiche, abhdngig davon, ob es um die Uberlassung der
Prufversion zum Test oder der Vollversion zum dauerhaften Einsatz geht.

Vertragszwedk einer Uberlassung der Prifversion von Shareware ist es, dem
Anwender zunadhst unentgeltlich fir eine beschrankte Zeit die Nutzung zu
Testzwedken zu ermdglichen, d.h. die Install ation des Programms und die an-
schli efiende Aufnahme in den Arbeitsgeicher zur Ermittlung der Eignungfir
den geplanten Einsatz®*3,

Sdlte der Anwender im Anschluld an diese Testphase das Programm wei-
terhin nutzen wollen, so ist ferner beavedkt, dald der Autor dem Anwender ge-
gen ein Entgelt die dauerhafte Nutzung des Programms ermoglicht, ohne dal3
zur FoOrderung des Registrierungswillens eingebaute Funkiionsbeschran-
kungen und Erinnerungen den Anwender behindern. Zur dauerhaften Nutzung
wird nicht selten die bereits beim Anwender befindliche Kopie weitergenutzt,
teilweise in durch einen Schlissel modifizierter Form. Sdfern die Vollversion
jedoch physisch von der Shareware-Version verschieden ist, soll der Autor
dem Anwender zusétzlich eine Kopie der Vollversion zur Einspeicherung auf
seinem Computer Uberlassen.

642BGHZ 109,97, 100, Sickinger, S. 21; dhnlich Bartsch, CR 1992,S. 395, der die dafiir notwen-
digen Kopiervorgange alerdings as fur den Kunden hinderlich bezeichnet; kritisch Mincke,
JurPC 1991,S. 936f.

643Ahnlich, aber nur auf die Aufnahme in den Arbeitsgeicher abstell end, Haberstumpf, Rn. 159;
Pres, S. 20; Marly, Rn. 39.
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Es wird im Gang der Untersuchungfestzustellen sein, ob eine interessenge-
rechte Behandlung beider Komplexe durch eine gemeinsame oder eine ge-
trennte vertragliche Behandlungzu erreichen ist.

(4) Ergebnis fur die Leistung spflichten

Aus den dargestellten Punken ergeben sich mithin die folgenden Leis-
tungspfli chten:

Hinsichtlich der Prifversion ist eine Pflicht zur Verschaffung einer besitz-
ahnlichen Stellung an dem Objektprogramm meist nicht vereinbart, da dem
Anwender zu Vertragschlul? das Programm regelmaldig bereits vorliegt. Als
vergleichbare bereditigende Pflicht in Beaug auf den Leistungsgegenstand
verbleibt die Verpflichtung des Autors, dem Anwender unentgeltli ch fir eine
Testphase die zur testweisen Nutzung des Programms erforderlichen Nut-
zungsrechte®** einzurdumen. Den Interessen des Autors wird dabei durch die
gegenstandli che Beschrankung ar Nutzungsrechte Rechnung @tragen.

Im Hinblick auf die Vollversion des Shareware-Programms kommt ebenfall s
eine Pflicht zur Verschaffung einer dauerhaften, der Eigentlimer- oder Besit-
zastellung entsprechenden Pflicht aufgrund der besonderen Beschaff enheit
von Programmen nicht in Betradht. Um dem Anwender den dauerhaften Ein-
satz zu ermoglichen, trifft den Autor die Verpflichtung dem Anwender die
hierfir erforderlichen Nutzungsrechte®®® einzuraumen.

Sdern die Prifversion nicht unverandert auch als Vollversion genutzt wird,
kann zudem abhéngig von der Ausgestaltung des Registrierungsvorgangs im
Einzdfall eine Pflicht zur Ubermittlung eines Schllissels oder einer von Res-
triktionen befreiten Kopie des Programms bestehen.

Bei der Uberlassung der Vollversion soll der Anwender im Gegenzug zur
Zahlungeiner Vergttung \erpflichtet sein.

b. Vertragsrechtliche Einordnung

Nun ist der Vertragstyp zu ermitteln, desseen Gesamtbild den gefundenen
Hauptleistungspflichten geredit wird. Hierbei kénren die kennzechnenden
Zlge der geregelten Vertragstypen in unterschiedlicher Starke auftreten und
sich wedhselsaitig ersetzen. Es kommit insofern entscheidend auf die leitenden
Punke des Gesamthildes an®*. Sdlte keiner der gesetzlich geregelten Ver-
tragstypen den Bedirfnisen der Partelen geredht werden, ist auf die MOg-
lichkeit eines typenfremden Vertrags sii generis einzugehen®’.

644vgl. B Il 2c (2) () iii .
645vgl. B Il 2c (2) (b).
646_arenz/Canaris, Methodenlehre, S. 123.
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Zu untersuchen sein wird auch, ob der Testnutzung und der sich mogli-
cherweise anschlief3enden Registrierung ein einheitli cher oder zwel getrennte
verpflichtende Vertrage aigrunce liegen.

(1) Kauf auf Probe

Die Einordnungals Kauf auf Probe®*® gem. den §8433ff., 495 BGB®*° wur-
de zuvor schoninsoweit behandelt, as es um die einheitli che Behandlung der
Bezehungen zwischen den drei beteili gten Parteien geht®°. Wenn auch dieser
vorgeschlagenen Einheit nicht gefolgt werden kann, so bleibt dennoch zu pri-
fen, ob die schuldredtli che Seite des Vertrags zwischen Anwender und Autor
nicht dennoch al's einheitli cher Kauf auf Probe, jedoch ohre Verknigiung mit
einem editen Vertrag zugursten Dritter gem. § 328 Abs. 1 BGB behandelt
werden kann.

(a) Darstellung

Dieser Einordnungzufolge soll in der Ermoglichungdes Testeinsatzes durch
den Redhtsinhaber die Einrdumung der freien Entscheidung Uber die Brauch-
barkeit des Programms zu sehen sein, wobel der Autor, der die Testphase
nicht zatlich beschranke, auf den Schutz des § 496 BGB verzichte. Die bei
Billi gung entstehende Registrierungspflicht stelle die Pflicht zur Zahlung des
Kaufpreises dar; die Ruckgabepflicht bel Nichtgefallen sei abbedungen. Auch
ein Benutzungsgeld kdnre bei eéinem Kauf auf Probe vereinbart werden®?, so
dal? ein an den Shareware-Hander zu zahlendes Entgelt fUr die diesem ent-
stehenden Unkosten der Einordnungals Kauf auf Probe nicht widersprede.

(b) Kritik

Im Rahmen einer Beurtellung der Angemessenheit dieser Einordnungist zu
untersuchen, ob zwischen den beteili gten Parteien tatsadhlich ein Kaufvertrag

647_arenz/Canaris, SR 11/2, 8 631V 1 a; Medicus, SR-AT, Rn. 66; grundsétzli ch kriti sch zur typo-
logischen Einordnurg in das BGB System Bartsch, CR 2000,S. 5, der ein topisches System be-
vorzugt.

648Hoeren, CR 1989, S. 889ff.; ders., Rn. 453ff.; d&hnlich Heymann, CR 1991,S. 8, der zwar den
Kauf auf Probe an sich ablehnt, da sich die Billi gung des Kaufgegenstandes nicht auf eine Es-
sentialie des Kaufvertrags beziehe, aber dennach einen einheitli chen, bedingten Kaufvertrag
annehmen mochte, wobei, S. 9, die Beredhtigung zur Nutzung als von 8 905 BGB getrenntes
undlosgel 0stes Redht in der Schwebe gehalten werden soll . Kili an/Heussen/Heussen, Kap. 30,
Rn. 65, sieht in Vertragen Uber Shareware neben schenkungsredtlichen auch kaufredtliche
Elemente, ohre dies al erdings zu konkretisieren.

649m ab 1. Januar 2002 geltenden BGB finden sich die entsprechenden Vorschriften in den
88433, 454.

650vVgl.BV 2a.

651Unter Hinweis auf OLG Celle, BB 1960, 306, 306 .; Staudinger/Maly, §495,Rn. 1.
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auf Probe als einheitli cher Uberlassungsvertrag tiber die Prifversion und die
Vollversion des Shareware-Programms sowie Uber die ggf. zusétzlich erfor-
derliche Ubermittlung einer Programmkopie oder eines Schliissls geschlos-
sen werden soll .

I. Kaufvertrag auf Probe

Dal3 Programme keine Sachen sind®®? kann der Einordnungals Kaufvertrag
nicht entgegengehalten werden, wenn mit der herrschenden Meinung davon
ausgegangen wird, dal3 neben Sachen und Rediten auch sonstige verkehrsfa
hige Giiter Gegenstand eines Kaufs im Sinne der §8433ff. BGB sein kon-
nen®3 Objekte des Kaufvertrags konrten damit die zum Ablauf erforderlichen
Nutzungsrechte an dem Shareware-Programmn?™* nebst den mdégli cherweise zu
Uberlassenden, das Objektprogramm beschreibenden Informationen sein®,

(i) Einigung

Erforderlich fir das Entstehen eines solchen Vertrags wére, wie stets, eine
Einigungliber die esentialia negatii °*°, d.h. Anwender und Autor mifen sich
Uber das Entstehen einer Zahlungspflicht, die Hohe des Entgelts und das Be-
stehen einer Billi gungsfrist geanigt haben, nicht aber, wie §496S. 1 BGB zu
entnehmen ist, notwendigerweise auch Uber die Dauer der Testphase. Bel -
nem einheitli chen Vertrag wirde als Zeitpunk des Vertragsschlusses des Ge-
samtvertrags der zditli ch erste Punk des Kontakts zwischen den Parteien an-
zunehmen sein. In den weit Uberwiegenden Falen wére dies der Moment der
Einrdumung des ersten, unentgeltlichen Nutzungsredits, also der Zeitpunk
der ersten Verwertungshandung des Anwenders in Kenntnis der Freigabe des
ihm vorliegenden Programms als Shareware®™’. Zu diesem Zeitpunk miife
auch eine Einigung ber die konkrete Hohe der Registrierungsgeblhr stattge-
funden haben. Hieran fehlt es im Fall enes lediglich algemein gegebenen
Hinweises, dal} Shareware bei Dauernutzungregistriert werden muf®8. Der zu
zahlende Betrag wird dem Anwender in der Regel erst wesentlich spéter in

652vgl. B Il 1.

653K ohler/Fritzsche, Rn.29; Schneider, CR 1994, S. 385 MUKo/Westermann, § 433, Rn. 20;
Staudinger/Kohler, 8433, Rn. 26, 52 ff.; Jauernig/VVollkommer, 8§ 433, Rn. 26; Palandt/Putzo,
8433,Rn. 1, 3-5; vgl. auch schon Motive I, S. 317, aA. Bydlinski, AcP 198, S. 300f.; spe-
ziell fur Programme Stedler, WiB 1995,S. 731.

654vgl. B Il 2c¢ (2) (a)iii, (b).

655A.A. Marly, Rn. 344, der die Einordnurg als Kauf schon deswegen ablehnt, well kein Eigen-
tum an der Kopie des Shareware-Programms Ubereignet werden soll.

656Pgl ancit/Heinrichs, § 155,Rn. 1.

657vgl. B 1l 2c (1) (b), (2) (@) i.

65850 auch Heymann, CR 1991,S. 7; aA. Hoeren, Rn. 464.
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Registrierungsauff orderungen mitgeteilt. Er ist meist auch nicht in den haufig
bereits bel Instalationsbeginn in einem Bildschirmfenster dargestellten sog.
»Lizenzbedingungen« enthalten®®®. Wenn dem Anwender der konkrete Regis-
trierungsbetrag schliefdlich bekannt gemadit wird, ist der fir den Fall einer
einheitlichen vertraglichen Losung angenommene Zeitpunk des Vertrags
schlusses bereits verstrichen. Daher sind die haufig vorhandenen Hinweise
nicht ausreichend fir eine Einigung tber den Abschluld eines einheitli chen,
entgeltli chen Vertrags®®.

Nur wenn der Autor ausnahmsweise selbst zur Ubermittl ung des Programms
tétig wird und der Anwender aus diesem Grund mit dem Autor Kontakt auf-
nimmt, ist es moglich, dal? bei diesem Vertragsschlul? Einigkeit tber die es-
sentialia negotii erzielt wird. Dieser Fall stellt jedoch im Shereware-Vertrieb
eine Ausnahme dar.

(i) Konsequenzen der fehlenden Einigung

Folge einer fehlenden Einigung— und zwar nach dem bisher Festgestellten
naheau regelméaldige Folge der vorgeschlagenen vertraglichen Einordnung-—
soll nicht nur sein, daf? kein Vertrag zustande kommt®®L, Dartiber hinaus sollen
dem Anwender in diessm Fall bereits durch eine Ubereignung des Pro-
gramms®? all e erforderlichen Redte zur Nutzung des Programms verschafft
werden®®® so dal? den Anwender keine Pflicht zur Registrierung treff €°®%. Dies
erscheint jedoch zweifelhaft, da es dem Vermittler nicht moglich ist, dem An-
wender ein Nutzungsrecht zum dauerhaften Betrieb einzurdumen®®®. Ein gut-
glaubiger Erwerb von Nutzungsredhten ist ebenso nicht mdglich®®®. Weil auch
in 8 69d Abs. 1 UrhG keine gesetzliche Lizenz oder Freistellung zu sehen ist,
soncern dieser lediglich die Privatautonamie bei der Einrdumung von Nut-

659Zu deren Wirksamkeit undEinbeziehung in den Vertragvgl. C 1 2.

660A .A. Pres, S. 192.

661Hoeren, CR 1989,S. 889 ders., Rn. 466.

662Hoeren geht von der Sacheigenschaft von Computerprogrammen aus undinsofern auch davon,
dal3 Programme Ubereignet werden konren, vgl. ausfuhrlich ders, Rn. 70ff., 120ff.

663Ders., Rn. 112, geht davon aus, dal3 der Anwender von Standardprogrammen kein einfaches
Nutzungsredht brauche, um das Programm nutzen zu kénren, obwohl er, Rn. 16, — bereits vor
Schaffung der 8869aff. UrhG — von der Urheberredntsfahigkeit der meisten Computerpro-
gramme ausgeht und jedenfall s fur das Kopieren des Programms auf die Festplatte oder eine
Diskette — wie es etwa fur das Erstellen einer Sicherungskopie erforderlich ist — die Notwen-
digkeit der Einraumung eines Nutzungsredits seht, Rn. 104.

664Hoeren, CR 1989,S. 891f.; ders., Rn. 469.

665\Vgl. B IV 2 a(2); dieskritisiert auch Marly, Rn. 340.

666BGHZ 5, 116, 119v. Gamm, § 34, Rn. 9; FrommMertin, Vor § 31, Rn. 9; Rehbinder, Rn. 188,
305 Schricker/Schricker, vor 88 28ff., Rn. 44, 63, 8§31/32, Rn.2; §34, Rn. 13, 22; ders,,
Verlagsredit, §28,Rn. 4.
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zungsrechten beschrankt®®’, kann ohre Mitwirkung des Autors oder des son
stigen Reditsinhabers dem Anwender kein unbeschranktes Nutzungsredt
zum dauerhaften Einsatz verschafft werden. Folge eines gescheiterten Ver-
tragschlusses ware damit lediglich, dal’3 kein Vertrag zustande kommt, nicht
aber, dal3 der Anwender zusétzliche Redite eingeraumt erhdt. Der Anwender
ware damit in den meisten Félen der Uberlasaung von Shareware im Besitz
einer Kopie, die er nicht nutzen dirfte, was as Verstol3 gegen den Schutzge-
danken des § 69d Abs. 1 UrhG®® zu werten it.

(iii) Inhalt eines Kaufvertrags auf Probe

Zu fragen ist zudem danad, ob sich der Inhalt eines Kaufvertrags auf Probe
mit den Grundsétzen des Shareware-Vertriebs vereinbaren 183t. Kennzachen
des Vertriebs von Shareware ist es, dald sich der Anwender nach Nutzungs-
beginn erneut an den Autor wenden soll, wenn er das Programm dauerhaft
nutzen mochte. Dem Shareware-Konzept liegt die Uberlegung zugrunde, der
Anwender werde freiwilli g fir etwas bezanlen, das er fir brauchbar befunden
habe und nutze’®®, Die Einstufung als einheitli cher Kaufvertrag auf Probe hét-
te zur Folge, dal3 die Zahlungspflicht fir den Anwender automatisch bereits
mit Beginn des Testbetriebs entstiinde, wenn auch in der Regel gem. § 495
Abs. 1 BGB aufschiebend bedingt. Element der gesetzlichen Regelung des
Kaufs auf Probe ist zudem 8§ 496 BGB, demzufolge fur den Fall einer gesetz-
ten Billi gungsfrist gem. § 496 S. 2 BGB ein Schweigen des Kaufers als Billi -
gunggilt. Demnad wirde Untétigkeit des Anwenders nach Beginn der Test-
nutzung also daau fuhren, dald sein Schweigen als Billi gungzu behandeln wa-
re’’®, und zwar auch in denjenigen Féllen, in denen der Anwender, wie es Ub-
lich und nach dem Shareware-Prinzip beawvedkt ist, wegen Unbrauchbarkeit
des Programms dieses bereits wieder von seinem Computer entfernt hétte, oh-
ne mit dem Autor in Kontakt zu treten. Die Einordnungals Kaufvertrag auf
Probe wirde damit dazu fihren, dal3 sich der Anwender nicht notwendiger-
weise dann an den Autor wenden muif¥e, wenn er das Programm weiterhin
nutzen mochte. Er mifde sich vielmehr immer an den Autor wenden, wenn er
das Programm nicht weiter zu nutzen und daftir auch kein Entgelt zu zahlen
beabsichtigt, also einen wirksamen Uberlassungsvertrag nicht abschlieRRen
will. Eine solche Konstruktion bietet ohne Frage dem Autor einen grof%en

667B Il 2 ¢ (1) ().

668Sjcherung der Mindestrechte fir den Anwender, vgl. B Il 2c¢ (1) c.

669K remer, S. 64.

670Unklar Heymann, CR 1991,S. 9, der wohl in dieser Wirkung des 8 496 S. 2 BGB auch bei ge-
setzter Billi gungsfrist einen Verstol3 gegen 8 10 Nr. 5a AGBG sieht. Das AGBG kann jedoch
nur herangezogen werden, um Klauseln in AGB auf ihre inhaltli che Wirksamkeit hin zu tber-
prifen, nicht jedoch Normen des BGB.
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Schutz, sie wird jedoch nicht dem Prinzip des Shareware-Vertriebs geredt,
demzufolge der Testbetrieb unverbindich sein soll®™,

In den meisten Féllen wird vom Autor ein Zeitraum fir den Testbetrieb vor-
gegeben. Innerhalb dieser Frist soll der Anwender entscheiden, ob das Pro-
gramm seine Erwartungen erfillt, fur ihn also brauchbar ist. Da es mit dem
Shareware-Prinzip nicht vereinbar ist, wenn auch im Fall e des Schweigens des
Anwenders ein Vertrag Uber das Shareware-Programm zustande kommt, wird
angenommen, dal3 der Autor trotz Fristsetzung auf den Schutz des 8 496 BGB
verzichten konren soll®2 Folgt man dieser Ansicht, so ist danach zu fragen,
welcher alternative Vertragsinhalt dem Setzen der Billi gungsfrist zu entneh-
men sein soll. Da die Redhtsfolge des § 496 BGB abbedungen werden soll, al-
so nadh Ablauf der Frist keine Bindunggewollt ist, ergibt eine teleologische
Auslegungeiner Fristsetzungim Rahmen des angenommenen Kaufs auf Pro-
be, dal3 nach Ablauf der Frist von einem Ausfall der Bedingungausgegangen
werden soll, so dal3 ein Vertrag in diesem Fall nicht zustande kommt. Zu be-
achten ist aber, dald der Autor keinesfalls die Mdglichkeit fir den Anwender
aus<chli ef3en mochte, das Programm auch nach Ablauf dieser Frist noch zu re-
gistrieren. Das zdagt, dal3 die Fristsetzung einen etwaigen Vertragsschluf3 nicht
beanflusen soll. Sie soll lediglich eine unbegrenzt lange Nutzung des Pro-
gramms ohre Registrierung verhindern. Steht es dem Anwender aber vallig
frei, ob und wann er das Programm registrieren 1863, und ist diese Registrie-
rung auch nicht unmittelbar mit der Probenutzung des Programms verknuipft,
so kann nicht davon ausgegangen werden, dal3 bereits mit Beginn der Probe-
phase ein Vertrag geschlossen werden soll, dessen Wirksamkeit nur noch von
der Billi gungoder Mif3hlli gungdes Programms durch den Anwender am En-
de der Probenutzung abhéngt. Damit ist der Setzungeiner Frist bel gleichzati-
gem Verzicht auf die Redhtsfolgen des § 496 BGB letztendlich aber nur zu
entnehmen, dal3 der Anwender gerade keinen Vertrag schlief3en mochte, der
den Charakter eines Kaufs auf Probe hat.

(iv) Zwischenergebnis

Eine Einordnung des Shareware-Vertriebs in den Typus des Kaufvertrags
auf Probe fuhrt somit haufig aufgrund fehlender Einigungtber die esentialia
negatii nicht zu einem Vertragschluld woraus ein Verstol3 gegen den zwin-
genden Kern des 8 69d Abs. 1 UrhG resultiert. Fir den Fall eines wirksamen

671IA.A. Heymann, CR 1991, S. 9, der die Notwendigkeit eines besseren Schutzes des Autors als
Begrindurg daftr ausreichen lassen mochte, dal? die daraus resulti erenden Umstande nicht mit
den —vom Autor durch die Wahl des Shareware-V ertriebs ausdriickli ch gewahlten — Grundsét-
zen des Shareware-Vertriebs Ubereinstimmen.

672\ orgeschlagen vonHoeren, CR 1989,S. 891.
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Vertrags erweisen sich die Reditsfolgen eines Kaufs auf Probe as nicht mit
dem Shareware-Konzept vereinbar oder nicht interessengeredt.

ii. Einheitlicher Vertrag

Zu fragen ist zudem danad, ob die Einstufung als einheitlicher Vertrag
tberhaupt zutreffend ist. Esist davon auszugehen, dal3 mehrere zwischen zwel
Parteien getroffene Vereinbarungen voneinander unabhdngig sind, und zwar
auch dann, wenn zwischen ihnen en tatsadlicher oder wirtschaftlicher Zu-
sammenhang besteht®”. Alleine dal? eine gemeinsame Behandlungden Vortelil
hétte, dal3 tatsadlich mit Nutzungsbeginn durch den Anwender auch die Ent-
geltzahlungspfli cht entstiinde®™, reicht somit zur Einordnungals gemeinsamer
Vertrag nicht aus. Dartiber hinaus ergeben sich jedoch noch weitere Bedenken
hinsichtlich einer Einordnungals einheitli cher Vertrag.

(i) Zeitliche Aspekte der Uberlassung

Zunadhst ist zu beriicksichtigen, dal3 dem Anwender zwei unterschiedliche
Nutzungsredite in zdtli cher Abfolge eingerdumt werden sollen, tellweise fur
unterschiedliche Programmversionen. An einer vertraglichen Einheit fehlt es
aber nadh al gemeinen Grundsétzen jedenfall s, wenn de Parteien in zetli chem
Abstand Vereinbarungen schliefen, und zwar selbst dann, wenn die Geschéfte
zum selben Typ gehdren®”. Eine Ausnahme hiervon kann nur angenommen
werden, wenn die spétere Vereinbarung die friihere abéndert oder konkreti-
siert®”®. Wie gerade erlautert®”, ist der Shareware-Vertrieb darauf ausgerichtet,
dal? die Initiative zur Registrierung vom Shareware-Anwender ausgeht und
unabhéngig von der zuvor erfolgten Ermdglichung der Testnutzung erfolgt.
Eine einheitli che Gestaltung des Vertrags, die bereits zu Beginn der Testnut-
zung eine Pflicht zur Entgeltzahlung konstatiert, ist hiermit nicht zu vereinba-
ren. Der Shareware-Vertrieb ist mithin auf zwei zdtli ch voneinander getrennte
Vereinbarungen ausgerichtet.

(il) Verwendung eines Registrierung sformulars

Oft ist es zudem ublich, dal3 sich der Anwender iber ein vom Autor vorge-
gebenes sog. Registrierungsformular mit dem Autor in Verbindung setzt,
wenn e das Programm dauerhaft nutzen mochte. Das Vorliegen mehrerer

673RGZ 97, 439.

674Marly, Rn. 336, sieht trotz dieses Vorteils durch die von Hoeren vorgeschlagene Einordnurg
die beredtigten Interessen der Shareware-Autoren vdli g vernachléssgt.

675Medicus, SR-BT, Rn. 586.

676Medicus, a.a.0.

677vgl.BV 3 b(2) (b) i (iii).
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Vertragsurkunden spricht im allgemeinen fir das Vorliegen mehrerer Ver-
trage®™. Zwar erfolgt der erste VertragsschlulR ohre schriftliche Fixierung
wennjedoch nur fUr die zweite Vereinbarungeine Vertragsurkunde verwendet
wird, so muf3 auch dies fir die Selbstandigkeit der zweiten Vereinbarung ge-
geniber der ersten und dmit fir zwei unabhangige Vertrage spredhen.

(iii) Interessen des Anwenders

Schliefdlich ist zu beadtiten, dal3 von einem einheitli chen Vertrag dann aus-
zugehen ist, wenn der Glaubiger die mehreren Leistungen nur gemeinsam ver-
wenden kann®”®. Bei einem nach dem Shareware-Prinzip verbreiteten Pro-
gramm stellt sich die Interessenlage jedoch anders dar: Der Glaubiger, der An-
wender, kann beide angebatenen Leistungen in der Regel nicht gemeinsam
verwenden. Die Registrierung der Shareware-Version zur Vollversion kann
entweder dadurch erfolgen, dal3 der Anwender eine Kopie der Vollversion des
Programms erhélt, oder dadurch, dal?3 der Anwender dieselbe Kopie des Pro-
gramms fortan als Vollversion nutzt®®. Erhadlt und nutzt der Anwender die
Vollversion as von der Shareware-Version verschiedenes Programm, so hat
er an diesem nur ein Nutzungsredit als VVollversion. Nutzt er hingegen das zu-
vor als Shareware eingesetzte Programmexemplar infolge der Registrierung
alsVollversion weiter, so enden mit Einrdumungdes Nutzungsredhts als Voll -
versionen nicht nur die Beschrankungen der Shareware-Version, sondern auch
die weitergehenden Redhte an der Shareware-Version, die fir den Vertrieb als
Shareware erforderlich sind®®. Nach Einrdumung von Redhten zur voll um-
fanglichen Nutzungals Vollversion hat die beschrankte Nutzung der Sharewa-
re-Version fur den Anwender keinen Sinn mehr. Wirde der Anwender ande-
rerseits zusammen mit dem Shareware-Nutzungsredht auch das — entgeltli che
— Nutzungsredht an der Vollversion erhalten, bestiinde seinerseits kein Interes
se an dem Shareware-Nutzungsredit. In diesem Fall |&ge eine herkdmmliche
entgeltliche Sdtware-Uberlassung vor, nicht aber eine Uberlassung von
Shareware. Der Glaubiger hat bei einer Shareware-Uberlasung ein Interesse
daran, zunadhst nur die Prufversion unverbindlich undkostenlos zu testen, um
die Eignungdes Programms flr den angestrebten Zwedk ermitteln zu konren.
Erst bei Billi gungdes Programms ist der Glaubiger an der entgeltli chen Uber-
lassung cer Vollversioninteressert.

678Medicus, a.a.O.
679Medicus, aa.O.
680Vvgl. B Il 2c (2) (b).
681A a.0.

133



B. Rechtliche Einordnung der Uberlassungsvertrage

(iv) Zwischenergebnis: Zwei getrennte Vertr dge

Betradhtet man somit den von beiden Parteien gewollten zatli chen Abstand
zwischen dem Testbetrieb und der Registrierung und das haufige Verwenden
einer eigenen Vertragsurkunde fr die Registrierung, so ergibt sich as einzig
intereseengerechte Losung die Behandlung beider Vereinbarungen in ge
trennten Vertragen.

(v) Kein Abschlufd von Vorvertrag od er Option

Moglicherweise kann jedoch dem Schutzinterese des Autors durch eine
Verbindungdieser beiden Vertrage zu einem Vor- und einem Hauptvertrag
Rednunggetragen werden. Ein Vorvertrag begriindet die Verpflichtung zum
Abschlul? des Hauptvertrags®®. In diesem Zusammenhang stellt sich das Pro-
blem, dal? ein konkreter VVorvertrag zu Beginn der Nutzung mangels Kenntnis
der Registrierungssumme nicht geschlossen werden kann®, Es kann nicht da-
von ausgegangen werden, dafld sich ein Anwender durch eine lediglich konkiu-
dent abgegebene Will enserklarung zum Abschlul eines Vertrags und damit
zum Eingehen einer Verbindlichkeit in unbekannter Hohe verpflichten will .
Allenfalls erscheint es vertretbar, einen fir den Fall der fehlenden Billi gung
der HOhe oder der sonstigen Umstande der Registrierung oder auch fir den
Fall der Billi gung des Programms selbst aufl6send bedingten Vorvertrag an-
zunehmen. Das Instrumentarium der konkudenten Willenserklarund®* er-
scheint jedoch Uberstrapazert, wenn derart komplexe Inhalte lediglich as
durch eine Handlung vereinbart angesehen werden sollen, zumal diese Kon-
struktion ftr den dadurch begtrstigten Autor aufgrund der weit gefaldten Be-
dingungnur einen sehr geringen Zuwads an Sicherheit mit sich bringen wir-
de.

Schliefdlich kdnrte eine Verbindungbeider Komplexe noch tber eine Option
erreicht werden. Durch eine Option wird fur einen Vertragspartner das Redt
begriindet, durch einseitige Erklarung einen inhaltli ch bestimmten Vertrag zu
begriinden®®®, Eine Option fihrt damit lediglich zu einem zusétzlichen Recdht
des Anwenders. Sie birgt jedoch keine Pflicht fir den Anwender in sich, bel
fortgesetzter, dauerhafter Nutzung das Programm zu registrieren, wird also
dem Schutzinteresse des Autors nicht geredht. Die Annahme einer Option, die

682Ritzinger, NJW 1990,S. 1201; Kohler, 8§ 15, Rn. 50ff.; Larenz, SAT, § 7 |; Medicus, SR-AT,
Rn. 75; wegen der Auslegungsregel des 8 154 BGB kann eine verbindliche Einigung tber den
Vorvertrag ohne Einigung Uber die essentiai negotii des Hauptvertrags, insbesondere die Hohe
der Gegenleistung, nicht angenommen werden, vgl. auch RG, JW 1936, 2404, 2405 BGH
NJW 1990, 1234, 1235.

683Hjeran scheiterte bereits die Annahme enes einheitli chen Kaufvertrags, vgl. BV 3 b (1) (b) (i).

684\/gl. zu den Vorausstzungen B Il ¢ (1) (b).

685K ohler, 8§ 15,Rn. 53f.; Medicus, SR-AT, Rn. 76.
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sich auch der Kritik ausgesetzt sehen muf3 einen tbermaldigen Erklarungsin-
halt in eine konkiudente Will enserklarung zu legen, bradite damit alenfalls
dem Anwender grol¥re Sicherheit dahingehend, dal der Autor bei Gefallen
tatsachlich einen Vertrag Uber eine Vollversion des Shareware-Programms mit
thm schlief3en wird. Da ein Interess des Autors an einem Vertragsschluf3 aber
im algemeinen ohrehin vorhanden sein dirfte, und da andererseits der An-
wender kein Interesse haben dirfte, mit einem unwilligen Autor eine Ge-
schéftsbezehung einzugehen, in der ihm dann die Vortelle des kundennahen
Shareware-Vertriebs entgehen wirden, ist auch die Annahme des Abschlusses
eines Options-Vertrags nicht von den Interessen der Parteien gededkt.

li. Fazit

Eine einheitli che Einordnungdes Shareware-Vertriebs unter den Typus des
Kaufvertrags auf Probe fuhrt aufgrundfehlender Einigunglber die esentidia
negatii haufig zu keinem VertragsschlufRund erweist sich im tbrigen as nicht
interesseengeredht. Eine genauere Untersuchung des gewollten Registrie-
rungsvorgangs zegt zudem, dal3 auch eine Verbindungder Vereinbarungen
tber die Prifversion und derjenigen tber die Vollversion zu einem einheitli -

chen Vertrag nicht gewollt ist, so dal? auch aus diesem Grundder Vertrieb von
Shareware nicht als einheitli cher Kauf auf Probe aufgefaldt werden kann.

(2) Kombination eines Lizenzvertrages und eines Kaufvertrages

Nad dem bisher Festgestellten zutreffend, ist einer anderen Ansicht zu-
folge®®® von zwel getrennten Vertragen zwischen dem Anwender unddem Au-
tor auszugehen. Zunadst solle dem Anwender ein Nutzungsrecht zum Nor-
malgebrauch unter der schuldredtlichen Beschrankung der Verwendungle-
diglich zum Test im Rahmen eines Lizenzvertrags im engeren Sinn einge-
raumt werden. Im anschlief3enden vollen Einsatz zum endgutigen Betrieb sal
die Annahme eines Angebotes des Autors zur Aufhebung der schuldredntli-
chen Beschrankung zu sehen. Es soll sich hierbei um einen urheberredtlich
gepragten Kaufvertrag handeln®®’,

Diese Ansicht kann jedoch insowelt nicht geteilt werden, als sie davon aus-
geht, dal3 die Beschrankungauf den Testbetrieb lediglich schuldredhtlich ver-
einbart werden kann®®, obwohl die Abgrenzung einer Nutzungsart »Testbe-
trigh« moglich ist®® und ein dementsprechender weitergehender Schutz der In-

686Pres, S. 190ff.; fur getrennte Vertrage auch Siepmann, JurPC Web-Dok. 1631999, Abs. 84,
ohre den Vertrag zwischen Autor und Anwender all erdings typologisch einzuordnen.

687Pres, S. 193.

688Pres, S, 191.

689Vvgl. B Il 2c (2) (1) ii (ii).

135



B. Rechtliche Einordnung der Uberlassungsvertrage

teresen des Autors von diesem beavedkt ist. Dem Anwender werden des-
wegen gegenstandlich beschrankte Nutzungsredhte eingeréaumt. Folglich kann
auch Gegenstand des zweiten Vertrags nicht die Aufhebung einer schuld-
redhtlichen Beschréankung sein. Zudem vernadléssgt diese Einordnung daf
der Anwender nicht nur an Nutzungsredhten interesgert ist. Ebenso ist eine
Kopie des Objektprogramms Leistungsgegenstand, wenn die auf diese bezo-
genen Leistungspflichten bel Vertragen Gber die Prifversion auch meist ab-
bedungen sind, da dem Anwender bel Vertragsschlul3 haufig bereits eine Ko-
pie vorliegt. Gerade aber bei den Vertrégen Uber die Vollversion erschopft
sich die Leastungspflicht des Autors oft nicht in der EinrABumung eines Nut-
zungsredts.

Entscheldend gegen diese Einordnungspricht aber, dal? auch der entgeltli che
Teil des Vertrags konkludent geschlossen werden soll. Hiergegen ist aus tat-
sadlicher Sicht einzuwenden, dal3 allgemein vorgesehen ist, dal? sich der An-
wender zum Zwed der Registrierung der Shareware-Version mit seiner Regi-
strierungsabsicht aktiv an den Programmautor wendet. Zudem erscheint es aus
rechtlicher Sicht fraglich, ob dem Vorgang des »Ubergehens zum vollen Ein-
satz«*® eine solche konkudente Will enserklarung entnommen werden darf.
Fir die wirksame Annahme einer schltissg abgegebenen Will enserklarung
mul3 der Handelnde die Umstande kennen, die seine Handlung as Ausdruck
eines Redhtsfolgewill ens erscheinen lasen®®, und er mul3 bel Anwendung
pflichtgemé&Rer Sargfalt erkennen konren, dald sein Verhaten as Wil-
lenserklarung gedeutet werden konrte®®2 Ob dem Anwender erkennber ist,
dal? sein Benutzen des Programms als Kaufabsicht gedeutet werden kann, er-
scheint fraglich. Zwar zeigt der Anwender durch seine Verwendungdes Pro-
gramms deutlich, dal? er dieses nutzen mochte®?, aber daraus darf nicht ge-
schlossen werden, dal3 er auch bereit wére, die geforderte oder tberhaupt eine
Gegenleistung zu erbringen. Gerade bel den ohre Entgeltzahlung zu erhalte-
nen und — jedenfall s vorerst — einsetzbaren Programmen braucht der Anwen-
der nicht damit zu redhnen, sich bereits mit der ersten Nutzung des Pro-
gramms zur Erbringungeiner Gegenleistung zu verpflichten. Vielmehr wirde
der Anwender, wenn e tatsddilich einen entgeltlichen Vertrag schlief3en
mochte, der ihm die urheberredtlich relevanten Kopiervorgénge der Benut-
zung gestattet, dem Registrierungshinweis Folge leisten, der dem Shareware-
Programm beili egt, und mit dem Autor Kontakt aufnehmen.

690Pres, S, 193.

691Palandt/Heinrichs, Einf. v. 8 116,Rn. 6.
692BGHZ 109, 171, 177.

693vgl. B Il 2c (1) (b).
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B. Rechtliche Einordnung der Uberlassungsvertrage

Und schliefdlich ist noch darauf hinzuweisen, dal3 die Einordnung als Li-
zenzvertrag im engeren Sinn nicht das Endergebnis der Einordnungdarstell en
darf, da mit dieser Feststellung noch nicht festgelegt ist, welche Normen auf
den Vertrag anzuwenden sind®®,

(3) Lizenzvertrag

Auch die dritte zur Uberlassung von Shereware vertretene Ansicht®® geht
schliefdich von einer getrennten Behandlung der geschlossenen Vertrége aus.
Indem sich der Anwender registrieren lase, nehme er ein zuvor vom Pro-
grammautor an die Allgemeinheit gerichtetes Angebat auf EinrGBumung eines
tber reine Testlaufe hinausgehenden Nutzungsredits an. Die sich daraus erg-
ebenen Vertragspflichten seien zum einen die Einrdumung eines Nutzungs-
rechts durch den Autor und zum anderen die Zahlung einer Vergitung durch
den Anwender. Der Shareware-Vertrag entspreche damit den typenpragenden
Charakteristika a@nes Lizenzvertrags.

Hinsichtlich der Einordnungals Lizenzvertrag ist zunadst, wie soeben, an-
zumerken, dal3 durch die Einordnungals Lizenzvertrag im all gemeinen noch
keine Aussage Uber die anzuwendenden Regelungen gemadit wird. Wie von
dem Vertreter dieser Ansicht selbst festgestellt wird®®®, handelt es sich bei ei-
nem Lizenzvertrag um einen nicht geregelten Vertragstyp eigener Art, der
kauf-, padit-, miet-, dienst- oder gesell schaftsvertragliche Elemente enthalten
konre und bei dem je nadh Lage des Einzdfalls die entsprechenden Regelun-
gen aus den gesetzlich geregelten Vertragstypen analog herangezogen werden
konnen®’. Im Ubrigen ist auch diese Einordnunginsofern zu eng, als auf die
einzednen Moglichkeiten der Registrierung von Shareware nicht eingegangen
wird, obwohl an anderer Stell€**® die Ansicht vertreten wird, dal die Einrau-
mung von Nutzungsrechten neben der Uberlassung einer Programmkopie le-
diglich eine nicht typenprégende Erweiterung darstelle. Da sich die Registrie-
rung von Shareware tellweise auch derart voll zieht, dal3 der Autor dem An-
wender auf desen Zahlung einer Vergitung hin eine neue, von evtl. Be-
schrankungen befreite Programmkopie auf einem Datentrager Gberl&3t, mifte

694V gl. nur die differenzierten Gestaltungsmagli chkeiten fiir Lizenzvertrége im engeren Sinn, die
Pres, S. 200f., selbst auff ihrt: M6glich soll mit grof3er Vorsicht die analoge Anwendurg von
Padht- oder Mietredhtsregelungen sein, dennach liege regelmé&idig ein atypischer Vertrag vor,
bei dem es entscheidend auf die Ausgestaltung des Vertrags durch de Parteien ankomme.

695Marly, Rn. 345.

696Entgegen der von Stumpf/GroR3, Rn. 23; Staudinger/Emmerich, Vorbem. zu 88535, 536,
Rn. 163 Paandt/Putzo, Einf. v. 8 581, Rn. 7 vertretenen Ansicht, dal3 auf einen Lizenzvertrag
Padhtrecht Anwendurg finden soll.

697Marly, Rn. 74.

698Marly, Rn. 113, zur Unbeadtlichkeit des Bestehens eines urheberredtlichen Schutzes fur die
vertragstypol ogische Einordnurg.
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B. Rechtliche Einordnung der Uberlassungsvertrage

fur diese Félle konsequenterweise nicht die Einordnung as Lizenzvertrag,
sondern als Kaufvertrag mit einer Nebenpflicht zur Einrdumung von Nut-
zungsrechten vertreten werden. Ob dies tatsadhlich der Fall i st, bleibt off en.

(4) Stellungnahme

Die Analyse der bestehenden Leistungspfli chten®®® und die Besprechung der
zur vertragstypologischen Einordnung des Shareware-Handels vertretenen
Ansichten haben ergeben, dal3 der Autor dem Anwender zwar sowohl bel der
Freigabe des Shareware-Programms als auch bei der Registrierung Nutzungs-
rechte einréumt, dal3 die Pflichten fir die Parteien sich bei beiden Vorgangen
jedoch erheblich unterscheiden. Eine Beurtellung dieser Vorgénge as ein-
heitli cher Vertrag ist schonaufgrund des zatli chen Abstands zwischen beiden
Vorgangen nicht mdglich’®, so dal? sie im folgenden getrennt untersucht wer-
den sollen.

(a) Schuldrechtliche Einordnung der Freigabe von Shareware

Chrondogisch zunadist zu kléren ist, welcher schuldreditliche Vertrag der
Freigabe von Shareware zugrunde liegt. Die Freigabe von Shareware unter-
scheidet sich von der Freigabe von Freeware allein dadurch, dal die dem An-
wender von Shareware eingeraumten Nutzungsredite lediglich fUr die Test-
nutzung gelten sollen, wahrend die dem Anwender von Freewvare einge-
raumten Nutzungsredhte in dieser Hinsicht nicht beschrankt sind™. Im Gbri-
gen laufen die Freigaben von Freevare und von Shareware aber gleich ab; da
der Anwender jewells bereits Uber die das Programm beschreibenden Infor-
mationen verfligt, ist zur Uberlassung eine unentgeltliche Einraumung von
Nutzungsrechten an den dem Autor zustehenden Verwertungsredhten auf eine
konkiudente Annahme eines Angebats hin ausreichend®?. Es werden zeit-
gleich ein gegenstandli cher Vertrag und der zugehérige Verpflichtungsvertrag
geschlosen™?,

Lediglich ausnahmsweise ist zusitzlich die Ubermittlung einer Kopie des
Objektprogramms erforderlich.

Ebenso wie das der Freigabe von Freevare zugrunde liegende Verpflich-
tungsgeschéft ist auch der der Freigabe von Shareware zugrunde liegende
Vertrag als urheberredtli cher Nutzungsvertrag einzuordnen. Im folgenden ist

699Vgl. BV 3a(4).

700\/gl. genauer zu den Griinden gegen einen einheitli chen Vertrag BV 3 b(1) (b) ii.
701vgl. B 1l 2c¢ (1) (d), (2).

02vgl.B 1l 2c (1) (8.

703\/gl. B IV 3 b.

138



B. Rechtliche Einordnung der Uberlassungsvertrage

zu untersuchen, welche schuldreditlichen Normen auf diesen Vertrag An-
wendungfinden.

I. Schenkung

Wegen der Vergleichbarkeit der Freigabe von Shareware mit der Freigabe
von Freewnare erscheint es nicht ausgeschlossen, dal? auch der der Freigabe
von Shareware zugrunce liegende urheberreditliche Nutzungsvertrag als
Schenkungpvertrag gem. den §8516ff. BGB zu behandeln ist’®. Vorausst-
zung hierflr ist eine dauerhafte Zuwendungaus dem Vermogen des Autorsin
das Vermdgen des Anwenders’®. Gegen eine dauerhafte Zuwendungkoénrte
sprechen, dal3 die Ubertragenen Nutzungsredite nur fur die Dauer der gesetz-
lichen Schutzfrist bestehen. Jedoch mufd der Anwender die Kopie des Pro-
gramms nicht am Ende der Schutzfrist vernichten. Uberdies Ubersteigt die
Dauer der Schutzfrist die Dauer der wirtschaftlichen Existenz des Programms.
Auch erloschen die abgeleiteten Nutzungsredhte mit dem Erldschen des Pro-
gramms undfallen nicht wieder an den Rechtsinhaber zurtick™®,

(i) Beschranktes Shareware-Nutzung srecht

Zwar mul3 das Objektprogramm nadh Ablauf der Testphase weder zuriick-
gegeben noch geldscht werden. Charakteristisch fur das beschrankt einge-
raumte Shareware-Nutzungsredt ist jedoch, dal3 es, was die Nutzung des Pro-
gramms betrifft, entweder unmittelbar zeitli ch oder aber auf die Nutzung zu
Testzwedken begrenzt ist’®”. Dabei schliefdt auch die letztere Einschrénkung
eine dauerhafte, regelméaidige Nutzung aus. Dem Anwender sollen damit nicht
auf Dauer die wirtschaftlichen Vortelle zugue kommen, die aus der Nutzung
des Programms fli ef3en.

(if) Zur Verbreitung erforderliche Rechte

Auch die Nutzungsredhte zur Erstellung von Kopien zur Verbreitung gem.
869 Nr.1 S. 1 UrhG und digenigen zur Verbreitung dieser Kopien gem.
869 Nr.3S.1 2. Mod. UrhG sind dem Anwender lediglich unter der aufl6-
senden Bedingungder Umwandlung der Prifversion des Programms durch
die Registrierung in eine Vollversion eingerdumt worden’®, Die Wirkung ei-

704Zur Einordnurg des der Freigabe von Freavare zugrunce liegenden Kausal geschéfts vgl. B IV
3b.

705Zur Notwendigkeit der endgliltigen Vermdgensmehrung des Empfangers bei der Schenkurng
vgl. nur Palandt/Putzo, Einf. §598,Rn. 4.

70650 bereits B 1V 3 b(2).

07vgl. B 1l 2c¢ (2) (b).

708A a.0.
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ner auflosenden Bedingung besteht darin, dal3 der Vertrag zunachst einmal
voll wirksam ist, fur den Fall des Eintritts der Bedingungdas Redhtsgeschéft
aber beseitigt wird’®. Der durch die Bedingunggeschaff ene Schwebezustand
wird endgutig besatigt, wenn die Bedingungeingetreten ist oder feststeht,
dal? sie ausbleibt. Durch den Eintritt der Bedingung also die Umwandlungdes
Programms durch den Anwender in eine registrierte Vollversion, wird der
Vertrag in jedem Fall besaitigt. Von einem Ausfall der Bedingungist auszu-
gehen, wenn feststeht, dal3 die Bedingung nicht mehr eintreten kann oder
wenn der Zeitraum verstrichen ist, innerhalb dessen der Eintritt zu erwarten
war®®, Ein Ausfall der Bedingungist denkbar fir all digjenigen Kopien, die
der Anwender nicht in Vollversionen umwandeln méchte, um das Programm
weitergeben zu kénren. Dies ist jedenfalls der Fal fir alle von Vermittlern,
wie z.B. Shareware-Handern, erstellten Kopien, die nicht fir den Eigenge-
brauch, sondern ausschli ef3lich zum Welterverbreiten gedadt sind.

In allen sonstigen Féll en sollen die umfassenden Verviefdtigungs- undVer-
breitungsrechte an der Prifversion nicht endgdtig in das Vermogen des An-
wenders fallen. Haufig soll der Anwender auch die zuvor auf seinem Redner
In einsatzfertigem Zustand bereitgehaltene, installi erte Programmversion |6-
schen, wenn die Testphase vortber ist und der Anwender das Programm nicht
registrieren mochte. In diesen Falen kann mangels einer dauerhaften Zuwen-
dungder zur Nutzung des Programms erforderli chen beschrankten Nutzungs-
rechte aus dem Verméogen des Autors in das Vermdgen des Anwenders nicht
von einer Schenkungausgegangen werden’*,

(iii) Zwischenergebnis

Hinsichtlich der vom Anwender verwendeten und im Fall der Registrierung
in eine Vollversion umgewandelten Prifversion sollen die Nutzungsredite
nicht auf Dauer in das Vermogen des Anwenders fallen, so dal3 insofern eine
Behandlung des Kausalverhdtnisses nadh den Regeln einer Schenkung nicht
in Betradit komntt.

FUr zum Weiterverteil en gedadte, nicht umgewandelte Kopien jedoch sollen
die Nutzungsrechte zur Erstellung von Kopien zur Verbreitung gem. 8§ 69c
Nr.1 S.1 UrhG und digenigen zur Verbreitung dieser Kopien gem. 8 69c
Nr.3 S.1 2. Mod. UrhG endgiltig™ beim Anwender verbleiben. In diesen

709pPglandt/Heinrichs, § 158,Rn. 1.

710Pglandt/Heinrichs, aa.O., Rn. 3, m.w.N.

11Wohl aA. Stedler, WiB 1995, S. 730, die hinsichtlich der Unentgeltli chkeit auch bei Share-
ware nur Schenkungsrecht anwenden madchte.

712y/gl. zum Charakter der Uberlassung auf Dauer trotz der begrenzten Schutzfrist des Urheber-
rechts bereits B 1V 3 b(2).
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Fallen konren auf den Kausalvertrag die Regelungen der 88516ff. BGB an-
gewendet werden.

Ii. Unentgeltliche Rechtspacht

Die Ubrigen Nutzungsredte sollen dem Anwender nicht auf Dauer, sondern
nur auf Zeit zukommen, namlich die zur Verbreitung des Programms erfor-
derlichen Nutzungsredhte bis zur Registrierung des Programms und die zum
Ablaufenlasen des Programms erforderlichen Nutzungsredite bis zum Ende
einer angegebenen Testphase oder bis zur Registrierung des Programms. So-
fern eine Lange der Testphase bestimnt ist oder sich dem Zwedk des Vertrags
entnehmen |43, kann die Uberlassung al's befristete Uberlassung auf Zeit cha-
rakterisiert werden. Sdern die Uberlassung hingegen bis zur von den Parteien
als ungewil3 angesehenen Registrierung™® Wirkung zeigen soll, handelt es sch
um eine unbefristete Uberlassungauf Zeit,

Fur unentgeltli che Uberlassungen auf Zeit bietet sich eine Behandlung nach
den fUr die Lethe gem. 88598ff. BGB getroffenen Regelungen an. Da die
Leihe eines Redhts jedoch nicht moglich ist, ist in den Fallen der unentgeltli -
chen Uberlasaung eines Redhts Pachtredht anzuwenden’“. Eine Pflicht zur
RuckUbertragung der Nutzungsredhte an den Autor ist entbehrlich, da Nut-
zungsrechte mit ihrem Erléschen automatisch wieder an den Inhaber des Ur-
heberrechts zurtickfallen™®. Fir das Kausalgeschéft sind all erdings die Rege-
lungen der Redhtspadit insoweit durch digjenigen der Leihe zu ersetzen, als
sich dies aus der Unentgeltli chkeit der Uberlasaung ergibt, also jedenfalls fir
die Frage der Haftung undGewahrleistung, §8 599, 600BGB"**.

713Dazu bereits B 1l 2 ¢ (2) (b).

714Medicus, SRBT, Rn. 270, Palandt/Putzo, § 598, Rn. 3; die entgeltli che Uberlassung von Pro-
grammen als Rechtspadt einzuordnen schlégt Alpert, CR 2000, S. 349, vor; dagegen fir die
Einordnurg der unentgeltli chen Uberlassung von Computerprogrammen as Leihe Réhrborn/
Sinhart, CR2001,S. 71.

715FrommMertin, Vor § 31, Rn. 10; Rehbinder, Rn. 301.

716Fjkentscher, Rn. 841; Palandt/Putzo, a.a.O.; str., nach aA. sind die 8§ 589ff. BGB auf den ge-
samten Vertrag analog anzuwenden, da dem Merkmal der Unentgeltli chkeit gegentiber dem
Merkmal der Sachuberlasaung eine héhere Bedeutung zuzumessen sa, vgl. MUKo/Kollhossr,
8 598, Rn. 4; Soergel/Kummer, 8 598, Rn. 4; Staudinger/Reuter, 8§ 598, Rn. 8. Unterschiede er-
geben sich alerdings nur bei der Behandlung nicht durch das Leithredht geregelter Aspekte.
Diese sollen nach der Gegenansicht im Wege der ergadnzenden Vertragsauslegung zu fullen
sein. Diese alerdings dirfte bei angemessner Berilicksichtigung der Besonderheiten der
Redtstiberlasaung regelmédig zu der hier als Regel vorgeschlagenen Anwendurg von Padht-
recht kommen.
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lii. Ergebnis

Soweit die dem Anwender Uberlassenen Kopien der Prifversion von diesem
lediglich zur Verbreitung genutzt werden sollen, ist die Uberlassung nach den
Regeln des Schenkungsredts zu behandeln.

Im Gbrigen werden die Prifversionen lediglich auf Zeit tiberlassen. Da neben
den das Programm beschreibenden Informationen die am Programm einzu-
raumenden Nutzungsrechte einen wesentlichen Bestandteil der Uberlassung
ausmadien, Redite aber nicht verliehen werden kdnren, entspricht diese
Uberlassung einer unentgeltlichen Redhtspadt, auf die die Regelungen der
Padit gem. den 88 581ff., 535ff. BGB, alerdings modifiziert durch die Re-
geln der Leihe anzuwenden sind.

(b) Schuldrechtliche Einordnung d er Registrierung von Shareware

Die Anayse des Lestungsgegenstandes hat ergeben, dal3 as Hauptpflicht
sich aus dem bel der Registrierung von Shareware geschlossenen Vertrag fir
den Anwender stets eine Pflicht zur Gegenleistung meist in Form einer Ent-
geltzahlung, ergeben soll .

Demgegentber sollen fir den Autor, abhdngig von der Art der Registrie-
rung unterschiedliche Pflichten in Bezaug auf den Leistungsgegenstand, die
Vollversion des Shareware-Programms, begriindet werden. Gemeinsam ist al-
len Uberlassungsarten die Pflicht zur Einraumungvon Nutzungsrechten an der
Vollversion®. Dartiber hinausgehende Uberlassungspflichten sind nur teil -
weise Bestandteil der Vereinbarungen zwischen Autor und Anwender undfin-
den sich in den unterschiedlichsten Kombinationen von unkérperlicher und
korperlicher Uberlasung®®. Infolge dessen soll nunmehr zunéadst die Grund-
form der Registrierung als blofe Einraumung von Nutzungsrechten betradtet
werden. Anschlief3end gilt es dann zu untersuchen, welche Auswirkungen die
Vereinbarung zusatzlicher Lestungspflichten auf die typologische Einord-
nung as geschlossenen Vertrags hat.

I. Registrierung als bloRe Einraumung von Nutzungsrechten

Sdern das bel der Registrierung geschlossene Kausalgeschéft lediglich die
Pflicht zur EinrBumung von Nutzungsredhten gegen eine Vergitung begrin-

17\/gl. BV 3a(4).

7183.2.0.

719Neben der korperlichen oder unkérperlichen Ubermittiung einer neuen Programmkopie oder
des Schlts=ls als Zeichenkombination in einem Schriftstiick, einer E-Mail oder as Datei auf
einem Datentrager finden sich auch Kombinationen wie z.B. die Ubermittlung einer Bezugs-
maoglichkeit fir das Programm zusammen mit einem Schliss!, um das neue Programm frei-
zuschalten, u.vm.
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det, handelt es sich auch bei diesem Vertrag um einen urheberredtlichen Nut-
zungevertrag. Zur Bestimmung der Behandlung des zugrunde liegenden Ver-
pflichtungsvertrags kann auf die Normen der im BGB geregelten Ver-
tragstypen zuriickgegriffen werden’®. Meist werden die urheberredhtlichen
Nutzungsvertrage allgemein as gemischte Vertrdge eigener Art angesehen,
wobel die Pflicht zur Verschaffung von Nutzungsrediten haufig Bestandteil
einer kaufredtlichen Verpflichtung ist’?, jedenfalls was die unbefristete
Uberlassung von Nutzungsrechten an einem Programm betrifft’?2 Entschei-
dend fur die anzuwendenden Regeln ist jedoch stets die inhaltli che Ausgestal-
tung des Vertrags'®.

Die EinrABumung der Nutzungsredhte an dem Shareware-Programm zur dau-
erhaften Nutzung ist as einmaliges Austauschgeschéft angelegt, aus dem der
Anwender auf Dauer’® zur Nutzung des Programms und zur Inhaberschaft an
dem Programm beredntigt sein soll, ohne weiterhin mit Beschréankungen der
Prifversion belastet zu sein. Es wird somit ein punkuell es Austauschgeschéaft
vereinbart, das eine endgtige Zuordnungénderung ohre nennenswerte Ein-
schrankungen fir den Erwerber zum Gegenstand hat, was geradezu kenn-
zeichnend fir einen Kaufvertrag im Sinne der §8433ff. BGB ist’*. Bei der
hier betrachteten Grundiorm der Registrierung sollen nur Pflichten hinsicht-
lich der Einrdumung von Nutzungsrediten begriindet werden. Daraus |83t sich
jedoch nicht folgern, daRR die Uberlassung des Shereware-Programms als
Redhtskauf einzuordnen sei. Gegenstand des zwischen Anwender und Autor
geschlossenen Vertrags ist auch das Shareware-Programm. Computerpro-
gramme bestehen aus Informationen’?®. Sie sind keine korperlichen Gegen-
stande, so dali3 fur die rechtmaldige Inhaberschaft keine besitzéhnli che, bered-
tigende Redhtsgellung, vergleichbar dem Besitzrecht der 88 854 ff. BGB, er-
forderlich ist undinfolgedessen auch kein Besitz tbertragen werden kann. An
anderer Stelle’™®” wurde bereits dargelegt, da3 zwischen Anwender und Ver-

720FrommMertin, Vor 8 31, Rn. 13 m.w.N. aus der Rspr.

721Ulmer, 8 92 | 3; FrommMertin, Vor 8 31, Rn. 14; Schricker/Schricker, Vor 88 28ff., Rn. 24;
8831/32, Rn. 14; Schricker/Schricker, 88 31/32, Rn. 14 halt darliber hinaus 8 493 BGB fir auf
die Einrdumung von Nutzungsredhten anwendbar, aA. Palandt/Putzo, § 493,Rn. 2; Vorbem. v.
8§8459,Rn. 14.

722Bartsch, CR 1992,S. 394 Fromm/Nordemann/Vinck, 8 69d,Rn. 2; Rehbinder, Rn. 391

723BGH, GRUR 1989, 68, 70; ebenso FrommMertin, Vor § 31, Rn. 13; Schricker/Schricker,
88§31/32,Rn. 13.

724\/gl. zum Charakter der Uberlasaung auf Dauer trotz der begrenzten Schutzfrist des Urheber-
rechts bereits B IV 3 b (2).

7257y den einzelnen, hier nicht relevanten Problemen der Charakterisierung einer Softwareliber-
lassung als Kauf vgl. ndher Michalski/Bosert, S. 191f.; vgl. i.0. zur Einordnurg herkdBmmlicher
Softwareliberlasaungen als Kauf die Nachweisebei B Ill 1 a.

726vgl. B Il 1.

727vgl. BIV 2 a(2).
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mittler nicht Vereinbarungen tber das Programm selbst, sondern lediglich
Uber dessn Ubermittlung getroffen werden. Das Programm selbst soll nach
dem Parteiwillen Gegenstand des Vertrags zwischen Anwender und Autor
sein’®®, der Vermittler Gbernimmt nur den Transport. Die Parteien schlief3en
damit einen Vertrag Gber das Computerprogramm, zweifellos ein verkehrsfa
higes Gut, und die zu seiner Nutzung bereditigenden urheberredtlichen
Redhte. Beides soll voll umfanglich und auf Dauer in das Vermogen des An-
wenders Ubergehen. Der Vertrag entspricht damit einem Kaufvertrag gem.
§433Abs. 1 S. 1 BGB uber eine Sache’®, die sich im Zeitpunk des Vertrags-
schlusses bereits im Besitz des Erwerbers befindet, so dal? eine Pflicht zur
Ubergabe entfallt”=C.

Da weitere Hauptpflichten fir den Autor nicht vereinbart werden, ist inso-
fern auch kein Raum fur die Anwendungvon Regelungen anderer Vertrags-
typen. Der zwischen den Parteien geschlossene schuldreditliche Vertrag ist
damit ein urheberredtli cher Nutzungsvertrag, der nach den Regeln des Sadh-
kaufs gem. den 88433ff. BGB zu behandeln ist.

ii. Vereinbarung zusatzlicher Leistung spflichten

Zu untersuchen bleibt, ob die Vereinbarung zusétzli cher Leistungspflichten
an dieser Einordnungetwas andert. Ein Einflu® auf die Typisierung des Ver-
trags kommt nur dann in Betradt, wenn die zusétzlich vereinbarten Leis-
tungspflichten synallagmatische Hauptleistungspflichten sind™!. Wahrend
synall agmatische Hauptleistungspflichten um der Gegenleistung willen ver-
sprochen werden’®?, dienen Nebenleistungspflichten der Vorbereitung, Durch-
fihrungund Sicherungder Hauptleistung'®. Mal3gebend fiir den Charakter ei-
ner Leistungspflicht ist der Parteiwill €3 Die Parteien verfolgen mit der Regi-
strierung den Zwed, dem Anwender die dauerhafte und unbeschrankte Nut-
zung des Shareware-Programms zu ermdgli chen. Sdern die zusétzli ch verein-
barten Pflichten unmittelbar diesem Zwed dienen, sind sie mithin as Haupt-
pfli chten anzusehen. Erflllen sie hingegen eine blol3 unterstiitzende Funkion,

728A\hnlich wohl bereits Dorner/Jersch, IUR 1988, S. 141, die feststellen, dald es ungerechtfertigt
wére, aleine das Nutzungsrecht als Vertragsgegenstand anzusehen und von einem reinen
Redtskauf auszugehen.

729Der Sachbegriff des 8 433 BGB ist weit auszulegen und auf all e verkehrsfahigen Glter zu be-
ziehen, wgl. die Nachweise bel Fn. 79.

730V/gl. auch § 854 Abs. 2 BGB; MUKo/Westermann, § 433, Rn. 52, Staudinger/Kohler, § 433,
Rn. 88; Erman/Grunewald, 8433,Rn. 19.

731Medicus, BirgR, Rn. 206f.; Padandt/Heinrichs, Einl. v. §241,Rn. 6.

732BGHZ 15, 102, 105.

733Gernhuker, §2111 4.

734Pgandt/Heinrichs, Einf. v. §320,Rn. 10.
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wird ihnen der Charakter einer nebenrangigen Primarpflicht zuzuerkennen
sein.

(i) Beseitigung von Registrierung saufforderungen

Manche Registrierungen laufen in der Form ab, dal? der Autor dem Anwen-
der einen Schltssl in Form einer Zeichenfolge oder einer Datel Gbermittelt,
mit dem der Anwender sporadisch erscheinende Registrierungsauff orderungen
oder Zeitschleifen beseitigen kann. Infolge solch geringer Einschrankungen ist
das Shareware-Programm nicht in seiner Funktion beschrankt™®, sondern le-
diglich um die Funkion nicht beantraditigende, zusétzliche Erinnerungs-
funktionen erweitert. Diese Registrierungsaufforderungen zielen zumeist da-
rauf ab, beim Anwender ein Unredhtsbewulsein fur eine Ubermélig lange
oder intensive Nutzung zu wedken. Ist dem Anwender aber durch die Regis-
trierung die erforderliche Redchtsmadit zur dauerhaften Nutzung verschafft
worden, so sind sporadisch auftretende Hinweise zwar mogli cherwelse lastig,
sie beschrénken jedoch nicht den eigentlich angestrebten Einsatz des Pro-
gramms. In diesen Fallen kommt der vereinbarten Pflicht zur Ubersendungei-
nes Schliissels im Hinblick auf die Erreichungdes angestrebten Zwedks, dem
Anwender zditli ch unbegrenzt ein unbeschrankt nutzbares Programm zur Ver-
fiugung zu stellen, lediglich eine helfende oder unterstitzende Funkion zu.
Der Pflicht zur Ubersendungdes Schllissls ist damit lediglich der Charakter
einer nicht typbestimmenden Nebenpfli cht zuzuerkennen. Sie hat somit keinen
EinfluRauf den vereinbarten Vertragstyp.

(i) Ubersendung einer neuen Programmkopie

Ist hingegen die Ubersendung einer Programmkopie der Vollversion des
Shareware-Programms vereinbart, so hat dies meist den Hintergrund, dal3 die
Prifversion des Programms in ihren Funktiionen beschrankt ist. In diesen Fal-
len ermdglicht erst das Nutzen der neuen Programmkopie den Gebrauch be-
stimmter Funkiionen und damit den unbeschrénkten Einsatz des Shereware-
Programms. Zudem bezeht sich das dem Anwender eingeraumte Nutzungs-
recht nur auf diese Vollversion® Die korperliche oder unkérperliche Uber-
lassung der Kopie stellt sich damit a's wesentlicher Bestandteil der angestreb-
ten voll umfénglichen Nutzung des Programms dar, ist aso Bestandteil der
synall agmatischen Hauptlei stungspfli cht des Autors.

Zu fragen ist danadh, wie sich die zusétzliche Hauptleistungspflicht auf die
typologische Einordnung s Uberlassungsvertrags auswirkt.

735Durch Einschrankungen in ihrer Funktion nur eingeschréankt einsetzbare Shareware-Programme
werden auch als »Crippleware« bezeichnet.
736\Vgl. B 1l 2c (2) (b).
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Bei der Uberlassung von frei erhdltlichen Programmkopien von Freevare
oder der Prufversion von Shareware durch den Vermittler an den Anwender
wurde zur Typisierung des Vertrags nach den Leistungspflichten unterschie-
den, die den Vermittler treffen sollen™’. Das diesen Uberlassungen zugrunde
liegende Programm ist aus einer Vielzahl von Quellen erhdltlich und besitzt
aufgrund seiner freien Verfugbarkeit nahezu keinen eigenen wirtschaftli chen
Wert, so dal? die vom Anwender gewiinschte Leistung des jewelligen Ver-
tragspartners gerade in der Eroffnung eines bestimmten Beaugswegs be-
steht™®, Das Programm selbst ist dort nicht Vertragsgegenstand, lediglich die
Ubermittl ung der das Programm beschreibenden Informationen auf einem be-
stimmten Bezugsweg.

Anders liegt das Interesse des Anwenders fr den hier zu betrachtenden Fall,
daR die Uberlassung einer Programmkopie der Vollversion von Shereware als
Teil der Registrierung vereinbart ist. In diesem Fall wird dem Anwender das
Redt zur voll umfanglichen Nutzung nur an einer bestimmten Programmko-
pie eingeraumt, die nicht aus diversen Quellen bezogen werden kann, sondern
unmittelbar vom Autor bezogen werden mulR°, Das Interesse des Anwenders
bezeht sich dabei nicht maRgebli ch auf die Art der Uberlassung sondern viel-
mehr auf das Programm selbst. Fir die Charakteristik der Leistung ent-
scheidend sind damit in diesen Féllen keine leistungsvorbereitenden Zwi-
schenschritte wie das maoglicherweise erforderliche Erstellen einer Pro-
grammkopie oder die Tétigkeit des Versendens der Kopie auf dem Datentr&
ger. Dem Anwender kommt es allein darauf an, fur die vonihm gezalte Ver-
gltung neben den erforderlichen Nutzungsrechten an der Kopie der Voll-
version auch diese Kopie selbst auf einem beliebigen Weg zu erhalten. Ge-
genstand des Vertrags ist damit neben den Nutzungsrechten eine tatsadliche
Beschaffungspflicht des Autors zur Ubermittlung der die Vollversion be-
schreibenden Informationen an den Anwender. Der geschlossene Vertrag un
terscheidet sich von dem oben dargestellten Grundwertrag damit lediglich in
der Hinsicht, dal? eine Pflicht zur Verschaffung einer besitzenden Stellung an
dem Vertragsgegenstand nicht entbehrlich, sondern sogar ausdricklich ver-
einbart ist. Auch ein solcher Vertrag zur Registrierung des Shareware-Pro-
gramms entspricht mithin dem Typus des Sachkaufs gem. 8433 Abs. 1 S. 1
BGB™

7370Ubersendury auf einem Datentrager oder Gewahrung des Zugriffs, vgl. B 1V 2 b(1), (2).

738\/gl. zum Bezug von Freewvare vom Vermittler B IV 2; zum Bezug von Shareware vom Ver-
mittler BV 2.

739Vl zur Einraumung von Nutzungsrechten bei der Registrierung durch Uberlassing einer neu-
en Programmkopie B 1l 2 ¢ (2) (b).

740Vgl. die Nachweisebel B Il 1 a
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(iii) Beseitigung von Fun ktionsbeschrankungen

Teilweise kommit es schliefdlich vor, dal ein vom Autor an den Anwender zu
Ubermittelnder Schliissl das Programm nicht nur von sporadischen, |astigen
Hinweisen befreit, sondern Funkionsbeschrankungen aufhebt. Die Aufhe-
bung dieser Beschrankungen ist wesentliche Vorausstzung fur die ange-
strebte voll umfangliche Nutzung des Programms und damit Bestandtell der
synall agmatischen Hauptlei stungspfli cht des Autors.

Vordergriindg besteht die Leistung des Autors hier in der Tétigkeit, den
Schlissl fir den Anwender zu erstellen und ihn anschlief3end an den An-
wender zu Ubermitteln. Von daher konnten auf die Pflicht zur Erstellung des
Schliisels Regelungen des Werkvertragsredits, auf die Ubermittlung des
Schlissels Regelungen des Dienstvertragsredits Anwendung finden. Ebenso
erscheint es denkbar, auf die durch den Shliissel hervorgerufene Verénderung
des Programmablaufs abzustell en und aus diesem Grund die Regelungen Uber
den Werkvertrag fir anwendbar zu erklaren. Durch den Schitissel wird aber
nicht in den Quell code des Programms eingegriffen, eswird lediglich de Aus-
gabe einiger Funkiionen geéndert, die aufgrund der Existenz des Schllissels
einen anderen Wert zurtickgeben und damit den Programmablauf verandern,
so dal’ der Anwender auf zusétzliche Funkionen zugreifen kann, auf die ihm
der Zugriff zuvor verwehrt war. Eine Veranderung des Programms oder gar
die Herstellung eines neuen Programms findet nicht statt. Entscheidend ist
aber gegen die Einordnungals Dienst- oder Werkvertrag einzuwenden, dal3
das Erstellen des Schllissls, die anschlie®ende Ubermittlung und die schiufz-
endiche Verwendungdes Schltissls zur Modifikation des Programmablaufs
nur als Zwischenschritte zur Erreichung des vom Anwender angestrebten
Zwedks dienen, die Funkionsfahigkeit des Programms fUr den dauerhaften
Einsatz herzustellen oder zu verbessern. Insofern dient die Uberlassung eines
Schllissls dem gleichen Zwed wie die Uberlassung eines Programms mit er-
weiterten Fahigkeiten, namlich dal? der Anwender ein Programm nutzen kann,
das sich im Funkionsablauf von der Prifversion des Shareware-Programms
unterscheidet. Damit sind weder ein Tatigwerden des Autors noch die Herstel-
lung eines Werkes durch den Autor geschuldet.

Zur Bestimmung der tatsachlichen Leistungspflicht, die sich hinter der Ver-
einbarung der Uberlasaung eines Schliissls verbirgt, ist auch hier wieder zu
beadten, dal3 der Anwender zum bereditigten Einsatz eines Programms so-
wohl eine Kopie des Programms al's auch die zur Nutzung erforderli chen Nut-
zungsrechte bendtigt’*t. Da sich die in dem verénderten Programm ablau-
fenden Funkionen im Zeitpunk der Registrierung bereits auf einem Daten-

“4ivgl.B I 1,B1I 2.

147



B. Rechtliche Einordnung der Uberlassungsvertrage

trager des Anwenders befinden, besteht keine Pflicht zur Uberlassung einer
Kopie eines Programms oder Programmiteils. Der Anwender hat bereits die
physisch rede Moglichkeit, das Programm zu nutzen. Die der registrierten
Funkiion vorbehaltenen Funkionen sind jedoch keine Funkionen, die vom
Autor fUr den Testbetrieb vargesehen sind. Ein zur Nutzung deser Funktiionen
erforderliches Vervidfdtigungredit war somit nicht Teil der dem Anwender
zu Beginn des Testbetriebs eingerdumten Nutzungsrechte’™? zum Testbetrieb.
Dal3 der Anwender die der Vollversion vorbehaltenen Funkionen ohre
Schlissal nicht ohne weiteres nutzen kann, dient somit lediglich dem Schutz
des Autors vor einer unberedhtigten Vervieféltigung dieser Funkionen. Im
Kern steht hinter der Uberlassung des Schliissls jedoch die Einrdumung von
Nutzungsredhten an den der Voll version vorbehaltenen Funkiionen. Die Uber-
mittlung des Schltssls ist hierbel lediglich eine unterstiitzende Mal3nahme,
um die Schutzmal3nahmen zu beseitigen, die den Anwender nach Einrdumung
des umfassenden Nutzungsredhts behindern. Als erforderliche Mitwirkung des
Verkaufers, um dem Kaufer die Verwendungdes Kaufobjektes zu ermdgli-
chen, stellt sich die Uberlassung des Schltissls also als eine typische Neben-
pflicht des Kaufvertrags dar’?,

Die eigentliche synallagmatische Hauptleistungspflicht des Autors bestent
damit in der Einrdumung von Nutzungsredhten an den Funkionen, die dem
Anwender zusétzlich zur Verfigunggestellt werden sollen. Auch die Regis-
trierung eines Programms in Form der Ubersendung eines Registrierungs-
schlis=ls ist somit, wie auch der Ausgangsvertrag einer Registrierung, as
Sachkauf gem. 8§ 433 Abs. 1 S. 1 BGB zu behandeln. In den hier betrachteten
Fallen ist die Hauptlei stungspflicht des Autors lediglich um die Verpfli chtung
zur Einrdumung weiterer Redhte erweitert, ohne dal3 dies an der Typisierung
etwas andert.

(c) Nebenpflichten

Haufig werden fur Sdftwareliberlasaungen, auf die Kaufredit anzuwenden
ist, typische Nebenpflichten als vereinbart angesehen, wie z.B. die Beratung
bel der Auswahl unter mehreren gedgneten Programmen oder eine Einwel-
sungin den Gebrauch der Sdtware’™*. Zu den Besonderheiten des Shareware-
Vertriebs zé&nlt es jedoch, dal’3 der Anwender sich selbstandig die fir seine
Zwede geagnete Sdtware ausaucht. Der Abschlul des ersten, unentgeltli -
chen Vertrags mit dem Autor dient dann gerade der Ermittlung der Tauglich-
keit des Programms fir den angestrebten Zwedk. Wendet sich der Anwender

742\/gl. B 1l 2c¢ (2) () iii.
743\ gl. zur Nebenpfli cht der Mitwirkung Palandt/Putzo, §433,Rn. 19.
744K 6hler/Fritzsche, Rn. 127 ff.; Paandt/Putzo, §433,Rn. 25 m.w.N.
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schliefdlich an den Autor, um mit diesem einen Vertrag tber die Vollversion
des Shareware-Programms abzuschlief3en, so ist aufgrund seines bis dato er-
worbenen Kenntnisgandes fir den Regelfall davon auszugehen, dal? beratende
Nebenpfli chten nicht bestehen.

(5) Ergebnis

Zwischen dem Programmautor und dem Anwender werden bis zu zwei ver-
pflichtende Vertrége Uber die EinrBumung von Nutzungsrechten an dem Sha-
reware-Programm geschlossen.

Die Verpflichtung zur Einrdumungvon Nutzungsrechten zum Prifbetrieb er-
gibt sich aus einem urheberredtlichen Nutzungsvertrag, der entweder als rei-
ne unentgeltli che Redhtspadit gem. den 88 581ff., 535ff. BGB oder als ge-
mischter Vertrag aus unentgeltli cher Redhtspadcht und Schenkung gem. den
§8516ff. BGB zu behandeln ist.

Entschliefdt sich der Anwender im Anschluf3 an den Prifbetrieb zur Regis-
trierung des Shareware-Programms, so ergibt sich fir den Autor die Pflicht
zur Einrdumungvon Nutzungsrechten zum Betrieb des Shareware-Programms
als Vollversion ebenfall s aus einem urheberredtlichen Nutzungsvertrag, auf
den die Vorschriften des Sadhkaufs gem. § 433Abs. 1 S. 1 BGB anzuwenden
sind.

4. Vertragsbeziehung zwischen Shareware-Vermittler und Au-
tor

Schliefdlich stellt sich noch die Frage nadh der Redhtsnatur des Verhdltnisses
zwischen einem Shareware-Autor und einem Vermittler. Die Aufgabe des
Vermittlers beim Shareware-Vertrieb entspricht der Aufgabe des Vermittlers
beim Freavare-Vertrieb. Haufig madit es fir den Vermittler gar keinen Un-
terschied, ob es sich bei dem von ihm verbreiteten Programm um Freeware
oder Shareware handelt. Auf das Verhdltnis, in dem sich der Shereware-Ver-
trieb von dem Freeware-Vertrieb unterscheidet, ndmlich das Verhdltnis zwi-
schen Autor und Anwender, hat der Vermittler keinen Einfluld Das Verhdltnis
zwischen einem Shareware-Autor und einem Vermittler entspricht damit dem
Verhdltnis zwischen einem Freevare-Autor und einem Vermittler™®. Der
Shareware-Vermittler soll lediglich an der Verbreitung von Kopien in einem
vom Autor nicht beanflu@en System mitwirken’®. Der Shareware-Vertrieb
ist auf die Trennungzwischen der Verbreitung von Kopien des Programms
und der Einrdumung von Nutzungsrechten angelegt. Abspradchen zwischen

745V gl. hierzu B 1V 4.
746Zur Unabhéngigkeit der Beziehung zwischen Anwender und Autor von derjenigen zwischen
Anwender undVermittler vgl. ausfuhrlich B V 2.
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dem Autor und dem Vermittl er, insbesondere Exklusiv-Vertriebs-Lizenzen’,
wurden dieser Trennungwiderspredien und sind deswegen in der Regel beim
Shareware-Vertrieb nicht zu finden’

747Insofern hat dem Urteil des LG Minchen I, CR 1993, S. 143ff., trotz der Bezeichnurg als
»Shareware« nicht tatsédli ch ein Shareware-Programm zugrunde gel egen.

74850 auch Schulz, CR 1990, S. 298 Pres, S.191; Siepmann, JurPC Web-Dok. 1631999,
Abs. 81.
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C. GULTIGKEIT HAUFIG VERWENDETER KLAUSELN

Selten werden Programme nur als Shareware, Freewvare oder Puldic Domain
bezachnet undin Umlauf gebradit. Haufig werden dem Programm »Lizenz-
bedingungen« genannte Klauseln beigegeben, die teils rudimentér, teils de-
tailli ert regeln sollen, wie der Anwender das Programm benutzen kénnen und
was ihm ansonsten noch gestattet oder verboten sein soll. Bel Sharewareist zu
beaditen, dal? die beigefligten Lizenzbedingungn in der Regel nur flr die
Prifversion der Shareware geltende Nutzungsbedingungen aufstellen sollen,
wahrend fir die Vollversion geltende Bedingungen im sog. Registrierungs-
formular aufgefiihrt werden’™,

Enthalten die beigegebenen Regelungen Licken, so sind diese mit dispasi-
tivem Vertragsredht oder, was die Einrdumung von Nutzungsrechten angeht,
anhand des mit der Freigabe des jewelligen Programms verbundenen
Zwedks™° entsprechend zu fill en.

Im folgenden sollen einige haufig in »Lizenzbedingungen« verwendete
Klauseln auf ihren reditlichen Gehalt und ihre reditliche Wirksamkeit unter-
sucht werden.

Das AGBG™! ist dabei auch auf solche Bestimmungen anwendber, mit de-
nen die Einrdumung und der Umfang von Nutzungsrediten an Programmen
geregelt werden soll 2 Nach Uberwiegender, wenn auch bestrittener Ansicht
ist § 31 Abs. 5 UrhG wegen seiner Leitbil dfunktion als Malistab einer Uber-
prifung nach 8§ 9 AGBG heranzuziehen’3 Jedenfalls greift bei Zweifeln Gber
den Umfang der Nutzungsredhtseinraumung zunadst die Auslegungsregel
des gegentiber 85 AGBG spezelleren §31 Abs. 5 UrhG. Dartiber hinaus
fahrt die Leitbildfunktion des 8 31 Abs. 5 UrhG daau, dal3 Nutzungsredits-
begrenzungen, die sich innerhalb der 88 31, 32 UrhG bewegen, in aler Regel
einer Inhatskontrolle nach dem AGBG standhalten™*,

74SMarly, Rn. 351, weist darauf hin, dald Bedingungen in den Lizenzbestimmungen der Autoren
nicht fur die registrierte Version der Shareware gelten, wenn im Registrierungsformular kein
Hinwels auf diese vermerkt ist.

S0vgl. Bl 2c.

751Zum 1. Januar 2002wurde das AGBG als 8§ 305 s 310in das BGB inkorporiert.

752G6tting, S. 57, FrommMertin, Vor 8 31, Rn. 30; Fromm/MNordemann/Vinck, Vor § 69a, Rn. 3;
Schricker/Schricker, Vor 8828ff., Rn. 10; speziell fur Softwarelizenzvertragge BGH, NJW
1991, 976, 977.

753G6tting, S. 57, FrommMertin, 8831/32, Rn. 29; Schad, Rn. 958, 970, Schricker/Schricker,
Vor 8§ 28ff., Rn. 14; ders., Verlagsredit, Einl., Rn. 15; dhnlich v. Gamm, 8§ 31,Rn. 18;
in diesem Sinne auch OLG Frankfurt, GRUR 1984,515,516, a.A. aber BGH, GRUR 1984,45,
49 mit der Begriinduryg, dal es sich nur um eine Auslegungsregel handele; hiergegen Uberzeu-
gend Schricker/Schricker, aa.O.

754Haberstumpf, GRUR Int. 1992,S. 718 m.w.N. in Fn. 40.
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|. Einbeziehung von AGB

Die in den »Lizenzbedingungen« in der Regel durch den Autor vorformu-
lierten Klauseln sollen den Gebrauch des Programms durch ale Anwender re-
geln, stellen dso AGB im Sinnedes 8 1 Abs. 1 AGBG dar. Damit sie gdiltiger
Bestandtell des Vertrags werden, missen die Voraussetzungen des. 8 2 Abs. 1
AGBG erflllt sein, d.h. auf die Bedingungen muf3 bei Vertragsabschluf3 durch
den Verwender hingewiesen worden sein und dem Vertragspartner muf3 eine
zumutbare Moglichkeit der Kenntnisnahme verschafft worden sein. Nur wenn
der Anwender — was selten ist — ein Unternehmer, eine juristische Person des
Off entlichen Redhts oder ein 6ff entli ch-redhtli ches Sonderverméogen ist, finden
die Vorausstzungen des 8§ 2 AGBG gem. § 24 AGBG keine Anwendung

1. Zugehdriges Vertragsverhaltnis

Zu fragen ist zunachst danadh, fir welches Vertragsverhéltnis die »Lizenz-
bedingungen« Uberhaupt Gulti gkeit erfahren sollen.

Falls die Bedingungen in dem Verhdtnis zwischen Anwender undVermittler
verwendet werden sollten, mifden sie bei Abschluf3 dieses Vertrags bekannt
gemadit werden. Das Anzeigen von AGB vor dem Herunterladen des Pro-
gramms von einem beliebigen Server oder aus einer Mailbox ist nicht Gblich
undwaéare in den meisten Falen tedhnisch nur unter unverhdtnismaliig grofiem
Aufwand moglich. Esist bel Freewvare und Puldic Domain Programmen sowie
fur die Prufversionen von Shareware gangige Praxis, die haufig als einbezo-
gen anerkannten”> Nutzungsbedingungen ausformuliert in einer beigelegten
Datei ">° oder durch Anzeige in einem Bil dschirmfenster zu prasentieren. Letz-
teres ist haufig mit der Aufforderung verbunden, durch einen Klick mit der
Maus auf eine Schaltflache oder einen entsprechenden Tastendruck die Be-
dingungen anzunehmen, und stellt dann eine sog. »Enter-Vereinbarung«”’
dar. Teilweise kommen beide Arten der Ubermittlung von AGB auch kumu-
lativ vor. Beides wére jedoch fir eine Einbeaehungin das Vertragsverhdtnis
zwischen Anwender undVermittl er verspétet.

Eine Betrachtung des Inhalts der »Lizenzbedingungen« ergibt, dal? in ihnen
die Art und Weise des Nutzung des Programms geregelt werden soll. Bei der

7550LG Dissldorf, CR 1995, 730, 730n. zust. Anm. v. Vogt, WiB 1996,S. 501; OLG Kéln, CR
1996,723, 725, Siepmann, JurPC WebDok 1631999,Abs. 14; Marly, Rn. 351; so wohl auch
OLG Stuttgart, CR 1994,743,744f0r vom Programm auf dem Bil dschirm ausgegebene Bedin-
gungen.

756Haufig als LIESMICH, README, LIZENZ oder LICENSE bezeichnet, jewell s mit einer dem
Dateiformat entsprechenden Extension, meistens TXT oder DOC.

757Brehm, S. 590, Hoeren, Rn. 385ff.; Kdhler/Fritzsche, Rn. 41; Pres, S. 185 Sickinger, S. 84;
Marly, Rn. 367.
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Uberlassung des Programms evtl. eingeschaltete Vermittler rdumen lediglich
die Moglichkeit ein, ein Programmexemplar zu bezehen. Sie sind jedoch
nicht in der Lage, dem Anwender die erforderlichen Nutzungsredte zu ver-
schaffen. Dies geschieht durch einen unmittelbar zwischen dem Redtsinhaber
und dem Anwender geschlossenen Vertrag™® Auch der Inhalt der AGB be-
zieht sich somit nicht auf das Verhdltnis zwischen Anwender und Vermittler,
sondern auf das Verhdtnis zwischen Autor und Anwender. Mithin sind die
verwendeten AGB in der Regel zur Ausgestaltung des Verhdtnisses zwischen
dem Anwender und dem Autor des Freavare-, Shareware- oder Puldic Do-
main Programms gedadht.

Mochte der Vermittler AGB in den Vertrag mit dem Anwender einbringen,
so mull er eigene Bedingungen verfassen und fur deren wirksame Einbeze-
hungin den Vertrag Sage tragen.

2. AGB in einer beigelegten Datei

Damit ist zu kléren, ob dem Programm in einer Datel beigelegte AGB in den
Vertrag zwischen Anwender und Autor gem. 82 Abs. 1 AGBG einbezogen
werden konren. Es erscheint moglich, in einem appell ativen Dateinamen wie
LIESMICH oder README bereits einen ausdrucklichen, schriftlichen Hin-
weis auf die AGB gem. 8§ 2 Abs. 1 Nr. 1 1. Mod. AGBG zu sehen. Ob das Er-
fordernis eines ausdriicklichen Hinweises auch fur Dateinamen ohne Auffor-
derungscharakter, aber mit einem aussagekréftigen Namen wie LIZENZ oder
LICENSE erflllt wére, erscheint bereits bedenklich. Jedenfall s wenn sonstige
Dateinamen fir die Lizenzbestimmungen gewahlt wurden, ist mangels Aus-
drticklichkeit des Hinweises eine Einbezehung der AGB auf diesem Wege
nicht mehr anzunehmen.

Die beigelegten AGB konrten jedoch als Hinweis im Sinne des § 2 Abs. 1
Nr. 1 2. Mod. AGBG angesehen werden. Ein solcher Aushangist nur dannein
ausreichender Hinwels auf die AGB, wenn der ausdrtickliche Hinweis wegen
der Art des Vertragsschlusses nur unter unverhatnismaldigen Schwierigkeiten
moglich ware™®. Die vorliegend zu betrachtenden Vertragsschliisse erfolgen
allesamt durch konkudente Handlungen des Anwenders an einem beli ebigen
Ort™°, Ein persdnlicher Kontakt zwischen beiden Vertragsparteien findet zu
diesem Zeitpunkt regelmaldig nicht statt. Die weite Verflghbarkeit der Pro-
gramme ohnre personlichen Kontakt ist vergleichbar mit dem Beaug von Wa-

758\/gl. zur Einraumung der Nutzungsrechte an Freeware B Il 2 ¢ (1), an Shareware B Il 2 ¢ (2), an
Public Domain B Il 2 ¢ (3) undzu den zugehérigen Kausalgeschéaften B IV, V.

7S9Wolf/Horn/Lindacher, 82, Rn. 19f.; Palandt/Heinrichs, §2 AGBG, Rn. 7.

760vgl. Bl 2 ¢ (1) (b); (2) (a) i; (3). Der Abschluf3 der Verpfli chtungsgeschéfte erfolgt zeitgleich,
vgl.BIV3b

153



C. Guiltigkeit haufig verwendeter Klauseln

ren aus Warenautomaten, fir die es anerkannt ist, dal3 das Aushangen der
AGB ausreichend ist’®. Bei beiden Vertriebss/stemen wiirde das Erfordernis
eines personlichen Kontakts eine unverhdtnismaiige Erschwernis bedeuten.
Es ist somit angebradt, das Beil egen von Dateien mit Nutzungsbedingungen
entsprechend einem Aushang gem. 82 Abs. 1 Nr.1 2. Mod. AGBG zu be-
handeln undals ausreichend fiir die Einbezehunganzusehen’?,

Beim Beilegen von AGB in einer Datei entspredhend zu beadten ist das Er-
fordernis, dal3 Aushénge so anzubringen sind, dal3 der Vertragspartner sie
nicht Ubersehen kann’®. Die Vertragsbedingungen dirfen damit nicht in einer
Datel verstedkt werden, in der der Anwender sie nicht vermutet. Um al's deut-
lich sichtbarer Aushang bewertet werden zu kdnren, missen sich die AGB
entweder deutlich erkennbar in der Bedienungsanleitung des Programms be-
finden’®, oder aber in separaten Dateien, die durch einen aussagekraftigen Da-
teinamen gekennzeichnet sind’®>. Eine derartige Kennzechnung ermdgli cht
dem Anwender in zumutbarer Weise, bel Vertragsschlufy aso vor der ersten
zum Einsatz des Programms flihrenden Verwertungshandiung von dem Inhalt
Kenntnis zu nehmen, so dal3 den Anforderungen des § 2 Abs. 1 Nr. 2 AGBG
genug ist. Nicht ausreichend ist demgegentiber ein Hinweis, dal3 die Bedin-
gungen andernorts, beispielsweise auf einer Website im Internet eingesehen
werden konren.

3. AGB in einem Bildschirmfenster

Bessr noch dsdie nur in einer belli egenden Datel enthaltenen AGB, ist fir
den Anwender ein Hinwels auf solche Vertragsbedingungen erkennbar, die
thm auf dem Bildschirm présentiert werden, meist verbunden mit der Auffor-
derung, durch Betétigen einer Taste oder einen Klick mit der Maus auf eine
Schaltflache die Zustimmung zu den Bedingungen zu erkléren. Die Interes-
senlage entspricht der eben dargestellten, so dal3 sich diese Form der Ermog-
lichungder Kenntnisnahme nicht nur als ausreichend darstellt. Aufgrund der
einfacheren Moglichkeit der Kenntnisnahme durch den Anwender kann diese
Art der Préasentation dartiber hinaus als die bessr gedgnete bezechnet wer-
den.

761palandt/Heinrichs, a.a.O.

762\\Wohl gegen de Mdglichkeit eines Aushangesin desen Fallen Marly, Rn. 233.

763Pglandt/Heinrichs, § 2 AGBG, Rn. 7.

764K ghler/Fritzsche, Rn. 43, halten diesin der Regel fur unidich und damit Gberraschend im Sin-
ne des 8 3 AGBG, bel den hier betrachteten Vertriebsformen ist dies jedoch durchaus tblich, so
dafld der Anwender damit rechnet.

765A A. wohl OLG Kdéln, CR 1996, 723, 725, ab auch den Dateinamen T.DOC ausreichen lief3.
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Dennach werden fur den herkdmmlichen Vertrieb von Programmen be-
grindete Zweifel”® an der Wirksamkeit der Einfilhrung von Vertragsbedin-
gungen in deser Form geduléert. Zu prifen ist, inwiewelt diese Einwande auch
fr den Vertrieb von Programmen als Shareware oder Freeware zutreffend
sind.

a. Einfihrung b ei Vertragssc hluf3

Zum einen erfolgt der Hinweis in einem Bildschirmfenster beim herkbmm:-
lichen Vertrieb regelmaliig erst nadh dem Vertragsschlufd mit einem Handler,
was gem. 8§ 2 Abs. 1 AGBG fur die Einbezaehungin den Vertrag verspétet und
damit nicht ausreichend ist’®’. Bei Vertragen tber Freevare-, Shareware- und
Puldic Domain-Programme schlief3t der Anwender jedoch nicht mit einem
Handler einen Vertrag, der ein Programm und an diesem einzuraumende Nut-
zungsrechte zum Gegenstand hat. Vertrage mit Dritten bezehen sich hier le-
diglich darauf, dem Anwender eine faktische Nutzungsmdglichkeit an dem
Programm zu verschaffen’®. Den Vertrag liber die Einrdumung der Rechte an
dem Programm schlief3 der Anwender erst spéter, némlich mit VVornahme der
ersten Verwertungshandiung in Kenntnis des Status des Programms als Free
ware, Shareware oder Puldic Domain™®, Sdange die AGB dem Anwender
prasentiert werden, bevor er aus sonstigen AuRerungen des Redtsinhabers
darauf schlieffen kann, dal3 ihm an der ihm vorliegenden Kopie bestimmte
Nutzungsredhte eingeraumt werden sollen, sind erst diese Bedingungen as
Angebaot auf die Einrdumung von Nutzungsrechten anzusehen’”®, so dai3 die
AGB in der Regel bea Vertragsschluld eingeftihrt werden. Hinsichtlich der
Verwertungshandungen, die zur Kenntnisnahme der AGB notwendig sind,
liegt ein Verzicht des Anwenders auf digenigen Ansprlche vor, die sich aus
der Verletzung der Recdhte des Rechtsinhabers ergeben’”?,

b. Uberraschende Regelung, § 3 AGBG

Des weiteren wird die Wirksamkeit solcher AGB, die dem Nutzer auf dem
Bildschirm bel der Installation présentiert werden, deswegen kritisiert, well
die Handlungen des Anwenders nicht ohre weiteres as konkludent geéufierte
Will enserklarung anzusehen seien’’? bzw. well die Notwendigkeit eines er-
neuten Vertragschlusses fir den Anwender Uberraschend im Sinne des § 3

766pres, S, 185 Marly, Rn. 379ff.

767K 6hler/Fritzsche, Rn. 44; Ulmer/Brandner/Hensen, §2, Rn. 55ff.; Marly, Rn. 383.
768\/gl. BIV2a(2),BV 2.

789vgl. B Il 2 ¢ (1) (b).

770vgl. B 1l 2c¢ (1) (), (b), (2) (a), (3) (a).

1Vgl. B Il 2¢ (4).

772K 6hler/Fritzsche, Rn. 39, 41 Marly, Rn. 379ff.
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AGBG se’”® Der Vertrieb as Shareware, Freevare oder Puldic Domain urn-
terscheidet sich jedoch grundegend von dem herkbmmilichen Vertrieb. Eine
ausdrtickliche Annahmeekldrung eines Vertrags liegt hier nicht vor. Meist
fehlt es zudem an einem vorhergehenden Vertrag tber den Erwerb des Pro-
gramms’™, so dal es hier nicht nur geredtfertigt ist, die Handlungen des An-
wenders als schliissge Will enserklarung anzusehen’”. Darliber hinaus kann
auch der Anwender damit rechnen, dal3 vor der jedenfall s zunacdhst kostenfrei-
en Benutzung des Programms der Autor moglicherweise die Art der Nutzung
noch ndher ausgestalten mochte.

c. Verstol3 gegen 8 10 Nr. 5 AGBG

Schliefdich wird auch die Art der Préasentation kritisiert, die dem juristisch
nicht geschulten Anwender suggeriere, dal3 de Klauseln urabhéngig voneiner
moglichen Inhaltskontrolle Geltung besdl3en’®. Dies verstofe gegen §10
Nr.5 AGBG. 8§10 Nr. 5 AGBG gilt jedoch lediglich fur die Vertragsdurch-
fuhrung, nicht fur das Stadium des Vertragsschlusses, fir das die allgemeinen
Regeln Anwendungfinden’””. Bel den vorliegend zu untersuchenden Vertra
gen fallt die Zustimmung zu den AGB mit dem eigentlichen Vertragsschlul3
tber die Einrdumung von Nutzungsrechten zusammen. Zudem ist bel Vertra
gen Uber Freevare, Shareware und Puldic Domain die Auslegungeiner Hand-
lung des Anwenders a's schliissge Will enserklarung zuldssg’’®, so dal auch
insoweit kein Verstol gegen 8 10 Nr. 5 AGBG vorliegt. Und schliefdlich ist
Kennzea chen von »Enter-Vereinbarungen«, dald der Anwender auf die Bedeu-
tung seiner Bestétigung der Bedingungen ausdriicklich hingewiesen wird, so
dal3 auch die von § 10 Nr. 5 AGBG aufgefuihrten Wirksamkeitsvoraussetzun-
gen als erflllt angesehen werden missen.

d. Zwischenergebnis

Damit stell en sich anfanglich vom Programm auf dem Bil dschirm angezegte
Vertragsbedingungen fur den Freevare-, Shareware und Puldic Domain-Ver-

773pres, S. 185, 181 kritisch hierzu Sickinger, S. 87 ff.

774Bei Vertragen tber die entgeltli che Uberlassung von Freavare oder Shareware mit Vermittlern
wird von diesen ausdricklich darauf hingewiesen, dal3 Gegenstand des Vertrags lediglich T&
tigkeiten des Vermittlers snd, richt jedoch das Programm selbst. Vgl. ndher B IV 2 a(2).

775\/gl. néher B Il 2 ¢ (1) (b); dies generell fir einen zusétzlichen Vertrag zwischen Hersteller und
Anwender annehmend Sickinger, S. 85ff.

776Pres, S. 185, 182.

777 6welv. Westphalen/Trinkner, 8 10 Nr. 5, Rn. 8; Ulmer/Brandrer/Hensen, 8 10 Nr. 5, Rn. 8;
Wolf/Horn/Lindacher, 8 10 Nr. 5, Rn. 7; Palandt/Heinrichs, 8 10 AGBG, Rn. 26.

778Vgl. B 1l 2c (1) (b).
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trieb als glitig dar. Sie sind wegen der besseren Erkennbarkeit gegeniiber den
blo3in einer Datei beigelegten Bedingungen zu bevorzugen.

4. Sprache

Bei den aus dem anglo-amerikanischen Raum stammenden Vertriebskon-
zepten kommt es haufig vor, dal3 nicht nur die Benutzerfiihrungund Ausgaben
der Programme, sondern auch deren Anleitungen und AGB in englischer
Sprade abgefaldt sind. Die Frage, ob die M6glichkeit zumutbarer Kenntnis-
nahme fur AGB in englischer Spradhe besteht, stellt sich auch beim Abschlul3
von Vertragen lber das Internet. FUr diese wird teilweise vertreten, dal3 auf-
grund standiger geschaftlicher Ubungenglische AGB und englisch gehaltene
Hinweise auf AGB als zumutbar angesehen werden miissen’”. Beim Vertrieb
deutschsprachiger Programme ist allerdings nicht einzusehen, warum dem
Programm nicht auch in deutscher Spradhe abgefaldte Nutzungsbedingungen
beigegeben werden kdnren, zumal sich gerade solche Anwender fir deutsch-
spradhige Programme entscheiden, denen die englische Benutzerfiihrung Pro-
bleme bereitet. Sdern sich der Anwender aber flr ein Programm entschei det,
das in englischer Spradhe gehalten ist, ist es dem Anwender auch zumutbar,
ebenfalls Nutzungsbedingungen in englischer Sprache zur Kenntnis zu neh-
men?SO_

5. Einverstandnis

82 Abs. 1 AGBG fordert zudem, dal3 der Vertragspartner mit der Geltung
der Bedingungen einverstanden ist. Wenn der Anwender nach Kenntnisnahme
von den AGB Verwertungshandlungen vornimmt, so kann diesem Verhaten
der objektive Erklarungswert beigemessen werden, dal3 der Anwender mit den
Bedingungen einverstanden ist. Sdern der Anwender hierbel einen entgegen-
stehenden Will en &ulRern wirde, wirde er sich damit zu seinem tatsadli chen
Verhaten in Widerspruch setzen. Seine protestatio fado contraria ware damit
unbeaditlich’. Nichts anderes kann gelten, wenn der Anwender seinen ent-
gegenstehenden Will en nicht auf%ert, sondern fir sich behélt. Der Anwender
mul3 es damit as Einverstandnis mit den AGB gegen sich gelten lassen, wenn
e Verwertungshandungen vornimmt, die ihm durch den Vertrag gestattet
werden sollen®? Ein entgegenstehender Will eist unerheblich.

779Sester, CR 2000,S. 805 zurtickhaltender Scherer/Butt, DB 2000,S. 1014.

780Ahnlich Scherer/Butt, DB 2000,S. 1014, die jedenfall s fiir den Fall eines in englischer Sprache
getétigten Vertragsabschlusses die Kenntnisnahme von englischen AGB fir zumutbar halten;
so auch Schwerdtfeger/Evertz/Kreuzer/Peschel-Mehner/Poed, S. 35.

781Brox, Rn. 200.

7827 A. fir Uberlassungsvertrage generell Kohler/Fritzsche, Rn. 39.
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Der Anwender erklart somit konkudent sein Einverstandns mit den ihm be-
kannt gemadhten Bedingungen gemeinsam mit seiner Annahme des Angebats
auf Einrdumung der Nutzungsredite im Zuge der ersten von ihm nadh Kennt-
nisnahme von der »Freigabe« vorgenommenen Verwertungshandung

6. Bei der Vollversion von Shareware

Grundegend verschieden ist der — aul¥erst seltene — Fal zu behandeln, in
dem dem Anwender von Shareware im Anschlul3 an seine Registrierung, also
im Anschluf3 an die Annahme des Angebotes auf Einrdumung von Nutzungs-
rechten an der Vollversion®®, zusammen mit einer Bestétigung einer Voll-
version oder einem Schliissel zum Freischalten neue AGB (ibersendet werden,
sel esin ener Datei, als Brief, als E-Mail, in einem Bil dschirmfenster oder in
sonstiger Form. In all diesen Féllen werden die AGB nad dem und nicht bel
VertragsschluR eingeftihrt, so dald sie gem. 8§ 2 Abs. 1 AGBG nicht wirksamer
Vertragsbestandteil geworden sind, sofern keine nadhtragliche Anderung des
Vertrags vereinbart wurde. Sdche AGB sind mithin nicht zu berticksichtigen,
es gilt der sich aus dem Vertragszwed ergebende Umfang eingeraumter Nut-
zungsrechte an der Vollversion, hinsichtlich sonstiger Regelungen die dis-
pasiti ve Gesetzeslage.

Fir AGB, die nach § 2 AGBG Vertragsbestandteil geworden sind, ist die
Wirksamkeit anhand der 889 bis 11 AGBG zu lberprifen. Da die Satware-
Uberlasaung bei der Registrierung von Shareware nadh Kaufvertragsredit zu
beurteilen ist’®, ergeben sich hinsichtlich der Bewertung der Gliltigkeit ein-
zener Regelungen keine Unterschiede zu auf herkommlichem Weg tberlas-
senen Programmen’®®,

Il. Weitergabe nur ohne Anderungen

Haufig enthalten die dem Programm beigefligten Nutzungsbedingungen den
Hinweis, dai3 das Programm und die zugehérigen Dateien nur ohne Anderung
weitergegeben werden dirfen’” oder gar nicht gedndert undoder dekompiliert
werden dirfen’. Redhtlich mul3 eine solche Klausel dahingehend bewertet

783V/gl. BV 3a(2).

84Vgl. B Il 2¢ (2) (b).

85\Vgl. BV 3 b(4) (b).

786\/gl. z.B. die ausfiihrliche Darstellung bei Marly, Rn. 328ff.

787\/gl. z.B. die »Tria-Version Lizenz« von ACD Systems Ltd. zu ACDSeeVv3.0. »Diese Trial-
Version Sdtware darf nur unter den folgenden Bedingungen weitergegeben werden: [..] Esist
Ihnen nicht gestattet, irgendwelche Dateien im Distributionsarchiv zu andern [ ...] .«

788\/gl. z.B. die »Lizenzbestimmungen« von KFZ-Office v6.0.4 fir Windows von Weltz EDV-
Beratung: »Das Programmund die Dokumentation dirfen nicht verandert [...] werden; vgl.
auch die Bedingungen des OLG Dussldorf, NJW-RR 1996, 555 zugrundsliegenden Pro-
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werden, dal3 Umarbeitungsredhte im Sinnedes §69¢c Nr. 2 S. 1 1. Mod. UrhG
sowie das Redht zur Verbreitung dieser Umarbeitungen gem. 869c Nr. 2 S. 1
2. Mod. UrhG dem Anwender nicht eingerdaumt werden sollen. Es stellt sich
die Frage, inwieweit eine solche Beschrankung der Nutzungsredhte wirksam
ist.

1. Verbot der Weitergabe geanderter Programme

Fir Freewvare und Shareware ergibt sich die Beschrankungauf die lediglich
unmodifizierte Verbreitung des Programms bereits aus dem Zwed der jewei-
ligen Vertriebsform™®, so dal3 eine solche Klausel keine liber die Klarstellung
hinausgehende Bedeutung et.

Bei Pulic Domain-Programmen hingegen ist das Redht zur Verbreitungvon
modifizierten Programmen regelmalig beavedct’®, so dald das Verbat hier
auch eine redtliche Wirkung entfalten wirde, namlich die dem Nutzer einge-
raumten Redte beschrénken wirde. Das Redht zur Verbreitung modifizierter
Versionen ist nicht von den durch die 8§69d 69 UrhG garantierten Min-
destrechten erfaldt. Eine derartige Beschrankung der dem Anwender einge-
raumten Nutzungsrechte ist somit gem. den 8869aff. UrhG zulassg.

Dadie 8869 ff. UrhG, jedenfall s was die Einrdumung von Nutzungredten
angeht, in ihrem dispaositiven Tell as Leatbild fur Vertrage tber Computer-
programme angesehen werden konren, haten Nutzungsredtse nschrankun
gen, die nach den §869aff. UrhG zuldsdg sind, auch einer Uberpriifung nach
8§ 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG stand.

Klauseln, die die Weltergabe geénderter Programme untersagen, besitzen so-
mit Gulti gkeit.

2. Verbot der Anderung von Programmen

Anders seht es hinsichtlich derjenigen Klauseln aus, die schon de Anderung
eines Programms ohre Einschrankungen untersagen. Sdche Klauseln sollen
das Umarbeitungsredht gem. 8 69¢c Nr. 2 1. Mod. UrhG komplett ausschli ef3en.
Das erscheint insoweit bedenklich, als § 69d Abs. 1 UrhG darauf hinweist,
dal? fir die bestimmungsgemal3e Benutzung des Programms einschli efdlich der
Fehlerberichtigung notwendige Handlungen gem. 8 69¢ Nr. 2 UrhG nicht der
Zustimmung des Reditsinhabers bedirfen. Der Inhalt der bestimmungsge-
méal3en Benutzung ist im Rahmen einer umfasenden Glterabwagung festzu-

gramms: »2.1 Das Programmund die dazugehdrigen Dateien dirfen in kener Weise verandert
werden.«

789Vvgl.B 1l 2¢ (1) (¢), (2) (& v.

790Vgl. B 1l 2c¢ (3) (a).
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stellen™?, Umarbeitungen zur notwendigen Fehlerbehebung aso keine niitz-
lichen™? oder der Programmierleistung des Urhebers entgegenwirkenden’?
Anderungen, kdnnen dem Anwender nicht untersagt werden™* wenn ein ent-
sprechendes Verbot nicht mit der Einrdumung einer zumutbaren Mo6gli chkeit
der anderweitigen Fehlerbeseaitigung durch den Hersteller oder einen Dritten
gekoppelt ist’®. Das Untersagen der Anderung des Programms widerspricht
damit der zwingenden Vorschrift des § 69d Abs. 1 UrhG. Fraglich ist, welche
Redhtsfolge dieser Verstol3 fur die einzdne Bedingungsowie den zugrunde
liegenden gesamten Vertrag heat.

8§ 69gAbs. 2 UrhG verweist nicht auf § 69d Abs. 1 UrhG, so dal3 auch Klau-
seln, die die Mindestrechte des Anwenders einschranken, nicht gem. 8§ 69g
Abs. 2 UrhG nichtig sind™®®.

Teilweise wird vertreten, dal? § 69d Abs. 1 UrhG widersprechende Ande-
rungsverbote as VerstoRR gegen wesentliche Grundgedanken des Uberlas-
sungsvertrages gem. 8 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG bzw. as Einschrankungwesent-
licher Vertragspflichten gem. 89 Abs. 2 Nr.2 AGBG unwirksam seien’’.
Zwedk des 89 Abs. 2 Nr. 1 AGBG ist es, Normen des dispositiven Redhts ei-
ner Anderung durch AGB zu entziehen’®. Abweichungen vom zwingenden
Redt hingegen sind durch § 134 BGB, algemeine Grundsétze oder spezal-
redntliche Vorschriften bereits unwirksam. Soweit der Kern der Mindestredite
eingeschrankt werden soll, stellt 8 69d Abs. 1 UrhG zwingendes Redht dar,
von dem nicht abgewichen werden darf’®, so dal’ eine Unwirksamkeit gem.
89 Abs. 2 Nr. 1 AGBG nicht in Betracht kommt. Mdgli ch erscheint deswegen
alenfalls ein Verstol3 gegen 89 Abs. 2 Nr. 2 AGBG, sofern man im volli gen
AusschluR des Anderungsredits eine Gefahrdung des Vertragszwedks er-
blickt. Uberzeugender erscheint es jedoch, den zwingenden Kern des § 69d

791GUnther, CR 1994,S. 327 Pres, S. 130f.; Fromm/Nordemann/Vinck, 8§ 69d, Rn. 3; Schricker/
Loewenheim, 8 69d,Rn. 7; ebenso OLG Dissldorf, CR 1997, 337, 338.

792Fromm/MNordemanr/Vinck, 8 69d,Rn. 3; Schricker, §69d,Rn. 9, 11.

7930LG Dusseldorf, CR 1997,337,338 OLG Karlsruhe, NJW 1996,2583,2584 so auch Rau-
benheimer, CR 1996, S. 72, aA. Konig, NJW 1995, S. 3294 Marly, NJW-CoR 1993, S. 24;
ebenfall s anders LG Mannheim, NJW 1995, 3322, 3322.

794V gl. auch 17. Erwagungsgrund der Richtlinie, Abl. EG L 12243 aus 1991 {bereinstimmend
Lehmann, NJW 1991, S. 2115 Haberstumpf, GRUR Int. 1992, S. 723 Junker, NJW 1993,
S. 825 Pres, S. 131; Schricker/Loewenheim, 8 69d, Rn. 9; einschrankend Raubenheimer, CR
1996,S. 72; ders.,, CR 1996,S. 343.

7950LG Dissldorf, CR 1997, 337, 338Schricker/Loewenheim, §69d,Rn. 11

796Fromm/MNordemann/Vinck, 8§ 69g, Rn. 7; Schricker/Loewenheim, §69g, Rn. 3.

9"Marly, Rn. 1087.

798Bedker, Auslegung 8 9 Abs. 2 AGBG, S. 103 zust. Palandt/Heinrichs, 8 9 AGBG, Rn. 19; aA.
Hoeren, Rn. 153.

799BT-Drucks. 12/4022, S. 12; Haberstumpf, GRUR Int. 1992, S. 723 Lehmann, NJW 1993,
S. 1823
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Abs. 1 UrhG as Beschrankung der rechtsgeschéftlichen Gestaltungsbefugns
zu verstehen®®, so dal3 entgegenstehende Klauseln bereits wegen des Fehlens
einer solchen nichtig sind®®.,

Klauseln, die den vollstandigen AusschluR der Anderungsbefugns des An-
wenders anordnen, entfalten somit keine Wirkung®2 Mangels sonstiger ver-
traglicher Regeln in diesem Bereich gilt somit die Gesetzeslage. Die Einréu-
mung von Nutzungsredhten richtet sich mithin gem. 8 31 Abs. 5 UrhG nad
dem restriktiv zu ermittelnden Vertragszwed< unter Berticksichtigung der
durch die 8869d, 69e UrhG fir Vertrage tiber Computerprogramme gesicher-
ten Mindestrechte. Dem Anwender ist damit jedenfalls die Umarbeitung zur
Fehlerkorrektur gestattet®®,

3. Verbot der Dekompilierung von Programmen

Auch das vollige Verbat von Dekompili erungen in Vertragsklauseln dient
dem Ausschlul’ des Umarbeitungsredits gem. § 69¢ Nr. 2 1. Mod. UrhG. So
fern solche Klauseln einschrankungslos formuliert sind, wird das dem An-
wender durch 8§ 69 UrhG garantierte Mindestredht zu Dekompili erungen ver-
sagt, das es ihm ermdglichen soll, Interoperabilit & mit anderen Programmen
herstellen zu konnen. Dem entgegenstehende Klauseln sind gem. 8 69gAbs. 2
UrhG nichtig. Es gilt dann auch hier mangels sonstiger Regelungen das dispo-
sitive Redht, aufgrund dessen dem Anwender die Mindestredite der 8869d,
69e UrhG eingeraumt werden.

lll. Beschrankung d es Wiederverkaufs

Nicht untldich ist es, dal3 der Autor dem Anwender den Verkauf oder Wie-
derverkauf des Programms durch Nutzungsbedingungen zu untersagen ver-
sucht®,

800Hierzu bereits B Il 2 ¢ (1) (c).

801Zu den Folgen des Fehlens redhtlicher Gestaltungsmadt vgl. BGHZ 13,179,184 BGHZ 40,
156, 160Qvgl. auch MukdMayer-Maly, 8 134,Rn. 5f.; Palandt/Heinrichs, 8 134,Rn. 1.

802A.A. Marly, Rn. 290, der solche Anderungsverbote als zulassge Einschrankung i.S.d. § 32,
3. Mod. UrhG ansient.

803Zum konkreten Umfang der Nutzungsredhte der einzelnen Vertriebsarten s.0. B Il 2 ¢ (1) (),
2 @v; 3 @.

804\/gl. z.B. die »Nutzungslizenz« zu cFos v3.51 vonLueders/Winkler GbR, bezogen nicht auf die
frei vertell bare Prufversion, sondern auf die bezahlte Version: »Dem Lizenznehmer ist esinsbe-
soncdere untersagt, das Sdtwarepaket oder einzelne Programnteile an Dritte weiterzugeben
oder einem Dritten sonstwie zugandi ch zu machen.«
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1. Freeware, Public Domain und Prufversionen der Shareware

a. Weitergabeverbot

Bel Freavare-Programmen undbel der Prifversion von Shareware stellt sich
die Beschrénkungdes Weiterverkaufs nicht als Problem dar, da hier in der Re-
gel das Verbreitungsredit beschréankt eingeraumt worden ist, so dal es nur fur
die unentgeltli che Verbreitung gilt®®. Fir zur Freevare zéhlende Pulic Do-
main Programme ist zwar von einer solchen Beschrankungin der Regel nicht
auszugehen, wenn keine Nutzungsbedingungen beigelegt werden®®. Hinsicht-
lich der urheberredtlichen Wirksamkeit einer solchen Beschrankungauch fir
den Pubic Domain Bereich von Feewvare bestehen jedoch keine Bedenken.

Umfasendere Weitergabe-Beschrankungen verhindern gerade das fir den
Vertrieb as Freavare oder Prifversion von Shareware typische Verbreten
von Anwender zu Anwender. Sdl gerade diese Art der Verbreitung ausge-
schlosen werden, so handelt es sich bel dem Programm trotz gegentelli ger
Bezechnung- falsa demonstratio non nocet — nicht um Freewvare oder Sha-
reware. Eine Beurteilung der Zuldsdgkeit der Beschrankung der Weiterver-
breitungmufd dannanhand des konkreten Vertrags erfolgen.

b. Bedingte Weitergabeverbote

Bedenklich erscheint es auch, die Weitergabe von Freaevare oder der Prif-
versionen von Shareware von Bedingungen abhéngig maden zu wollen, wie
bei spiel sweise von der Ubermittlung von Namen und Anschrift des neuen An-
wenders. Eine eigene Nutzungsart 1803t sich fur diese Arten der Beschrénkung
nicht abgrenzen, so dal3 lediglich eine schuldredhtliche Einbezehungin Be-
tracht kommt. Als AGB ist fur die Wirksamkeit dieser Bedingungen eine Ver-
einbarkeit mit 8 9 Abs. 2 AGBG erforderlich, sofern die Regelungen wirksam
in den Vertrag einbezogen worden sind.

(1) Wirksame Einbeziehung in den Vertrag

Neben der regelmafig erfillten Vorausstzungen des § 2 AGBG® darf eine
Klausal nicht tberraschend im Sinne des § 3 AGBG sein, um Vertragsbe-
standtell zu werden. Zwedk der Verbreitung eines Programms als Freewvare
oder Prufversion von Shareware ist die weite Verbreitung, so dal3 diese Pro-
gramme von einem mogli chst grofen Anwenderkreis mdgli chst kostenguirstig
genutzt werden konnen. Der Autor gibt mit der Freigabe des Programms deut-

805vgl. B Il 2¢. (1) (d).
806v/gl. Bl 2 ¢ (3) (a).
807V/gl. soeben, C .
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lich zu erkennen, dal3 er kein Interesse an einer Kontroll e dartiber hat, wo sein
Programm eingesetzt wird. Klauseln, die nurmehr dem Anwender auferlegen,
bei einer Weitergabe zusétzliche Pflichten erfillen zu missen, wie z.B. dem
Autor Name und Anschrift des neuen Anwenders mitzuteilen, missen in der
Regel als Uberraschend gem. 8 3 AGBG bezachnet werden, so dal3 sienicht in
den Vertrag einbezogen werden®®,

Etwas anderes kann nur fir solche Pflichten gelten, mit deren Vereinbarung
der Anwender rechnen mufde. Da es allgemein bekannt ist, dal3 dem Pro-
gramm Nutzungsbedingungen beigegeben werden, an die sich der Anwender
halten soll, muf3 jeder Anwender mit der Existenz von Nutzungsbedingungen
fur ein Freavare- oder Shareware-Programm redhnen. Damit kann eine Be-
schrankung der Weitergabe nicht als tberraschend bezechnet werden, wenn
sie zum Inhalt hat, dal3 der Anwender verpflichtet werden, die Nutzungsbe-
dingungen bel der Weitergabe auf den neuen Nutzer zu Ulertragen.

(2) Inhaltliche Wirksamkeit

Sind die Regelungen, die die Weitergabe beschranken, nicht tberraschend
und damit in den Vertrag einbezogen worden, ist zur Beurtellungihrer inhalt-
lichen Wirksamkeit eine Kontrolle anhand von 8§ 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG vor-
zunehmen. Zu fragen ist also nac einer Vereinbarkeit der Beschrankung der
vertragsgemalien Nutzung mit dem Grundgedanken der zugrunde liegenden
gesetzlichen Regelung

Der Uberlassung der zum Ablauf von Freeware erforderlichen Nutzungs-
redite liegt ein als Schenkungsvertrag zu behandelnder urheberredtlicher
Nutzungsvertrag zugrunde®®. § 525 Abs. 1 BGB ist zu entnehmen, dal3 eine
Schenkung mit einer Auflage versehen werden kann. Unter einer Auflage ist
auch die Beschrankungin der freien Verfigunguber das Schenkungsobjekt zu
verstehen®'®, Sdlte die fir den Fall der Weitergabe dem Anwender zusétzliche
Pflichten auferlegende Klausel damit Vertragsbestandteil geworden sein, so
kannfir Freavare von einer wirksamen V ereinbarung ausgegangen werden.

Sdfern das Kausalgeschéft der Uberlassung der Nutzungsrechte zum Betrieb
der Prufversion von Shareware ebenfalls nadh den Regeln des Schenkungs-
redits zu beurteilen ist, gilt nichts anderes. Ist der urheberredtliche Nut-
zungsvertrag hingegen als unentgeltli che Rechtspadt zu behandeln, so ist fir
die Bestimmung der vertragsgemal3en Nutzung der vereinbarte Vertragsinhalt

808Ahnlich Marly, Rn. 952, fiir »Low-Cost-Programme« mit der Begriindurg, dal? der Anwender
aufgrund ces niedrigen Preises nicht damit rechnet, dal3 solch ein Aufwand ketrieben wird.

809\/gl. B IV 3 b.

810Pglandt/Putzo, §525,Rn. 1.
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mal3geblich®!t, Damit widerspricht es nicht den Grundgedanken der Redht-
spadt, wenn der Autor durch Vertragsbedingungen den vertragsgeméaliien Ge-
brauch zu definieren sucht.

Insbesondere der Untersagungder Weitergabe fir den Fall, dal3 sich der Er-
werber nicht mit den Nutzungsbedingungen einverstanden erklart, kann auf-
grund der Tatsadche, dal3 jeder Kopie des Shareware-Programms die Nut-
zungsbedingungen belli egen, nicht entgegengehalten werden, dal? eine solche
Pflicht fir den Anwender eine unzumutbare Aufbewahrungspflicht hinsicht-
lich der Vertragsbedingungen korstituiere®*2

(3) Zwischenergebnis

Sowohl bei der Uberlassung von Freeware als auch der Priifversion von
Shareware scheitert die wirksame Einbezaehungbesonderer Vertragspfli chten
fur den Fall der Weitergabe in der Regel an § 3 AGBG. Inhaltli ch spricht je-
doch nichts gegen de Vereinbarungsolcher Pfli chten.

2. Registrierte Vollversion der Shareware

Die Vollversion der Shareware wird nicht wie die Prifversion tber ein
Schnedoall system verteilt. Dementsprechend wird dem Anwender auch kein
Redit eingeraumt, die Vollversion beliebig zu verviefédtigen und die Ver-
vielféltigungsgiicke au verbreiten.

Fraglich ist, ob der Shareware-Autor in den fur die Vollversion geltenden
AGB ene Verbreitung des Verviefaltigungdlckes der Vollversion, das der
Anwender reditmal3ig nutzt, untersagen kann. Einem solchen Verbreitungs-
verbat konrte der Erschopfungsgrundsatz gem. 8 69¢ Nr. 2 S. 2 UrhG entge-
genstehen.

Die Beurteilung, ob der Erschépfungsgrundsatz auf die registrierte Vollver-
sion von Shareware Anwendungfindet, muf3 abhéngig davon erfolgen, ob bel
der Registrierung eine vollkommen neue Version an den Anwender tGbermit-
telt wurde oder ob die bereits vorhandene Version, gegebenenfalls freige-
schaltet, also von Funkionsbeschrankungen sowie Zahlungsauff orderungen
und-erinnerungen befreit, weiterverwendet wurde, hier also lediglich ein neu-
es Nutzungsredht elngeraumt wurde, ohne dem Anwender in irgendeiner Form
ein Programm zu Ubermitteln.

811pglandt/Weidenkaff, § 535,Rn. 17; Palandt/Putzo, §581,Rn. 9.

812Haberstumpf, Rn.133 Hoeren, Rn. 175 Kohler/Fritzsche, Rn.61; Pres, S. 226, Schmidt,
Rn. 71; Ulmer/Brandner/Hensen, Anh.889-11,Rn. 279 Wolf/Horn/Lindacher, 8 9, Rn. S 143
aA. OLG Nurnberg, CR 1990, 118, 121; Schuhmader, CR 2000, S. 649, aA. auch Marly,
Rn. 954, der eine derartige Beschrénkung wegen der damit verbundenen Pflicht zur Aufbewah-
rung der Vertragsbedingungen fir Low-Cost-Programme in der Regel ablehnt.
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a. Registrierung du rch Ubersenden einer neuen Programmkopie

Wenn die Registrierungin der Form erfolgt, dal3 der Autor dem Anwender
eine neue Programmkopie ohre Erinnerungsauff orderungen und ohne magli -
cherweise in der Prifversion vorhandene Funktiionsbeschrénkungen tberlaft,
ist nach der Art der Uberlassung cer registrierten Version an den Anwender zu
differenzieren.

(1) Korperliche Uberlassung

Mogdlich ist zunadhst, dal? dem Anwender die registrierte Version des Pro-
gramms korperlich Uberlassen wird, beispielsweise indem ihm eine Diskette
oder CD-ROM mit dem Programm Ubersandt wird.

(@) Urheberrechtliche Unwirksamkeit

Gegenstandlich entfalten Vertragsbedingungen, die die Welterverauf3erung
des Programms aus<chlief3en, wegen eines Verstolies gegen 8§ 137 S. 1 BGB
und den spezdleren Erschopfungsgrundsatz, 8 69¢ Nr. 3 S. 2 UrhG, bei den
hier zu untersuchenden Uberlassungen auf Dauer keine Wirkung®®, da dem
wirtschaftlichen Partizipationsinteresse des Urhebers bereits dadurch gentg
wurde, dal3 er fir die Erstverbreitungein Entgelt verlangen konrte®,

(b) Schuldrechtliche Wirksamkeit

Der Erschopfungsgrundsatz regelt jedoch nicht die schuldredtliche Wirk-
samkeit von Vereinbarungen, so dal3 Weiterveraulerungsverbote auf dieser
Ebene grundsétzlich moglich sind®*>. Auch § 137 S. 2 BGB &t schuldrecht-
liche Veraulerungsverbate zu®'®. Allerdings unterliegen diese der Kontrolle
gem. 89 AGBG, 8814, 16 Nr. 3,19, 20 GWB undArt. 81, 82 EGV®Y".

813Allg. A., Bartsch, CR 1987, S. 8; Hoeren, Rn. 150 Haberstumpf, Rn. 133 Hager, AcP 190,
S. 326, Junker, NJW 1991, S. 2121, Hensder, MDR 1993, S. 497, Lehmann, NJW 1993,
S. 1825 Brandi-Dohrn, BB 1994,S. 660, Mé&ger, CR 1996,S. 525f.; Polley, CR 1999,S. 348
Fromm/MNordemann/Vinck, 869, Rn.6; Schricker/Loewenheim, 869, Rn.32, Marly,
Rn. 922 jewells m.w.N.; so auch OLG Duss=ldorf, MMR 1998,417,417, aA. wohl Sucker,
CR1989,S. 469, ohr den Erschopfungsgrundsatz zu erwahnen.

81430q. first sale doctrine, vgl. BGH, NJW-RR 1986,1183 Lehmann, NJW 1993,S. 1825 Reh-
binder, Rn. 209 Schneider, CR 1990,S. 505 ndher Omsels, GRUR 1994,S. 165.

815V/gl. Schricker/Schricker, Vor 88 28ff., Rn. 57.

816Pglandt/Heinrichs, § 138,Rn. 3.

817 ehmann, NJW 1993,a.a.0.
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i. Unwirksamkeit nach dem AGBG

Sdern das Programm, wie die Vollversion von Shareware?'8, im Rahmen ei-
nes kaufreditlich zu beurteilenden Veraul¥erungsvertrages tberlassen wurde,
ist ein Welterveraulerungsverbot mit den Grundgedanken eines kaufreditli-
chen, endgdtigen Erwerbs urheberredhtlich geschitzter Werke unvereinbar.
Es verstd¥ damit gegen § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG®. Zudem wird teilweise da-
von ausgegangen, dal’ solche Vereinbarungen tberraschend im Sinne des 8 3
AGBG seien®”,

Individualvertraglich bleibt hingegen eine schuldreditliche Verpflichtung
wirksam, das Programm nicht weiterzugeben®?’,

il. Unwirksamkeit nach dem GWB

Gegen 8§16 Nr. 3 GWB kann ein Weitergabeverbot as Vertriebsbeschran-
kung nur bei Vertragen unter Unternehmen®?? verstolRen, sofern im Einzdfall
eine wesentliche Beantrachtigung aks Wettbewerbs vorli egt.

Ein Verstol? gegen die 8819, 20 GWB ist nur fur marktbeherrschende Un-
ternehmen und Kartelle im Sinne der 88 2 bis 8 GWB mdglich. Aufgrund der
hoblyistischen Pragung des Shareware-Marktes ist es unwahrscheinlich, dal3
ein Shareware vertreibendes Unternehmen marktbeherrschend im Sinne des
819 Abs. 2 GWB ist. Sdern dies dennoch der Fall sein sollte, sind der Mif3-
brauch einer markbeherrschenden Stellunggem. 8 19 Abs. 1, 4 GWB bzw. die
Diskriminierung oder unhilli ge Behinderung gem. § 20 GWB immer im Zuge
einer Interessenabwagungim Einzdfall festzustellen®, so dal? hier keine abs-
trakte Beurteilung getroffen werden kann.

818\gl. BV 3 b(4) (b).

819Bartsch, CR 1987,S. 9 ; Hoeren, Rn. 151ff.; Haberstumpf, GRUR Int. 1992,S. 722, Lehmann,
NJW 1993,S. 1825 Kdhler/Fritzsche, Rn. 59; Brandi-Dohrn, BB 1994,S. 660, Fromm/Mertin,
Vor 8§ 31,Rn. 30; Polley, CR 1999,S. 354 Weitz, S. 172 Marly, Rn. 928ff.; undaus der Rspr.
OLG Bremen, CR 1997,609,611; OLG Frankfurt, NJW-RR 1997,494,494; OLG Nurnberg,
NJW 1989, 2634, 2634; aA. wohl nur Nordemann,CR 1996,S. 9;
im Ubrigen ist 89 Abs. Nr. 1 AGBG hier anwendbar, da 8 69¢c Nr. 3 S. 2 nur gegenstandlich
unmittelbar zwingendes Redht ist.

8200LG Bremen, CR 1997,S. 609, 611.

821Marly, Rn. 926.

822Dem weiten Unternehmensbegriff des GWB unterfallt jeder, der aktiv und selbsténdig am Ver-
kehr mit Waren und gewerblichen Leistungen teilnimmt, vgl. Immenga/Mestmadker/Emme-
rich, 8 15,Rn. 12f.; Langen/Bunte/Bunte, 8 1, Rn. 9, 10. Also ist jedenfall s der Shareware-Au-
tor as Unternehmer in desem Sinnzu qualifizieren.

823Pgll ey, CR 1999,S. 351; vgl. auch zur aten Rechtslage Langen/Bunte/Ruppelt, § 22, Rn. 4 ff.
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iii. Unwirksamkeit nach den Art. 81, 82 EGV

Mdglich ist auch, dal3 Weltergabeverbote durch Unternehmen gegen die
Art. 81, 82 EGV verstoen®. Im Einzdfall ist fir einen Versto3 gegen Art.
81 Abs.1 EGV insbesoncdere eine splrbare®® Beeantradtigung des zwi-
schenstadlichen Handels erforderlich, die eine Verhinderung, Einschrankung
oder Verfdschungdes Wettbewerbs beavedkt oder bewirkt. Ein Verstol ge-
gen Art. 82 EGV setzt dagegen eine bereits bestehende marktbeherrschende
Stellung voraus, die mif3lrauchlich ausgenutzt wird, sich also im Einzdfall in
einem unverhdtnismaligen oder unhilli gen Verhalten auflfert®®, Auch in Be-
zug auf die Vorschriften des EGV ist eine abstrakte Beurtellung nicht mog-
lich, wenn auch das Vorliegen dieser Voraussetzungen nicht as wahrschein-
lich angesehen werden kann.

(c) Bedingte Weitergabe

Neben dem Verbaot der Weltergabe kommen noch Klauseln vor, die die Wel-
tergabe nicht valli g untersagen, sondern die Zuladssgkeit der Weitergabe von
dem Eintritt einer Bedingungoder der Erflllung einer Pflicht abhangig ma-
chen.

I. Abhéangigkeit von schriftlicher Zustimmung

Das gleiche wie fir Weitergabeverbate gilt, wenn die Weiterveraul¥erung
nicht untersagt, sondern von einer schriftlichen Zustimmung des Reditsinha-
bers abhéngig gemadit wird, da diese Bedingung einem Welitergabeverbot
entspricht, das die Kontrolle des Urhebers Uber die Werkstlicke ungeredtfer-
tigt ausweitet®?’,

ii. Einverstandnis des Erwerbers mit den AGB

Esist alerdings moglich, die Zulassgkeit der Weiterveraul¥erung davon ab-
hangig zu maden, dal3 sich der Erwerber mit den urspriindichen Ver-
tragsbedingungen einverstanden erklart, zumal bel Shareware die jewelili gen
Vertragsbedingungn immer dem Programmpaket beiliegen und zusétzlich
mit jeder Prifversion verteilt werden. Eine derartige Weitergabebeschrankung
ist weder Uiberraschend fir den Shareware-Anwender®#® noch birdet sie ihm

824]_ehmann, NJW 1993,S. 1825 Polley, CR 1999,S. 352.

825De minimis-Regel; Streinz, Rn. 817, zum Umfang vgl Bagatell bekanntmacdung der EG-Kom-
misgon,Abl. EG C 37013 aus 1997.

826Streinz, Rn. 831.

827Hoeren, Rn. 166, Pres, S. 224f.; Marly, Rn. 951; diff erenzierend Schmidt, Rn. 72.

828\/gl. C Il 1 b(1).
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aufgrund der verbreiteten Verfligbarkeit der Nutzungsbedingungen belasten-
de, unzumutbare Aufbewahrungspfli chten auf®?,

lii. Sonstige Pflichten fur den Anwender

Sdern die Weitergabe unter der Bedingunggestattet wird, dal3 dem Redhts-
inhaber Daten wie die Anschrift des neuen Anwenders Ubermittelt werden,
|al3t sich keine agene Nutzungsart abgrenzen, so dal’ eine gegenstandli che Be-
schrankung des Verbreitungsredits ausscheidet. Aber fir den Fal der Ver-
einbarung durch AGB stehen auch der schuldreditlichen Wirksamkeit Be-
denken gegentilber.

(i) Einbeziehung inden Vertrag, 8 3 AGBG

Zum einen handelt es sich be Shareware in der Regel um kostengurstige
Programme. Bel derartigen Programmen redhnet der Anwender nicht mit Be-
schrankungen des Weiterverkaufs, da der hierfir erforderliche Verwaltungs-
aufwand schon wirtschaftlich unsinnig ware. Grundsétzlich ist damit fir die
niedrigpreisigen Shareware-Programme bereits die wirksame Einbezehung
solcher Klauseln gem. 8 3 AGBG fraglich®®.

(i) Inhaltliche Wirksamkeit, 8§ 9 AGBG

Zum anderen widersprechen Beschrankungen der Weitergabe dem Charakter
der Uberlassung der Vollversion von Shareware als kaufweise erfolgende,
endgutige Uberlassung zur freien Verfigund®. Die durch diesen VerstoR ge-
gen 8 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG hervorgerufene Vermutungder Unwirksamkeit ist
jedoch widerlegbar®®2 Uberwiegende Interessen des Herstellers an der Wirk-
samkeit von Klauseln dieser Art werden haufig damit begrindet, dal3 die
Kenntnis der beredhtigten Benutzer zur Vereinfachung der Verfolgung von
Raubkogen fuhrt. Aufgrund der hohen Verletzlichkeit von Programmen ge-
geniliber Raubkogen sei das Interesse an dieser Kenntnis beredtigt®=. Im Be-
reich der Shareware ist die Wirksamkeit solcher Klauseln aber zu beaveifeln.
Haufig weisen schon die Prifversionen von Shareware-Programmen einen
Funkionsumfang auf, der dem der Vollversion entspricht, damit der Anwen-
der dem Testbetrieb aussagekraftige Ergebnisse Uber die Eignung des Pro-

829Vgl. C lIl 1 b(2) und de Nachweise dort.

830V gl. ausfihrlich urter Clll 1 b ().

831vgl. BV 3 b(4) (b).

832Pglandt/Heinrichs, 89 AGBG, Rn. 17.

833K ohler/Fritzsche, Rn. 61; Ulmer/Brandner/Hensen, Anh. 889-11, Rn. 279, i.E. Ubereinstim-
mend Hoeren, Rn. 170f.; einschrénkend Marly, Rn. 952, fir Programme unterhalb von 100
DM.
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gramms entnehmen kann. Diese Prifversionen sind ohre Kontroll e des Autors
frel vertelbar. Weist die Vollversion von Shareware lediglich denselben
Funkiionsumfang wie die Prifversion auf, so hat der Autor selbst den Funk-
tionsumfang der Vollversion alen potentiellen Anwendern zur Verfligungge-
stellt. Der systembedingte Fall der Piraterieist in diesen Féllen derjenige, dal3
die Prufversion nicht nur zum Test und innerhalb der Testzat, sondern auf
Dauer im reguléren Betrieb verwendet wird. Die Kenntnis Gber die Nutzer der
Vollversion ermdglicht keine Vereinfachungder Verfolgungdieser »Raubko-
pien«. Es kann mithin kein Uberwiegendes Schutzinteresse des Autors an der
Kenntnis der beredhtigten Nutzer zur Wirksamkeit der beschrankten Weiter-
gabeins Feld gefuhrt werden.

(i) Zwischenergebnis

Vorausgesetzt, dal3 solche Klauseln tberhaupt in den Vertrag einbezogen
sind, rechtfertigen bei Vollversionen von Shareware keine Intereseen des Au-
tors Beschrankungen der Verbreitung, die fir den Anwender mit einem redt
hohen Aufwand verbuncden sind. Eine Ausnahme ist hier nur denkbar fir
Vollversionen, die sich funktionell erheblich von der frei verbreitbaren Prif-
version unterscheiden und zu einem Preis registriert werden missen, der dem
hochpreisiger, auf herkémmlichem Weg Uberlassener Programme entspricht.

(2) Unkorperliche Uberlassung

Haufig kommt es auch vor, dal3 dem Anwender die registrierte Version des
Programms unkdrperlich Giberlassen wird, beispielsweise durch Ubersendung
per E-Mall. Da der Redhtsinhaber kein Interess daran hat, unbeschrankte
Versionen ohre shareware-typische Zahlungsaufforderungen oder Funki-
onsbeschrankungen der Off entli chkeit zu Gberlassen, dirfte es sich hierbei im-
mer um eine direkte Ubermittlung handeln, die nur dem jeweils registrierten
Anwender zuganglich ist.

Fraglich ist, ob es sich auch bei dieser Uberlassungsart um ein Verbreiten im
Sinnedes 8 69¢ Nr. 3 S. 1 UrhG handelt, so dal3 die gerade fur die korperliche
Uberlassung dargestellten, auf der Erschopfung beruhenden Uberlegungen
auch hier Anwendungfinden.

Fir die Definition des Begriffs des Verbreitensim Sinnedes§69c Nr. 3S. 1
UrhG ist mangels spezeller Definition im Bereich der Computerprogramme
die allgemeine Definition des § 17 Abs. 1 UrhG heranzuziehen®®. Als Ver-
breiten ist es aso anzusehen, wenn der Redhtsinhaber das Original oder Ver-

834Schricker/Loewenheim, 869c, Rn. 21.
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vielfaltigungsdiicke des Programms der Off entlichkeit anbietet oder in Ver-
kehr bringt.

DaRR die Ubertragung unkdrperlich im Wege der Datenferniibertragung er-
folgt, steht der Einordnungals Verbreitung nicht im Wege*®. Zudem ist auch
die Uberlassung einzelner Werkstticke fir eine Verbreitung ausreichend, so-
fern es an einer personlichen Verbundenheit zwischen Absender und Emp-
fanger fehlt®®® so daR der Offentlichkeitsaspekt auch bei einer Punk-Zu-
Punk-Ubertragung der registrierten Version an den Anwender gegeben ist.
Mit der Ubermittiung an den Anwender ist das Programm in Verkehr ge-
bracht. Samit stellt sich auch die unkdrperliche Uberlasaung als Verbreiten
dar. Im Zuge der ersten Uberlasaung erschopft sich also auch das Verbrei-
tungsredht an der unkdrperlich tberlassenen Vollversion der Shareware gem.
869Cc Nr. 3 S 2UrhG.

Klauseln, die den Welterverkauf untersagen, sind somit auch bei unk&rper-
lich Uberlassenen Programmen urheberredtlich wegen Verstol¥es gegen den
Erschépfungsgrundsatz undin AGB wegen Verstol¥es gegen 89 Abs. 2 Nr. 1
AGBG unwirksam. Sie unterliegen in individualvertraglichen Vereinbarungen
der Kontrolledurch de 8816 Nr. 3, 19, 20 GWB undArt. 81, 82EGV.

b. Registrieren durch Freischalten der Prifversion

Anderes konnte fur Vollversionen gelten, die durch Freischaltung der Priif-
version mittels eines Schliissls von den Beschrankungen der Prifversion be-
freit wurden. Das vom Anwender genutzte Programmexemplar ist dabel mit
demjenigen identisch, flr das ihm vom Redtsinhaber bereits mit der ersten
Verwertungshandung nach Kenntnisnahme von der Shareware-Eigenschaft
ein Verbreitungsredht eingeraumt worden ist. Sokald der Anwender den
Schlissl zum Freischalten der Prifversion erhdlt, werden ihm gleichzetig
neue, zdtlich unbeschréankte Nutzungsrechte eingeraumt®®”. Der Anwender
nutzt somit auch nad der Registrierung das ihm ursprindich as Prifversion
Uberlassene Programm, jedoch werden ihm hierzu im Zuge der Registrierung
neue Nutzungsredite eingeraumt. Esist zu kléren, ob und wann sich das Ver-
breitungsredht an der Kopie des Shareware-Programms im Zuge dieser Uber-
lasungen erschopft.

835\/gl. Bl b 2(5).

836BGHZ 113,159, 162 Fromm/MNordemann, 8 17, Rn. 3; Melichar, CR 1995, S. 758 Walden-
berger, ZUM 1997,S. 181.

837vgl. B Il 2¢ (2) (b).
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(1) Erschopfung d es Verbreitung srechts

Voraussetzung fir die Erschépgfung des Verbreitungsredits ist gem. 8 69¢
Nr.3 S. 2 UrhG, dal? die Kopie des Programms im Wege der Verdul¥erungin
Verkehr gebradit wurde. Dies kdnnte bereits geschehen sein, als der Anwen-
der die Kopie der noch nicht freigeschalteten Prifversion erhalten hat. Der
hierbei erfolgenden Einrdumung von Nutzungsrediten liegt in der Regel ein
Vertrag zugrunde, der nur selten Elemente der Schenkungals endguti ger Ent-
auf¥erung enthdlt, meist undinsbesondere im Hinblick auf hier interesserende
Kopien, die in Vollversionen umgewandelt werden sollen, jedoch als unent-
gdltliche Redhtspacht anzusehen ist®*®, Entscheidend fir das Vorliegen einer
Verdulerung ist nicht die Anwendberkeit der Vorschriften der §§433ff.
BGB, sondern dal? sich der Beredhtigte endgutig der Verfligungmadgli chkeit
Uber die Werkstiicke begibt®*, Es ist somit nicht auf die Einrdumung der Nut-
zungsredhte ebzustellen, sondern nur auf die Uberlassung der Programmkopie.
Eine Pflicht zum Léschen oder Vernichten der Programmkopien wird dem
Anwender zu keiner Zeit auferlegt. Erléschen soll lediglich das Redt zum
Einsatz der Programmkopien nach Ablauf der Testphase. Auch dann soll der
Anwender das Programm jedoch auf Datentragern speichern und weitergeben
durfen. Insofern begibt sich der Autor vollends der Kontrolle tber die Pro-
gramme. Diese sind mithin im Wege der Veraul¥erungin den Verkehr gelangt.
Im Zuge dieser Uberlassung hat sich das Verbreitungsredit an der Pro-
grammkopie aschopft, 8 69¢ Nr. 3 S 2 UrhG.

(2) Auflosend bedingt eingerdaumtes Verbreitung srecht

Zwar sind dem Anwender die Nutzungsrette zur Erstellungvon Kopien zur
Verbreitunggem. 869c Nr. 1 S. 1 UrhG und digjenigen zur Verbreitung die-
ser Kopien gem. 8§ 69¢ Nr. 3 S. 1 2. Mod. UrhG unter der auflésenden Bedin-
gungder Umwandungder Prifversion zu einer Vollversion eingeraumt wor-
den. Bezdge man diese auflsende Bedingung allerdings auch auf die Ein-
raumung des Verbreitungsrecits an der vom Anwender genutzten Kopie gem.
869 Nr.3 S.1 1. Mod. UrhG, so wiirde dies dazu fuhren, dal3 der Urheber
die Verbreitung des Programms (ber die Erstverbreitung hinaus in beli ebigen
Stufen kontrollieren kdnrte, letztlich aso zu einer Umgehung der Erschop-
fungsgrundsatzes. Eine solche Bedingung kdnnte damit nicht wirksam ver-
einbart werden. Mithin bleibt es bel der Erschopfung des Verbreitungsredits
an der vom Anwender eingesetzten Kopie der Prifversion auch, nadhdem der
Anwender diese a1 einer Vollversion freigeschaltet hat.

838Vgl.BV 3 b(4) (a).
839Fromm/MNordemann/Vinck, § 69c, Rn. 8; Schricker/Loewenheim, § 69c, Rn. 34.
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(3) Ergebnis

Folglich kann auch in den Fdllen, in denen die Registrierung des Shareware-
Programms in der Form durchgefuihrt wird, dal3 die Testversion mittels eines
Schliissals freigeschaltet wird, nichts anderes gelten als bel den anderen Féllen
der Registrierung von Shareware. Gegenstandlich stellt die Beschréankungder
Weiterverauf¥erung einen Verstold gegen den ErschOpfungsgrundsatz dar,
schuldredntlich sind Klauseln, die den Weliterverkauf untersagen, wegen Ver-
stol¥es gegen 89 Abs. 2 Nr. 1 AGBG unwirksam. Individualvertraglich unter-
liegen sie ferner der Kontrolle durch die 8816 Nr.3, 19, 20 GWB und
Art. 81, 82EGV.

c. Verbot der Ubertr agung no twendiger Vervielfaltigung srechte

Denkbar ist jedoch, dal3 der Urheber, der die frele Verbreitung der Vollver-
sionen wegen der eingetretenen Erschopfung nicht verhindern kann, dem An-
wender die Ubertragungder zur Nutzung des Programms erforderlichen Ver-
vielfdltigungsredhte auf den neuen bereditigten Anwender untersagen mochte.
Gem. 8§34 Abs. 1 S. 1 UrhG muR der Urheber einer Ubertragung von Nut-
zungsrechten zustimmen.

Sdern durch die 8869d Abs. 2, 3, 69 UrhG gesicherte Mindestredite be-
troffen sind, stellt sich das vom Urheber angestrebte Verbot als Widerspruch
zu den genannten Normen dar, so dal3 die entsprechenden vertraglichen Rege-
lungen ummittelbar gem. 8 69gAbs. 2 UrhG nichtig sind.

Naher zu untersuchen ist, ob das Ubertragen von Nutzungsredhten, die zum
zwingenden Kern des § 69d Abs. 1 UrhG gehdren, verboten werden kann. Es
muf3 hierbei der Charakter von 8 69d Abs. 1 UrhG als zwingende Inhaltsnorm
berlicksichtigt werden, die die privatautoname Reditsmadit des einzenen be-
schrankt®®, Der Urheber kann dem neuen Anwender bel eéinem unmittelbar
zwischen ihnen geschlossenen Vertrag die Einrdumung der erforderlichen
Mindestredhte nicht verweigern. Die Rechtsmadt des Urhebers mul3 insofern
beschrankt sein, um dem Anwender die in den Erwagungsgrinden zur Richt-
linie Uber den Redhtshutz von Computerprogrammen® geforderten Min-
destredhte zu gewéhrleisten. Diese Beschréankung muf3 dann aber auch bel ei-
ner Ubertragung von Nutzungsrechten im Rahmen einer zulassgen Verbrei-
tung des Programms greifen. Konrte der Urheber zwar nicht die Verbreitung,
aber dennach die Weitertibertragung der zur Nutzung mindestens erforderli -
chen Vervidféltigungsredte verbieten, so wére es nicht gewahrleistet, dali je-
der Anwender in den Genul3der Mindestrechte kame. Des weiteren wirde ein

840vgl. B Il 2¢c (2) (0).
84117. Erwagungsgrund,Abl. EG L 122/1991,S. 43.
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Verbot der Weiterlbertragung der zur Nutzung notwendigen Ver-
vidfdtigungsrechte auch dem Gedanken des Erschopfungsgrundsatzes zu-
wider laufen, tatsadlich aso auf eine Umgehungdes Erschépfungsgrundsat-
zes hinauslaufen. Auch aus diesem Grund kann der Redhtsinhaber nicht be-
rechtigt sein, die Weliterlibertragung der Mindestrechte zu verbieten®¥% Der
Urheber darf somit seine Zustimmung zur Weitertbertragung der Nutzungs-
rechte nach Treu undGlauben nicht verweigern, 8 34 Abs. 1 S 2 UrhG®*%,

Dem entgegenstehende Klauseln in AGB sind wegen eines Verstol¥es gegen
den Erschopfungsgrundsatz gem. 89 Abs. 2 Nr. 1 AGBG unwirksam, da sie
mit wesentli chen Grundgedanken des Urheberredits unvereinbar sind.

IV. Beschrankung auf privaten Gebrauch

Untersucht werden soll weiterhin die Wirksamkeit von Regelungen, die dem
Anwender von Shareware, Freavare oder Puldic Domain die Nutzung nur in
bestimmter Form gestatten, meist nur den privaten Gebrauch, nicht den kom-
merziell en®*,

1. Urheberrechtliche Wirksamkeit

Fir die urheberredhtliche Wirksamkeit solcher Beschrankungen von Nut-
zungsretten ist ausschlaggebend, ob diese sog. »field-of-use« Beschrankun
gen des Nutzungsredits zuldsdg sind. Dies ist dann der Fall, wenn sich der
private Gebrauch gegeniiber dem kommerziellen als eigenstandige Nutzungs-
art darstellt, also als eine nadch der Verkehrsauff asaung al's solche hinreichend
klar abgrenzbare, wirtschaftlich-tednisch als einheitli ch und selbstandig sich
abzeichnende konkrete Art und Weise der Nutzundg®®®. Wirtschaftlich wird
vom Urheber eine Diff erenzierung zwischen privatem und gewerblichem Ein-
satz dazu genutzt, um fir die gewerbliche Nutzung eine héhere Vergitung zu
erzielen, was aufgrund der hoéheren wirtschaftlichen Lestungsfahigkeit ge-
werblicher Nutzer fir geredhtfertigt gehalten werden kann. Tedhnisch gesehen
stellt ein Programm unabhéngig vom Einsatzgebiet all erdings jewell s diesal-
ben Funkionen bereit. Unabhangig davon, ob es zu Erwerbszwedken einge-
setzt wird oder nicht, missen intern jewell s dieselben Befehlsabléufe stattfin-
den und vom Anwender dieselben Eingaben vorgenommen werden. Befindet

842Auf den Widerspruch zum Erschépfungsgrundsatz weist auch Haberstumpf, Rn. 133, hin.

843A A. Kohler/Fritzsche, Rn. 61, diein 8 69d Abs. 1 UrhG eine gesetzliche Lizenz sehen und ei-
ne Ubertragung von Nutzungsrechten nicht fur erforderlich halten.

844\/gl. die Nutzungsbedingungen fir DOS Command Center v5.0 von Danidl Pantke: »Jede ge-
wer bliche Nutzung deses Produkts [..] ist, ohre mein Einverstandris, nicht gestattet.«

845Schricker/Schricker, 8831/32, Rn. 7. m.w.N.; fir Computerprogramme ausdriicklich anders
Zahrnt, CR 1994,S. 456f.
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sich ein Programm erst einmal im Umlauf, so kann die kommerzielle Version
regelmaldig nicht von derjenigen unterschieden werden, die zum privaten Ge-
brauch gedadt ist. Auch wenn wirtschaftlich ein héheres Entgelt von gewerb-
lichen Anwendern fir den Urheber von Programmen wiinschenswert ist, eine
unterschiedliche Vermittlung des Werkgenusses an private und gewerbliche
Anwender und damit eine eigenstandige Nutzungsart der gewerblichen Nut-
zung l&t sich nicht abgrenzen. Damit entfaltet das Verbot gewerblicher Nut-
zung keine gegenstandli che Wirkung*®.

2. Schuldrechtliche Wirksamkeit nach dem AGBG

Da »field-of-use«-Klauseln keine gegenstandli che Wirkung entfalten, kommt
nur eine schuldredhtliche Vereinbarungin Betracht. Sdfern die Beschrankung
auf den privaten Einsatz als Klausel in AGB vereinbart werden soll, mul3 sie
einer Prifung nach dem AGBG standhelten. Da die Prifung nach 8 9 Abs. 2
Nr. 1 AGBG anhand des Grundgedankens der zugrunde liegenden gesetzli-
chen Regelungen zu erfolgen hat, ist fur die Beurteilung der Zulassgkeit die-
ser Klauseln nach der Art des Kausalgeschéfts zu differenzieren.

a. Schenkungsvertrag

Der Einraumung der Nutzungsrechte zum Betrieb des Programms liegt bei
der Uberlassung von Freevare ein Schenkungpvertrag zugrunde®’. Der zu
prufenden Klausel zufolge soll der Beschenkte das Programm nicht zu Er-
werbszwedken einsetzen, also die Nutzung zu Erwerbszwedken unterlassen.
Eine Verpflichtung des Beschenkten zu einem Unterlassen ist als zur Schen-
kung hinzugefligte Auflage gem. § 525 Abs. 1 BGB zu verstehen®® und als
solche zweifellos moglich und auch mit den Grundsédtzen einer Schenkungzu
vereinbaren®®, Die Vereinbarung eines Verbots kommerzieller Nutzung in
AGB hélt somit einer Uberpriifung rach 89 Abs. 2 Nr. 1 AGBG stand.

Fir Freeware kann damit der kommerziell e Einsatz wirksam untersagt wer-
den. Dieses Verbot wirkt lediglich schuldredhtlich, muf3also wirksam mit dem
jeweili gen Anwender vereinbart worden sein. Erhdlt dieser sein Nutzungsredt
unmittelbar vom Autor eingerdumt, bestehen an einer wirksamen Vereinba
rung dieser Klausel durch die AGB des Autors keine Zweifel. Wird dem An-

846Eine Differenzierung im Hinblick auf das Partizipationsinteresse des Urhebers fir nicht sadh-
geredt hatend Fromm/MNordemann/Vinck, 8 69c, Rn. 6; tUbereinstimmend Marly, Rn. 291; fir
Werkstticke im allgemeinen so auch BGH, GRUR 1986,736, 737, Rehbinder, Rn. 310, fur die
Magli chkeit eines Ausschlusses der Nutzung zu kommerziellen Zwedken Herberger, IUR 1987,
S. 87, dlerdings ohre die Zuladssgkeit einer solchen Beschrankurng zu erdrtern.

847Vgl. B IV 3 b.

848Pg| anct/Putzo, §525,Rn. 1.

84950 auch Marly, Rn. 292.
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wender jedoch keine neue Kopie Uberlassen, sondern eine, an der bereits e-
nem anderen Anwender Nutzungsredite eingeraumt worden sind, die also zu-
vor von einem anderen Anwender eingesetzt wurde, so ist das Verbot kom-
merzieller Nutzung nur dann wirksam vereinbart, wenn der alte Anwender zu-
sammen mit den Nutzungsredhten auch die schuldredtli chen Beschrankungen
des Nutzungsredhts auf den neuen Anwender Ubertragen hat.

b. Unentgeltliche Rechtspacht

Hinsichtlich der Prifversion von Shareware liegt der Einrdumung von Nut-
zungsrechten zum Einsatz des Programms als Kausalgeschéft ein urheber-
redhtlicher Nutzungsvertrag zugrunde, der as unentgeltli che Redhtspadit zu
behandeln ist®*° auf den also die Regeln der Pacht anzuwenden sind, sofern
diese nicht der Unentgéltli chkeit des Vertrags widersprechen®!. Wer sich der
Herrschaft Uber das Vertragsobjekt begibt, kann sowohl fir die Redhtspadt
als auch fir die Leihe festlegen, in welcher Weise von dem Vertragsobjekt
Gebrauch gemadt werden darf, wie sich aus den 88581 Abs. 2, 541 BGB
bzw. § 603 S. 1 BGB ergibt. Eine vertragliche Festlegungder Art und Weise
der Nutzungdes Redhts ist insofern nadh den Regeln der Redhtspadit mdglich
und widerspricht auch nicht dem unentgeltlichen Charakter des Redtsge-
schéfts. Eine schuldredhtliche Beschrankung des Gebrauchs der Nutzungs-
rechte zum privaten Einsatz des Programms ist mithin auch in AGB mdglich.
Voraussetzung ist lediglich, dal3 die AGB auch mit dem jewelligen Nutzer
vereinbart worden sind®>?

c. Kaufvertrag

Auf die der Uberlassungder Vollversion von Shareware zugrunce li egenden
Kausalgeschéfte schliefdlich ist durchgangig Kaufredht anzuwenden®3 Auch
fUr diese Vertrége ist danach zu fragen, ob die Vereinbarung einer Beschréan-
kung auf nicht kommerzielle Nutzung in AGB zuléssg ist. Nicht zurlickge-
griffen werden kann fir diese Frage auf den in 869c Nr. 3 S. 2 UrhG nor-
mierten Erschépgfungsgrundsatz, der sich allein auf das Verbreitungsredit be-
zieht®™, das nicht zu den hier betrachteten Nutzungsrechten zum Ablaufen-
lassen des Programms zu zzhlen ist. Charakteristisch fir die kaufweise Uber-
lasaung ist, dal3 diese gegen einmaliges Entgelt auf Dauer zur freien Verfi-

850Vgl. BV 3 b(4) (a).

851S.0.,Fn. 716.

852\/gl. die Anm. soeben urter a

853Vgl. BV 3 b(4) (b) ii (i)-(iii).

854Fromm/MNordemann, § 17, Rn. 8; Fromm/MNordemann/Vinck, 8 69c, Rn. 6; Schricker/Loewen-
heim, 817, Rn. 35; Schricker/v. Ungern-Sternberg, 8 15, Rn. 34; fur CPU-Klauseln so auch
Hoeren, Rn. 218.
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gungerfolgt®>>. Moglicherweise in AGB vereinbarte Nutzungsbeschrankungen
kdnren zur Bestimmung des Vertragstyps nicht herangezogen werden®*, ver-
moOgen also diesen Charakter des Vertrags nicht zu verandern. Versucht der
Uberlassende Vertragspartner, die Freiheit des Gebrauchs des Programms der-
art zu beschréanken, dal? er den Einsatz zu Erwerbszwedken untersagt, so wi-
derspricht eine solche Klausel dem Charakter der Uberlassung als einer sol-
chen zur freien Verfligung verstofd also gegen 8 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG®*". So
fern sich der Verkaufer mit solchen Klauseln von der Pflicht zur Verschaffung
einer eigentimerahnlichen Stellung befreien will, verstold eine solche Klausel
zudem gegen 89 Abs. 2 Nr. 2 AGBG.

Demzufolge erscheint alein die individualvertragliche Vereinbarung einer
solchen Klausel mdglich. Diese entfaltet fur spétere Anwender nur dann Wir-
kung, wenn die Nutzungsbeschréankungen vom friheren Anwender wirksam
Ubertragen wurden.

d. Ergebnis

Eine Beschrankung auf den nichtkommerziellen Einsatz kann fir Freewvare
unddie Prufversion von Shareware wirksam in AGB vereinbart werden. Hin-
sichtlich der Vollversion von Shareware entfalten solche Regelungen in AGB
keine Wirkung hier ist eine individualvertragliche Vereinbarung erforderli ch.

V. Alleinvertriebsrecht

Tellweise finden sich in den Nutzungsbedingungen fur Shereware-, Free
ware- und Public Domain-Programme Bestimmungen, denen zufolge das Pro-
gramm nur von bestimmten Personen verbreitet werden darf®*® Diese Klau-
seln missen so verstanden werden, dald der Autor nicht jedem Anwender die
zur Vebreitung eforderlichen Nutzungsredhte elnrdumen mochte. Hin-
sichtlich der Wirksamkeit einer solchen Vereinbarungist zunadst festzustel-
len, dal3 es zweifellos moglich ist, statt vielen Personen lediglich ausgewéahl-
ten Personen ein Nutzungsredht zur Verbreitung einzuraumen.

85530 die h.M., vgl. BGH, NJW 1988,406,406f. und OLG Diussldorf, CR 1990,122,124; En-
gel, BB 1985, S. 1162 Kilian/Heussen/Heussen, Kap. 21, Rn. 43; Kohler, CR 1987, S. 830
Konig, Rn. 669 Zahrnt, BB 1996,S. 444, Marly, Rn. 170f.; vgl. i.0. die Nachweise unter B llI
la

856K 6nig, Rn. 614, v. Westphalen, NJW 1982, S. 247Q jeweils m.w.N.; problematisch wird die
gegenteili ge Ansicht insbesondere in den Féllen, in denen man anhand der AGB und nicht an-
hand des Vertragsgegenstandes Grundgedanken des Vertragstyp bestimmt, um dann anschlie-
fend mit diesem Grundgedanken de Giiltigkeit der AGB zu begriinden.

857In einer Beschneidung der Freiheit beliebiger Nutzung sieht auch Marly, Rn. 999, einen Ver-
stol3gegen 89 Abs. 2 AGBG; ebenso Wolf/Horn/Lindadher, 89, S 145.

858Ein solches All einvertriebsredht lag LG Miinchen |, CR 1993, 143ugrunce.
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Zu beaditen ist adlerdings, dal ein solches Vorgehen nicht nur dem Sinnund
Zwed eines Vertriebs nadh dem Shareware- bzw. Freevare-Konzept wider-
spricht®®. Die Beschréankungdes Verbreitungsrechts macdt gerade die fir die-
sen spezellen Vertriebsweg typische Verbreitungin einem Schneeball prinzip
durch die freie Weitergabe unmdglich. Der Autor setzt sich mit einer solchen
Beschrankung aso in Widerspruch zu seiner Erkldrung das Programm als
Freewvare, Shareware oder Puldic Domain verbreiten zu wollen. Nadh den
ebenfals auf urheberrechtliche Vertrage anwendbaren®® birgerlich-redtli-
chen Auslegungsregeln kann sich ein Vertragspartner, nachdem er aus seinem
friheren Verhalten Vortelle gezogen hat, nicht auf ein neuerliches, wider-
spriichli ches Verhalten berufen®?. Aus dem dargestellten grundsétzli chen Wi-
derspruch &3t sich somit schonfolgern, dal3 sich der Autor nach der Bezech-
nung und dem Zurverfigungstellen eines Programms als Prifversion von
Shareware oder as Freeware nicht darauf berufen darf, die zur Verbreitung
notwendigen Nutzungsredite nicht erteilt zu haben. Jedenfall s aber wenn der
Autor bereits von der freien Verbreitung insofern profitiert hat, as er fir die
Verbreitung seines Programms keine agenen finanziellen Aufwendungen tref-
fen mule, ist esihm nicht mehr méglich, sich darauf zu berufen, nie die Nut-
zungsrette aur Verbreitungeingeraumt zu haben.

VI. Verbot des Weiterverbreitens auf CD-ROM

Haufig finden sich in den Nutzungsbedingungen Hinweise, denen zufolge
die Weiterverbreitung des Programms auf einer CD verboten oder nur nach
vorheriger schriftlicher Zustimmung des Redhtsinhabers gestattet sein soll 82
Bei der Betradhtung cerartiger Bestimmungen ist zu dff erenzieren. Zum einen
mul3 der Aus<chluld der Weiterverbreitung auf dem Transportmedium CD-
ROM betraditet werden. Zum anderen hat diese Beschrankung héufig den
Sinn, die kommerzielle Verbreitung®® oder das Verbreiten gemeinsam mit an-
deren Programmen oder Produkien zu untersagen®®, so dal? die Wirksamkeit
solcher Kopdungsverbote®® ebenfall s zu urtersuchen ist.

859G Minchen I, CR 1993, 143, 144, Pres, S.191; Schulz, CR 1990, S. 298 Marly, S. 145,
Fn. 405 aA. nu Heymann,CR 1991,S. 10.

860Schricker/Schricker, 8831/32,Rn. 9f.

861\ enire cntrafadum proprium, vgl. Palandt, § 242,Rn. 57.

862\/gl. die »Shareware Distribution Noticex zu SuperClip 2.5 von Andromeda Software: »For
permissson to distribute SCLIP250ZIP on CD-ROM, please contact Andromeda Sdtware
[..].«

863Dazu bereits B 1l 2 ¢ (1) (d).

864\/gl. README.TXT zu Easy Icons 95 von Paul Traver: »This software may nat be copied to
any CD-ROM shareware libraries withou the exressed written consent of the author.«

865Deuitli ch, ohre Bezug zur Verbreitung auf CD-ROM, z.B. die »Lizenzbestimmungen« zu Cros-
sPoint v3.12 von Peter Mandrella: »[...] das Bindeln mit anderen Produkten ist nur mit aus-
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1. Ausschluld des Transportmediums CD-ROM

a. Urheberrechtliche Wirksamkeit

Gegenstandlich lief3e sich das Verbat der Verbreitung auf CD-ROM nur
dann wirksam vereinbaren, wenn es sich bel der Verbreitung auf CD-ROM
um eine eigene Nutzungsart handeln wtrde, also um eine nach der Verkehrs-
auffasaung als solche hinreichend klar abgrenzbare, wirtschaftli ch-technisch
as einheitli ch und selbstandig sich abzechnende konkrete Art und Weise der
Nutzung®®.

Soweit Verlage ihre Produkte zusétzlich zu den herkdmmili chen Printmedien
auf CD-ROM vertreiben, ist darin eine selbstandige neue Nutzungsart zu se-
hen, da sich CD- und Printausgabe nicht nur technisch und auf¥rlich unter-
scheiden, sondern auch wirtschaftli ch selbstéandige Funktionen erfiill en®®”,

Im Bereich der Datenverarbeitung unterscheidet sich der Vertrieb des Pro-
gramms auf CD-ROM von demjenigen auf Diskette dagegen hauptsadlich
dadurch, dal3 die CD-ROM eine grolere Datenkapaztét hat. Das fuhrt daay,
dal? mdglicherweise noch weitere Programme auf dem Datentréger gespei-
chert werden kdnren, was aber letztendich auch bei Disketten nicht ausge-
schlosseen werden kann. Als tedhnischer Unterschied verbleibt damit, dal3 ver-
schiedene Bautelle im Computer zum Lesen und Schreiben der Datentrager
Diskette bzw. CD-ROM verwendet werden miissen, wobel sich aufgrund der
grolien Verbreitung die Kosten mittlerweile angendhert haben®®, Ohne die
tedhnische Hilfe des Computers sind jedoch beide Arten von Datentragern
nicht lesbar. Wirtschaftlich betradhtet besteht der einzige Unterschied in der
groleren Kapazta der CD-ROM, die es ermdglicht, auch umfangreichere
Programme auf einem einzigen Datentrdger zu speichern und somit mdgli-
cherweise kostengurstiger zu arbeiten. Letztendlich handelt es sich somit eher
um einen quantitativen Unterschied denn um einen quaitativen®®. Die Ge-
meinsamkeiten beim Vertrieb von Programmen auf Diskette und CD-ROM
tberwiegen aus diesem Blickwinkel bei weitem, so dal3 nicht davon ausge-
gangen werden kann, dal es sich bel den beiden Vertriebsarten nach der Ver-
kehrsauff assung um unterschiedli che Nutzungsarten handelt®”. Ein Verbot der

driicKicher, schriftli cher Erlaubns des Programmerers auldsgg.«

866Schricker/Schricker, 8831/32, Rn. 7. m.w.N.; fir Computerprogramme ausdriicklich anders
Zahrnt, CR 1994,S. 456f.

867Fromm/Mertin, 8831/32,Rn. 18.

868Anders noch Heymann, CR 1994,S. 618.

86950 auch OLG Hamburg, CR 1994, 616, 617.

870Ubereinstimmend Heymann, CR 1994,S. 618 OLG Hamburg, CR 1994, 616, 617.
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Verbreitungauf dem Transportmedium CD-ROM entfaltet somit keine gegen-
standliche Wirkung®™.

b. Schuldrechtliche Wirksamkeit

Hinsichtlich der Wirksamkeit einer schuldredtlichen Vereinbarungin AGB
ist gem. 8 9 Abs. 2 AGBG danadh zu fragen, ob eine solche Beschrankungmit
den Grundgedanken der zugrunde liegenden gesetzlichen Regelung zu ver-
einbaren ist bzw. ob Kardinal pflichten in vertragszwedkgefahrdender Weise
eingeschrankt werden.

(1) Kauf

Das Verbot der Verbreitung auf CD-ROM wiirde eine schuldredtliche Be-
schrankung der dem Anwender eingeraumten Verbreitungsredite darstell en.
Die der Uberlassung einer Vollversion eines Shareware-Programms zugrunde
liegenden urheberredntlichen Nutzungsvertrage sind nadh dem Kaufredit zu
beurteilen®’?. Aus dem Kaufredt resultiert die Pflicht, dem Kéaufer abhangig
vom Kaufobjekt jedenfalls eine eigentimerdnnliche Stellung zu verschaf-
fen®”®. Mit dem Kaufredht als Leithild ist es damit grundsétzlich unvereinbar,
dal? der Anwender nicht die frele Dispaositionsbefugnis Uber das ihm Uberlas-
sene Programmexemplar erhdlt®”%. Da ein Verbat der Weitertibertragung auf
CD-ROM insbesondere nicht die gleichzatige Mehrfachnuzung des Pro-
gramms verhindert, sind keine Griinde ersichtli ch, warum diese Beschrankung
fur die kaufweise Uberlasene Vollversion Giltigkeit entfaten sollte. Klau-
seln, die die Weitertbertragungauf einer CD-ROM verbieten wollen, schran-
ken somit Kardinalpflichten der gesetzlichen Regelung ein, von der abgewi-
chen werden soll, sind also gem. 89 Abs. 2 Nr. 2 AGBG unwirksam. Die
Uberlassung einer Vollversion von Shareware auf einer CD-ROM kann dem
Anwender mithin nicht in AGB untersagt werden.

871Unklar Rehbinder, Rn. 392, der davon ausgeht, dal? es unzuléssg ist, entgegen einem vom Au-
tor geaul¥erten Verbot ein Programm auf CD-ROM zu vervieféltigen und verbreiten, ohre da-
rauf einzugehen, ob diese Unzulésdsgkeit aus einer schuldredhtli chen Vereinbarung oder aus ei-
ner gegenstandli ch wirkenden Nutzungsredtsbeschrénkung herrtihrt.

872\/gl. BV 3 b(4) (b).

873Hoeren, Rn.163 Staudinger/Kohler, §433, Rn.109ff, 122 MiKo/Westermann, §433,
Rn. 59f.

87430 fir Programme auch Lehmann, BB 1985, S. 1210 Hoeren, Rn. 163 Haberstumpf, GRUR
Int. 1992,S. 722 Malzer, S. 130ff.; Marly, Rn. 933ff.
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(2) Schenkung

Sowohl fur Freeware as auch fur Teile der Prifversionen von Shareware
gilt, da3 die Kausalverhdtnisee nadh dem Schenkungsredht zu beurteilen
sind®”. An der Zuléssgkeit einer Auflage gem. § 525 BGB in der Form, das
Zugewendete nicht auf CD-ROM an Dritte weiterzugeben, bestehen keine
Zweifel, so dal3 ein Verstol? gegen die Grundsétze der Schenkung oder we-
sentliche Vertragspflichten nicht ersichtlich ist. Fir Freevare und die zur
Welterverbreitung gedadhten Telle der Prifversionen von Shareware ist die
Vereinbarung eines Verbots der Weiterverbreitung auf CD-ROM in AGB
maogli ch.

(3) Unentgeltliche Rechtspacht

Zu betradhten verbleiben schlieflich die der Uberlassung von Shareware-
Prifversionen zugrunce liegenden Verpfli chtungsgeschéfte, die als unentgelt-
liche Rechtspacdt anzusehen sind?’®. Das Verbot der Weitergabe aif CD-ROM
ist hier als Ausgestaltung des vertragsgemal3en Gebrauchs gem. den 88581
Abs. 2, 541 BGB anzusehen und damit auch in AGB mdglich und zuldsdgg,
ohredal3ein Verstold gegen 89 Abs. 2 AGBG festgestellt werden kann.

(4) Zwischenergebnis

Lediglich fur die Vollversion von Shereware kann ein Verbot der Welter-
gabe von CD-ROM, sofern dieses allein den Aus<chlul3 dieses Transportme-
diums beavedt, in AGB nicht wirksam vereinbart werden. Hier bleibt die
Mddli chkeit der individualvertraglichen Regelung Fir Freevare und de Priif-
versionen von Slareware hingegen ist ein solches Verbat in AGB wirksam.

2. Kein Verbreiten gemeinsam mit anderen Programmen

Einer néheren Betrachtung bedarf auch die Frage, ob ein Verbot der Ver-
breitung auf CD-ROM insoweit Wirksamkeit entfaltet, als es darauf abzielt,
die Verbreitung des Programms gemeinsam mit anderen Programmen oder
sonstigen Produkien zu urtersagen.

a. Urheberrechtliche Wirksamkeit

In einem solchen Verbat |&ge dann eine zuléssge, inhaltli che Beschrankung
des Nutzungsredits gem. 8§ 32 UrhG, wenn sich der Einzdvertrieb gegentiber
dem Vertrieb in Verbindungmit anderen Programmen oder Produkten als &i-
gene Nutzungsart darstellen wirde, also nach der Verkehrsanschauung klar

875Vgl. BIV 3b,BV 3 b(4) (a) i (iii).
876\/gl. BV 3 b(4) (a) ii.
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abgrenzbar sowie wirtschaftlich-technisch als einheitlich und selbstandig er-
schiene’”’. Entscheidend ist hierfir ein wirtschaftlicher Blickwinkel®”®. Wie
sich 84 VerlagsG entnehmen &3, ist im Verlagsredht der Vertrieb in einem
Sammelwerk eine von dem Vertrieb des einzdnen Werkes zu unterscheidende
Nutzungsart. Der Unterschied zwischen dem Vertrieb eines einzdnen Pro-
gramms und dem gemeinsamen Vertrieb unterschiedlicher Programme besteht
nicht lediglich in der Quantitét. Es wird nicht lediglich ein Programm auf ei-
nem unterschiedlichen Medium gespeichert, vielmehr wird es gemeinsam mit
anderen Programmen dem Anwender zur Verfigunggestellt. Dies ermdgli cht
nicht nur gegebenenfalls den Vergleich zwischen Konkurenzprogrammen®™,
auch konren durch beigelegte Produkte, Daten oder Programme das Pro-
gramm oder sein Autor in ein schledhtes Licht gertickt werden®®. Diese Nach-
telle werden nicht durch einen moglicherweise erweiterten Kundenkreis aus-
geglichen. Damit spricht eine Abwéagungdieser Intereseen mit dem Interesse
der Allgemeinheit an der Klarheit des Redhtsverkehrs undder freien Zirkulati-
on veraulerter Werke fir die Zulassgkeit einer solchen Nutzungsart. Mithin
stellt sich der Vertrieb as Einzdprogramm gegentiber dem Vertrieb in einer
Programmsammiungals eigene Nutzungsart dar®",

b. Sammelwerk, 8 4 UrhG

Die Zusammenstellung mehrerer Programme auf einer CD-ROM kann zu &i-
nem Sammelwerk im Sinne des 8 4 Abs. 1 UrhG fuhren, wennin der Auswahl
oder Anordnungeine personliche geistige Schopfung zu sehen ist. Die Anfor-
derungen an die Schopfungshdhe sind bei Sammelwerken nicht besonders
hoch anzusiedeln®? regelmafdig liegt sie bereits mit der Auswahl der zu-
sammenzustell enden Programme vor®3, Dies ist jedoch erst Folge einer Kopp-

877S.0.,Fn. 371.

878Schricker/Schricker, Vor 88 28ff., Rn. 51.

8790LG Hamburg, CR 1994, 616, 617.

880Deutlich die »Tria-Version Lizenz« von ACD Systems Ltd. zu ACDSeeVv3.0: »Die Weiter-
gabe von ACD Systems Software zusammen mit pornografischem Materia ist verboten.«; 8hn-
lich OLG Kéln, CR 1996, 723, 725.

8810LG Koln, CR 1996,723,725 a.A. Werner, CR 1996,S. 727, algemein Schricker/Schricker,
vor 88 28ff.; Rn. 55.

882Rehbinder, Rn. 155, a.A. wohl Heymann, CR 1994,S. 618, der grundsétzlich vom Fehlen einer
personlichen, geistigen Schopfung ausgeht.

883Fromm/MNordemann, § 4, Rn. 3; aA. Schricker/Loewenheim, 8§ 4, Rn. 8, jeweils m.w.N.; Hey-
mann, CR 1994, S. 618, nimmt dagegen fUr die hier betrachteten Programmsammlungen regel-
maldig eine Werkverbindurg an, die jedoch vertragliche Beziehurgen der Urheber untereinan-
der undnicht nur solche mit dem Herausgeber vorausstzt, vgl. Fromm/Nordemann, 8 9, Rn. 4;
Schricker/Loewenheim, 89, Rn. 7.
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lung mehrerer Programme, kann also nicht zur Beurtellung der Wirksamkeit
von Koppungsverboten herangezogen werden.

c. Zwischenergebnis

Das Verbreitungsredt ist damit auf die Verbreitung als Einzd programm be-
schrankbar. Zwar erschopft sich das beschrankt eingerdumte Verbreitungs-
redht im Zuge einer Verbreitung im Rahmen des eingerdumten Redits gem.
869c Nr. 3 S. 2 UrhG, jedoch nur an der verbreiteten Kopie. Hinsichtlich neu
hergestellter Kopien erhdt ein Distributor wie jeder sonstige Anwender le-
diglich das Verbreitungsredht beschrankt eingeraumt.

d. Beschrankung auf private Verbreitung

Zu beadten ist ferner, dal3 die Kopdungmit anderen Produkten in der Regel
der Steigerung der Attraktivitét der anderen Produkte dient, also wenigstens
mittelbar gewerblichen Zwedken. Jedenfall s wenn das Prodult, dem das Pro-
gramm beigelegt wurde, gegen ein Entgelt abgegeben und nicht verschenkt
wird, dirfte ein solches »Bunding« nicht mit der regel méfdigen Beschrénkung
von Freaevare und der Prifversion von Shareware auf unentgeltliche Verbrei-
tung \ereinbar sein.

VII. Weitergabe nur als Originalarchiv oder gesamte Diskette

Neben Koppungsverbaten finden sich auch Klauseln®* die dem Anwender
vorschreiben, daf die Weitergabe des Programms nur zusammen mit zugehd-
rigen anderen Datelen erfolgen darf, die der Urheber gemeinsam mit dem Pro-
grammin ein Archiv®° oder auf einer Diskette erhalten hat.

1. Urheberrechtliche Wirksamkeit

Ausgehend davon, dal die Einzdverbreitung gegentiber der Verbreitung ge-
meinsam mit anderen Programmen oder Produkten eine eigene Nutzungsart
darstellt®%, kann geschlossen werden, dal? dbs Verbreiten eines Programms ge-
meinsam mit anderen Dateien die gegenlaufige Nutzungsart darstellt. Das
Verbreiten gemeinsam mit bestimmten Dateien ist jedoch zu spezell, as dal3

884\/gl. z.B. »Tria-Version Lizenz« von ACD Systems Ltd. zu ACDSeev3.0. »Eine solche Ver-
tellung/Weiterleitung beinhaltet nur die Originalarchive, die von ACD Systems Ltd. zur Ver-
figung gestellt werden. Es ist Ihnen nicht gestattet, irgendwelche Dateien im Distributionsar-
chiv [..] zu entfernen oder hinzuzufligen.«;
Marly, Rn. 347,sieht solche Beschrénkungen ohre ndhere Begriindurg als wirksam an.

885Unter einem Archiv versteht man eine Datel, die eine oder mehrere Dateien meist in kompri-
mierter Form enthdlt. Die Zusammenfasaung zusammengehdriger Dateien in Archiven erleich-
tert das gemeinsame Verbreiten zusammengehdriger Dateien.

886\/gl. CVII 2.
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hierin noch eine eigene Nutzungsart gesehen werden konrnte. Andernfall s wiir-
de die Verbreitung jedes einzdnen Programms mit den zugehé&rigen Dateien
jewells eine eigene Nutzungsart darstellen, was dazu fuhren wirde, dal3 es
ebenso viele Nutzungsarten geben mifde, wie es Programmpakete gibt. Eine
derartige Einschrankung dient auch nicht der Erfassung neuer Nutzerkreise,
hat also keinen wirtschaftlichen Vorteil. In Klauseln, die die Verbreitungeines
Programms nur gemeinsam mit bestimmten Dateien gestatten, kann mithin
keine gegenstandliche Einschrénkung des Verbreitungsrechts gesehen wer-
den887.

2. Sammelwerk, 8 4 UrhG

Eine gegenstandiche Beschrénkung der einzenen Verbreitung der Uberlas-
senen Datelen konnte sich jedoch moglicherweise ergeben, wenn das Pro-
gramm samt der zugehdrigen Anleitung und den sonstigen beigelegten Da-
telen ein Sammelwerk gem. 84 Abs. 1 UrhG darstellen wirde, so dal3 das
Entfernen einzdner Dateien eine Verletzung des Urheberredhts am Sammel-
werk ware. Voraussetzung hierflr ist, dal3 die einzdnen, unabhéngigen Bei-
trége zu dem Sammelwerk durch Auswahl und Anordnungzu einer personli-
chen geistigen Schopfung verbunden wurden®®, Gerade wenn die einzenen
Beitrage zu der Sammlungvon einem einzigen Urheber stammen, ist es fir ei-
ne personliche geistige Schopfung nicht ausreichend, wenn die Zusammen-
stellung lediglich zwedmaldig ist®®°. Sdange die dem Programm beigefligten
Datelen — wie regelmaliig — nur dazu dienen, den Anwender bel der Benut-
zung des Programms anzuleiten und zu unterstiitzen oder vom Programm
selbst zum Programmablauf bendtigt werden, kann in solchen Verbindungen
kein Sammelwerk gesehen werden.

3. Schuldrechtliche Wirksamkeit

Schuldredhtlich ist eine Beschrénkungder Verfigunguber das auf Dauer zur
freien Verfigunguberlassene Werkstiick nicht mit dem Grundgedanken eines
zugruncde liegenden Kaufvertrags vereinbar, so dal3 entsprechende Verfi-
gungsbeschrankungen in AGB fir die registrierte Voll version von Shereware
gem. 8 9 Abs. 2 Nr. 2 AGBG unwirksam sind. Bei der Uberlasaungvon Free
ware oder der Prifversion von Shareware hingegen sind Beschrankungen des
Verbreitungsredits als Auflage zur Schenkunggem. 8 525 BGB oder Ausge-
staltung des vertragsgemalen Gebrauchs gem. den 88581 Abs. 2, 541 BGB

887A.A. Marly, Rn. 294, der begriindurgsios die Zulasdgkeit eines solchen beschrankten Nut-
zungsrechts annimmt.

888Rehbinder, Rn. 155 Schricker/Loewenheim, §4, Rn. 5; Fromm/Nordemann, Rn. 3.

889Fromm/Nordemann, 84, Rn. 3; Schricker/Loewenheim, 84, Rn. 7, 9.
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mit der Natur des zugrunce liegenden Vertrages vereinbar und damit grund
sétzli ch wirksam.

Hinsichtlich der individualvertraglichen Vereinbarung der Beschrankungauf
die Verbreitung nur des gesamten Archivs bzw. der kompletten Originaldis-
kette bestehen keine Bedenken.

VIIl. Verbot der Verwendung der Vollversion im Testbetrieb

Teillweise wird dem Anwender explizit untersagt, in der Testphase das Sha-
reware-Programm in der registrierten Vollversion zu nutzen. Der Regelungs-
inhalt dieser Klausel ergibt sich bereits unmittelbar aus den dem Anwender
eingeraumten Nutzungsrecdten:

Handelt es sich bei der Vollversion um eine von der Prifversion verschie-
dene Programmkopie, so ist der Anwender nicht Inhaber der fir die Install a
tion und das Laden in den Hauptspeicher erforderlichen Nutzungsredite, so
dal3 ihm der Betrieb der Voll version richt gestattet ist.

Auch wenn es sich bei der Vollversion um dasselbe Programmexemplar wie
bel der Prifversion handelt, das lediglich mittels eines Schlis=ls as Voll-
version freigeschaltet wurde, muf3 berticksichtigt werden, dal’ das Shereware-
Verviefdtigungsredit nur fur die Nutzungsart »Testbetrieb« eingeraumt wor-
den ist®*®. Die Intention des Anwenders, das Programm lediglich zum Test ein-
zusetzen, ist fur die Bestimmung der Nutzungsart unerheblich, mal3geblich
sind die unterschiedlichen tednischen Ablaufe. Der vom Testbetrieb ver-
schiedene Einsatz der Vollversion stellt sich as andere, eigenstandige Nut-
zungsart dar. Der Anwender ist nicht Inhaber der flr das Laden des Pro-
gramms as Vollversion in den Speicher erforderlichen Vervielfaltigungs-
rechte und somit nicht beredtigt, das Programm als Vollversion ablaufen zu
lassen.

Als inhdtlich mit gem. 8831, 32 UrhG zulassgen Nutzungsredtsbe-
schrankungen Ubereinstimmende Klausel verstold das Verbot damit auch nicht
gegen das Leitbild des Urhebervertragsredts, hat also einer Prifungnach § 9
Abs. 2 AGBG stand.

IX. Bestimmungen in Open Source konformen Nutzungsbe-
dingungen

Soweit die Bestimmungen in den zur Open Source Definition?®* konformen
Nutzungsbedingungen bereits urheberredtliche Wirksamkeit entfalten®®, ist

890V gl. hierzu wie auichim folgenden B 1l 2¢ (2) (@) iv, (b).
891V gl. Anhang.
892Hjerzu bereits B Il 2 ¢ (3) (b).
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ihre schuldredhtliche Wirksamkeit nicht in Frage zu stellen®®, Die verblei-
benden Punke mit mehr as klarstellender oder an den Ersteller gerichteter
Wirkung sollen im folgenden auf ihre schuldredtliche Wirksamkeit hin un-
tersucht werden.

1. Punkt 3, Auf dem Programm basierende Werke

Punk 3 der Open Souce Definition ermoglicht es dem Autor, die Einrau-
mung der Vervielfdtigungs- und Verbreitungsredhte davon abhangig zu ma-
chen, dal3 der Autor des beabeiteten Programms dieses ebenfall s unter der Li-
zenz des Originalprogramms verbreitet. Von dieser M6glichkeit wird haufig
Gebrauch gemadit, um sicherzustell en, dal’ auch Verbesserungen an dem frei-
gegebenen Programm der Allgemeinheit zugue kommen. Eswird hierbei eine
Verpflichtung zu einem bestimmten Umgang mit dem zugewendeten Pro-
gramm angestrebt. Urheberredtliche Wirkung entfaltet eine solche Ver-
pflichtung nicht®*“. Sie kann jedoch schuldredhtlich als Auflage zur Schen-
kung gem. 8§ 525 Abs. 1 BGB vereinbart werden. Es wird hier somit von den
gesetzlich vorgesehenen Ausgestaltungsmdgli chkeiten Gebrauch gemadt, so
daR eine solche Vorschrift einer Uberprifunganhand § 9 Abs. 2 AGBG stand-
halt.

Sdern davon Gebrauch gemadit wird, den Nutzungsrechtsnehmer schuld-
redhtlich dazau zu verpflichten, die Nutzungsredhte nur unter den Bedingurgen
des urspriindichen Vertrags an Dritte zu Gbertragen, konrte dies eine unzu-
|assge Kondti onenbindungim Sinne des § 14 GWB darstell en®*. Fir die ent-
sprechenden Nutzungsbedingungen bleibt dann im Einzdfall zu prifen, ob
diese as im Wettbewerb spirbar anzusehen sind, so dal3 eine Unwirksamkeit
gem. § 134BGB in Betracht kommt.

2. Punkt 2, Quellcode

Fir den Fall, dal’ der Anwender verpflichtet werden soll, von ihm erstellte
Beabeitungen des Programms unter denselben Bedingungen zu verbreiten
wie das Programm selbst®®, soll Punk 2 der Open Souce Definition eine Ver-
pflichtung zur Veroff entlichung des Quell codes der Beabeitungin einer be-
stimmten Form statuieren. Der an den Anwender gerichtete Regelungsgehalt
von Punk 2 erschopt sich somit in einer genaueren Bestimmung des Umfang
der fir den Anwender entstehenden Redhtspflicht, den Quellcode unter einer
Open SouceLizenz freizugeben. Diese genauere Inhaltsbestimmungder Auf-

893Haberstumpf, GRUR Int. 1992,S. 718 m.w.N. in Fn. 4Q naher oben, C.
894S5.0.,B Il 2¢ (3) (b) iii .

895FK zK/Wolter, §15aF., Rn. 31.

896Soeben, C IX 1.
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lage ist wiinschenswert, es entstehen hierdurch jedoch keine neuen Verpflich-
tungen fur den Anwender. Die schuldredhtliche Wirksamkeit der Vorschrift
steht damit nicht in Frage.
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D. AurHEBEN DER FREEWARE-/SHAREWARE-EIGENSCHAFT

Es kommt immer wieder vor, dal3 sich die Interesenlage des Autors derge-
stat verandert, dal3 er das als Freevare oder Shareware freigegebene Pro-
gramm?® nicht langer frei und durch jedermann verteilt wissen mdchte, son
dern die Verbreitung einstellen oder nur bestimmten Personen Uberlassen
mochte, die das Programm auf dem herkdmmlichen Weg entgeltli ch vertrei-
ben soll en®®,

I. Aufheben der Eigenschaft fir Folgewerke

Teilweise verbindet der Autor die Aufhebung ds Freevare- oder Shareware-
Status des Programms mit der Herausgabe einer neuen Programmversion. Die
erneute Einraumung von Nutzungsrediten flr diese neue Version an ale An-
wender und sonstigen Tellnehmer am Shareware-Prinzip ist dann erforderlich,
wenn es sich bel der neuen Version um ein von der vorherigen Version ver-
schiedenes Werk handelt. Damit die Folgeversion ein neues Werk darstellt,
muf3es sich bel ihr um eine schopferische Beabeitung oder Umgestaltung der
Vorgéngerversion gem. den 883, 23 UrhG oder um eine Neugestaltung in
Form ener freien Beabeitung im Sinne des § 24 UrhG handeln. Allein die
Anderung der Versionsnummer erfilllt diese Anforderungen nicht, alerdings
sind in der Regel bereits nicht ganz unwesentliche Anderungen des Pro-
grammablaufs zur Annahme jedenfall s einer schdpferischen Beabeitung aus-
reichend®®®. Sdfern die Folgeversion eine solches neues Werk darstellt, wird
sie nicht per se zu Freavare oder Shareware. Eine ausdriickliche Anderung
des Programm-Status des Programms ist dann als Bestétigung daftr zu ver-
stehen, dal’ die neue Version nicht freigegeben ist, dal3 an ihr aso nicht je-
dermann Nutzungsrechte zur Vervidfétigung Verbreitung und fur den Ein-
satz auf einem Computer®® eingerdumt werden sollen. Insofern bestehen an
der Wirksamkeit einer Verdnderung des Freewvare- oder Shareware-Status des
Programms fur Folgeversionen keine Zweifel.

ll. Aufheben der Eigenschaft derselben Programmversion

Problematischer gestatet sich die Situation, wenn die Folgeversion keine
ausreichenden Anderungen aufweist, um gegeniiber der Vorgangerversion ein
neues Werk darzustell en, oder wenn der Anwender verhindern méchte, dal3 eli-

897Hinsichtlich der Vollversionen von Shareware ergibt sich das hier betrachtete Problem nicht,
daVollversionen von Shareware nicht freigegeben werden.

898\/gl. den Sachverhalt, der LG Miinchen |, CR 1993, 143f. zugrunce lag.

899Zu den Anforderungen an de Werkeigenschaft eines Programmsim einzelnen vgl. B Il 2 a.

900N &her zu den zum Ablauf erforderlichen Nutzungsrechten unter B Il 2 b, zu den zur Verbrei-
tung als Freeware oder Shareware eforderlichen Nutzungsredchten urter B Il 2 c.

187



D. Aufheben der Freeware-/Shareware-Eigenschaft

ne dltere, bereits as Freavare oder Shareware freigegebene Version weliter
verbreitet, vervielfaltigt oder eingesetzt wird, beispielsweise well die Folge-
version auf dem herkémmlichen Weg vertrieben werden soll. Von ener au-
tomatischen Unwirksamkeit aller vom Autor eingeraumten Nutzungsredhte
oder der hierauf gerichteten Angebote kann nicht ausgegangen werden®?. Zur
Beurtellung der redhtlichen Mdglichkeiten des Autors, die Benutzung und
Verteilung seines Programms als Freewvare oder Shareware zu unterbinden, ist
zu dfferenzieren zwischen den Anwendern, die das Programm in Zukurft nut-
zen mochten, denen also noch Nutzungsredhte eingeraumt werden mtissen,
und cen Anwendern, denen bereits Nutzungsredite e@ngeraumt worden sind.

1. ZukUnftig einzuraumende Nutzungsrechte

In die Kategorie der zukirftig einzurdumenden Nutzungsredite falen die
Redte zur Vervidfdtigung Verbreitung und zum Einsatz an noch nicht her-
gestellten Kopien sowie die Redite zum Einsatz an solchen Kopien, die zwar
bereits hergestellt wurden, fur die das Angebot auf EinrBumung von Nut-
zungsredhten zu Vervidfatigung Verbreitung und Einsatz jedoch noch kei-
nem Anwender zugegangen ist. Um die Wirksamkeit des in der Freigabe des
Programms liegenden Angebots auf Einrdumung von Nutzungsrechten®®? zu
besaitigen, ist gem. 8 130 Abs. 1 S. 2 BGB erforderlich, dal3 dem jeweili gen
Anwender vorher oder gleichzetig mit dem Angebot ein Widerruf zugeht,
wobel es, wie stets, nicht auf den Zeitpunk der Kenntnisnahme ankommt®®,
Hilfreich ist insofern die vorgeschlagene Ankiindgungder Anderungin allen
mai3gebli chen Presseorganen®“ wie auch eine Verbreitung der Erklarung Gber
die an der Verbreitung betelli gten Netzwerke. Eine Beseitigungdes Angebots
in alen Einzdfdlen wird jedoch nicht mdglich sein. Der Zeitablauf arbeitet
aber flr den Autor, da dltere Versionen gegeniber den Folgeversionen einen
geringeren Funkionsumfang und haufig mehr Fehler aufweisen, so dal3 im
Laufe der Zeit das Interesse an den alten Versionen kortinuierlich abnimm.

2. Bereits eingerdumte Nutzungsrechte

Fir eine Beurtellung der Mdglichkeiten des Autors, die den Anwendern be-
reits eingerdumten Nutzungsredite wieder an sich zurtickfallen zu lassen, mul3

90150 auch LG Minchen |, CR 1993, 143, 145dem folgend OLG Hamburg, CR 1994, 616, 617.
2HerzubereitsBH2c(d) (@)

903Pglandt/Heinrichs, 8 130,Rn. 11.

904G Miinchen |, a.a.O.
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danadh unterschieden werden, ob diese dem Anwender auf Dauer®® oder auf
Zeit*® eingerdumt worden sind.

a. Auf Dauer eingeraumte Nutzungsrechte

Sdern dem Anwender die Nutzungsredite bereits auf Dauer eingeréaumt
wurden, wére ein blofer Widerruf des mittl erweil e angenommenen Angebots
gem. 8§ 130 Abs. 1 S. 2 BGB verspétet und damit nicht ausreichend, um die
Nutzungsredite wieder an den Autor fallen zu lassen.

(1) Kdndigung

Teillweise wird vertreten, dal3 Nutzungsrechtsvertrage wegen der beschrank-
ten Dauer der gesetzlichen Schutzfrist immer auf Zeit abgeschlossen wirden.
Sie seien darauf ausgerichtet, dald in einem Zeitraum wiederholt Nutzungen
gestattet sein sollen. Nutzungsvertrége wiesen deswegen den typischen Cha
rakter eines Dauerschuldverhdtnisses auf, so dal3 sie im Wege der Klindgung
zu beenden seien®’. An anderer Stell e wurde jedoch bereits dargelegt, dald ei-
ne Uberlasaung eines Computerprogramms nur fir die Dauer der gesetzlichen
Schutzfrist Uber die wirtschaftliche Lebenszeit eines Computerprogramms
hinausgeht und zudem das erléschende Nutzungsredit nicht wieder in das
Vermdgen des Urhebers zurlickfallt®®® so daR sich die Uberlassung eines
Computerprogramms nicht als Vertrag auf Zeit darstellt, obwohl die einge-
raumten Nutzungsrechte nur fur die Dauer der gesetzlichen Schutzfrist Be-
stand haben. Eine Kiindgung des auf Dauer abgeschlossenen Uberlassungs-
vertrags ist damit nicht maglich.

(2) Auflosung d es Vertrags

Ein Ruckfall der Nutzungsredite an den Autor wére jedoch im Fall der Auf-
|6sung des bestehenden Vertrags moglich. Wegen der auch in §40 Abs. 3
UrhG zum Ausdruck kommenden allgemeinen Abhéngigkeit der eingeraum-
ten Nutzungsredhte vom Kausalvertrag gilt im Urhebervertragsredht nur das
Trennungsprinzip, nicht jedoch das Abstraktionsprinzip®®. Aufgrund dessen
fuhrt nicht nur eine Auflosung des gegenstandlichen Vertrags tber die Ein-

905Dies ist der Fall bei alen dem Anwender eingeraumten Nutzungsrechten an Freeware, vgl. B
IV 3 b, undfir einen Tell der Redhte zur Vervielfdtigung zur Verbreitung undzur Verbreitung
an Shareware, vgl.BV 3 b(4) (@) 1.

90650 beim Grof¥eil der Shareware, vgl. BV 3 b(4) (a) ii.

907FrommMertin, Vor 8§ 31, Rn. 26 ff; Schricker/Schricker, 8§ 31/32, Rn. 20; Nordemann, GRUR
1991, S. 4, 8, schlagt ein nicht abdingbares Kindgungsrecht nach einer Vertragslaufzeit von
30 Jahren fur beide Vertragsparteien vor und verweist auf entsprechende Regelungen in Italien
und cen Vereinigten Staaen.

908\y/gl. B IV 3 b(2).
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raumung der Nutzungsrechte zu deren Ruckfall an den Autor. Auch die Auf-
|6sung des der Einrdumung der Nutzungsredite zugrunce liegenden schuld-
redhtlichen Vertrags hat diese Folge. Damit bleibt es fir die vom Autor ange-
strebte Folge ohrne Bedeutung, welchen Vertrag er beseitigen kann.

(a) Anfechtung, 88 119 ff. BGB

Mogdlich ist eine Nichtigkeit eines Vertragsverhdltnisses gem. § 142 Abs. 1
BGB, wobei alerdings enttauschte Erwartungen des Autors hinsichtlich der
Anzahl der Registrierungen oder der sonstigen Auswirkungen der Freigabe
seines Programms ebenso wie eine sich nadtréglich ergebende Ausscht auf
einen lukrativeren Vertrieb as unbeaditliche Motivirrtimer®'® den Anforde-
rungen der 88119, 120, 123 BGB nicht genligen. Sdfern nicht ausnahmsweise
ein relevanter Irrtum auf Seiten des Autors vorliegt, ist eine Vernichtung ge-
schlossener Vertrége aifgrundeiner Anfeditung richt magli ch.

(b) Widerruf, 88§ 530 ff. BGB

Ein Widerruf der Schenkung gem. 8531 Abs. 1 BGB wirde gem. 8531
Abs. 2 BGB den Redhtsgrundfir die Nutzungsredhtseinrdumungentfallen las-
sen®!, wodurch der gegenstandliche Vertrag wegen des nicht geltenden Ab-
straktionsprinzips aufgrund einer fehlenden ausgestatenden Vereinbarung
ebenfall s keinen Bestand hétte. Das Nutzungsredht fiele damit an den Autor
zurtick®*2 Fir den Fall der Aufhebungdes Freewvare- oder Shareware-Status
kann der Widerruf jedoch nicht fruchtbar gemadit werden, da er gem. 8 530
Abs. 1 BGB groben Undank eines jeden Beschenkten, also jedes Anwenders
voraustzt, was nicht denkbar ist.

(c) Rucktritt aufgrund po sitiver Vertragsverletzung

Ebenso wére eine Auflésung des Vertragsverhdltnisses als Redtsfolge eines
pflichtwidrigen Verhaltens nach den Grundsétzen der positiven Forderungs-
verletzung moglich®®3, sofern einer Vertragspartel das Festhalten am Vertrag
nicht weiter zugemutet werden kann. Dies durfte alerdings in der Regel am
Fehlen eines schuldhaften, schadigenden Verhaltens auf Seiten der beschenk-

9095tr., anders BGHZ 27, 90, 94ff.; fir die h.L. jedoch iberzeugend Schricker/Schricker, Vor
8§28 ff., Rn. 58 ff. m.w.N. zum Streitstand.

910Hjerzu Palandt/Heinrichs, §119,Rn. 29.

911MUKo/Kollhosser, §531,Rn. 3 ; Paandt/Putzo, §531,Rn. 1.

91250g. Heimfall, BGH, GRUR 1966,567,569 vgl. ferner Ulmer, § 92| 2; Fromm/Mertin, Vor
§ 31, Rn. 10; Nicolini/ Ahlberg/Spautz, §29,Rn. 7.

913pglandt/Heinrichs, § 276,Rn. 124f.
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ten Anwender scheitern und ist jedenfalls von der Anderung sonstiger, au-
Rerhalb des Vertragsverhaltnisses liegender Umstande unabhéngig.

(d) Wegfall der Geschéftsgrundlage

In den zur Aufhebung der Freaevare- oder Shareware-Eigenschaft vorlie-
genden Entscheidungen und Stellungrehmen wird angenommen, dal? der Au-
tor das Redht habe, unter Einhaltung einer nicht nzher bestimmten Uber-
gangsfrist die Shareware-Eigenschaft eines Programms zu beseitigen und nur
noch den Vertrieb einer neuen Programmversion zuzulasen®. Ein solches
Redt lief3e sich nach dem bisher Gesagten nur aus dem Grundsatz von Treu
und Glauben des 8§ 242 BGB herleiten. § 242 BGB enthélt jedoch keine Er-
maditigung zu einer Billi gkeitsjustiz, aufgrund derer die sich aus einem Ver-
trag oder Gesetz ergebenden Redhtsfolgen durch im Einzdfall »hilli ger« er-
scheinende ersetzt werden kénren®*®, Durch § 242 BGB kann der Rechtsaus-
tbunglediglich dort eine Schranke gesetzt werden, wo diese zu untragbaren,
mit Redht und Gereditigkeit off ensichtlich unvereinbaren Ergebnissen fihrt.
Dem Grundsatz von Treu und Glauben wohrt u.a. eine Korrekturfunktion in-
ne, die es erlaubt, den Vertragsinhalt bei wesentlichen Anderungen der Ver-
haltnisse anzupassen, sofern einem Teil das unveranderte Festhalten am bishe-
rigen Vertrag nicht zugemutet werden kann®*®, und zwar auch dann, wenn der
Vertrag bereits abgewickelt wurde®’. Mit diesem Grundsatz des Wegfall s der
Geschéftsgrundage lief3e sich ein RUcktrittsredht des Autors von Vertragen
begrinden, die zuvor Uber Nutzungsrechte an dem Programm geschlossenen
wurden, fals die Anderung der Einstellung des Autors zum Freaewvare- oder
Shareware-Konzept, die Nichterflllungseiner Erwartungen oder sich ergeben-
de lukrativere Vertriebsmdgli chkeiten eine derartige Anderung der Geschifts-
grundage bewirken, dal3 ihm ein Festhalten an den geschlossenen Vertragen
unzumutbar wére.

I. Erwartungen des Autors als Geschaftsgrundlage

Geschéftsgrundage sind die bel Abschlul? des Vertrags zutage getretenen,
dem anderen Teil erkennbar gewordenen und von ihm nicht beanstandeten
Vorstellungen der einen Partel von dem Vorhandensein oder zuktrftigen Ein-
tritt bestimmter Umsténde, sofern der Geschéftswill e der Parteien darauf be-

914] G Minchen |, CR 1993,143, 145 OLG Hamburg, CR 1994,616,617, zurlickhaltend Marly,
Rn. 347.

915BGH, NJW 1985, 2579, 258(RGZ 131, 158, 17:7Pdandt/Heinrichs, §242,Rn. 2.

916Spergel-Teichmann, § 242, Rn. 58, MUK o/Roth, § 242, Rn. 100, Jauernig/Vollkommer, § 242,
Rn. 8; Paandt/Heinrichs, 8§ 242,Rn. 13.

917"BGHZ 74, 370, 373Soergel-Teichmann, §242,Rn. 64.
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ruht®*®, Wie anfangs®®® dargestellt, beruht die Entscheidung eines Autors zur
Freigabe seines Programms bei Freavare und Shareware tells auf kommer-
ziellen, teils auf atruistischen Beweggriinden, meist aber auch auf der Vor-
stellung durch die Freigabe einen groferen Bekanntheitsgrad zu erlangen und
dadurch Folgeauftrdge oder einen Arbeitsvertrag abschlief3en zu kénren. Will
ein Autor den Status seines Programms andern, so grindet sich dies meist da-
rauf, dal’ sich seine Erwartungen nicht erfillt haben oder sich ihm unerwartete
andere Verwendungmogli chkeiten er6ff net haben.

Dal? die Erwartungen des Autors Geschéftsgrundage der Freeware- und
Shareware-Vertrage sind, ist schon deswegen zu beaveifeln, weil hierflr dem
Anwender die Beweggriinde des Autors erkennbar gewesen sein mufden, auf
denen die Freigabe basierte. In der Regel ist dem Anwender nicht ersichtlich,
warum der Autor das Programm Uber den gewahlten Weg vertreibt. Die Au-
toren begnigen sich meist damit, unterschiedlich detailli ert zu umschreiben,
wie der Anwender das Programm einsetzen darf. Die Beweggrinde fur die
Freigabe des Programms kommen gewdhnlich nicht zur Spradie. Siesind also
in der Regel fur den Anwender auch nicht erkennbar, so dal3 sie nicht zur Ge-
schéaftsgrund age werden konren.

Sdlten tellweise dennoch Erwartungen des Autors gedul¥ert werden, so
reicht deren blof3e Nennungnicht aus, um sie zum Bestandtell der Geschéfts-
grundage werden zu lassen. Einsetige Erwartungen missen nicht nur von
dem anderen Teil zur Kenntnis genommen®?, sondern sie miissen ausdrick-
lich in den gemeinschaftlichen Geschéaftswill en aufgenommen worden sein®®,
Im Zweifel ist die Aufnahme in die Geschaftsgrundage zu verneinen®?2 Der
Einflu® des einzdnen Anwenders auf die Erreichung der vom Autor ange-
strebten, weitergehenden Ziele ist a's aulierst gering zu bewerten. Sdange der
Anwender das Programm entsprechend den Vorgaben des Autors ensetzt,
weitervertellt undggf. dem Autor die Benutzung nach der Testphase verglitet,
erfullt er die ihm nadh dem Shareware- oder Freeware-Konzept zugedachten
Funkionen. Dal3 der Anwender dartiber hinaus weitere, von ihm selbst nicht
zu beanfluseende Umstande zur Grundage des Vertrags maden mdchte,
kann hlli gerwelse nicht angenommen werden.

Ob der Autor seine weitergehenden Ziele erreicht, etwa also sein Bekannt-
heitsgrad wadst oder er die Mdgli chkeit zum Abschlul® neuer Vertrage erhdlt,
hangt mal3geblich von der Qualitét des Programms und damit der eigenen Lei-
stung des Autors, aber auch vom Zufall ab. Der Autor geht in dieser Hinsicht

918gyr,, st. Rspr. RGZ 103, 332BGHZ 25, 390, 392BGHZ 121, 378, 39]ebenso Larenz, §21.
919y/gl. A Il 83, b, 9.

920pPglandt/Heinrichs, §242,Rn. 117.

921BGH, NJW-RR 1989, 752, 753.

922Pglandt/Heinrichs, §242,Rn. 117.
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bewul¥ ein Risiko en. Es ist keineswegs ausgeschlossen, dal3 sich die Hoff-
nungen des Autors nicht erfilllen. Eine vorhersehbare Anderung fihrt aber
ebenso wenig zu einer Anpasaung des Vertrags®® wie wesentliche Ande-
rungen der Verhéltnisse, durch die sich ein Risiko verwirklicht, das eine Partel
zu tragen hat®¥ Es ist unhkillig, dem Anwender die Verantwortung fir das
vom Autor bewuld eingegangene Risiko aufzubirden, sal es, dal3 dieses darin
besteht, dal3 sich die weitergehenden Erwartungen des Autors nicht erfillen,
sel es, dal3 der Autor die Anzahl der eingehenden Vergltungen fir nicht der
Verbreitung und Qualitét des Programms angemessen hélt und deswegen ei-
nen Wedsel des Vertriebss/stems vornehmen mochte. Diesen Risiken, die
dem vom Autor frel gewdahlten Vertriebss/stem immanent sind, stehen Vor-
telle fir den Autor in Fam der Ersparnis von holen Kosten fir Vertrieb, Wer-
bungundDruck von Handbichern entgegen. Hat der Autor aber einen Vortell
vonder Verbreitung seines Programms in diesem System, dann hat er billi ger-
weise auch die sich daraus ergebenden Risiken zu tragen. Selbst wenn die
weitergehenden Erwartungen des Autors Geschéftsgrundage wirden, so
konrte folglich mit diesem Umstand billi gerweise dennach keine Anpasaing
des Vertrags begriindet werden.

ii. Fehlen einer neueren Version als Geschaftsgrundlage

Die Notwendigkeit von Aufbrauchsfristen wird teilweise mit einem bered-
tigten Interesse des Handlers an einer zuigigen Verbreitung der neuesten Pro-
grammversion begrindet, das gegen das Interese der Handler an einer zu-
mutbaren Lange von Ubergangsfristen abgewogen werden mife®?. In dem
aufgrund des Schnedball systems sehr verschadhitelten Vertriebssystem kann es
u.U. lange dauern, bis die jewell s aktuelle Version verbreitet worden ist. Der
vom Autor gewdhlte Vertriebsweg impliziert damit eine Tragheit, gerade bel
der Verbreitung tber Privatpersonen®®. Wer ein Programm auf diesem Weg
vertreibt, nimmt diese Tragheit in Kauf. Aufgrund der Unverbindlichkeit des
Vertriebs als Shareware oder Freavare besteht auch keine Pflicht, jeweil s nur
die neueste Version zu verbreiten. Der Verbreitende weild in der Regel nicht
einmal genau, welche Version die aktuellste ist. Nicht selten kommt es vor,
dal? die neueste Version fehlerbehaftet ist, so dal? der durchschnittliche An-
wender nur an diteren Versionen interesgert ist. In dem auf Empfehlungen
privater Anwender basierenden Schneeball system werden digenigen Versio-
nen verbreitet, die fir den Einsatz am besten geagnet ist. Aus der Tragheit

923BGH, WM 1972, 656, 65;/MUKo/Roth, §242,Rn. 543 Palandt/Heinrichs, §242,Rn. 128.
924BGHZ 74, 370, 373BGHZ 101, 143, 152BGH, NJW 1992, 2690, 2691.

9250LG Hamburg, CR 1994, 616, 617.

926Ahnlich OLG Hamburg, CR 1994, 616, 617.

193



D. Aufheben der Freeware-/Shareware-Eigenschaft

dieses Systems kann jedoch nicht nur gefolgert werden, dal3 Aufbrauchsfristen
bestehen misen®”. Vielmehr hat der Autor aufgrund der mit dem Vertrieb
des Programms verfolgten weitergehenden Ziele in erster Linie daran Interes-
se, dal? der Anwender zufrieden ist, so dal3 eine Verbreitung der jeweil s ein-
satzfahigsten Version auch dem Interesse des Autors entspricht. Ein Wegfall
der Geschéftsgrundage hinsichtlich der Einrdumung von Nutzungsrechten an
dlteren Versionen alein aufgrund des Erscheinens einer neuen Version kann
somit nicht angenommen werden.

lii. Zwischenergebnis

Von einem Wegfall der Geschaftsgrundage hinsichtlich bereits abgeschlos-
sener urheberreditlicher Nutzungsvertrage ist damit nicht auszugehen, wenn
der Autor aus wirtschaftlichen Erwdgungen oder enttduschten Erwartungen
heraus das Vertriebssystem fur das Programm umstell en méchte.

(3) Ruckforderung srechte

Ein Rickfall der Nutzungsrechte an den Autor wére ferner auch im Fall ei-
nes weiterhin gdiltigen urheberredtlichen Nutzungsvertrags moglich, wenn
der Autor gesetzliche oder vertragli che Rickforderungsanspriiche geltend ma-
chen konrte.

(a) Riickforderung d es Geschenks, 88 528 ff. BGB

8§ 528 Abs. 1 BGB gibt dem Schenker die Mogdlichkeit, das Geschenkte he-
rauszuverlangen, wenn er infolge der Schenkung seinen Unterhalt nicht mehr
angemessen bestreiten oder seinen Unterhaltspflichten nicht mehr nachkom-
men kann. In der Regel durfte die Einrdumung von Nutzungsredhten an einem
Programm diese Folgen jedoch nicht nadh sich ziehen, so dal3 ein Anspruch
des Autors aus § 528 Abs. 1 BGB nicht bestenht.

(b) Rickruf der Nutzungsrechte, 88 41 f. UrhG

Da der Ruckruf wegen Nichtausiibunggem. 8§ 41 UrhG nur auf aus<chlief3-
liche Nutzungsredite Anwendungfindet, kommt fir die im Rahmen des Ver-
triebs als Shareware oder Freeware eingerdumten einfachen Nutzungsrecte®®
lediglich ein Ruickruf wegen gewandelter Uberzeugungin Betradht. Erforder-
lich ist hierfur gem. § 42 UrhG, dal3 das Werk nicht mehr der Uberzeugung
des Autors entspricht und diesem deswegen die weitere Verwertung nicht zu-
gemutet werden kann. Computerprogramme dienen nur selten dem Zwed, ei-

92730 z.B. LG Miinchen I, aa.O.; dem folgend OLG Hamburg, CR 1994, 616, 617.
928vgl.B 1l 2c.
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ne Uberzeugung des Autors auszudriicken. Ebenso sind die Prinzipien des
Shareware- oder Freeware-Vertriebs nicht mit herkdmmlich unter der Uber-
zeugung des Urhebers verstandenen weltanschaulichen oder paliti schen
Grundanschauungen®® vergleichbar; sie besitzen kein ausreichendes Gewicht,
als da3 mit der Abkehr von ihnen eine gewandelte Uberzeugungund damit ein
Ruckruf von Nutzungsredhten begriindet werden konnte. 842 UrhG durfte
deswegen dlenfalls dann Anwendungfinden, wenn die dem Programm zu-
grunce liegenden wissenschaftlichen Kenntniss volli g veraltet sind®.

(4) Zwischenergebnis

Sdern der Wille zur Anderung des Programm-Status, wie meist, auf ent-
tauschten Erwartungen oder sich anderweitig ergebenden, lukrativeren Ver-
triebsmdgli chkeiten beruht, besteht fir den Autor weder eine Mdgli chkeit zur
Beseitigung eines geschlossenen Vertrags noch zur Rickforderung der Nut-
zungsredhte, falls dem Programm keine vollkommen Uberholten wissen-
schaftlichen Kenntnisse augrunde liegen.

b. Auf Zeit eingerdumte Nutzung srechte

Auch wenn dem Anwender die Nutzungsredhte bereits auf Zeit eingeraumt
wurden, kann die auf Abschlul3 des Vertrags gerichtete Will enserklarung des
Autors nach deren Zugang rncht mehr gem. 8§ 130Abs. 1 S 2 BGB widerrufen
werden. Hinsichtlich der Beendigungvon Vertragen auf Zeit ist zwischen be-
fristeten und unlefristeten Vertrégen zu urterscheiden®.

(1) Befristet eingerdumte Nutzungsrechte

Bei auf die Dauer einer angegebenen oder dem Zwed entnommenen®?
Testphase befristet eingerdumten Nutzungsredhten ist die Beendigung des
Vertragsverhdtnisses vor Ablauf der Frist lediglich aufgrund einer auleror-
dentlichen Ktindgung moglich. Eine Ausnahme hierzu stellt die Moglichkelt
zur Kindgunggem. den 88581 Abs. 2, 544 BGB nad Ablauf von 30 Jahren
dar. Aufgrund der kurzen wirtschaftlichen Lebensdauer eines Programms von
nur wenigen Jahren dirfte diese MAgli chkeit ohne praktische Relevanz sein.

929Rehbinder, Rn. 317.

930v/gl. zur Wandlung der Uberzeugung bei wissenschaftlichen Werken Fromm/Nordemann, § 42,
Rn. 4; Rehbinder, Rn. 317 Schricker/Dietz, §42,Rn. 26.

931Medicus, SRBT, Rn. 212ff.

932Auch wenn der Autor keinen Zeitraum fir den Testbetrieb angibt, kann dem Zwedk der Ein-
raumung von Nutzungsrechten in der Regel eine Dauer von 30 Tagen entnommen werden, vgl.
Bll 2c¢c(2) (a)iii.
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(a) Pachtrechtliche Kiindigung sregeln

Waéhrend die Redhte zur befristeten aulerordentlichen Kindgung fur die
Padht durch § 584a BGB ausgeschlossen werden, bleiben die Redite zur un-
befristeten Kiindgunggem. § 543 BGB dem Verpaditer erhalten. Diese sind
aber allesamt nicht einschlégig fur den hier betrachteten Fal, dald der Ver-
padter aufgrund veranderter Interesenlage das Vertragsverhdtnis vorzetig
beenden méchte.

(b) Kindigung sregeln der Leihe

Bertcksichtigungfinden mufdjedoch der unentgeltli che Charakter der Redht-
spacht. Hinsichtlich der Beendigung der Uberlasaung weist das Verleihredt
gegeniiber dem Mietredht Erleichterungen fur den Verleiher auf, um der un-
entgeltli chen Uberlassung Rechnungzu tragen undden Verleiher vor Nadtei-
len zu schitzen®2. Als auf der vergitungsfreien Uberlassung beruhende Rege-
lungen missen diese erleichterten Kliindgungsregeln der Leithe auch auf die
unentgeltli che Rechtspadcht Anwendung finden kdnren®*%. Der Autor kdnrte
demzufolge moglicherweise den Vertrag mit dem Anwender gem. § 605Nr. 1
BGB kindgen, wenn er die Verbreitung seines Programms as Shareware
durch einen herkdmmlichen Vertrieb ersetzen mdchte. 8§ 605 Nr. 1 BGB er-
klért die Kindgungfir den Fall des nicht vorhergesehenen Eigenbedarfs fir
zulassg undist als spezéellere Billi gkeitsregelung zur algemeinen Regelung
des § 242 BGB zu sehen®®. Zur Beantwortung der sich bei der Anwendung
von 8605 Nr.1 BGB stellenden Frage, ob der eingetretene Umstand nicht
vorhergesehen wurde®®, dald sich fir den Autor die Moglichkeit eines lukrati-
veren Vertriebs auf dem herkommlichen Weg ergibt, konnen die Uberlegun
gen herangezogen werden, die zum ebenfall s auf Billi gkeitserwdgungen beru-
henden Wegfall der Geschéftsgrundage angestellt wurden®®”. Der Vertrieb als
Shareware dient demnacd gerade daau, den herkdmmli chen Vertriebsweg aus-
zuschlief?en und die kostenglrstigen Rahmenbedingungen des Shareware-
Vertriebs zu nutzen, daflir aber auch die Nadtell e des Shareware-Vertriebsin
Kauf zu nehmen. Der Shareware-Vertrieb beruht mithin auf einer bewul3en
Entscheidunggegen den herkdmmli chen Vertrieb, so dal? aus Billi gkeitserwé-
gungen weder die Moglichkeit, das Programm auf herkdmmliche Weise zu

933Medicus, SRBT, Rn. 281, 284.

934\/gl. bereitsB V 3 b(4) (@) ii, Fn. 716.

935Pgandt/Putzo, §605,Rn. 3.

936Gegen die Relevanz des Kriteriums der Vorhersehbarkeit Erman/Werner, § 605, Rn. 2; Jauer-
nig/Vollkommer, 8 605, Rn.1; Paandt/Putzo, 8§ 605, Rn. 3; &dhnl. MUKo/Kollhassr, § 605,
Rn.4.

937Im Detail D 1l 2a(1) (d).
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vertreiben, noch die Nichterflllung der in diese risikoreichere Vertriebsart ge-
setzten Erwartungen als unvarhergesehen betradchtet werden kann. Auch wenn
man die Kiindgungsregeln des § 605 BGB fur auf die unentgeltli che Rednt-
spadht anwendbar hdlt, bieten damit diese in den hier angesprochenen Falen
dem Autor keine Moglichkeit, bereits abgeschlossene Vertrége tber Nut-
zungsrechte vorzetig zu kiindgen.

(2) Unbefristet eingeraumte Nutzung srechte

Hinsichtlich der bedingt, aber unbefristet eingeraumten Nutzungsredite ist
nadh den Regeln der Redhtspadt die Beendigung des Vertragsverhdtnisses
durch eine ordentliche Kiindgung moglich, 8 542 Abs. 1 BGB. Dem abding-
baren®*® § 584 Abs. 1 BGB zufolge ist die Kiindgungbei der Rechtspadt je-
wells nur zum Ende eines Nutzungsjahres maglich. Es erscheint aufgrund der
Unentgeltli chkeit der Uberlassung zum Schutz des unentgeltlich |eistenden
Autors auch hier eine Anwendungder Kiindgungserleichterungen des Leih-
redhts geboten. Das Leihredt sieht keine Mogli chkeit zur ordentlichen Kind-
gungvor Beendigung des dem Vertrag zu entnehmenden Gebrauchs vor. Es
bietet dem Verleiher jedoch in den Falen des § 605BGB die Moglichkeit der
auf¥erordentlichen Kindgung Auf der Interessenlage basierende Billi gkeits-
erwagungen missen aber auch fir unbefristet eingerdumte Nutzungsredite zu
dem Ergebnis flhren, dal3 eine aul¥erordentliche Kiindgungnicht gerechtfer-
tigt ist®*°. Nach dem auf die Leihe anwendbaren § 604 Abs. 2 BGB ist somit
grundsétzli ch nicht von einem Ablauf der Leihfrist auszugehen, bevor die dem
Vertrag zu entnehmende Nutzung des Programms, namlich seine Verviel félti-
gungund Verbreitung, noch nicht beendet wurde. Da der unentgeltli ch tber-
laseende und damit schitzenswertere Verleiher jedoch nicht schledhter stehen
darf as der entgeltli ch tberlaseende Verpadter, muld es dem Verleiher mog-
lich sein, jedenfall s zum Ende eines Nutzungsjahres oder einer sonstigen ver-
einbarten Kuindgungsfrist das Vertragsverhdltnis zu beenden.

(3) Kindigung aus wichtigem Grund

Schliefdlich fliefdt aus § 242 BGB das Redit zur Kliindgung aus wichtigem
Grund bei Dauerschuldverhaltnisen®®, das in der Regel die Grundsétze liber
den Wegfal der Geschéftsgrundage in der Redhtsfolge verdrangt®, wahrend
die dahinterstehenden Billi gkeitserwagungen vergleichbar sind. Ebenso wie es
unangemessen ware, hinsichtlich der auf Dauer tberlassenen Nutzungsredite

938Pglandt/Putzo, §584,Rn. 2.

939Ngher zur Ablehnurg der Vorausstzungen des 8 605BGB, soeben D 1l 2 b (1) (b).
940Medicus, SRBT, Rn. 214 Paandt/Heinrichs, 8§ 242,Rn. 13, Einl. v. 8241,Rn. 18.
941M UK o/Roth, 8242,Rn. 583ff.
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von einem Wegfall der Geschaftsgrundage auszugehen, wenn der Autor die-
selbe Version des Shareware-Programms aus 6konamischen Erwégungen Uber
den herkdmmlichen Vertriebsweg vertellen mochte®*?, erscheint es auch un-
billi g, ihm fir die auf Zeit Uberlassenen Nutzungsrechte ein Redht zur aul3er-
ordentli chen Kindgungeinzuraumen.

(4) Zwischenergebnis

Dem Anwender befristet eingeraumte Nutzungsredite konren, die praktisch
irrelevante Magli chkeit einer Kiindgungnad 30 Jahren aul¥er Acht gelassen,
nicht vorzatig gekindgt werden. Da die Nutzungin der Regel auf lediglich
30 Tage befristet ist®, stellt dies keine unzumutbare Harte fir den Autor dar.
Im aul¥erst seltenen Fall, dald Nutzungsredhte zum Test unbefristet eingeraumt
worden sind, kann der Vertrag zum Ende e@nes Nutzungsjahres oder einer son-
stigen vereinbarten Kindgungsfrist gekiind gt werden.

lll. Ergebnis

Vertrdge Uber die Prifversionen von Shareware bieten mit einer Kind-
gungsmoglichkeit frihestens nadh Ablauf eines Jahres oder einer sonst ver-
einbarten Kindgungsfrist haufig keine Mogli chkeit zur Beendigungdes Ver-
tragsverhditnisses. Auf Dauer angelegte Vertrége Uber Freevare konren in
den hier betradhteten Fall gestaltungen nicht riickgangig gemadt werden.

Lediglich fur die Zukurft hat der Autor die Mdglichkelt, die frele Nutzung
bereits freigegebener Programme zu unterbinden, sofern die Anderung des
Programm-Status den pdentiellen Anwender erreicht.

Mit jeder Folgeversion kann der Autor den Status des Programms frei erneut
bestimmen.

942y/gl. D Il 2a(1) (d).
943Vgl.B 1l 2¢c (2) (a) iii.
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E. LEISTUNGSSTORUNGEN

Schliefdlich soll noch die Frage beantwortet werden, welche Redhte dem An-
wender bel Leistungsgbérungen im Rahmen der hier besprochenen Ver-
tragsverhdltnise zustehen konren. Die Darstellung soll sich dabel auf spe-
zielle Fragen beschranken, die sich aus den Besonderheiten der gewahlten
Vertriebsform ergeben.

I. Gewéahrleistungsrecht bei urheberrechtlich gepragten Ver-
tragen

Bei der Erdrterung des auf die einzdnen Vertragsarten anzuwendenden Ge-
wahrleistungsrechts wird von Bedeutung sein, daR sowohl bei der Uber-
lassung von Freeware als auch bei der Uberlasaung von Shareware die Ver-
trage des Anwenders mit dem Autor urheberreditliche Nutzungsvertrége
sind®“ Aus diesem Grundsoll die Erérterungmit einer kurzen Ubersicht zum
Gewahrleistungsredht bei urheberredhtlich gepragten Vertrégen begonren
werden.

1. Bestehende gesetzliche Regelung

Das Urhebergesetz enthdt keine umfasende Regelung des Urheberver-
tragsrechts. Lediglich Tellbereiche wurden geregelt®, einiges sondergesetz-
lich®*. Eine umfasseende Regelung soll einem noch zu schaffenden Urheber-
vertragsgesetz vorbehaten sein®’, in das die bestehenden Regelungen aus
dem UrhG eingegliedert werden kénren®®. Zwischen Urheber- und Verwer-
terverbanden vereinbarte Normvertrage haben keine Wirkung erga omnes. Sie
kdnnen aber als Hinweis auf Usancen herangezogen werden®®, Normen Gber
die Haftung bel mangelhafter Vertragserfullung finden sich im Urhebergesetz
nicht, so dal3 auf die allgemeinen Vorschriften insbesondere des BGB zu-
rickzugreifen ist®°,

944\/gl. BIV 3,B V 3.

945V/gl. etwa den 2. Unterabschnitt des 5. Abschnitts (88 31 bis 44 UrhG) und Sondervorschriften
im zweiten Teil zu den sog. verwandten Schutzredten.

946\/gl. etwa das Gesetz liber das Verlagsredt.

947Ein Vorschlag fur ein Urhebervertragsgesetz findet sich bei Nordemann, GRUR 1991,S. 1.

948Fromm/Mertin, Vor § 31,Rn. 1.

949BGHZ 22, 347, 356f.; FrommMertin, Vor § 31, Rn. 3; Schricker/Schricker, Vor §8§28ff.,
Rn.7.

950BGH GRUR 1979, 768, 769ebenso Haberstumpf, Rn. 152, Gétting, S. 55f.; Koéhler/Fritzsche,
Rn. 13; Lehmann, S. 545 Nordemann, CR 1996, S. 6; FrommMertin, Vor § 31, Rn. 20, 70;
Schricker/Schricker, 88§31/32,Rn. 13.
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2. Haftung fur Rechtsméangel

Liegt dem Vertrag kein bestehendes Urheberredht zugrunde, ist regelméaldig
gem. § 306 BGB nichtig®™?, es sei denn, der Lizenznehmer erhélt trotz der
Leealbertragungeine wirtschaftliche Vorzugsdellung, da er als Redhtsinhaber
respektiert wurde und den Vertragsgegenstand wirtschaftli ch auswerten konn
te’*2

Existiert dagegen das Urheberredht, schlagt aber die redhtswirksame Uber-
tragungder abgeleiteten Nutzungsredhte fehl, etwa well der Einrdumende oder
Ubertragende nicht Inhaber des behaupteten Redhts ist, so trifft diesen eine
Garantiehaftung, da die Reditsverschaff ung zu seinem Verantwortungsbereich
gehort®™?, Fir die Garantiehaftung sind die kaufredtlichen Regeln iber die
Reditsméngelhaftung der 88445, 442, 437, 440, 320ff. BGB entspredchend
heranzuziehen®*,

3. Haftung fir Sachméangel

Demgegentber kommt eine Haftung fir Sadhmangel des Werks wegen der
kUnstlerischen oder wissenschaftlichen Qualitét des Werks im allgemeinen
nicht in Betracht®>. Die im Verlagsredht entwickelten Grundsdtze kdnren auf
das allgemeine Urhebervertragsredit angewandt werden®*®. Praktisch bedeut-
sam werden kann die Sadhmangelhaftung in Beaug auf die einwandfreie Be-
schaffenheit des Werkstiicks und sonstige Umstande, die die vertraglich vo-
rausgesetzten Nutzungsmoglichkeiten bedntraditigen®’. Bei Sadhmangeln

951FrommMertin, Vor 8§ 31, Rn. 21; zur Haftung eines Veraul¥erers, der durch das Weglassen von
Nutzungsbedingungen den Eindruck erwedkt, dem Erwerber mehr Redhte einzurdumen, als
diestatsadhlich der Fall ist, vgl. Schricker/Schricker, Vor 88 28 ff., Rn. 63 mw.N.
Andersdie seit 1. Januar 2002 geltende Fasaung des BGB, der zufolge ein Vertrag auch bei an-
fanglicher Unmoglichkeit wirksam bleibt, § 311a Abs. 1 BGB. Redtsfolge der anfanglichen
Unmagli chkeit ist nurmehr ein Anspruch nad § 311a Abs. 2 BGB, wenn nicht dem Schuldner
weder Kenntnis noch fahrldssge Unkenntnis vorgeworfen werden koénren.

952BGHZ 115,69, 74; BGH, GRUR 1993,40, 41f.; FrommMertin, Vor § 31, Rn. 21; Schricker/
Schricker, 8831/32,Rn. 13.

953UImer, §92II.

954Ulmer, 8 92 II; Pres, S. 175 FrommMertin, Vor § 31, Rn. 21; Lehmann, S. 548 Nordemann,
GRUR 1996,S. 7; Rehbinder, Rn. 323 Schricker/Schricker, 8831/32,Rn. 14.
Nad der Redhtslage, die das am 1. Januar 2002 in Kraft getretene BGB normiert, trifft den
Verkéufer bei Rechtsméangeln keine Garantiehaftung mehr. Sofern den Verkaufer eine Pflicht-
verletzung trifft, stehen dem Kaufer dieselben Rechte wie beim Sachkauf zu, diein § 437 BGB
aufgezahlt sind.

95530g. innere oder Qualitatsmangel, vgl. Asprogerakas-Grivas, S. 84f., 110f.; FrommMertin,
Vor 831, Rn. 22; Rehbinder, Rn. 323 Schricker/Schricker, 88 31/32, Rn. 14; ders., Verlags-
recht, 831, Rn. 4 ff.; wie hier auch BGH, GRUR 1960, 642, 644.

956Schricker/Schricker, a.a.O.
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konren unter Berticksichtigung dieser Besonderheiten die Gewahrleistungs-
vorschriften der im BGB geregelten Vertragsarten angewendet werden®®,

4. Gewahrleistung fir Computerprogramme

Das auf Sdfitwareliberlassungsvertrage anzuwendende Gewahrleistungsredt
ist &hnlich umstritten wie die vertragstypologische Einordnung dieser Ver-
trége. Die jewell s anzuwendenden Leistungsd6rungsvorschriften ergeben sich
bereits aus der vorgenommenen vertragstypologischen Einordnung®®. Ein de-
tailli ertes Eingehen auf die zum anzuwendenden Gewdhrleistungsredt ver-
tretenen Meinungen ertibrigt sich deswegen. Dargestellt werden sollen im
Rahmen dieses Uberblicks insofern lediglich Besonderheiten, die sich aus
dem Urheberredht oder den Eigenarten von Computerprogrammen ergeben
konren.

a. Urheberrechtliche Besond erheiten

Hinsichtlich der Gewéhrleistung fur Rechtsméngel ergeben sich zu den all -
gemeinen Ausfilhrungen keine Besonderheiten®®. Fir die Sacdhmangelge-
wahrleistung ist zunadhst einmal festzustellen, dal3 urheberredtliche Rege-
lungen und Grundsédtze nur insoweit zu berlicksichtigen sind, als urheber-
redhtliche Ausflis< betroffen sind®’. Vom urheberredtlichen Schutz umfal3t
sind Sammlung, Eintellung und Anordnungdes im Programm verarbeiteten
Materials™®% In diesem Bereich findet die Individualitét eines Programmierers

957Asprogerakas-Grivas, S. 22, 83; vgl. auch die Anwendurg von Sachmangel gewahrleistungs-
recht unter Verweis auf § 451 BGB, wenn das veraulierte Redht ein Redht zum Besitz gibt bei
BGH, NJW 1986,1605,1605 BGH, NJW 1987,2674,2676 so auch Boémer, S. 166, Larenz,
Schuldrednt 11/1, 8 45 |; Essr/Weyers, Schuldredht Il, 84 1V 3 & RGRK/Metzger, § 459Rn. 2,
Staudinger/Kodhler, § 437,Rn. 32, MUK o/Westermann, vor § 459, Rn. 3; Palandt/Putzo, § 451,
Rn. 1, var 8§ 459,Rn. 14.

958A sprogerakas-Grivas, S. 90; FrommMertin, aaO.; Nordemann, CR 1996, S. 7; Rehbinder,
a.a.0.; Schricker/Schricker, a.a.O.; sowie die friihere Rspr., RGZ 161,321,324 BGHZ 2, 331,
331; dagegen fur eine Anwendurg der Bestimmungen des all gemeinen Schuldrecdts tber ge-
genseitige Vertrage BGH GRUR 1979, 768, 769.

959Anders Bartsch, CR 2000, S. 5, 7 ff., fir ein topisches Verstandn's und eine moduare Norm-
anwendurg; ahnlich schon Heusen, GRUR 1987, S. 790, fur werkvertragliche Vorschriften
trotz einer Einordnurg as Kaufvertrag Lesshaft/UImer, CR 1988, S. 816ff.; Mehrings, JR
1988, S. 503ff.; Paandt/Sprau, 8 633, Rn. 2; fur auslegungsweise zu ermittelndes, anzuwen-
dendes Gewahrleistungsreait Kohler/Fritzsche, Rn. 76.

960FrommMertin, Vor § 31, Rn. 68, Fromm/MNordemann/Vinck, Vor §69a, Rn. 3; i.E. so auch
Lehmann, S. 548.

961Ahnlich Lehmann, aa.O.; fir die Anwendurg von Sachmangel gewahrleistungsredt fir nicht
Nutzungsredhte betreffende Mangel auch Ddrner/Jersch, IuR 1988,S. 141f.

962vgl. B Il 2a(2).
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ihren Ausdruck®®, Deswegen sind bel Leistungss6rungen in diesem Bereich
Besonderheiten des Urheberredhts zu beriicksichtigen. Abweichungen von der
erwarteten Qualitatshohe sind damit unbeadtli ch, sofern der Autor Gebrauch
von seiner Gestaltungsfreiheit gemadht hat®®*. Zu beadten ist Uberdies, daf3
fur urheberredhtliche Werke, deren Kennzeichen Individualitéat ist, mangels
klar abgrenzbarer, objektiver Beschaff enheitsmalistédbe die Mangel haftigkeit
nur unter grofRen Schwierigkeiten, in eindeutigen Fall en feststellbar ist®°. Le-
diglich fir schwerwiegende Mangel kommt somit ausnahmsweise dennach die
Anwendung vonGewahrleistungsrect in Betracht®®®.

Die auf Verwertungsvertrdge ausgerichteten Grundséize des Urheberver-
tragsredhts gehen davon aus, dal3 sich der Verwerter bei Vertragen tber vor-
bestehende Werke bereits vor Vertragsschlul3 Giber die wissenschaftliche oder
kiinstlerische Qualit&t informieren konne®®’, so dald Voraussetzungfir die An-
wendung von Gewahrleistungsredit sei, dal? das Werk bei Vertragschlul3
noch nicht geschaffen worden sei®®®, Da Vertrége Uiber Computerprogramme
zwar notwendigerweise Verwertungen gestatten, dies aber nicht Kern der ab-
geschlossenen Vertrége ist, und da in der Regel eine Vorabprifung der wis-
senschaftlichen Qualitét der Programme durch den Endanwender nicht mog-
lich ist, kann dieser Grundsatz auf Vertrdge mit Endanwendern keine An-
wendungfinden. Sdern alerdings ein Verwertungsvertrag geschlossen wer-
den soll, mufd tber diesen Grundsatz hinaus berticksichtigt werden, dal? der
beanstandete Mangel nicht lediglich in fehlender Verwertbarkeit bestehen
darf, dainsofern grundsétzlich der Erwerber das Risiko tragt®®,

Fir Méngdl, die im Zusammenhang zur sonstigen Beschaffenheit des Pro-
gramms ohre Beaug zur geschitzten Individualitat stehen, kann Sachman-

9%63vgl. B Il 2a(4).

964\/gl. Asprogerakas-Grivas, S. 100 FrommMertin, Vor 8§ 31, Rn. 22 unter Hinweis auf die ge-
schiitzte Schaffensfreiheit des Urhebers; a.A. fir Computerprogramme Pres, S. 169, ohne zwi-
schen einem urheberredhtlich geschiitzten Bereich und einem frel von urheberredtlichen Be-
soncderheiten gehaltenen Bereich zu diff erenzieren.

965A sprogerakas-Grivas, S. 89ff., unter zusétzlichem Hinweis auf ein durch den Verwerter iber-
nommenes Verwertungsrisiko.

96650 fiir Verlagsvertrage Schricker, Verlagsredht, 8 31, Rn. 4 ff.; ebenso BGH GRUR 1960,447,
448 BGH GRUR 1960,642,644; BGH GRUR 1974,50, 51; allgemein hierzu FrommMertin,
Vor 8 31,Rn. 39.

967FrommMertin, Vor § 31,Rn. 22.

968\/gl. Asprogerakas-Grivas, S. 92, FrommMertin, a.a.O.

969V gl. zur Funktion des Gewahrleistungsrechts — Vertellung der sich bei Durchfiihrung eines
Vertrags ergebenden Risiken — schon RGZ 67, 86, 89; zur Risikoverteilung hinsichtlich urhe-
berredhtlicher Aspekte Asprogerakas-Grivas, S. 92, mit dem Hinwels, dal3 die Risikoverteilung
bei noch zu schaffenden Werken durch die Vereinbarung zugesicherter Eigenschaften des zu
schaffenden Werkes beanfluf® werden kann.
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gelhaftung ohne urheberredhtliche Besonderheiten angewendet werden®™. In
diesem Fall kdnren die Institute des Leistungsg6rungsredits aus BGB und
HGB je nach Art des zugrunde liegenden Vertrags uneingeschrankt zur An-
wendung kanmen®™%,

In allen Féllen bleibt die ddliktsredtliche und produkredtliche’”? Haftung
des Autors moglich, sofern ihm ein Verschulden nadhgewiesen werden
kann®”3,

b. Gewahrleistung srechtliche Besonderheiten von Computerpro-
grammen

Hinsichtlich der gewahrleistungsredhtlichen Besonderheiten, die bet Com-
puterprogrammen zu beaditen sind, ist zunadst festzuhalten, dal3 trotz der
vom Gesetzgeber bewuld unterschiedlich gehaltenen Fehlerbegriffe im
BGB®"* die dahinterstehende Definiti on eines Fehlers al's kongruent angesehen
wird®”, Die folgenden Erérterungen besitzen somit unabhdngig von der ge-
wahlten Vertragsform Giilti gkeit. Weitgehend unbestritten ist zudem, dal3 von
einem subjektiven Fehlerbegriff auszugehen ist, der nach einer Abweichung
der Ist-Beschaff enheit von der Sdl-Beschaffenheit fragt®”®, wobei die Sdl-Be-

970Vgl. zu dieser Trennurg Lehmann, S.548 &hnlich Kohler/Fritzsche, Rn.10; algemein
FrommMertin, Vor 8 31,Rn. 22.

971FrommMertin, Vor § 31, Rn. 68; Kohler/Fritzsche, Rn. 74 ff.; Lehmann, S. 548 Palandt/Putzo,
§ 459, Rn. 14; so wohl auch der seit BGHZ 102, 135, 144 bei Uberlassungen von Standard-
software kaufredtliches Gewahrleistungsredit jedenfal s entsprechend anwendende BGH; da-
gegen fur eine Anwendurg der allgemeinen Leistungsgorungsregeln OLG Stuttgart, CR 1986,
639, 640.

972Bel europarechtskonformer Auslegung der dem ProdHaftG zugrunde liegenden Richtlinie
85374EWG muld voneinem weiten Sachbegriff ausgegangen werden, so dal? auch Programme
unter den Produktbegriff fallen, vgl. Kort, CR 1990, S. 171f.; Lehmann, NJW 1992,S. 1724
jedenfall s fir Standardprogramme Hensder, MDR 1993,S. 493 i.E. zust. Morscher, CR 1999,
S. 273 aA. v. Westphalen, NJW 1990,S. 87.
Das ProdHaftG ist dennach nur fr Programme anwendbar, die zum privaten Gebrauch be-
stimmt sind, vgl. 81 Abs. 1 S. 2 ProdHaftG, und grundsétzlich auch nur fur Shareware, da
Freavarei.d R. urter den Haftungsauschlufd des 8 1 Abs. 2 Nr. 3 ProdHaftG fallen dirfte.
Auch die Haftung eines entgeltli chen Vermittlers von Shareware als Quasi-Hersteller gem. §4
Abs. 2 ProdHaftG ist moglich, fall s dieser das Programm in den européi schen Wirtschaftsraum
einfuhrt, vgl. auch Hensder, MDR 1993,S. 494.

973Fromm/Mertin, Vor § 31, Rn. 39.

974\/gl. etwazu §537BGB Mugdan Il, S. 207f.

975gngel, BB 1985, S. 1164 Kohler/Fritzsche, Rn.88; Pres, S. 169 MuKo/Voelskow, §537,
Rn. 2f.; Marly, Rn. 703.

976Bomer, S. 158ff.; Engel, BB 1985,S. 1164 Mehrings, NJW 1986, S. 1905 Junker, Rn. 409,
411, Kohler/Fritzsche, Rn. 87, Konig, Rn. 677, Pres, S. 171f.; Redeker, CR 1993, S. 195f,;
Fritzsche, JuS 1995, S. 499 Morscher, CR 1999, S. 268 MUKo/Westermann, § 459, Rn. 11;
Marly, Rn. 706, Palandt/Weidenkaff, § 536, Rn. 16; vgl. auch KG, CR 1995,151, 151; aA.,
fur die Anwendurg des rigideren Fehlerbegriffs der Informatik Ruppelt, S. 491f.
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schaffenheit anhand des vertragsgemal3en oder gewohnichen Gebrauchs zu
bestimmen ist””’. Die konkrete Feststellung der Mangel haftigkeit eines Com-
puterprogramms birgt vielféltige Probleme in sich. Eine abstrakte Darstellung
moglicher Fehlerkategorien wiirde den Rahmen dieser Arbeit sprengen®®. Er-
wahnungfinden soll hier deswegen nur die Problematik der Erstellungfehler-
freler Programme. Von Seiten der Autoren wird, auch im Bereich von Freewa-
re und Shareware’, haufig darauf hingewiesen, dal3 es anerkanntermal3en
nicht mdglich sai, ein fehlerfreies Programm zu erstell en. Dieses Faktum wird
weitgehend akzeptiert®®, jedoch ist ihm keine redtli che Bedeutung zuzumes-
sen®!, da es auf ein Verschulden einer Vertragspartei®®2 die Ursachen fir den
Fehler®®® oder die Vermeidbarkeit des Fehlers®®* nicht ankommt und sich das
Problem der Unvermeidbarkeit von Fehlern auch in anderen Bereichen
stellt %,

c. Zusammenfassung

Gewdhrleistungsredtliche Besonderheiten sind beim Wirtschaftsgut Com-
puterprogramm mithin nicht zu beadten. Lediglich falls ein Mangel in Struk-

977Pdandt/Putzo, § 459, Rn. 8; Soergel/Huber, Vor § 459, Rn. 20ff.; zum fir die hier interesse-
rende Standardsoftware meist anzuwendenden Mal3stab des gew6hnli chen Gebrauchs vgl. Koh-
ler/Fritzsche, Rn. 89, Marly, Rn. 709f., auf Probleme bel der Feststellung eines Mangels auf-
grund der schnellen Entwicklung auf dem Gebiet der Computerprogramme weist hin Hensder,
MDR 1993,S. 491.

978\Verwiesen sei insofern auf die umfangreiche Darstellung bei Marly, Rn. 733ff.; Hensder,
MDR 1993,S. 491, hélt eine begriffliche Umschreiburng der Fehler aufgrund der schnell en Ent-
wicklungen im Bereich der EDV-Tednik fur nicht moglich.

979V gl. die »Endanwender-Linzenzvereinbarung« zu WebWasher v2.2 der webwasher.com AG:
»Es wird darauf hingewiesen, dafd nach dem Sand der Technik es nicht moglich ist, Compu-
tersoftware so zu erstellen, daf3sie in allen Kombinationen und Anwendungen fehlerfrel arbei-
tet. Vertragsgegenstand ist daher nur eine im Snne der Beschreibung und Benutzungsanlei-
tung gundsatzlich brauchbare Sdtware.«

980ENngel, BB 1985, S. 1165 Lesshaft/UImer, CR 1988, S. 814 Miiller-Hengstenberg, CR 1989,
S. 901, Kohler/Fritzsche, Rn. 86; Bydlinski, AcP 198, S. 323 Stedkler, WiB 1995, S. 733
ebenso OLG Dussldorf, CR 1992,724, 725 offen lasend jedoch BGH, CR 1988,124, 127,
Konig, Rn. 674; abweichend Kilian, CR 1986,S. 632.

981 G Minchen I, NJW 1989,2625,2626,folgert aus einer Vertragsklausel, die die Fehlerfreiheit
fr unmdglich halt, sogar eine Pflicht zur Herausgabe des Quell codes, um spétere Fehlerkor-
rekturen zu ermdgli chen.

982K 6hler/Fritzsche, Rn. 86; Stedkler, WiB 1995,S. 733.

983Bomer, CR 1989,S. 366 Konig, Rn. 674, Malzer, S. 156.

984Bartl, BB 1988,S. 2125 Fritzsche, JuS 1995, S. 500 Marly, Rn. 717, vgl. auch OLG Diis=-
dorf, CR 1995, 269, 269.

985K dhler/Fritzsche, Rn. 86; Bydlinski, AcP 198, S. 322,324, Morscher, CR 1999,S. 268 Marly,
Rn. 716.
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tur oder Aufbau des Programms behauptet wird, sind urheberredtliche Mal3-
stébe anzulegen.

Il. Uberlassung von Freeware

Fir die Betradhtung des Redhts der Leistungsgorungen soll an der bisher
verfolgten Systematik festgehaten werden und zunachst der Vertrag Uber die
Uberlassung der Grundform der hier betrachteten Programmarten, Freeware,
betradchtet werden.

1. Im Verhaltnis zwischen Anwender und Vermittler

Zu beginnen ist bei einer chrondogischen Abarbeitung der entstehenden
Schuldverhditnisse mit dem Verhéltnis zwischen Anwender und Vermittler.
Wahrend sich die unentgeltliche Uberlassung im Rahmen eines Gefélli g-
keitsverhdltnisses abspielt®®, ist die entgeltli che Uberlassung in korperlicher
Form vertragstypologisch als Kaufvertrag®®’, in unkdrperlicher Form als
Dienstvertrag®® einzuordnen. Gegenstand dieser Verhdltniss ist jeweils die
Verschaffung einer Nutzungsmoglichkeit an den das Programm beschreiben-
den Strukturen durch Eréffnung des Zugriffs auf diese Strukturen im Wege
der Datenferntibertragungoder durch Ubersenden eines Datentragers, auf dem
die Strukturen gespeichert sind. Nutzungsredhte an eéinem Programm werden
iIm Rahmen dieser Vertrdge nicht eingerdumt. Eine Bedanflusaung des Leis-
tungsg0rungsrechts durch urheberreditliche Besonderheiten kommt somit
nicht in Betradit. Ebenso ist das Programm selbst nicht Gegenstand dieser
Vertrége™®, so dal? es auf Fehler im Programm nicht ankommntt.

a. Entgeltliche Uberlassung

Im folgenden sollen die bel Leistungsg6rungen anwendbaren Regeln im
Hinblick auf Besonderheiten betradhtet werden, die sich bei Vertragen tber
die Vermittlungvon Shareware oder Freavare gegeniiber sonstigen Kauf-oder
Dienstvertragen ergeben konren.

(1) Culpain contrahendo

Vorvertragliche Pflichtverletzungen kénren zu einer Haftung nadch den
Grundsdtzen der gewohnleitsredhtlich anerkannten®® culpa in contrahendo
fuhren. Grundvaausstzung ist stets, dal’3 zwischen den Vertragsparteien in-

986\/gl. B IV 2c.

987Vgl. B IV 2 b(1).

988\/gl. B IV 2 b(2).

989Vgl. B IV 2a(2).

990Staudinger/Léwisch, var § 275,Rn. 52; Palandt/Heinrichs, § 276,Rn. 65; jeweils m.w.N.
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folge gesteigerten sozialen Kontakts im Rahmen einer Geschaftsanbahnung
ein Vertrauensverhdltnis entstanden ist, aus dem sich wetergehende Verhal-
tenspflichten ergeben, als sie das Deliktsrecht gegentiber jedermann vor-
schreibt®,

Bel Vertrégen Uber Computerprogramme interessert in diesem Kontext vor
allem eine Aufklarungs- und Beratungspfli cht des Uberlassenden®?

Bei Kaufvertréagen wird die culpa in contrahendo hinsichtlich der Angaben
tber Beschaffenheit und Eigenschaften des Kaufgegenstandes durch das Ge-
wahrleistungsredit der 8§459ff. BGB verdrangt, das insoweit grundsétzlich
eine abschliefende Sonderregelung darstellt®®. Beadtet werden muly dal
Kaufgegenstand des Vertrags des Anwenders mit dem Vermittler ein Daten-
tréger, nicht aber das Programm selbst ist®,

Sowohl beim Dienstvertrag as auch — neben den Gewahrleistungsanspri-
chen — beim Kaufvertrag konrnen Anspriiche aus der Verletzungeiner sich aus
Treu und Glauben ergebenden Aufklarungspflicht bestehen, sofern sich die
unterlassene oder falsche Aufklarung auf Informationen bezeht, die der Ver-
tragspartner seiner Entscheidung zugrunde gelegt hat®®. Entscheidend zu be-
adhten ist der Charakter der Haftung nach culpa in contrahendo als Vertrau-
enshaftung Beim Gegeniiber mul3 der Vertragspartner ein Vertrauen in die el -
genen Kenntnisse und Fahigkeiten gewedt haben, beispielsweise durch sein
Auftreten im Geschéftsverkehr, oder ihm muf3 eine besondere Unerfahrenheit
seines Gegenubers aufgefallen sein, aufgrund der dieser ihm ein Vertrauen
entgegenbrachte®®. Da der Beaug von Freevare von einem Vermittler in der
Regel ohre Beratungsgesprad stattfindet und der Anwender den geplanten
Einsatz des Programms dem Vermittler nicht er6ffnet, kann ein relevantes
Kenntnisgeféll e alenfalls insoweit entstehen, as es um den Status des Pro-
gramms a's Freewvare und de daran gekntipften Erwartungen eines Anwenders
geht®™’. Unter Beadtung des Verschuldenserfordernisses kann sich eine Haf-
tung des Vermittlers aus culpa in contrahendo dann ergeben, wenn der Ver-

Seit dem 1. Januar 2002ist der Gedanke der culpain contrahendoin 8 311 Abs. 2 BGB veran-
kert. 8311 Abs. 2 BGB stellt fest, dal3 auch vorvertragliche Schuldverhdtnisse Pflichten be-
grinden, de verletzt werden konren.

991pgandt/Heinrichs, §276,Rn. 66f.

992F{ir Kaufvertrage Marly, Rn. 496, fur Dienstvertrage z.B. OLG Stuttgart, MDR 1971, 216, 216.

993pPglandt/Heinrichs, § 276, Rn. 80.
Nad der Redhtslage, die seit dem 1. Januar 2002 durch das BGB normiert ist, stellt sich die
Frage nach der Konkurenz der Anspriiche so nicht mehr, da auch das Gewahrleistungsredt
auf die dlgemeinen Anspriiche bel Pflichtverletzungen zurtickgeftihrt wurde.

994vgl. B IV 2a(2) undB IV 2 b(1) (b).

995Pglandt/Heinrichs, § 242, Rn. 37; MUKo/Emmerich, Vor § 275,Rn. 105ff.

99Marly, Rn. 500ff.

997A hnli ch Siegpmann, JurPC WebDok 1631999,Abs. 138.
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mittler durch sein Verhalten falsche Vorstellungen tber den Funkionsumfang
oder die Einsatztauglichkeit der Daten gewedkt hat, auf die er Zugriff anbietet
bzw. mit denen er den Datentréger zu bespielen offeriert. Das kann z.B. der
Fal sein, wenn der Vermittler wider besseres Wissen ein in seinen Funktionen
beschranktes Programm als voll funktionsfahig anbietet. Ein solches Verhal-
ten des Vermittlers stellt sich as pflichtwidrige Einwirkung auf die Will ens-
bildungdes Anwenders dar, die diesen zum Abschluf3 eines fir ihn nadtelli -
gen Vertrags veranlaldt. Der Vermittler haftet in diesem Fall nach den Grund
sétzen der culpain contrahendo auf Ersatz des negativen Interesses, was auch
die Rickgangigmachung abs Vertrags umfalt®®,

(2) Unmaglichkeit

Die Behandlung der Unmdglichkeit bel Soitwareliberlassungsvertragen folgt
den all gemeinen Grundsatzen®®®. Im Zusammenhang mit dem hier betrachteten
Vertrag zwischen Anwender und Vermittler Gber die Uberlasaung eines Da-
tentrégers, auf dem das gewlinschte Programm gespeichert ist, oder tber die
Gewdahrung des Zugriffs auf das Programm, ist nochmals auf die Besonderheit
der aufgespaltenen Uberlassung hinzuweisen: Da Gegenstand des Vertrags
zwischen dem Anwender und dem Vermittler nicht die Verschaffung von er-
forderlichen Nutzungsrechten an dem Programm ist, wird dem Vermittler sei-
ne Leistungspflicht nicht unmdglich, wenn das Programm nicht als Share-
oder Freewvare vom Autor freigegeben wurde oder wenn das Programm aus-
nahmsweise®® kein urheberredhtliches Werk darstellt, so dal3 an diesem dem
Anwender von riemandem Nutzungsredite @ngeraumt werden konren.

Sdern der Vermittler nicht durch falsche Informationen Uber den Status des
Programms schuldhaft seine Beratungspflicht verletzt hat und deswegen, wie
eben dargestellt, aus culpa in contrahendo haftet, konrnen im Fall der fehlen-
den Freigabe des Programms als Freevare oder Shareware die Pflichten des
Vertrags zwischen Anwender und Vermittler noch erfillt werden, sind also
nicht unmoglich. Beide Parteien sind in diesem Fall vielmehr davon ausge-
gangen, dal3 das Programm verbreitet werden darf, haben sich also tber eine
fUr das angestrebte Geschéft esentielle Eigenschaft des Programms geirrt,
§ 119 Abs. 2 BGB'%, Ein beiderseitiger Irrtum Uber eine verkehrswesentli che
Eigenschaft des Vertragsgegenstands ist as Wegfall der subjektiven Ge-
schaftsgrund age zu behandeln'®? Sdl somit dem Anwender Zugriff auf ein

9985t, Rspr., BGH NJW 1962,1195,1196 BGH NJW 1974,849, 851, BGH NJW 1993,2107,
2107 str., vgl. Palandt/Heinrichs, 8276,Rn. 78.

99Marly, Rn.551.

1000Zu den geringen Anforderungen an einen urheberredhtlichen Schutzvgl. B Il 2 a

1001M K o/Kramer, §119,Rn. 118.

1002RGZ 122, 200, 203.; BGHZ 25, 390, 392.; Paandt/Heinrichs, §242,Rn. 149.
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Programm gewahrt werden, das nicht verbreitet werden darf, oder soll ein mit
einem solchen Programm bespielter Datentréger verkauft werden, so muf3
grundsétzlich davon ausgegangen werden, dal3 der Vertrag nad den Grund
sétzen Uber den Wegfall der Geschaftsgrundage an die verénderten Umstande
anzupassen ist. Interesengeredit dirfte hier in der Regel ausschliefdich eine
Umwandung des Vertragsin ein Ruckgewahrschuldverhédtnis sin.

(3) Gewahrleistung

Fir den Dienstleistungsvertrag existiert kein gesetzliches Gewahrleistungs-
recit, Anspriiche wegen Schledhtleistung missen auf die positive Forde-
rungsverletzung gegriindet werden, sind also verschuldensabhéngig'®®

Hinsichtlich der Kaufvertrége, die tGber einen von dem Vermittler zu ver-
sendenden Datentrdger geschlosen wurden, greift das kaufreditliche Ge-
wahrleistungsrecht der §8459ff. BGB!® Das von dem Anwender ge-
wunschte Programm ist dabei nur insofern Gegenstand dieses Vertrags, as
dal? der Datentréager mit den dieses Programm beschreibenden Informationen
bespielt sein mu??®, Sind die vereinbarten Daten nicht vorhanden oder nicht
bzw. nicht voll standig lesbar, so ist dies regelmaliig a's erhebli cher Fehler des
Datentrdgers zu werten, da der Datentrager nicht zu dem nadh dem Vertrag
vorausgesetzten Zwedk verwendet werden kann, das Programm auf den Mas-
senspeicher oder in den Hauptspeicher eines Computers kopieren zu kdnren
und fortan as Sicherungsmedium zu dienen. Unabhéngig von der Beadt-
lichkeit des Fehlers bestehen kaufredtliche Gewdhrleistungsanspriiche zu-
dem, wenn, wie meist, das Vorhandensein der gewlnschten Daten — still -
schweigend —zugesichert wurde %,

(4) Positive Forderung sverletzung

Anspriiche wegen Schledhtleistung kdnren zudem auf die gewohnlets
rechtlich anerkannte'®®’ paositive Forderungsverletzung gegriindet werden, so-

100JIIrich, NJW 1984,S. 588 Medicus, SR BT, Rn. 326

1004Ehenso K6hler/Fritzsche, Rn. 92. Seit dem 1. Januar 2002 nomiert in den §8434ff. BGB.

1005/gl. B IV 2 b (1) (c); Heymann, CR 1991, S. 10, hdlt demgegeniiber das kaufredtliche Ge-
wéhrleistungsrecht wohl auch bei Programmfehlern im Verhéltnis zum Vermittler fur an-
wendbar; gegen die Anwendurg des kaufredtlichen Gewahrleistungsredts, well der Schen-
kungscharakter Uberwiege, Stedkler, WiB 1995,S. 730.

1006/gl. a.a.O.

100Dje positive Forderungsverletzung ist as Rechtsgrundsatz anerkannt, vgl. Palandt/Heinrichs,
§276,Rn. 104, Streit besteht Uber die Rechtsgrundage und auch tGber den Namen des Grund
satzes (verwendet werden auch positive Vertragsverletzung, Schutzpfli chtverletzung und sons-
tige Forderungsverletzung, vgl. Palandt/Heinrichs, Rn. 104).
Seit dem 1. Januar 2002ist auch die positive Forderungsverletzung gesetzlich normiert. Sie ist
in de 88280, 281BGB eingeflosen.
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fern ein gesetzliches Gewdahrleistungsredht nicht normiert ist. Ansprtiche aus
positiver Forderungsverletzung kdénrnen zudem neben Gewéhrle stungsan-
spriichen bestehen, wenn das Gewahrleistungsredit als grundsétzlich spezel-
lere Regelung richt abschli eRend ist!%,

(a) Schlechtleistung

Im Rahmen eines Dienstvertrags finden, da kein gesetzliches Gewahrleis-
tungsredit normiert ist, die Grundsdtze tUber die positive Vertragsverletzung
Anwendung auf den gesamten Bereich der Schleditleistung der Hauptlels-
tungspflicht. Im Kern gilt fur den Gewdahrleistungsanspruch das bereits zum
kaufredhtlichen Gewahrleistungsredht Ausgefiihrte. Die Leistungspflicht des
Vermittlers beschrénkt sich auf die Verschaffung einer Zugriffsmogli chkeit
auf das Programm. Fir Fehler des Programms selbst haftet der Vermittler
nicht.

Hinsichtlich des Kaufredhts kann die positive Forderungsverletzung neben
dem gesetzlichen Gewahrleistungsrecht Anwendungfinden auf Mangelfolge-
schaden'®®® also auf solche Schaden, die durch einen Mangel der Kaufsache
an anderen Redhtsgiitern des Kaufers entstehen'®'? so wenn etwa das defekte
Programm den bereits vorhandenen Datenbestand beschédigt. In diesen Fallen
ergeben sich fur Vertrage Uber Freavare und Shareware keine Besonderheiten
gegentber sonstigen Kaufvertragen.

(b) Nebenpflichtverletzungen

Hauptanwendungsfall der positiven Forderungsverletzung ist, neben der
Schledhtleistung, die vom Schuldner zu vertretende Verletzung von Neben-
pflichten'®*., Es wird vertreten, dal3 den Vermittler von Freevare und Share-
ware eine a's »gedrangte Prufungspfli cht« bezechnete Nebenpflicht treffe. Sie
gehe dahin, die vertriebenen Programme auf ihre grundsétzli che Lauff dhigkeit
und Vollsténdigkeit hin zu untersuchen, um den bereditigten Interessen des
Anwenders Rechnungzu tragen, keine funktionsunfahige Sditware vermittelt
zu bekommen. Erforderlich sei daher zumindest eine kurze Uberprifung der
Ladbarkeit in den Arbeitspeicher, das Funkionieren der wichtigsten Funk
tionen, das Fehlen offensichtlicher Funktiions-, Kapaatéts- oder Kompatibili -

1008_arenz, § 24| a; Paandt/Heinrichs, 8 276,Rn. 110 Palandt/Putzo, Vorbem. v. §459,Rn. 6.
100BGHZ 101, 337, 339Paandt/Heinrichs, §276,Rn. 110.
Mangelfolgeschaden sind seit dem 1. Januar 2002 von £80Abs. 1 BGB umfalit.
101BGHZ 77, 215, 218.
1011pglandt/Heinrichs, 8 276,Rn. 113.
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tétsméangel, das Vorhandensein der Programmbeschreibung sowie eine Uber-
prifungauf Virenbefall mit einem gangigen Virenscanner®*2,

Nebenpflichten kdnrnen sich grundsétzlich aus gesetzlichen Vorschriften
oder gem. den 88133 157BGB aus der Partelvereinbarung ergeben, daneben
aber auch aus dem Grundsatz von Treu und Glauben®®*3, Die angesprochenen
Nebenpflichten, die wohl den Grof¥ell der im Rahmen des Vertriebs von
Shareware und Freeware auftretenden Probleme abdedken, ergeben sich weder
aus dem Gesetz, noch sind solche Pfli chten Gbli cher Weise zwischen dem An-
wender und dem Vermittler vereinbart. Aus diesem Grund soll auf das Be-
stehen solcher Pflichten und auf ihren Umfang im folgenden genauer einge-
gangen werden.

I. Prafung spflicht hinsichtlich Virenfreiheit

Ein hédufiges Problem gerade bei Freewvare und Shareware ist ein mogli cher
Virenbefall der verbreiteten Programme. Ohne weitreichende Vertellungss/s-
teme, wie sie zur Verbreitungvon Freewvare und Shareware eingesetzt werden,
ware die Verbreitung von Viren nicht moglich. Aus diesem Grund ist gerade
fur Shareware und Freaware fraglich, inwieweit entgeltlich handelnde Ver-
mittler fr Schaden haftbar gemadt werden kénren, die durch von ihnen ver-
mittelte, virenbehaftete Shareware- oder Freewvare-Programme hervorgerufen
wurden.

Der Schuldner hat sich so zu verhalten, dal? das Eigentum des anderen Tells
nicht geschadigt wird'*% Geschiitzt wird jedenfall s das Integritatsinteresse des
Glaubigers'®®. Da durch Viren u.a. wichtige Datenbestande geldscht oder Ge-
schéftsgeheimnisse Dritten zuganglich gemadit werden konren, erscheinen
Schéden am Eigentum des Geschadigten moglich, so dal eine Pflicht zur
Uberprufung der Programme auf Virenbefall grundsitzlich geredhtfertigt er-
scheint.

Andererseits setzt § 242 BGB immer auch eine umfassende Interessenab-
wagungvoraus'®® Es ist somit nicht nur das Schutzinteresse des Anwenders
zu berticksichtigen. Auch die tatsddilichen und 6konamisch vertretbaren
Mddlichkeiten des Vermittlers missen in die Erwdgungen einflief3en. Eine
grundegende Uberprifung der Programme, bevor sie in die Verbreitung auf-
genommen werden, ist moglich und grundsétzlich bereits aus Grinden des
Selbstschutzes des Vermittlers angezeagt. Schon durch eine solche, automati-

1012V arly, Rn. 307f., 316.

1013glandt/Heinrichs, §242,Rn. 23.

1014BGH, NJW 1983, 2813, 28%4Palandt/Heinrichs, a.a.O.

101550ergel/ Teichmann, § 242, Rn. 178 auch eine Sicherung des Leistungsinteresses annehmend
Palandt/Heinrichs, §242,Rn. 35.

101BGHZ 49, 148, 153MUKo/Roth, §242,Rn. 33; Palandt/Heinrichs, § 242,Rn. 5.
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sierbare Uberprifungwird der grofte Teil der bekannten Viren sowie auch ein
Teil neuer Viren erkannt und damit die Gefahr eines Schadens durch Viren
beadtlich reduziert. Da sich der Aufwand des Vermittlers fUr einen solchen
Schutz auf die einmalige Install ation des Scanners und das regel méfdige, eben-
falls automatisierbare Einspielen aktualisierter Daten Uber zu erkennende Vi-
ren beschrankt, muRR von dem Bestehen einer solch grundegenden Uber-
prufungspflicht des Vermittl ers ausgegangen werden, auch wenn von ihm re-
gelméidig nur ullerst niedrigpreisige Leistungen erbradcht werden.

Weitergehende Schutzmal3rehmen als die hier vorgeschlagenen erfordern ei-
nen erheblich hoheren Zeit- und Arbeitsaufwand fir die Uberprifung etwa
zum Ausfuhren zum Programm gehorender Datelen auf einem gesicherten Sy-
stem unter Protokalli erungall er stattfinden Verénderungen mit anschli ef3ender
Auswertung des Protokolls. Dieser Prozeld ist nicht vollstandig auto-
matisierbar. Weil zudem ein umfassender Schutz gegen Viren nicht moglich
ist’®Y muf der Aufwand, der fir einen nur geringen zusétzlichen Schutz ge-
tricben werden mifte, angesichts der aul¥erst niedrigpreisigen Leistung des
Vermittlers a's unverhdtnismaldig bezaechnet werden. Jedenfall s im Freevare-
und Shareware-Vertrieb kann der Anwender daher vom Vermittler nur eine
grundegende, aber keine detailli erte Uberprifung auf Virenfreiheit erwar-
tenlOl8.

ii. Prafungspflicht hinsichtlich Lauffahigkeit und F ehlerfreiheit

Zudem ist der Anwender auch daran interessert, ein lauff éhiges und fehler-
freies Programm zu erhalten. Ob der Vermittler fUr den Fall haftbar gemadt
werden kann, dal3 das Uberlassene Programm Uberhaupt nicht einsetzbar ist
oder eine Vielzahl an Fehlern aufweist, die den reguldren Einsatz unmdglich
machen'®*®, bedarf der genaueren Betrachtung.

101750 auch Kili an/Heussen/v. Gravenreuth, Kap. 106, Rn. 63; ebenso Marly, Rn. 309, mit Ver-
weis auf Burger, Das grole Computervirenbuch, 4.Auflage, S. 312.

1018Teilweise aA. Marly, Rn. 309, der die Uberpriifung, ob andere Dateien nach dem Programm-
start verdndert werden, als Bestandteil der Prifungspflicht ansehen méchte; dhnlich Hoeren,
S. 168, Fn.38. Aufgrund des angesprochenen Aufwands, der hierflr getrieben werden mufde,
der dadurch noch gesteigert wird, dal3 bei heutigen komplexen Betriebss/stemen die Verande-
rung einiger bestehender Dateien bezwedkt und auch erforderlich ist, kann dem jedoch nicht
zugestimmt werden.

101950 Marly, Rn. 307, nach Hoeren, CR 1989, S. 892f., soll kaufredhtliches Gewahrleistungs-
recht eingreifen, wenn das Programm von vornherein nicht einsatzfahig ist und nicht funktio-
niert; auch Heymann, CR 1991,S. 6, ist grundsétzlich fur die Anwendurg des kaufreditlichen
Gewadhrleistungsredhts, mochte dabei aber an die Fehlerfreiheit von Programmen nur geringe
Anforderungen stell en.
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(i) Aufgrund Parteivereinbarung

Aus der Parteivereinbarung 4Rt sich eine Pflicht zur Uberpriifung der Funk
tionsfahigkeit in der Regel nicht ableiten, da aus dieser meist hervorgeht, dal3
der Vermittler lediglich dazu verpflichtet sein soll, dem Anwender den Zu-
griffs auf das vonihm gewtinschte Programm in der gewiinschten Form zu er-
Off nen. Das Programm selbst und deseen Funkionaitdt sind dabel nicht Ge-
genstand einer Hauptleistungspflicht'?°. Sdfern die Kopie, auf die dem An-
wender der Zugriff ermdglicht wurde, se es im Wege der Datenferntiber-
tragung sei es durch Ubersenden eines Datentragers, nicht beschadigt oder
gegentiber der vom Autor freigegebenen Kopie veréndert wurde, trifft den
Vermittler vorbehaltlich abweichender Vereinbarungen keine weitergehende
Pfli cht.

(ii) Aus Treu und Glauben

Eine Nebenpflicht aufgrund von Treu und Glauben, gestiitzt auf das Integri-
tétsinteresse, dirfte in der Regel nicht in Betracht kommen, da nicht lauff &
hige Programme nur selten zu Schéden an anderen Daten oder der Hardware
fuhren. Sdlte das fehlerhafte Programm dennaoch ausnahmsweise das Integri-
tétsinterese des Anwenders beantraditigen, so ist danach zu fragen, ob aus
Treu und Glauben eine Pflicht abgeleitet werden kann, die Funkionalitét des
weitergegebenen Programms soweit zu Uberprifen, dal3 nicht unmittelbar
durch den ersten Einsatz programmfremde Daten besch&digt oder vernichtet
werden. Im Rahmen der erforderlichen, umfassenden Interesseenabwagungist
hierbel einerseits zu berticksichtigen, dal3 es aufgrund der Masse neu erschei-
nender Programme'®? fir den Vermittler unmdglich ist, jedes neu erschei-
nende Programm neben einer automatischen Uberpriifung auch noch einer
persona-, zeat- und kostenintensiven Einzdprifung zu unterziehen'®?2 Das
Entgelt fur die Vermittlungvon Shareware und Freeware wirde durch die An-
nahme ener solchen Pflicht erheblich ansteigen, was wiederum dem ei-
gentlichen Zwedk der Vertriebsform widersprade, fur jeden moglichst frei
verflghar zu sein undzu zahlendes Entgelt nur an den Autor flief3en zu lassen.
Zudem fuhren unterschiedliche Systemkonfigurationen oft zu kaum vorher-
sehbaren wedselseitigen Beantradhtigungen installi erter Komponrenten, so
dal3 ein problemloser Probelauf auf einem Testsystem des Vermittlers nicht

1020v/gl. B IV 2a(2); BV 2 b.

10217 7t. wadhst al eine die Menge der verdff entli chten Shareware um ca 1 Gigabyte pro Tag, vgl.
Typemania-Newsletter Nr. 38 v. 1. Marz 2000.Incl. Freavare, insbesondere der unter Linux-
Anhangern beliebten Open Source Software, dirfte die Menge mindestens doppelt so grof3
sein.

1022Gegen die Magli chkeit einer Uberprifung auch Hoeren, CR 1989,S. 893.
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gewdhrleistet, dal3 derselbe Probelauf auf dem System eines Anwenders zu
keinen S6rungen oder Schaden flihrt'%

Andererseits ist zu berticksichtigen, dal? sich der Anwender fir den Beaug
eines Programms entschieden hat, das aus einem Vertrieb stammt, der jedem
Autor die Verbreitung von Programmen ermdgli cht, ohne zuvor in irgendeiner
Form eine Qualit atskontroll e vor den Vertrieb zu schalten oder dem Autor das
wirtschaftliche Risiko eines kostenintensiven Vertriebs aufzuerlegen. Dieser
Vertrieb birgt fir den Anwender neben einigen Vorteil en auch das Risiko, ein
quaitativ niedrigeres oder ein auf seinem System unbrauchbares Programm zu
erhaten. Dem sich fur frel verbreitbare Programme entscheidenden Anwender
mul3 bewul sein, dald er beim Bezaug des Programms Uber ein freles, offenes
Vertriebsg/stem ein grof¥eres Risiko eingeht, als dies beim Beaug von Pro-
grammen Uber den herkdmmlichen Vertriebsweg der Fal ist. Will er von den
Vorteillen profitieren, die ihm dieses Vertriebsg/stem bringt, so obliegt ihm
andererseits, mit geagneten Sicherungsmal3inahmen drohenden Schéden vor-
zubeugen. Es wére jedoch unhllig, das dem gewahlten Vertrieb innewoh
nende Risiko dem Vertragspartner des Anwenders aufzuerlegen, wahrend die
Vortell e dieses Systems beim Anwender verbleben.

(i) Zwischenergebnis

Fir den Vermittler besteht in der Regel keine Nebenpflicht zur Prifung der
Funkionsfahigkeit des verbreiteten Programms.

lii. Prufungspflicht hinsichtlich Vollstandigkeit

Im Hinblick auf die Frage, ob eine Nebenpflicht des Vermittlers zur Uber-
prifung der weitergegebenen Programme auf Voll standigkeit besteht'%%, kann
dagegen davon ausgegangen werden, dal3 es in der Regel Bestandtell der
Hauptpflicht ist, den Zugriff auf sémtliche zu dem Programm gehdrenden,
vom Autor freigegebenen Dateien zu ermdglichen, bzw. dal3 als Eigenschaft
des verkauften Datentragers vereinbart wurde, dal3 er mit sémtlichen zugeh6-
rigen Dateien bespielt wurde.

Fur eine zusitzli che Nebenpflicht zur Uberprifung auf Voll standigkeit wéare
damit nur insofern Raum, al's eine Nebenpflicht zur Uberprifung auf inhaltli -
che Vollstandigkeit der verbreiteten Daten angenommen wrde, dafl3 also der
Vermittler dazu verpflichtet wirde, die vom Autor verbreiteten Daten ihrer-
saits auf Vollstandigkeit zu tberprifen und nur voll standige Programmpakete
zu verbreiten, bei denen der Autor seinerseits keine notwendigen Bestandteil e

1023y 6lli g unzumutbar erscheint somit die von Marly, Rn. 307, angenommene Nebenpflicht zur
Uberprifung auf Kompatibilit &ismangel.
102450 Marly, a.a.0.; differenzierend Siepmann, JurPC WebDok 1631999,Abs. 140.
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vergessen hat, beispielsweise also auch eine Dokumentation beigelegt hat. Die
hierfur notwendige Uberpriifung wiirde eine intensive Einzdprifung jedes
Programms verlangen, die nicht automatisch durchzufiihren ist'°%. Bereits bel
den Ausfiihrungen zum Fehlen einer Prifungspflicht hinsichtlich der Fehler-
freiheit des Programms'®?° wurde dargelegt, dal? derart weite Nebenpflichten
einer expliziten Vereinbarung bedirfen und nicht aus Treu und Glauben her-
zuleiten sind.

iv. Ergebnis fur die Nebenpflichten

Den Vermittler trifft jedenfall s aus Treu und Glauben die Nebenpflicht, ver-
breitete Programme mit gangigen Suchprogrammen auf Virenbefall zu testen.
Sdern nicht anders vereinbart, bestehen keine weitergehenden Nebenpfli chten
zur Uberprufung der Funkionsfahigkeit des Programms und der Voll standig-
keit der vom Autor verbreiteten Daten.

b. Unentgeltliche Uberlassung

Mangels eines zugrunce liegenden Vertragsverhdltnises kdnnen vertrags-
ahnli che Anspriiche im Rahmen der unentgeltli chen Uberlasaungall enfall s auf
culpain contrahendo gestiitzt werden'®?”, Vorausstzung fur das Bestehen ei-
nes solchen Anspruchs bei Gefalli gkeitsverhdtnissen ist, dal3 aufgrund des
hierbei stattfindenden gesteigerten sozialen Kontakts in Analogie zu den ge-
setzlich geregelten Falen der Schuldverhdtnisse das Bestehen von Schutz-
und Sagfaltspflichten angenommen werden kann'?® deren Verletzung zu
quasi-vertraglichen Sekundiranspriichen fuhrt'*?®, Mit der Begriindung daf3
durch drohende Schaden an der héufig kostspieligen Hardware und Sdfitware
beadtli che wirtschaftliche Werte betroff enen seien, wird vertreten, dal3 Sag-
faltspflichten dieser Art auch bei der unentgeltli chen Uberlassung von Free
ware und Shareware bestiinden'®®, Zur néheren Untersuchung dieser Frage

1025%shareware und Freevare werden zunehmend als aus einer Datei bestehende, selbstextrahie-
rende, ausfuhrbare Programme verbreitet, die erst nach ihrer Installation den Umfang der mit-
gelieferten Daten offenbaren. Schon eine Uberprifung auf das Vorhandensein einer Pro-
grammbeschreiburng erfordert somit mittlerweile meist eine voll standige Install ation des Pro-
gramms.

102650eben, E Il 1 a(4) (b) i (ii).

1027Junker, NJW 1999, S. 1297 dlgemein Schwerdtner, NJW 1971, S. 1676 MuKo/Kramer,
Einl. v. §241,Rn. 33, Paandt/Heinrichs, Einl. v. §241,Rn. 10.

1028y/¢gl. Staudinger/Schmidt, Einl. 88§241ff., Rn. 247ff., 252f.

1029=(ir die M6gli chkeit von Schadensersatzanspriichen auch ohne zugrundeli egendes Vertragsver-
héltnis auch Schwerdtner, NJW 1971,S. 1674f.; Flume, 8 7, 4; Fikentscher, Rn. 25, Medicus,
BirgR, Rn. 371; MUK o/Kramer, Einl. §241,Rn. 32 ff. m.w.N.

1030Marly, Rn. 317,der aufgrund der drohenden Schéden einen Rechtshindurgswill en beim unent-
geltli chen Bezug von Programmen Ulker Mail boxen annimmt.

214



E. Leistungsstbrungen

mul3 zwischen Schaden, die durch das Programm selbst hervorgerufen wer-
den, und Schéden, die durch einen Virenbefall des Programms drohen kénnen,
differenziert werden.

(1) Schutz- und Aufklarungspflichten hinsichtlich Programmfeh-
lern

Dal3 Schéaden an der Hardware durch Programme im normalen Betrieb, auch
beim Auftreten von Fehlern, verursacht werden, ist bei den gangigen Compu-
terkonfigurationen hochst unwahrscheinlich. Denkbar sind all enfall s Schaden
durch auf bestimmte Hardware spezalisierte Programme, die die Konfigura-
tion der Hardware optimieren sollen'®%, Der Zwed solcher Programme ist fiir
den Anwender all erdings off enbar. Ebenso muf3 dem Anwender bewu(¥ sein,
da? Einstelungen an tedhnischen Gerdten ohre das notwendige Hinter-
grundwissen zur Beschadigungdes Geréts flihren konren. Eine Aufklarungs-
pflicht hinsichtlich gefahrlicher Funkionen des Programms kénrte mogli-
cherweise den Autor treffen. Dem unentgeltli ch handelnden Vermittler fehlen
jedoch in der Regel die Mo6glichkeiten, weiterzugebende Programme auf ihre
Funkionalitat hin zu testen'©®

Durch nicht unmittelbar auf Hardwaremanipulationen abzielende Programme
besteht lediglich die Gefahr einer Beschadigung oder Vernichtung des auf
dem Computer befindlichen Datenbestandes. Diese Gefahr wiederum besteht
bel der Install ation jeglicher Saftware und kann sich auch beim reguldren Be-
trieb eines Programms oder durch Verschleil3 der Hardware verwirklichen.
Durch die Weitergabe derartiger Programme wird die Gefahr fur Datenbe-
stand und Hardware des Anwenders somit nicht erhdht. Jeder Anwender kennt
die durch die Entgegennahme eines Programms entstehenden Gefahren und
kann sich vor dem Eintritt schwerwiegender Folgen durch das Anfertigen von
Sicherungskopien wichtiger Daten schitzen. Samit schafft die Weitergabe
von Programmen keine signifikante Gefahr, und angesichts der Menge an
Freevare- und Shareware-Programmen ist eine Uberprifungspflicht auch nur
hinsichtlich der rudimentéren Lauff ahigkeit wegen des mit einer Testinstall a-
tion verbundenen hohen Aufwands unzumutbar'®*3 Hinzu kommt, daf? privat
handelnden Vermittlern haufig die Mittel fir separate Testsysteme fehlen. Der
ohrehin hohe Aufwand einer Testinstall ation wirde damit nochmals dadurch
gesteigert, dal? im Anschluf? an den Test samtli che Anderungen teilweise ma-

103150 kann etwa ein Programm den Bustakt oder die Voltzahl fir den Prozessor im BIOS auf
schédliche Werte anstellen, wodurch sich der Prozessor tiberhitzen kann.

1032/gl. ausfiihrli cher bereits zur entgeltli chen Weitergabe, E 1l 1 a(4) (b) ii.

103Djes fordert jedoch Marly, Rn. 320, zur Unzumutbarkeit der Uberprifung schonim Rahmen
der entgeltli chen Weitergabe bereits oben, a.a.O.
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nuell wieder riickgangig gemadit werden missen, da auch die meisten Dein-
stall ationsProgramme nur unvdlstandig arbeiten. Dariiber hinaus fehlen dem
durchschnittlichen Anwender Kenntnisse, um auftretende Fehlfunktionen
zweifelsfrel einem Programm zuzuordnen und Probleme bei der Interaktion
mit anderen installierten Komponrenten auszuschlief3en. Der Interessenlage
kann damit billi gerweise auch beim unentgeltlichen Verbreiten von Pro-
grammen keine Prafungspflicht hinsichtlich der Lauff 8higkeit von Program-
men entnommen werden'%*,

(2) Schutz- und Aufklarungspflichten hinsichtlich Virenbefalls

Anders stellt sich die Situation hinsichtlich des Risikos dar, dal3 das Pro-
gramm im Zuge der einzdnen Stationen der Weitergabe von einem Virus be-
fallen worden sein konrte. Dal? dieses Risiko gerade bei frel verbreitbaren
Programmen besonders hoch ist, darf dabei als algemein bekannt vorausge-
setzt werden, so dal3 diese Gefahr nicht nur dem Weitergebenden, sondern
auch dem Empfanger bekannt ist. Dennach trifft auch den einzdnen, privaten
Anwender die ohne grofRen Aufwand erfiill bare Pflicht, eéin Programm, das er
weitergeben mochte, zuvor mit einem gangigen Virenscanner zu Uberpri-
fen'®® wie es schonder Selbstschutz gebietet. Ebenso sind auch die Betreiber
von Mailboxen und Servern im Internet in der Lage, Programme, die zum
Download bereitgestellt werden sollen, zuvor automatisch mit einem oder
mehreren gangigen Scannern auf Virenbefall zu testen. Eine grindichere Pri-
fungsel es manueller Art oder durch die Install ation aufwendiger Prifsysteme
kann von den unentgeltlich handelnden Personen nicht verlangt werden'®3,
Werden die Programme unentgeltlich weitergegeben, so hat der Vermittler
haufig nicht die Mdgli chkeit, auch digenigen zur Welterverbreitung bestimm-
ten Programme auf Virenfretheit zu testen, die auf einem von dem eigenen
verschiedenen System lauffahig sind. Das Vorhalten diverser Testsysteme
kann dem kostenlos handelnden Vermittler nicht zugemutet werden. Den In-
teresen des Anwenders mul3in diesen Falen jedoch Redhnunggetragen wer-
den. Sdern dem Vermittler die Uberprifung auf Virenfreiheit nicht moglich
ist, muld er jedenfalls an geagneter Stelle einen Warnhinweis anbringen, der
den Anwender dariiber informiert, daf fir bestimmte Programmgruppen Vor-

10347 A. fUr kostenlose »Demo-V ersionen« von Programmen Junker, NJW 1999,S. 1297,der sich
dabei alerdings auf Entscheidungen beruft, denen Beratungsgesprade voraus gingen.

1035Gegen eine Prufungspflicht bei der Weitergabe unter Privatanwendern Marly, Rn. 323, der
statt dessen eine Haftung nadch 8 524 Abs. 1 BGB im Fall des arglistigen Verschweigens eines
Mangels annimmt.

10368y gl . ausfiihrli cher bereits zur entgeltli chen Uberlassung, E Il 1 a(4) (b) (i).
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sichtsmal3rehmen nicht ergriffen werden konnten und bei der Handhabung
dieser Programme besondere Vorsicht walten gelassen werden muf3©?’,

(3) Haftung smal3stab

Als Haftungsmalistab ist fur Schutz- und Sargfaltspflichten, die aus einer
Gefdlli gkeit resultieren, grundsétzlich § 276 BGB anzuwenden'®*® Eine Haf-
tungsmilderung kommt nur dann in Betradit, wenn diese auch im Falle des
Bestehens einer Vertrags anzunehmen wére, da ansonsten der ohre Verpflich-
tung Handelnde stérker haften wirde ds ein vertraglich Verpflichteter.

Auf die Weitergabe von Programmen auf Datentragern unter Privatanwen-
dern wére im Falle eines Vertragsshlusses Schenkungsrecht anzuwenden'®3®,
so dald die Haftungsmilderung der 88521, 523f. BGB auch im Gefélli gkeits-
verhdtnis Anwendungfinden muRR Auch in der unkdrperlichen Ubermittiung
eines Programms von einem Privatanwender an den anderen kann eine un
entgeltli che Zuwendungeines — geringwertigen — Vermogenswertes gesehen
werden, namlich des fre erhdltlichen Objektprogramms. Die erforderliche
Vermdgensminderung auf Seiten des Zuwendenden muf3 nicht im Verlust des
Zugewendeten bestehen'®*®, kann hier also in den Kosten fiir die Ubermittl ung
gesehen werden. Im Falle eines zustande gekommenen Vertrags ware damit
auch auf diese Fdle Schenkungsredht anzuwenden, so dal3 auf en entspre-
chendes Gefélli gkeitsverhdtnis ebenfalls die Haftungsmil derung des Schen-
kungsredhts Anwendungfinden muld Der Vermittler hat damit in diesen Fal-
len nur Vorsatz und grobe Fahrldsggkeit zu vertreten und haftet fur Redts-
und Sadimangel nur infolge arglistigen Verschweigens. Zu demselben Er-
gebnis kommt man, wenn man wegen eines drohenden hohen Haftungsrisikos,
gegen das der Weitergebende nicht wirtschaftlich abgesichert ist, in Analogie
zu den gesetzlich geregelten Gefédli gkeitsverhdtnisen von einer Haftungs-
reduktion auf grobe Fahrldssgkeit oder von einem still schweigenden Haf-
tungsauschlu ausgeht!®*, Begriindet wird diese Analogie damit, dal das Ge-
fali gkeitsverhdtnis einer Schenkung rahekame'®2,

Sowelt jedoch keine Zuwendung stattfindet, sondern lediglich Zugriff auf
Daten gewahrt wird, besteht die Leistung des Weitergebenden lediglich in ei-

103750 auch Marly, Rn. 321.

1038V K o/K ramer, Einl. §241,Rn. 37.

1039 uch Marly, Rn. 323, sieht Aspekte einer Schenkung in dem Verhaltnis zwischen den Anwen-
dern; &hnl. Stedkler, WiB 1995,S. 730, Pres, S. 190 erwagt zudem noch einen still schweigen-
den Haftungsausschlufd wegen eines drohenden hoben, wirtschaftlichen Risikos fur den Ver-
mittler.

1040pglandt/Putzo, §516,Rn. 5.

1041pres, S. 190 ahnl. Medicus, BirgR, Rn. 369.

104%Pres, a.a.0.
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ner Tatigkeit. Im Fall der Annahme eines unentgeltli chen Vertrags wére somit
von einem Auftrag gem. 8§ 662 BGB auszugehen'®*® firr den eine Haftungs-
milderung im Gegensatz zu anderen unentgeltli chen Vertragen nicht vorge-
sehen ist'* Ein Grund dafiir, dal3 derjenige, der unentgeltli ch den Zugriff auf
das Programm ermdgli cht, stérker haften soll als derjenige, der das Programm
tbermittelt, ist nicht erkennbar. Im Gegentell begibt sich der den Zugriff Er-
mOoglichende weit weniger in die Sphére des Anwenders, as dies bei einem
Vermittler der Fall ist, der dem Anwender Daten auf dessen Computer Uber-
mittelt. Auch wenn grundsdtzlich fir Gefdli gkeitsverhdltnisse keine Haf-
tungsbeschréankung auf grobe Fahrlasdgkeit besteht'®*, ergibt damit vorlie-
gend dennach die dargestellte Interesenlage der Parteien, dald in der Regel
von einem still schweigenden HaftungsausschluR auszugehen ist'4C,

c. Ergebnis

Bei einer unentgeltlichen Weltergabe von Freevare bestehen Sekundéran-
spriiche des Empfangers gegen den Vermittler mithin nur bel einer Verletzung
der Pflicht zur Uberpriifungauf Virenbefall. Die Haftung des Weitergebenden
ist auf Vorsatz und grobe Fahrlassgkeit beschrankt, was § 521 BGB und der
Interessenlage der Parteien entnommen werden kann.

2. Im Verhaltnis zwischen Anwender und Autor

Die bei der Uberlassung von Freeware zwischen dem Anwender und dem
Autor entstehenden Redhtsverhdlitnisse lassen sich als Schenkungsvertrag ein-
ordnen'®. Leistungsgegenstand dieser Vertrége sind Nutzungsrechte an dem
Freavare-Programm und die das Programm beschreibenden Informationen
selbst!?*® Dadieser Vertrag urheberrechtlich gepréagt ist, sind im folgenden die
anfangs'®*® dargestellten Besonderheiten im Bereich der Leistungss6rungen
bei der Uberlassung vonComputerprogrammen zu beadten.

1043/gl. Marly, Rn. 318.

1044Pgl andt/Sprau, §662,Rn. 11.

104BGHZ 30, 40, 45f.; BGH NJW 1992,2474,2474f.; so auch Eimer, S. 115 Paandt/Hein-
richs, 8 254,Rn. 79; aA. Hoffmann, AcP 167,S. 406f.

1046A hnlich Pres, S. 190 wenn der Gefélli ge jedenfall s auch im Interesse des Geschadigten han-
delte, wird dartiber hinaus ebenfall s von einem still schwel genden Haftungsausschluf ausgegan-
gen, vgl. Merson, DAR 1993, 87 Palandt/Heinrichs, § 254,Rn. 80.

1047/gl. B IV 3 b(2).

1048/gl. B IV 3a(2).

1049/gl. E 1 4.
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a. Culpain contrahendo

Voraussetzung fur eine Haftung des Autors nadch den Grundsétzen der culpa
in contrahendoist, dal? sich aus vorhergenendem Kontakt zwischen den Ver-
tragsparteien ein Vertrauensverhdltnis ergeben hat, aus dem sich Verhatens-
pflichten ableiten lasen'®? Der Vertrieb von Freawvare im Schneeball system
|auft jedoch weitgehend anonym ab. Die Vertragspartner stehen vor dem Ver-
tragschlulR in keinem sozialen Kontakt. Dem Autor geht die Annahme seines
an die Allgemeinheit gerichteten Angebots in der Regel nicht zu'®?, so dal3
auch im Rahmen des Vertragsschlusses sozialer Kontakt zwischen Anwender
und Autor die Ausnahme ist. Ein Vertrauensverhdltnis zwischen den Ver-
tragsparteien kann damit grundsétzlich nicht entstehen. Der Beaug des Pro-
gramms ist fir den Anwender kostenlos und ermdglicht eine beliebige Pri-
fung ob das Programm fir den angestrebten Einsatz geagnet ist, so dald sich
auch aus der Interessenlage keine Aufkl&rungs- oder Beratungspflichten des
Autors gegentiber dem Anwender ergeben. Eine Haftung des Autors aufgrund
der Grundsdtze der culpain contrahendo kanmt regelméaldig nicht in Betradnt.

b. Unmdglichkeit

Hinsichtlich der Unmoglichkeit der dem Autor obliegenden Leistungs-
pflichten kommt die anféngliche objektive Unmdglichkeit, wenn das Pro-
gramm ausnahmswei se nicht urheberredtlich geschitzt ist, so dal3 keine Nut-
zungsrechte eingeraumt werden kdnnen, sowie die anféangli che subjektive Un-
mogli chkeit, wenn der Autor nicht Reditsinhaber ist, in Betradcht. Da die Er-
fullung Einrdumung der Nutzungsredite, zatlich mit dem Verpflichtungs-
geschéft zusammenfdlt, ist ein Fall der nadtréglichen Unmogli chkeit nicht
denkbar.

(1) Fehlende Individualitat

Ist das Freewvare Programm nicht urheberreditlich geschiitzt, etwa weil es
die Anforderungen an die Individualit &> nicht erfullt, so kénnen keine ur-
heberredntlichen Redhte an dem Programm eingerdumt werden.

(@) Unmoglichkeit der Leistung

Der Vertrag zwischen Anwender und Autor ist auf eine unmaogliche Leistung
gerichtet und damit gem. § 306 BGB nichtig'®®*. Ausnahmsweise soll keine

1050Pglandt/Heinrichs, §276,Rn. 66 f.

1051vgl. B Il 2¢ (1) (b).

1052Dazu ausfihrlich B 1l 2 a.

10537ur Rechtslage seit dem 1. Januar 2002 \gl. oken, Fn. 951.
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Unmdglichkeit vorliegen, wenn dem Erwerber zwar kein Nutzungsredit ein-
gerdumt worden ist, er jedoch durch die Leaeinraumung eine wirtschaftliche
Vortell sgellung erlangt hat'®*%. Wirtschaftliche Vorteile aufgrund einer ange-
nommenen Redtsinhaberschaft bestehen im Bereich der nicht priméar auf Ver-
wertung der Programme angelegten Uberlassungen von Freeware an End-
anwender gerade bel den hier zu betradhtenden Banalprogrammen nicht, so
dal? dese Ausnahme keine praktische Bedeutungerlangen dirfte.

Handelt es sich bel dem Programm hingegen nicht um Freavare, dann hat
der Autor nie ein Angebaot auf EinrdBumung von Nutzungsrechten abgegeben,
so dald zwischen Autor und Anwender Uberhaupt kein Vertrag zustande ge-
kommen ist. Ein Fall der Unmogli chkeit liegt hier nicht vor.

(b) Rechtsfolge

Liegt Unmoglichkeit vor, so haftet der Autor gem. 88307 Abs. 1, 521
BGB'%>> auf den Vertrauensschaden, sofern er Kenntnis oder grob fahrlassge
Unkenntnis von dem fehlenden urheberredtlichen Schutz seines Programms
hatte. Ohne dal3 besondere Umstande vorliegen, spricht die Komplexitét der
Ermittlung einer unteren Grenze des urheberredtlichen Schutzes'®® dafdir,
dal? bel juristischen Laien diese Anforderungen an das Verschulden nur in ex-
tremen Féllen erfillt sein dirften. In diesen extremen Félen wiederum dirfte
das Fehlen urheberredtlichen Schutzes auch dem Vertragspartner erkennbar
gewesen sein, so dald ein Anspruch auf Schadensersatz gem. § 307Abs. 1 S. 2
BGB entfallt'%,

In den meisten Fallen hat das Fehlen urheberredtlichen Schutzes des Pro-
gramms omit keinen Schadensersatzanspruch gegen den Autor zur Folge.

(2) Fehlendes ausschliel3liches Nutzung srecht

Ist der Autor nicht Inhaber ausschliefdicher Nutzungsrechte an dem Pro-
gramm, so ist es ihm nicht mdglich, einfache Nutzungsrechte an dem Pro-
gramm einzurdumen, vgl. § 31 Abs. 3 S. 1 2. Mod. UrhG***8 § 306 BGB fin-
det auf diese Fdle der anfanglichen subjektiven Unmdglichkeit keine An-

1054/¢l. die Nachweise bei E | 2.

1053\ ach dem am 1. Januar 2002in Kraft getretenen BGB ergeben sich Anspriiche bel anfangli-
cher Unmdglichkeit aus § 311a Abs. 2 BGB — ggdf. i.V.m. § 281 Abs. 1 S. 3 BGB —, sofern der
Schuldner nicht beweisen kann, dal3 er keine Kenntnis oder fahrlassge Unkenntnis von dem
Leistungshindernis hatte.

1056/gl. hierzuB Il 2 a.

105Nad der Rechtslage, die durch das am 1. Januar 2002in Kraft getretenen BGB normiert wur-
de, ergibt sich ein Unterschied nur im Hinblick auf die Vertellung der Beweislast, die nurmehr
den Autor trifft, §311aAbs. 2 S. 2 BGB.

1058 rommMertin, 8831/32, Rn. 3; Schricker/Schricker, 8828 ff., Rn. 23.
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wendund®®. Uberwiegend wird angenommen, da der Leistende durch sein
Leistungsverspredhen still schweigend eine Garantie fir seine Leistungsfahig-
keit Gbernimmt®®® Auf seine Garantiehaftung sind die kaufredtlichen Regeln
Uber die Rechtsméangelhaftung der 88445 442 437, 440, 320ff. BGB ent-
sprechend anzuwenden©®*,

Teillweise ist diese verschuldensunabhéngige Garantiehaftung dem Vorwurf
ausgesetzt, den Schuldner unangemessen zu benadteili gen'®2 Voraussetzung
fur die Haftung des unentgeltli ch leistenden Schenkersist aber ein wirksamer
Vertragsschluf3 Dieser kommt ohre gleichzeitige Bewirkungder Leistung nur
im Fall einer natariellen Beurkundungdes Schenkungsversprechens wirksam
zustande, vgl. 8518 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 BGB. Die Warnfunktion der vorge-
schriebenen Schriftform®®® schiitzt den Schenker so vor einer libereilten Ver-
pflichtung zu einer ihm unmaoglichen Leistung Will sich der Schenker den-
noch verpflichten, so ist das Eingreifen der Garantiehaftung geredhtfertigt.

Vertrage tber die Uberlassung von Freevare werden nicht notariell beur-
kundet, so dal3 eine Garantiehaftung des Autors bei subjektiver Unmdgli chkeit
mangels wirksamen Vertrags nicht besteht.

(3) Programmfehler

Zwar wird teilweise vertreten, dal3 Programmfehler das Programm fir den
Anwender vollkommen wertlos machen'®®. Dem kann jedoch bereits aus tat-
sadlicher Sicht nicht zugestimmt werden, da nicht jeder Fehler in einem Pro-
gramm daau fihrt, dal? gar keine Funktionen mehr ausgefiihrt werden kénren.
In der Regel sind lediglich Teile eines Programms von dem Fehler betroffen,
wéahrend das Programm ansonsten einsatzfahig ist. Aus reditlicher Sicht
kommt ein Eingreifen der die Unmdgli chkeit regelnden Vorschriften bei Pro-
grammfehlern nicht in Betradht, da das Gewahrleistungsredht als spezellere
Regelung desen vorgeht®®,

105BGHZ 47, 266, 269MKo/Thode, § 306, Rn. 2; Paandt/Heinrichs, § 306,Rn. 9.

1060Pgl andt/Heinrichs, a.a.O.

106v/gl. E 1 2; h.M.
Zur Redhtslage seit dem 1. Januar 2002 \gl. Fn. 954.

1062Gudian, NJW 71, S. 1239ff.; Evans-von Krbek, AcP 177, S. 35ff.; Eichenhder, JuS 1989,
S. 780, Esser-Schmidt, 82211l ; Larenz, 88 I.

1063/gl. Palandt/Heinrichs, § 125,Rn. 1.

1064_esshaft/UImer, CR 1988,S. 816.

106Heusen, GRUR 1987,S. 790 Konig, Rn. 675 Eickmeier/Eickmeier, CR 1993, S. 77; Koh-
ler/Fritzsche, Rn. 84; Larenz, SR II/1, 8411l c.
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c. Gewahrleistung

Im Fall von Programmfehlern ist damit auf die Gewahrleistungsvorschriften
der 88523f. BGB zurlickzugreifen. Den Besonderheiten des Freevare-Ver-
triebs gegentber der herkdmmlichen Sdtwareliberlasauing insbesondere der
Tatsadhe, dai’ es sich um eine unentgeltli che Uberlassung handelt, wird bereits
durch das gegeniiber dem Kauf eingeschrankte Gewahrleistungsredit der
Schenkung Redinung getragen'®®®. Der Programmautor haftet gem. den
88523 Abs. 1, 524 Abs. 1 BGB nur dann fir Sadr- und Rechtsmangel, wenn
er den Mangel arglistig verschwiegen hat. Die Folgen des Fehlens zugesi-
cherter Eigenschaften sind gesetzlich nicht geregelt und den jeweiligen Ver-
tragsbedingungen zu entnehment®®”,

Die Haftungfur Fehler kannin der Form des § 518 BGB beschrankt werden.
Der haufig vorkommende, vollkommene Gewahrleistungsausschluf3©%, der
auch die Haftungfir Vorsatz oder Arglist ausschli ef3en wiirde, ist jedoch nicht
moglich'®® Er verstdéd zudem in den meist as AGB anzusehenden Nut-
zungsbedingungen'®®zudem gegen 811 Nr. 7 AGBG.

d. Positive Forderung sverletzung

Nad algemeinen Grundsédtzen haftet der Schenker fir positive Forde-
rungsverletzung nur insowelt, as nicht das spezell ere Gewéahrle stungsrect
einschldgig ist'®’%. Die Haftungsprivilegierung des § 521 BGB findet Anwen-
dundg®”% Hauptanwendungsfal fir die positive Forderungsverletzung ist ne-
ben den Mangelfolgeschaden die Nebenpflichtverletzung Aufgrund des feh-
lenden unmittelbaren Kontakts zwischen Anwender und Autor ergeben sich
alerdingsim Regelfal keine nennenswerten Nebenpfli chten wie etwa eine In-
stall ations- oder Einweisungspflicht oder eine Pflicht zur ordnunggemaliien
Verpadkung des Programms. Insbesondere ist der Vertrieb von Freevare da-
rauf ausgerichtet, dal’ der Anwender selbst die fir ihn passenden Programme
auswahlt. Auskunfts- und Beratungspflichten bestehen nicht. Prifungspfli ch-

1066Pg andt/Putzo, 8524,Rn. 1.

1067Pgl andt/Putzo, §524,Rn. 3.

1068y/¢l. etwa die Nutzungsbedingungen zu BlindReal v2.0: »lch werde unter keinen Umstanden
auch nur die geringste Verantwortung fir den Gebrauch von BlindRead Ubernehmen [..].
Wenn BlindRead kel Ihnen funktioniert, gu. Wenn richt, ist es nicht mein Problem.«

1069Pg| andt/Putzo, §524,Rn. 2; v. Westphalen, CR 2000,S. 79.

1070/gl. C 1.

1071pgl andt/Heinrichs, §276,Rn. 110.

1072Medicus, SR BT, Rn. 176, Palandt/Putzo, § 521, Rn. 4; fir Begleitschaden teil weise bestritten,
vgl. Larenz, 84711 &, MUKo/Kollhosser, §521,Rn. 6 1.
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ten hinsichtlich der Virenfreiheit des Programms konren den Autor grund
sétzlich nur treffen, wenn er auch als Vermittler tatig wird'

Besondere Prufungspflichten hinsichtlich der Funkionsfahigkeit des Pro-
gramms, die zu einer Haftung fUr positive Forderungsverletzung wegen der
Verletzung von Schutzpflichten flhren kbnren, bestehen nicht. Das Gewahr-
leistungsredht stellt hier die spezelleren Regelungen zur Verfigung die den
Grundsétzen Uler die paositive Forderungsverletzung vagehen.

lll. Uberlassung von Shareware

Fur die Behandlung der Leistungsgérungen bei Uberlassungsvertragen tber
Shareware kénren aufgrund der Ahnlichkeit im Vertrieb die fir Freavare an-
gestellten Uberlegungen fruchtbar gemadit werden. Im folgenden soll auf die
Leistungsd6rungen nur dann naher eingegangen werden, wenn sich Un-
terschiede a1 dem bisher dargestellten ergeben.

1. Im Verhaltnis zwischen Anwender und Vermittler

Die Verbreitung von Shareware erfolgt in der Regel tber dieselben Vermitt-
ler, die auch bei der Verbreitung von Feewaretétig sind. Die Vermittiung von
Shareware unterscheidet sich nicht von der Vermittlungvon Freeware, die ty-
pologische Einordnungder Uberlassungsvertrage hat fur beide Vertriebsarten
zur selben Einordnunggefihrt®™, Fir die Behandlungder Leistungsgérungen
bei der Uberlassung von Shareware im Verhaltnis zwischen dem Autor und
dem Anwender kann somit auf die Ausfuhrungen zur Freenvare verwiesen
werden'©”,

a. Insbesondere: Das Problem des funktionsbeschrankten Pro-
gramms (Crippleware)

Sharewareautoren versuchen tellweise, die Anwender zusétzlich dadurch zur
Zahlung der Vergitung bel dauerhafter Nutzung zu motivieren, dal3 siein die
unregistrierte Prifversion Funkionsbeschrankungen einbauen. Dies hat zur
Folge, dal? das Programm nicht voll einsatzfahig ist, well wichtige Funkionen
nicht ausgefthrt werden konren. Zu fragen ist, ob hierdurch hervorgerufene
Beschrankungen so weit gehen konren, dal3 der Anwender das Programm ge-
gen Ruckerstattung eines evtl. gezalten Entgelts an den jeweili gen Vermittler
zurtickgeben kannt?®,

10737y desem Verhdltnisvgl. bereitsE Il 1.
1074v/gl. fur Freevare B 1V 2, fir Shareware B V 2.
1075/gl. E Il 1.

107650 Hoeren, CR 1989,S. 892,Fn. 44.
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b. Haftung des Vermittlers

Das Programm ist nur insofern Leistungsgegenstand des Vertrags mit dem
Vermittler, als dal? sein Vorhandensein a's Eigenschaft eines Uberlassenen Da-
tentrégers zugesichert worden ist oder der Zugriff auf dieses Programm im
Rahmen eines Dienstvertrags vereinbart wurde'®””. Eine Leistungs€6rungvon
Seiten des Vermittlers ist daher nur denkbar, wenn er selbst das Programm
und damit seine eigene Leistung falsch beschrieben hat. Hierflr genlig es
nicht, dal3 er das Programm als Shareware beschreibt, denn Funkionsbe-
schrankungen sind bel Shareware nicht ungew6hnlich. Es sind weitergehende
Beschreilbungen erforderlich, aus denen der Anwender schlief3en kann, das
Programm bereits in der Testphase ohne wesentliche Funkionsbeschrankun
gen einsetzen zu konren.

c. Rechtsfolge

Hat der Vermittler das Programm auf diese Art beschrieben, so ist fir die
Frage nadh den anzuwendenden Gewahrleistungsvorschriften nadh dem zu-
grunce liegenden Verhdltnis zu dfferenzieren.

Handelt es sich um eine entgeltli che Uberlasaung des Programms auf einem
Datentrdger, dann kann der Anwender Gewahrle stungsanspriiche nach 8§ 459
Abs. 2 BGB geltend maden'®”®, wenn nicht nur das Vorhandensein des Pro-
gramms as Eigenschaft des Datentrégers zugesichert wurde'®”®, sondern das
Vorhandensein eines Programms mit bestimmten Funktionen'®®®. Unabhangig
davon, ob eine bestimmte Funkionalitét des Programms zugesichert wurde,
hat der Vermittler durch eine pflichtwidrige Einwirkung auf die Will ensbil -
dungdes Anwenders diesen zum Abschluf3 eines inhaltli ch nadhteiligen Ver-
trags bewegt. Es kommt insofern eine Haftung des Vermittlers nach den
Grundsétzen tber die culpain contrahendoin Betradit. Allerdings kann diese
neben dem kaufredtlichen Gewahrleistungsredht nur dann Anwendung fin-
den, wenn der Vermittler vorsétzlich falsche Angaben gemadt hat'®®! In den

1077Anders Heymann, CR 1991, S. 10, demzufolge der Sharewarehandler umfassend fir das Pro-
gramm Gewahrleistung tragen muf3, ggf. korrigiert Gber eine grof&iigige Auslegung des von
8 459 BGB vorausgesetzten gewohnli chen Gebrauchs.

10785git dem 1. Januar 2002ist die Frage nach der Haftung fir das Fehlen einer zugesicherten Ei-
genschaft as verschérftes Verschulden im Fall der Ubernahme einer Garantie nach § 276
Abs. 1 S. 1 BGB geregelt. Eine Zusicherung fihrt danad zu einer verschuldensunabhéngigen
Haftung.

1079%/gl. B IV 2 b(1) (b).

1080A A. Hoeren, CR 1989, S. 892, Fn. 44, davon ausgehend, dal3 der Anwender Programme mit
unterdriickten Funktionen oder unvdl sténdigem Handbuch gegen Erstattung des gezahlten Ent-
geltsan den Vermittler zuriickgeben konre.

1081\/gl. zur Haftung nach culpa in contrahendo beim Kaufvertrag BGH, NJW 1992,2564,2565
m.w.N.; ebenso Palandt/Putzo, Vor § 459, Rn. 7; Staudinger/Honsell, Vor 8§ 459, Rn. 62, a.A.
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ubrigen Fallen stellt das kaufredtliche Gewahrleistungsredit eine abschlie-
Rende Sonderregelung cart®®?,

War der Vermittler aufgrund des Vertrags zum datentrégerlosen Zugriff auf
das Programm verpflichtet, so kommen mangels gesetzlich geregelten Ge-
wahrleistungsredits Anspriiche des Anwenders nach den Grundsdtzen Uber
die positive Forderungsverletzungin Betracht'©%,

Bestand zwischen den Parteien kein Vertrag, sondern ein Gefdli gkeitsver-
haltnis, so kommt eine Haftung des Vermittl ers nadch Deliktsredht in Betradht,
wie sie regelmaldig auch neben den vertraglichen Anspriichen besteht.

2. Im Verhaltnis zwischen Anwender und Autor

Im Verhdtnis zwischen Anwender und Autor muR3 bei der Uberlassung von
Shareware differenziert werden. Auf der einen Seite erfolgt eine kostenlose
Uberlassung einer Prifversion zu Testzwedken, hieran schlieft sich mogli-
cherweise die Uberlasaungeiner Voll version zum endgltigen Einsatz an. Bei-
den Verhdtnisen liegen unterschiedliche Verpflichtungsgeschéfte zu-
grunce'®®, Beide Vertrage sind urheberredhtli ch geprégt, so dal3 die zu Beginn
dieses Abschnitts'®® dargestellten urheberredhtlichen Besonderheiten zu be-
adten sind.

a. Leistung sstorungen bei der Uberlassung d er Prifversion

Der Uberlassung der Priifversion von Shareware liegt ein teilweise nach
Schenkungsredht, meist jedoch nadh Regelungen Uber die unentgeltliche
Redhtspadit zu behandelnder Verpfli chtungsvertrag zugrunce.

(1) Schenkung

Sdern die Uberlassung vom Autor an den Anwender auf Dauer ausgerichtet
ist, weill nur zur Verbreitung bestimmte Versionen betroffen sind, finden die
Regelungen des Schenkungsredts auf das Verhdtnis zwischen Anwender und
Autor Anwendung Die zwischen Shareware und Freavare bestehenden Un-
terschiede, bezehen sich aleine auf Beschrénkungen des Anwenders beim
Einsatz von Shareware'%®®. |st auf Shareware-Vertréage Schenkungsrecht an-
zuwenden, so ist nur eine Verbreitung des Programms Gegenstand des Ver-

Soergel/Huber, Vor § 459,Rn. 228.

10825t, Rspr., vgl. BGHZ 114, 263, 266s. a. Paandt/Heinrichs, §276,Rn. 80 m.w.N.

10837y den vertraglichen Schadensersatzanspriichen vgl. Erman/Hanau, § 611, Rn. 338 Medicus,
SR BT, Rn. 326.

1084/gl. BV 3 b(4) (a), (b).

1083/g|. E | 4.

1088y/gl. genauer zu Freavare und Shareware A 1l 8, 9.
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trags, eine Nutzung des Programms durch den Anwender ist nicht beavedkt.
Es ergeben sich insoweit von der tatsadlichen Seite gesehen keine Unter-
schiede awvischen der Uberlassung von Feavare und Stareware. Fir Freevare
wurden die in eéinem nach Schenkungsredit zu beurtellenden Verhdtnis mog-
li cherwei se auftauchenden Leistungsg6rungen bereits besprochen, worauf so-
mit zur Vermeidung vonWiederholungen verwiesen werden kann'®®’,

(2) Unentgeltliche Rechtspacht

Unterschiede ergeben sich jedoch fir den GrofYeil der Fdle, in denen die
Uberlassung des Shareware-Programms nicht lediglich der Verbreitung dient,
sondern der Anwender das Programm einzusetzen beaosichtigt, in denen die
Uberlassungals unentgeltli che Rechtspadht zu behandeln ist*%%,

(@) Culpain contrahendo

Hinsichtlich moglicher vorvertraglicher Pflichtverletzungen des Autors ist
wie schon bei Freavare'®®® die Anonymitét des Vertriebs zu berticksichtigen.
Ein sozialer Kontakt zwischen den Vertragspartnern findet regelmaidig weder
im Vorfeld noch bel Vertragsschlul3 statt. In der Regel entstehen damit keine
Vertrauensverhdltnisse, die Aufklarungs- oder Beratungspflichten nach sich
ziehen konnten. Der Autor haftet damit in der Regel nicht nadch den Grund
sétzen der culpain contrahendo.

(b) Unmaoglichkeit

Fir den Fall der Unmoglichkeit der versprochenen Leistungist bel der als
unentgeltli che Redhtspadt zu behandelnden Uberlassung der Prifversion von
Shareware zunadist danad zu fragen, welche Regelungen im Fall von Un-
mOglichkeit anzuwenden sind. In einem zweiten Schritt sollen sodann share-
ware-spezfische Besonderheiten bal der Unmadgli chkelt ertrtert werden.

I. Anzuwendende Regelungen

Im auch auf das Paditredit anwendbaren mietvertraglichen Gewéhrleis-
tungsrecht'**° gehen die Regelungen der §§536ff. BGB dem allgemeinen Lei-
stungsgorungsredit vor, jedenfalls wenn das Redht Uberhaupt Gberlassen und
Fruchtziehung gewahrt wurde'®®’. Unabhéngig davon, da das mietredhtliche

1080/gl. E Il 2.

1088/gl. BV 3 b(4) (a) iii .

108%/gl. E Il 2a.

1090Pg| andt/Putzo, §581,Rn. 16; spezidl fir Software Kohler, CR 1987,S. 827.

10910b die §§536ff. BGB dem algemeinen Leistungssérungsrecht auch vor Gebrauchsgewah-
rung vorgehen, ist str.; vgl. genauer Palandt/Weidenkaff, 8 536,Rn. 7 ff. m.w.N.
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Gewdhrleistungsredht selbst in der Kritik steht, weill es dem Vermieter eine
Garantiehaftung auferlegt'®®, stehen einer Anwendung a@s grengen mietrecht-
liche Gewéhrleistungsredhts auf die Uberlassung der Priifversion von Share-
ware schwerwiegende Bedenken gegeniiber. Zwar soll der dem Anwender er-
mogli chte Testbetrieb zum Abschlul’ eines entgeltli chen Vertrags fuhren, je-
doch ist, worauf bereits hingewiesen wurde'®® der Testbetrieb cha
rakteristischer Weise unverbindlich und von spéter abzuschliefienden Vertré
gen zu trennen. Die Uberlasaung der Priifversion von Shereware ist unent-
geltlich, der Anwender muf3 fir die erhatene Leistung keine Gegenleistung
erbringen und geht keine sonstigen Verpflichtungen ein. Aus diesem Grundist
es nicht vertretbar, den Autor, der leistet, ohre hierfir eine Gegenleistung zu
erhalten, nadch denselben Mal3staben haften zu lassen, wie a@nen entgeltli ch lel-
stenden Vermieter. Aus der fir den Anwender unwverbindichen Vertrags-
gestaltung ohre Zahlungsverpflichtung kann nur folgen, dal3 das mietredtli -
che Gewadhrleistungsredht billi gerweise durch das dem Verhdtnis zwischen
den Parteien geredit werdende Gewdhrleistungsredit der Leithe zu ersetzen
iSt1094.

Ii. Shareware-spezifische Besonderheiten

Im Fall der Unmoglichkeit greifen damit die allgemeinen Leistungs406-
rungsregelungen ein. Da eine der Haftungsbeschrénkung des 8§ 521 BGB bei
der Schenkung entsprechende Haftungsbeschréankungin § 599 BGB auch fur
die Leihe geregelt ist, entspredhen die Besonderheiten der Unmdgli chkeit ei-
ner Uberlasaung der Prifversion von Shereware denjenigen, die bereits fur die
nach Schenkungsredht zu beurteil ende Uberlassung von Freewvare dargestellt
wurden?,

Ein Unterschied ergibt sich lediglich insofern, als der Leihvertrag nicht
formbedirftig ist. Den Autor trifft somit flr den Fall des anfanglichen Un-
vermdgens stets eine Garantiehaftung'®®. Das Handeln des Autors bel Sha-
reware kann nicht als ausschliefdlich altruistisch bezechnet werden. Es dient
der Anbahnungentgeltli cher Vertrage. Dies fuhrt nicht zu einer mit einem ent-
geltli chen Vertrag vergleichbaren Interessenlage, doch plant der Autor bereits
in diesem Stadium, eine weitere, jedoch entgeltli che Leistung derselben Art
erbringen zu wollen. Jedenfalls die Versicherung der eigenen Lestungs
fahigkeit kann deswegen von dem Autor gefordert werden. Zudem kdnren aus

1092/¢gl. MUK o/Voelskow, § 538, Rn. 4 ff; speziell fur Programme fordert Mehrings, NJW 1986,
S. 1908 akswegen eine Abanderung des Gewéahrleistungsredts.

1093v/gl. BV 3 b(1) (b) i (iii).

1094/¢l. oben, Fn. 716.

1093/gl. E Il 2 b.

10965tr,, hM., vgl. die Nachweise aa.O.
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den Umstanden des jeweili gen Einzdfalls im Wege der Auslegung 88133
157 BGB, oder aufgrund von Treu und Glauben Beschrankungen der Ein-
standspflicht des Schuldners gewonren werden'®?”. Im Grundsatz kann somit
an einer Garantiehaftung des Autors fur die Moglichkeit der sich selbst aufer-
legten Leistungfestgehalten werden.

(c) Gewahrleistung

Bei der unentgeltlichen Padit fuhren die Gewéahrleistungsregeln des Leih-
vertrags gegentiber denjenigen des Mietvertrags zu den interessengeredteren
Ergebnisen’®® Den Autor treffen damit im Falle eines Fehlers des Pro-
gramms wesentli ch geringere Pflichten, als dies bel der Anwendungdes miet-
rechtlichen Gewahrleistungsrechts der Fall ware'®®. Der Autor haftet danadch
bei arglistigem Verschweigen eines Programmfehlers oder Reditsmangels
gem. 8 600BGB auf Schadensersatz. Im Ubrigen richtet sich seine Haftungfur
Fehler mangels gesetzlicher Regelungen nach den Grundsdtzen der positiven
Forderungsverletzung, wobei die Haftungsprivil egierung des § 599 BGB zu
beadten ist. Der Autor haftet fur Fehler des Uberlassenen Programms mithin
nur, wenn ihm in dieser Hinsicht Vorsatz oder grobe Fahrl&ssgkeit vorge-
worfen werden konren.

Die Haftung kann vertraglich beschrankt werden, ein vollstandiger Aus-
schlufR der Haftungauch fur Vorsatz ist jedoch nicht mogli ch'*.

(d) Positive Forderung sverletzung

Die positive Forderungsverletzung regelt nicht nur die Haftung des Pro-
grammautors fir Fehler des Programms hinsichtlich dadurch auftretender
Schéaden und Folgeschéaden. Sie regelt zusétzli ch — unter Berticksichtigungder
Haftungsprivilegierung des § 599 BGB — die Folgen von Nebenpfli chtverlet-
zungen. Wie schon bel Freawvare, so ergeben sich auch beim Vertrag tber die
Prifversion von Shareware im Regelfall keine nennenswerten Nebenpfli chten
des Autors wie Beratungspflichten oder Pflichten zur Prifung der Virenfrei-
heit, da es an dem hierflr erforderlichen unmittelbaren sozialen Kontakt
fehltto,

109Medicus, SR AT, Rn. 384; Palandt/Heinrichs, 8§ 306,Rn. 10; im einzelnen str.
109850eben, E Il 2a(2) (b) i.

10997y den Pflichten eines Vermieters von Software vgl. Marly, Rn. 626ff.
1100Pg| andt/Putzo, §599,Rn. 4; vgl. auch de Nachweisebel E Il 2 c.

1101/ gl. genauer bereitsE 1l 2 d.
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(e) Crippleware

Die bereits angesprochene Besonderheit der Funkiionsbeschrankung der
Prifversionen von Slareware wirkt sich auch auf das Verhdltnis zwischen Au-
tor und Anwender aus. Es stellt sich die Frage, ob Funkionsbeschrankungen
zulassg sind und welche Art von Funkionsbeschrankungen der Anwender
hinnehmen mufd

I. Urheberrechtliche Betrachtung

Urheberredtlich sind die Funkiionsbeschréankungen dahingehend einzuord-
nen, dal3 der Programmautor dem Anwender nicht die Redite zum Ablauf
samtlicher Programmfunktionen einrdumen mochte. Die Sperrung der Funk
tionen mit programmtecdhnischen Mitteln dient lediglich der Sicherung gegen
eine nicht von den Nutzungsrediten gededte Verwendung des Programms
durch den Anwender''®2 Der Programmautor kann in den Grenzen des § 69d
UrhG die Reichweite seiner Nutzungsredhtseinraumung selbst bestimmen. Die
von 8§ 69d UrhG geschiitzten Mindestredite werden jedoch nur tangiert, sofern
dem Anwender das Ablaufenlassen des Programms untersagt ist, er also die
ihm vorliegende Programmkopie gar nicht starten darf. Die Funkionsbe-
schrankungen bel Shareware zielen jedoch nicht darauf ab, den Ablauf des
Programms generell zu verbieten. Der Anwender soll das Programm starten,
um die verbliebenen Funkionen verwenden zu kdnnen. Funkionsbeschran-
kungen der Priifversion sind damit urheberredhtlich nicht zu beanstanden'®

ii. Gewahrleistung

Auch vertragsredtlich konnen keine anderen Erwagungen gelten. Der Pro-
grammautor méchte dem Anwender nicht die Nutzung derjenigen Funkiionen
gestatten, fur die er ihm kein Nutzungsredit einrédumt. Die Funkionsbe-
schrankungen sollen damit nur den vertragsgeméal3en Gebrauch des Pro-
gramms sichern, vgl. 8 603 S. 1 BGB. Zur Bestimmung des vertragsgemalden
Gebrauchs ist u.a. die Verkehrsstte heranzuziehen'!*. Die Verkehrsdtte darf
dabei nicht anhand der Uberlassung herkdmmlicher Programme bestimmt
werden. Andere Shareware-Programme missen as Vergleich herangezogen
werden. Selbst wenn sich also aus dem Vertragsinhalt''% unmittelbar keine
Beschrankung oder nicht der genaue Umfang der Beschrankung ergibt, so

1102/gl. bereitsB V 3 b(4) (b) ii (iii).

110350 auch Marly, Rn. 349.

1104Pgl andt/Putzo, §602,Rn. 1.

110Der Vertrag kommt durch das vom Anwender durch die erste urheberredtlich relevante Be-
nutzungshandlung in Kenntnis der Freigabe des Programms als Shareware angenommene, in
der Erklérung der Freigabe liegende Angebat zustande, vgl. B 1l 2¢ (1) (a), (b).
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sind jedenfalls gangige Funkiionsbeschrankungen von der Verkehrsstte ge-
dedt. Unter gangigen Beschrankungen sind dabel neben einer programm-
technisch begrenzten Anzahl von Programmlaufen, dem Einbau von Zeit-
schleifen und regelméfdig wiederkehrenden Erinnerungsfensternt!® vor allem
solche Einschrénkungen zu verstehen, die dem Anwender das uneinge-
schrankte Arbeiten mit dem Programm ermdgli chen und lediglich das Festle-
gen der Arbeitsergebniss als Sicherungin einer Datel oder einem Ausdruck
verweigernt'?’,

Funkionsbeschrankungen, die tber diesen Bereich nicht deutlich hinausge-
hen, sind vertragsredhtlich nicht zu beanstanden'*®,

Sdlten im Einzdfall jedoch nicht im Vertragsangebaot erwéahnte, unidich
weitreichende Beschrankungen in einem Programm enthalten sein, die dem
Vertragszwed widerspredien, jedenfall s Tell e des Programms auf ihre grund
sétzliche Tauglichkeit fir den geplanten Einsatz testen zu kdnren, so haftet
der Programmautor, da regelmaldig Vorsatz vorliegen wird, nach den Grund
sétzen Uber die positive Forderungsverletzung fur die dem Anwender aus der
auf¥erordentlichen Beschrankung entstehenden Schaden sowie fur Folgescha
den, die sich im Rahmen des Schutzzwedks der verletzten Pflicht halten'!®,
Falls die Einschrénkung der Programmfunktionen zu Schéden an der Hard-
ware fuhren sollte, die bel voller Funkionsfahigkeit nicht entstanden waren,
so sind dese Hardwareschaden von der Haftung des Autors umfaf3t**,

lii. Ergebnis

Der Autor ist frel bei der Bestimmungdes Umfangs, in dem das vonihm ge-
schriebene Programm von dem einzenen Anwender in der Testphase genutzt
werden kann. Nur in Féllen besonders schwerwiegender Beantradhtigungder
Testmogli chkeiten kann eine Haftung des Autors angenommen werden, sofern

auf diese Einschréankungen nicht deutlich in den die Prifversion begleitenden
Bedingungen hingewiesen wird.

b. Leistung sstorung en bei der Uberlassung d er Vollversion

Schliefllich sollen noch die Leistungsgorungen bei der Uberlassung der
Vollversion des Shareware-Programms untersucht werden. Durch ihre Ein-

1106 Schulz, CR 1990,S. 298 Marly, aa.O..

110Dje Verkehrsstte unterscheidet sich insofern deutlich von derjenigen bei der Uberlasaung her-
koémmlicher Programme, bei denen der Einbau von Programmsperren as schwerwiegende Ver-
tragsverletzung angesehen wird, vgl. OLG Diusssldorf, NJW-RR 1993, 59 59.

1108V/eitergenend Marly, a.a.O., der Funktionsbeschrankungen vertragsredtlich ohre Einschran-
kung fir zul&dssg hélt.

1109Pgl andt/Heinrichs, §276,Rn. 123.

1110Auf diese Méglichkeit weist Hoeren, CR 1989,S. 892,Fn. 44, hin.
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ordnungin den Vertragstyp des Kaufvertragst*'! ist diese Uberlassung weit-
gehend vergleichbar mit der herkdommlichen Uberlassung von Standardsoft-
ware, die von der herrschenden Meinung ebenfall s als Kaufvertrag eingeord-
net wird**'2 Auf die sich bei einer as Kaufvertrag einzuordnenden Uberlas-
sungvon Standardsoftware ergebenden Probleme und Besonderheiten im Ver-
gleich zu sonstigen Kaufvertrégen soll i m folgenden nur insoweit eingegangen
werden, als der spezelle Vertrieb von Shareware hierzu Anlal3 bietet, well
sich Abweichungen von der Behandlung sonstiger Standardprogramme oder
neue Gesichtspunke ageben.

(1) Vorvertragliche Pflichtverletzung en

Die Haftung wegen vorvertraglicher Pflichtverletzungen kann sich auf eine
fehlerhafte oder unterbliebene Aufkldrung oder Beratung griinden. Die geho-
bene Sachkunce des Verkaufers soll bei komplizierteren Kaufgegenstanden
wie Programmen oder EDV-Anlagen eine Beratung erforderlich machen''*3
da dem Anwender Testmdgli chkeiten fehlen, um das fUr den angestrebten Ein-
satz taugliche Programm zu ermitteln. Dal3 diese Testmogli chkeiten bestehen,
ist jedoch gerade ein Vortell des Shareware-Prinzips'* Aus diesem Grund
findet eine Beratung des Anwenders im Vorfeld des Vertrags in aler Regel
nicht statt, ohne dal3 in der unterbli ebenen Beratung eine Pfli chtverletzung des
Programmautors gesehen werden kann.

(2) Unmaoglichkeit

Auf die besonderen Falle der Unmagli chkeit bei der Uberlassung wurde be-
reits eingegangen, worauf hier verwiesen sei'’'> Nochmals erwdhnt werden
soll lediglich, dal3 die Haftung des Autors wegen anfanglicher Unmogli chkeit
fir Kaufvertrége in den 88440, 320ff. BGB, insbesondere in § 325BGB ge-
setzlich geregelt ist*'® Diese Regelungist auch interesengeredt, da es sich
bei dem Kaufvertrag um einen entgeltli chen Vertrag handelt, vor dessen Ab-
schluf3sich der Verkaufer seiner eigenen Leistungsfahigkeit versichern mufd

111vgl. BV 3 b(4) (b).

1112/¢gl. die Nachweise bei B Ill 1 a

1113 andt/Heinrichs, 8276, Rn. 80, m.w.N.; eine algemeine Beratungspflicht des Verkaufers
besteht jedoch nicht, vgl. MUK o/Roth, §242,Rn. 215.

1119\ arly, Rn. 494, sieht in den durch das Konzept geschaff enen Testmdgli chkeiten, die eine Be-
ratung Uberflissg madien, einen Entstehungsgrundfur das Shareware-Prinzip.

1113v/gl. ENl 2 b,E Il 2a(2) (b) ii.

11167ur Rechtslage seit dem 1. Januar 2002 \gl. oken, Fn. 954.

231



E. Leistungsstérungen

(3) Verzug

Grofere Bedeutung als bel den Ubrigen hier besprochenen Vertrégen hat der
Verzug bei der Uberlassung der Vollversion von Shareware, da einige Sha-
reware-Autoren eingehende Registrierungen nur schlieppend beabeten. Fir
Sdtwareliberlasaungen ergeben sich hinsichtlich des Verzugs keine speafi-
schen Besonderheiten'!'”. Sdfern Verzug vorliegt, insbesondere also die aus-
stehende Leistung angemahnt worden ist oder eine Mahnungentbehrlich war,
§ 284 BGB'*8 kann der Anwender neben der Erflllung den Ersatz des Ver-
zugschadens aus 8§ 286 Abs. 1 BGB fordern. Ebenso kann der Anwender ne-
ben dem Ersatz des Verzugsschadens nadh einer erfolglos gesetzten Nadhfrist
mit Ablehnungsandrohung gem. 8 326 Abs. 1 BGB Schadensersatz wegen
Nichterflllung verlangen oder von dem Vertrag zurticktreten.

Voraussetzung fur den Eintritt des Verzugs ist alerdings, dal eine erforder-
liche Mitwirkung des Glaubigers erbracht wurde''*®. Daran kann es bei Ver-
trégen Uber die Vollversion eines Shareware-Programms insbesondere dann
fehlen, wenn der Anwender das haufig erforderliche Registrierungsformular
nicht mit solchen Angaben an den Autor Ubermittelt hat, die fur die Erstellung
und Ubermittlung des Schliisse!s oder der Voll version erforderlich sind.

(4) Gewahrleistung

Im Fall von Mangeln des Programms stehen dem Anwender die kaufredtli-
chen Gewahrle stungsanspriiche'!?° auf Wandelung*** und Minderung gem.
§ 462 BGB sowie auf Schadensersatz wegen Nichterfillung gem. § 463 BGB
Zu1122.

111Marly, Rn. 562.

111856it dem 1. Januar 2002sind die Vorausstzungen des Verzugs in § 286 BGB geregelt. Ver-
zugschaden konren nadh 8 280 Abs. 1, Abs. 2, 286 BGB verlangt werden. Rucktritt infolge
Verzugsist nunmehr ohre Ablehnurgsandrohurg nach 8 323BGB mdogli ch.

111BGH, DB 1971, 2155, 2155.

1120Seit dem 1. Januar 2002finden sich die Rechte des Kéufers bei Mangeln in § 437 BGB: Nad-
erfullung gem. 8 439BGB, Rucktritt gem. den §8440,323und326 Abs. 5 BGB, der die Wan-
delung ersetzt, Minderung gem. 8§ 441 BGB und Schadensersatz gem. den 88440, 280, 281,
283 und 314 BGB.

1121Da das Abstraktionsprinzip im Urheberredt nicht gilt (str., dagegen BGHZ 27,90, 94 ff .; aber
fur die h.L. Uberzeugend Schricker/Schricker, Vor §§28ff., Rn. 58 ff. m.w.N.) erléschen die
dem Anwender eingerdumten Nutzungsredite mit der Umwandung des Kaufvertrags in ein
Ruckgewahrschuldverhdltnis. Eine Ricktbertragung ist nicht erforderlich.

11220 A. Stedkler, WiB 1995,S. 730, die eine starke Pragung des Vertrags durch das Schenkungs-
recht annimmt und daraus den Wegfall oder jedenfall s eine starke Einschrankung der Haftung
fur Programmfehler folgert; ahnlich Kili an/Heussen/Moritz, Kap. 42, Rn. 185, der wegen der
geringen Hohe der Gegenleistung jedenfall s Haftungsausschliisse wie bei eéinem Schenkungs-
vertrag als zulassg anerkennen mochte.
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(a) Fehler des Programms

Bei der ohrehin problematischen Ermittlung ob ein Programmangel vor-
liegt!'%, ist fur die Uberlassung der Vollversion von Shareware noch ein zu-
sétzlicher Punkt zu beatiten. Der Anwender hatte vor der Registrierung Ge-
legenheit, die Prifversion des Shareware-Programms zu testen. Fir Fehler der
Vollversion, die bereits in der Prifversion enthalten sind, ergeben sich damit
zwel Konsequenzen:

Zum einen haftet der verkaufende Autor gem. den 88 460, 464 BGB*?* nicht
fur solche Fehler, die dem Anwender bekannt waren oder aufgrund grober
Fahrldsdgkeit unbekannt geblieben sind, fals sich der Kéufer seine Redhte
wegen des Mangels nicht vorbehalten hat. Sdfern der Programmautor also
nicht die Abwesenheit bestimmter Fehler in der Vollversion zugesichert hat,
haftet er nicht fir Fehler des Programms, die bereits im Testbetrieb aufgetre-
ten sind ocer die bei einem Testbetrieb auf jeden Fall aufgetreten wéaren.

Zum anderen spricht die Tatsache, dal3 bestimmte Fehler, die in der Prifver-
sion bereits enthalten waren, beim Testbetrieb des Anwenders nicht aufgetre-
ten sind, dafur, dai3 diese die Gebrauchstaugli chkeit des Programms nicht so
erheblich mindern, wie es fir das Vorliegen eines Fehlersim Sinne des § 459
Abs. 1 BGB'*?* erforderlich ist'*?% Jedoch kommt es in diesem Punk zusatz-
lich auf die Umstande des Einzdfalls und die tatsddlich durch den Fehler
ausgel 0ste Bedntrachtigung dbs Programmbetriebs an''?’,

FUr den anglo-amerikanisch gepragten Bereich der Shareware ist zudem da-
rauf hinzuweisen, dald es haufig tblich ist, nur eine Dokumentation in engli-
scher Spradhe beizulegen. Das Fehlen einer Sditwaredokumentation in der
Landesgradie ist damit keine negative Abweichung von der gew6hnlichen
Beschaffenheit, also solange kein Fehler, wie eine deutsche Dokumentation
nicht ausdriicklich vereinbart wurde**#,

1123Dazu bereits oben, E 1 3 m.w.N.

112456it dem 1. Januar 2002in 8442 Abs. 1 BGB geregelt. Der alte § 464 BGB ist weggefall en.

11255eit dem 1. Januar 2002ist eine erhebliche Minderung des Wertes oder der Taugli chkeit nicht
mehr erforderlich. Der Ké&ufer kann bei einer unerhebli chen Einschrénkung lediglich nicht zu-
rucktreten, 8 323 Abs. 5 BGB. Die Anspriiche auf Naderfiillung, Schadensersatz und Minde-
rung jedoch bleiben erhaten.

1126Auf den Umstand, dal3 insbesondere die Erhebli chkeit des Fehlers fir die Gewahrleistung fiir
Computerprogramme relevant ist, weisen aul¥erdem hin Engel, BB 1985,S. 1164 Kohler/Fritz-
sche, Rn. 86, 94; Konig, Rn. 678 Lesshaft/UImer, CR 1988, S. 815 Schoz, MDR 1989,
S. 108 Morscher, CR1999,S. 268.

112ANeiter Kohler/Fritzsche, Rn. 94, jeden Fehler als wesentlich ansehend, der dazu fihrt, dal
auch nu eine von vielen Funktionen nicht ausgefiihrt werden kann.

1128/ gl. Kohler/Fritzsche, Rn. 93.
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(b) Rechtsfolgen

Auch hinsichtlich der Redhtsfolgen, die das Vorliegen eines Mangels nach
sich ziehen soll, herrscht Uneinigkeit. Teilweise wird die Minderung als inte-
resenwidrig erattet, da ein fehlerhaftes Programm nicht weniger wert sai,
sondern gar nichts'#. Dal3 auch ein fehlerhaftes Programm nicht voll kommen
wertlosist, sondern einen von der Art des Fehlers abhéngigen Restwert hat'*,
wurde bereits an anderer Stelle dargelegt'*’. Die Minderung ist das Instru-
ment, um den Anspruch des Kaufers an den verbli ebenen Restwert im Einzd-
fal flexibel anzupasen'*2 Ebenso ergeben sich beziglich eines Nachbess-
rungsrechts des Autors'** keine Besonderheiten. Wie bel anderen Kaufvertré
gen besteht dieses nur, wenn es vertraglich vereinbart wurde oder ausnahms-
weise aufgrundvon Treu und Glauben anzunehmen ist**** Besonderheiten fir
die Uberlassung der Vollversion von Shareware ergeben sich in diesem Be-
reich nicht.

(c) Verjahrung

Die Verjdhrung von Ansprichen aus dem Kaufvertrag nach secdhs Monaten
gem. 8§ 477 Abs. 1 BGB ist ebenfall s der Kritik einiger Autoren ausgesetzt*'®,
Innerhalb von sechs Monaten ab Ubergabe sei bei kompli zierten Programmen
kaum eine qualifizierte Einarbeitung moglich, geschweige denn die Entde-
ckung seltener Fehlkonstell ationen''*®. Schon die Install ation und der Testbe-
trieb eines Programms wirden oft Monate dauern, und auch danadh tréten re-

112Xlian, S. 36.

113050 bereits Dorner/Jersch, IuR 1988,S. 142.

113vgl. E Il 2 b(3).

1132V ehrings, NJW 1986, S. 1907,weist darauf hin, dai3 das Riickgewahrverhdtnis bei Program-
men problematisch sein kann, insbesondere in Bezug auf die Ermittlung des Restwerts des feh-
lerhaften Programms und de Kostentragung bei Vorbereitung und Abwicklung des Vertrags. In
diesem Punkt unterscheiden sich Programme aber nicht wesentlich von anderen Kaufgegen-
standen.

113350 gegen die mittlerweile h.M. Lauer, BB 1982, S. 1758f.; Mehrings, NJW 1986, S. 1907
ders. einschrankend, NJW 1988, S. 244Q Lesaft/UImer, CR 1988, S. 816ff.; dhnlich Eick-
meier/Eickmeier, CR 1993, S. 73ff. Uber die Einordnurg als gemischter Vertrag; vgl. aus der
Rspr. OLG Dussldorf, CR 1990,S. 122ff.; LG Nurnberg-Furth, CR 1992, 33§.

113D orner/Jersch, IUR 1988, S. 142 Kodhler/Fritzsche, Rn. 94; Pres, S. 174 Marly, Rn.473 Pa-
landt/Putzo, 8476a, Rn. 3.

1135G6it dem 1. Januar 2002 betrégt die Verjahrung der Mangelanspriiche grundsétzlich zwel Jah-
re, 438 BGB. Sie kann fir den Verbrauchsgiterkauf, 88474ff. BGB, nur fir gebrauchte Sa-
chen und nu auf wenigstens ein Jahr beschréankt werden, 8475Abs. 2 BGB.

113€Jersch, Jura 1988, S. 583 Kilian, S. 54; Lesshaft/UImer, CR 1988, S. 815 Mehrings, NJW
1988, S. 244Q Ruppelt, CR 1990, S. 258 dhnlich OLG Dussaldorf, NJW 1989, 2627,2628,
das damit — all erdings flr einen Vertrag Uber Software und Hardware — auch die Angemessen-
heit elnes Nachbesserungsredts begriinden mochte.
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gelmalig noch Mangel auf'*®”. Der Kaufer von Standardprogrammen habe
mindestens ebenso grole Schwierigkeiten wie ein Besteller nadh klasgschem
Werkrecht'!*® Dadurch sei der Kunde dem Hersteller ausgdliefert, es ent-
stiinde fur ihn ein unkalkuli erbares Risiko. Aus diesem Grundwird gefordert,
dal? die Verjahrungsfrist erst nac einer Funkionsprifung des Programms zu
laufen beginnen soll ™%,

Gem. §477 Abs. 1 BGB beginnt die Verjahrung mit der Ablieferung wo-
runter die vollsténdige Verbringungin den Madtbereich des Kaufers zu ver-
stehen ist*“%. Es ergeben sich in diesem Punk keine Unterschiede zum Kauf
sonstiger Gegenstande mit einer komplexen Funktionsvielfalt. Auch bel sol-
chen ergibt sich die Schwierigkeit, dal3 innerhalb der Verjahrungsfrist nicht
immer ale Funkionen getestet werden kdnren''*:, Dadurch wird aber nicht
die Anwendungtypenfremder Vorschriften des Werkvertrags auf den Kauf-
vertrag gerechtfertigt’*2 Der Grundentscheidung des Gesetzgebers zufolge
tréagt der Kaufer das Risiko der Erkennbarkeit eines Mangels'*2 Beginn der
Verjdhrung bel Shareware-Programmen ist damit der Zeitpunk, in dem der
Anwender die tatsadliche Zugriffsmdglichkeit auf die Funkionen der Voll -
version hat'**, friihestens all erdings mit AbschluR des Vertrags tiber die Voll -
version selbst.

Bel Shareware ergibt sich fir den Anwender zudem der Vorteill, dal3 der
oben von einigen geforderte Testbetrieb vor dem Beginn der Bewahrungsfrist
schon bei Abschlul3 des Vertrags durchgefuhrt wurde. Er ist ndmlich in der
Testphase zu sehen. Dartiber hinaus erreicht Shareware selten die Komplexitét
von Individualsoftware, fur die unter Umsténden die angefiihrten Install ati-

113%Kilian, CR 1986,S. 193f.

1138artsch, CR 2000,S. 9.

1139teckler, WiB 1995, S. 735, Saenger, NJW-CoR 1997, S. 356, dhnlich, auf den Abschlul der
Install ationstétigkeit und einen Probelauf abstellend Hager, AcP 190, S. 330f.; Kohler/Fritz-
sche, Rn. 111f.; @nlich Eickmeyer/Eickmeyer, CR 1993, S. 79; Pres, S.173 Zahrnt, CR
1993,S. 136.

114BGH, NJW 1993, 461, 462.
Seit dem 1. Januar 2002 ist der Verjdhrungsbeginn — inhaltlich Gbereinstimmend — in 8§ 438
Abs. 2 BGB geregelt.

1141Bydlinski, AcP 198, S. 322, mit Verweis auf die im Vorschlag der Schuldredhtsreformkom-
misgon generell auf drel Jahre verlangerten Gewéhrle stungsfristen; &hnlich Dorner/Jersch, IUR
1988, S. 142 mit Hinwels auf das algemein bestehende Problem verstedkter Mangel; Eick-
meier/Eickmeier, CR 1993, S. 79; Fritzsche, JuS 1995, S. 501, vgl. auch BGH, NJW 1961,
730.

114230 einschrankend Bartsch, CR 2000,S. 9.

1143saenger, NJW-CoR 1997,S. 357.

114D eser Zeitpunkt ist abhéngig von dem Registrierungsmodell, das der Autor gewahlt hat, vgl.
BV 3 b (4) (b). Hat der Anwender schonvor Vertragsschlu® Zugriff auf die gesamte Funkti-
onsvielfalt, beginnt die Verjéhrungsfrist mit Vertragsschluf3 zu laufen.
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ons- und Einarbeitungszeiten von mehreren Monaten in Betracht kommen
konren. Zudem ist bei Shareware die Lange des Testbetriebs haufig auf den
Funkiionsumfang des Programms abgestimnt.

Insgesamt ergibt sich damit, dal3 die Kritik an der Kirze der kaufredtli chen
Gewéahrleistungsfrist fur Uberlassungsvertrage tiber die Vollversionen fehl-
geht. 8 477BGB kann ohre Modifikationen Anwendungfinden'**.

(5) Positive Vertragsverletzung

Neben dem kaufredtli chen Gewéahrleistungsredht bleibt fir die positive Ver-
tragsverletzung Raum bei der Haftung fur Mangelfolgesch&den und fir die
Verletzung von Nebenpflichten. Im Unterschied zu dem bisher zur Haftung
des Autors fir Virenbefal Gesagten''*®, haftet der Programmautor bei der
Uberlassungder Vollversion von Shareware firr Virenbefall al derjenigen Da-
ten, die er in Erflllung des Vertrags an den Anwender Ubermittelt. Da die
Ubermittlung der Daten zum Umfang der entgeltli ch erbradhten Leistung des
Autors gehort, entspricht der Umfang der Prifungspflicht dem Umfang der el-
nem entgeltli ch handelnden Vermittler auferlegten Prifungspfli cht!'’,

11458 Standardprogramme dlgemeini.E. so auch BGH, NJW 1988, 406, 408.
1148/gl. EINl 2 ¢ E Il 2a(2) (d).
114n/gl.Ell 1a(4) (b)i.
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F. ERGEBNIS

Computerprogramme sind keine korperlichen Gegenstande, sondern sie be-
stehen aus Informationen, die auf korperlichen Tragern oder unkdrperlich
Ubermittelt werden kénren''*8

Computerprogramme, auch Shareware- und Freeware-Programme, sind
grundsétzlich urheberredhtlich geschiitzt'**. Dementsprechend ist die Frei-
gabe von Programmen as Freevare oder Shareware-Prifversion as gegen-
standlicher Vertrag zwischen dem Anwender und dem Autor einzuordnen,
durch den dem Anwender Nutzungsredite eingerdumt werden. In AGB kann
der Autor den Umfang der eingeraumten Nutzungsrechte und weitergehende
schuldrecdhtliche Verbate regeln'**°. Die zugehérigen verpfli chtenden Vertrége
zwischen Anwender und Autor sind einzuordnen
- bei der Uberlassung von Feavare-Programmen al's Schenkung***und
- bel der Uberlassung von Prifversionen von Shareware-Programmen als

grundsétzlich als unentgeltli che Redhtspadit, als Schenkungin Ausnahme-
falen, wenn de Kopien auschli efdlich zur Verbreitung gedadt sind**>2

Die zwischen Anwender und Vermittler geschlossenen Vertrage sind unab-
hangig von den Vertrdgen zwischen dem Anwender und dem Autor einzu-
ordnen, und zwar
- im Falle der Unentgéltli chkeit al's Gefalli gkeiten'?,

- entgeltliche Vertrage unterliegen bei der Uberlasaung des Programms auf
einem korperlichen Trager dem Kaufrecht****und

- bel der entgeltlichen, unkdrperlichen Uberlassung den Vorschriften des
Dienstvertrags'*,

Eine Aufhebungder Freevare- oder Shareware-Eigenschaft ist in der Regel
nur fir Folgeversionen maglich. Der Status bereits in Benutzung befindli cher
Versionen kann gundsétzlich nicht geéndert werden'*>8,

1148/9gl. B I 1.

1149v/¢gl. B | 2.

1150v/gl. C; fur die Wirksamkeit schuldredhtlicher Beschrankungen von Bedeutung ist insbeson-
dere, dai? die Weitergabe des Programms an die Bedingung gekniipit werden kann, dal3 sich der
neue Anwender mit den AGB einverstanden erkléart, dal3 also die schuldredtli chen Nutzungs-
beschrankungen auch fir ihngelten, vol. Clll 2 b undC Il 2a(2) () ii.

115vgl. B IV 3 b.

1152/gl. BV 3 b(4).

1153/gl.BIV 2¢,BV 2 b.

1154/01.BIV 2Db(2),BV 2 b.

1158/gl.BIV 2Db(1),BV 2 b.

11568vgl. D.
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Die Uberlasaung der Vollversion von Shareware stellt sich auf der gegen-
standlichen Seite teilweise a's reine Einrdumung von Urheberrediten dar, teil -
weise als Einrdumung von Urheberredhten, die mit der Ubereignung kor-
perlicher Gegensténde verbunden ist. Der zugehdrige verpflichtende Vertrag
ist nach den Vorschriften des Kaufredts zu behandeln*>". Ein Vermittler ist
an desem Vertrag in der Regel nicht beteili gt.

1153/gl. BV 3 b(4) (b).
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G. REsuUMEE

Shareware und Freawvare sind in alen ihren Erscheinungsformen, die sich
herausgebil det haben, mit dem Vertragssystem des BGB interessengeredit zu
erfassen undlassen sich in das bestehende System eingliedern. Auch wenndie
den Programmen belgegebenen Nutzungsbedingungen haufig eine grof3e Frei-
heit fir den Anwender vorsehen, so bedeutet dies dennach nicht, dald mit
Shareware und Freevare nach Belieben verfahren werden darf. Die in den
Nutzungsbedingungen haufig verwendeten Klauseln sind in der Regel redhts-
wirksam. Verstole gegen diese Bedingungen verletzen das Urheberrecht und
konren zivilredtliche Anspriiche gem. den 8897 ff. UrhG sowie strafredt-
liche Sanktionen gem. den 88 106ff. UrhG nadh sich ziehen. Das Urheber-
recdit ermdglicht dem Urheber damit nicht nur, einen wirtschaftlichen Ge-
genwert fur die Nutzungen zu erhalten, die andere aus seiner Leistung ziehen.
Es stellt auch die Basis der gemeinnitzigen Programmierung dar, indem es
dem Programmautor ermoglicht, auf eine wirtschaftliche Gegenleistung zu
verzichten und dennach zu regeln, in welchem Ausmal? das eigene Werk von
anderen eingesetzt und gehandelt werden darf.

Die einzige entgeltlich erworbene Programmart, die Vollversion von Sha-
reware, ist weitgehend solchen Programmen gleichgestellt, die auf dem her-
kommlichen Weg vertrieben werden. Die erhobene Entgeltforderung bei fort-
gesetzter Nutzung findet eine reditliche Grundage, so dal’ die Zahlung der
Vergitung nicht in das Ermessen des Anwenders gestellt ist, wie tell weise an-
genommen wird.

Die Einordnungder Uberlassungsvertrage dieser besonderen Arten von Pro-
grammen zegt zudem, dal3 die enge Verbundenheit von Programm und Da-
tentréger sich immer weiter aufldost. Nicht der Datentréger, auf dem das Pro-
gramm verkorpert ist, steht im Mittelpunkt des Vertrags, sondern die Ver-
schaffung einer redtlichen und tatsadhlichen Nutzungsmoglichkeit. Ob die
tatsachli che Komponrente durch Aushandigungeines Datentrégers oder auf an-
dere Weise erfillt wird, ist nebensadlich. Auch der unkdrperliche Bezug des
Programms genldg dem Interese des Anwenders. Dies gilt nicht nur fir die
hier betrachteten, spezellen Arten von Programmen, es gilt fir Programme
allgemein. Mit der Steigerung des Antells der Uber das Internet Uberlassenen
Programme wird die herkommli che Uberlassung auf einem Datentrager weiter
zuriickgedrangt werden. Hier, wie auch bei der Uberlassung von Videos und
Musikstiicken muf3 gefragt werden, ob die vertragstypologische Einordnung
as reiner Sadchkauf, die hauptsadlich auf dem fir den Empfanger nebensach-
lichen Tréger der jewelli gen Informationen beruht, nicht den veranderten Ge-
gebenheiten angepaldt werden mufde. Das Internet mit seinen Moglichkeiten
zagt immer deutlicher, dal? der Erwerb eines immateriellen Werkexemplares
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weltaus zentraler im Interesse des Kunden steht, als dies bislang bei vertrags-
redhtlichen Einordnungen berlicksichtigt wurde. Die enge Verknipfung des
geistigen Inhalts mit einer konkreten korperlichen Fixierung I0st sich zuse-
hends auf. Der wirtschaftliche Zwedk kann immer haufiger nicht mehr in der
Uberlassung einer Sache gesehen werden. Die Uberlassung einer Sadhe ist
vielmehr nur ein Mittel unter vielen zur Erreichung des wirtschaftlichen
Zwedks »Uberlasaung des Programmsx.
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H. ANHANG

|. Die Open Source Lizenz, deutsche Ubersetzung der »Open
Source Definition« v1.7

»Open Soucex bedeutet nicht einfach nur, dal3 Zugriff auf den Quellcode
gewdhrt wird. Die Bedingungen zur Verbreitung eines Open Souce-Pro-
gramms muissen mit den folgenden Kriterien tlkereinstimmen:

1. Freie Weiterverbreitung

Durch die Lizenz darf keine Partei im Verkauf oder der Weitergabe der Sdit-
ware als Tell einer aus mehreren verschiedenen Quellen zusammengesetzten
Sdtwaredistribution eingeschrankt werden. Hierflr darf keine Lizenz- oder
sonstige Gebuhr verlangt werden.

2. Quellcode

Das Programm muf3 den Quell code enthalten und sowohl die Verbreitungals
Quell code a's auch in kompili erter Form gestatten. Wird ein Teil des Produkts
nicht mit Quellcode verbreitet, so mul3 ausdriicklich auf eine Beaugsquelle
hingewiesen werden, bel der der Quellcode fir eine angemessene Gebihr zu
erhalten ist — vorzugsweise per kostenlosem Download aus dem Internet. Der
Quellcode ist in einer Form zu verbreiten, in der er von einem Programmierer
geandert werden kann. Absichtlich verwirrend geschriebener Quell code ist
nicht erlaubt. Ebenso sind Zwischenformen wie die Ausgabe eines Prdpro-
zesors oder eines Ubersetzers verboten.

3. Auf dem Programm basierende Werke

Durch die Lizenz muf3 die Veranderung des Programms und das Erstellen
auf dem Programm basierender Werke gestattet werden. Durch die Lizenz
mul3 weiterhin gestattet werden, dal? diese so veranderten Programme unter
den Lizenzbedingungen des Original programms verbreitet werden.

4. Unversehrtheit des Quellcodes des Autors

Durch die Lizenz darf die Verbreitung von modifiziertem Quellcode nur
dann eingeschrankt werden, wenn die Verbreitung von Patchdateien in Ver-
bindungmit dem Originalcode gestattet wird, damit das Programm zur Erstel-
lungszeat verandert werden kann. Durch die Lizenz muf3 ausdrticklich die Ver-
breitung von Sditware gestattet werden, die mit veréndertem Quell code er-
stellt wurde. In der Lizenz darf verlangt werden, dal3 auf dem Programm ba-
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sierende Werke einen von der Original software unterschiedlichen Namen oder
eine andere Versionsnummer tragen.

5. Keine Diskriminierung von Personen oder Grupp en

Durch die Lizenz darf keine Person oder Personengruppe diskriminiert wer-
den.

6. Keine Einschrankung d er Einsatzgebiete

Durch die Lizenz darf niemand in der Benutzung des Programms in einem
bestimmten Einsatzgebiet eingeschrénkt werden. Beispielsweise darf nicht die
kommerzielle Nutzung oder die Verwendungin der Genforschung verboten
werden.

7. Verbreitung d er Lizenz

Die Redhte an dem Programm mis<en jedem zustehen, an den das Programm
verbreitet wird, ohne dal3 eine weitere Lizenz beadttet werden muf3

8. Lizenz darf nicht produktspezifisch sein

Die Redhte an dem Programm durfen nicht davon abhéngen, dal3 das Pro-
gramm Teil einer bestimmten Sdtwaredistribution ist. Wenn das Programm
aus der Sdtwaredistribution herausgenommen und innerhalb der Bestim-
mungen seiner Lizenz genutzt oder verbreitet wird, sollen alle Benutzer die-
selben Redhte ehalten, diein der Originaldistribution gewahrt werden.

9. Keine Einschrankung anderer Software

Durch die Lizenz darf keine andere Sdtware eingeschréankt werden, die zu-
sammen mit der lizenzierten Sdtware verbreitet wird. Beispielsweise darf
nicht verlangt werden, dal3 alle sonstige Sdtware, die auf demselben Daten-
trager verbreitet wird, Open Souce Sdtware sein mufla
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ll. IBM License Agreement for OS/2 Tools

IF YOU DOWNLOAD OR USE THIS PROGRAM YOU AGREE TO THE-
SE TERMS.

International Business Machines Corporation grants you a license to use the
Program only in the country where you acquired it. The Program is copy-
righted and licensed (not sold). We do not transfer title to the Program to you.
Y ou obtain no rights other than those granted you under this license.

Under this license, you may:

1. use the Program on one or more machines at atime;

2. make copies of the Program for use or backup purposes within your Enter-
prise;

3. modify the Program and merge it into another program; and

4. make copies of the original file you downloaded and distribute it, provided
that you transfer a copy of this license to the other party. The other party
agrees to these terms by its first use of the Program.

Y ou must reproduce the copyright notice and any other legend of ownership
on each copy or partia copy, of the Program.

You may NOT:

1. sublicense, rent, lease, or assign the Program; and

2. reverse assemble, reverse compile, or otherwise translate the Program.

We do not warrant that the Program is free from claims by a third party of co-
pyright, patent, trademark, trade secret, or any other intellectual property in-
fringement.

Under no circumstances are we liable for any of the following:

5. third-party claims against you for losses or damages,

6. loss of, or damage to, your records or data; or

7. economic consequential damages (including lost profits or savings) or in-
cidental damages, even if we areinformed of their possibility.

Some jurisdictions do not alow these limitations or exclusions, so they may
not apply to you.

We do not warrant uninterrupted or error free operation of the Program. We
have no obligation to provide service, defect correction, or any maintenance
for the Program. We have no obligation to supply any Program updates or en-
hancements to you even if such are or later become available.

IF YOU DOWNLOAD OR USE THIS PROGRAM YOU AGREE TO THE-
SE TERMS.

THERE ARE NO WARRANTIES, EXPRESS OR IMPLIED, INCLUDING
THE IMPLIED WARRANTIES OF MERCHANTABILITY AND FITNESS
FOR A PARTICULAR PURPOSE.
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Some jurisdictions do not allow the exclusion of implied warranties, so the
above exclusion may not apply to you.

You may terminate this license a any time. We may terminate this license if
you fail to comply with any of its terms. In either event, you must destroy all
your copies of the Program.

Y ou are responsible for the payment of any taxes resulting from this license.

You may not sell, transfer, assign, or subcontract any of your rights or obli-
gations under this license. Any attempt to do so isvoid.

Neither of us may bring alegal action more than two years after the cause of
action arose.

If you acquired the Program in the United States, this license is governed by
the laws of the State of New York. If you acquired the Program in Canada,
thislicense is governed by the laws of the Province of Ontario. Otherwise, this
license is governed by the laws of the country in which you acquired the Pro-
gram.
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