WIRTSCHAFTSRECHT

THOMAS HOEREN

Der Softwareiiberlassungsvertrag als Sachkauf

Ansitze zu einer neuen Vertragstypologie im Bereich der

Standardsoftware

Die folgenden Uberlegungen sollen gerade in kritischer

‘?‘Auseinandersetzung mit dem Urteil des BGH vom 4, No-

vember 1987 herauskristallisieren, daf und warum die

W Ubcrlassung von Standardsofrware vertragsrechrlich als

Sachkauf emngestuft werden kann: Standardsoftware ist
e korperlicher Gegenstand im Sinne des § 90 BGB, an
dem der Anwender Eigentum erwerben kann. Die vielfiiti-

I. Einfithrung

Wie «in undurchdringbarer und sich stindig ausbrei-
tender Dschungel - so erscheint einem unbedarften Le-
ser das Gewirr unterschiedlichster Stellungnahmen zur
Frage nach der Rechrsnarur des Softwareuberlassungs-
vertrags. Rechrspacht,! AMiere,? Lizensvertrag,’ Ver-
trag sui generis? — wer sich dariber informieren will,
was fir einen Vertrag er nun cigentlich mir seinem Soft-
warelieferanten oder -kunden geschlossen har. mui
sich bei niherer Lektiire der einschligigen Literatur
und Rechtsprechung vor den Kopf gestofien fithlen.’
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gen Konsequenzen, die sich aus diesem neuen Zuord-
nungsvorschlag ergeben, sollen schlieflich am Beispiel des
internationalen Kaufreches {Haager Kaufgesetze; UN-
Kautrechr! sowie der steuerrechtlichen Diskussion um
Software als ‘materielles Wirtschaftsgut: aufgezeigt wer-
den,

1) S0 erwa BGH, Urr v, 2531987 _ V]I ZR 43 86 =CR 1987,
AIRAE, 36t = DB 1987, 1290 1291 BGH, Urr.v. 36,1981 -
Vil ZR ES3 80 = NIW 1981, 2684 f. 2683 Literarur und
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Ubertrdgr man diese Uberlegungen auf den Soft
wareiberlassungsvertrag, so stellen sich zwei Fragen:

) Ist Standardsoftware iiberhaupt eine Sache im Sin-
ne des § 90 Abs. 1 BGB, d. h. ein korperlicher Gegen-
stand !

2y Bekommt der Softwareanwender Eigentum am
Programrm, auch wenn dies urheberrechtlich oder Gber
die Know-how-Regeln geschiitzr ist?

[Il. Die herrschende Meinung: Kein
Sachkauf

Die bislang herrschende Meinung ging davon aus, dafé
beide Fragen zu verneinen seien: Software sei aufgrund
ihres immateriellen Charakters keine Sache (1.); der
Anwender soll im Rahmen eines Sofrwareiberlas-
sungsvertrags auch kein Eigentum, sondern allenfalls
ein einfaches Nutzungsrecht am Programm erlangen
(2).

1. Sofrware als Sache

Bisher galt es in Rechtsprechung und Literaturals nicht
hinterfragbare »opinio communis., daf8 ein Software-
tiberlassungsvertrag nicht den Erwerb einer Sache zum
Gegenstand haben kann.'® Als typischen Vertreter die-
ser Auffassung sei hier nur auf Heussen verwiesen, der
darauf verweist, daff Software als »gefrorene Idee «!7 zu
verstehen sei: Computerprogramme seien »aus dem
Wunsch geboren, ein bestimmtes Problem zu josen«; ¥
aufgrund der ihnen deshalb innewchnenden »Ideen-
haftigkeit«!? seien sie als geistige Giiter einzustufen.
Der Tatsache, daR der Vertrieb von Software einer Fi-
xierung des Programms auf einem Datentriger (Dis-
kette; Magnetband etc.) bedarf, komme demgegeniiber
keine Bedeutung zu, zumal der Datentriger selbse fiir
sich genomrmen kaum einen wirtschaftlichen Wert ha-
be und de facto nur als Verpackung des Programms
fungiere.’® Der Anwender wolle schlieflich nur die im
Programm selbst enthaltene Problemlésung erwer-

ben.>

2. Einrdumung eines einfachen
Nutzungsrechts

Weirerhin geht die noch herrschende Meinung= davon
aus, dak bei Softwareisberlassungsvertrigen die Uber-
tragung cines einfachen Nutzungsrechts (§§ 31 Abs. 2:
32 UrhG) im Vordergrund stehe. Fine solche Ubertra-
gung ist urheberrechtlich aber nur mit Bezug auf die
Verwertungsrechte der §§ 1523 UrhG moglich:** von
daher kommt die Annahme eines Lizenzverrrages nur
dann in Betrachrt, wenn sich nachweisen lafit, dals der
Anwender mit dem Gebrauch des Programms auch
zwangslaufig eine dem Urheber vorbehaltene Verwer-
tungshandlung im Sinne des UrhG vornimmt.

Die hM hilft sich diber diese Klippe hinweg, indem sie
davon ausgeht, daff jeder Programmlauf bzw. jedes La-
den des Programms tn den Arbeitsspeicher eines Com-
puters eine Vervielfiltigung i8d § 16 Abs. 1 UrhG dar-
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stelle, die ein Anwender nur bei Einriumung eines Nut-
aungsrechts durch den Urheber rechtmafig durchfih-
ren kann.** Begriindet wird diese These damit, dag
durch die voriibergehende Speicherung des Programms
in den Arbeitsspeicher -ein korperliches Festlegungs-
exemnplar, das Computergeriar, geschaffen« werde, das
unabhingig von seinem Verwendungszweck ein Ver-
vielfaltigungsstuck darstetle.”® Dariiber hinaus miisse
sich das Urheberrecht den Eigentiimlichkeiten der EDV
flexibel anpassen kénnen und deshalb auch die wich-
ugste Form der Programmnutzung umfassen. Schlieg-
lich werde ja auch die Einspeicherung urheberrechtlich
geschiitzter Werke in eine Datenbank als Vervielfilti-
gung beurteil 2

Im Ergebnis kommt diese Ansicht dahingehend
iberein, daf es bei Sofrwareiiberlassungsvertrigen
nicht um die Ubertragung von Eigentum an einer Sache
geht: Im Vordergrund solcher Vertrige stehe nur die
Einraumung eines einfachen Nutzungsrechrs mit Blick
auf die Erstellung von Vervielfiltigungsstiicken des
Programms im Arbeitsspetcher gem. §§ 31 Abs. 2, 32
iVm § 16 Abs. 1 UrhG.

15} Prot. I, 1 [. Ebenso BGB-RGRK/Mezger § 433 Rz. 12 fi_; Er-
man! Wertnauer § 433 Rz. 25; Soergel/Huber Vor § 433 RdNr.
155. Anderer Ansicht aber St. Neumann, Hafrungsprobleme be:
primiren Vermogensschaden infolge unzutreffender erwarbener
Drruckwerke, Diss. Bochum 1984, 32 ff. mwi\.

161 . Mehrings, Compurersaftware und Mingelhaftung — Ein Pro-
:)Iemaufraﬁ, in: GRUR 1985, 1894, 132; Chr. Zahrnt, Gewahe-

eistung bei der Uberlassung von Standardpr en, in: [uR
1986, 252 (., 252§ u. v. a.g progamm

171 Heussen (FN 3%, GRUR 1987, 781.

18 Hewssen (FN 3}, GRUR 1987, 780.

19} Hewssen (FN 3}, GRUR 1987, 780,

201 f. Mehrings, Computersoftware und Gewihreisnengseechy, in:
NJW 1986, 1904 Hf., 1903; W. Klinrer, Software-Vermarknung —
eine Urheberrechesfrage, in: Online 3778, 174 H., 175, F. W. En-
gel{FN 8), BB 1985, 1160 und 1162. A. Majer schreibt in seinem
Aufsarz »Zur Kaufmannseigenschaft von Sofrware-Entwick-
lern«, NJW 1944, 1909 fi., 1911 Anm. 26 zn Recht: -Die Dis-
kerte beispielsweise kostet ca. 3 DM, das fertige Programm hin-
gegen wird je nach Programmunhalr fiir 60 DM bis 10 000 DM
und mehr verkauft. < Anffillig und verricerisch ist an dieser Au-
Berung aber der Gebrauch des Terminus werkauft..

211 So Maier (FN 20), NJW 1986, 1911.

22, E. Ulmer/G. Kolle, Der Urheberrechtsschutz von Computerpro-
grammen, in: GRUR Inr. 1982, 489 §f., 499; . Kolle, Der
Rechtsschutz der Computersoftware in der Bundesrepublik
Deurschland, in: GRUR 1982, 447§, 455, M. Lefinann, Anm.
ru BGH, Urr. v. 25.3.1987 \FN 1D, in: CR 1987, 422 {; dhnlch
Kindermann (FIN 3%, GRUR 1983, 156; Fromm-Nordemann/
Hertin, Urheberrechr, ~. Aufi., Stuttgart 1988, Vor § 31 RdINr.
31 f; Morirz Tybosseck FIN6), RdNr. 342,

23: . F. Frhr. v. Gamm, Urheberrechisgesetz, Manchen 1968, § 31
RdNr. 2; vpl. Fromm-NordemannHerun [FN 213, Yor § 3}
RdNr. 3, E. Umer, Urheber- und Verlagsrecht, 3. Aufl. Berlin
1980, 358.

24; Soausfohrlich H. Habersmumpf, Der Ablauf eines Computerpro-

gramms im Svstemn der urheberrechtlichen Verwertungsrechee,
in: CR 1987, 409 ff., 410 . mwN; ders., Der urheberrechtliche
Schutz von Computerprogrammen, in: M. Lehmann (Hg. ,
Rechtsschutz und Verwertung von Computerprogrammen, Koln

1988, 1l RdNr. 113; Kindermane {FN\ 3!, GRUR 1983, 156:

Kofle (FN 223, GRUR 1982, 455; Ulmer Kolle {F 22}, GRUR

[nt. 1982, 499, Denkschnft iiber den Rechisschutz der Datenver-

arbeitungssoftware, GRUR 1979, 304 {f,, 303; R. Kahler, Der

utheberrechtliche Schuz der Rechenprogramme, Minchen

1968, 26, 37, 69. )

Habersrumpf {FN 24;, CR 1987, 411; ihnlich ders. :FN 24, in:

Lehmann (He.), Rechrsschurz, 1 RdNr. 110

So Kolle (FN 223, GRUR 1982, 455, mit Verweis auf Ulmer,

Elektromsche Datenbanken und Urheberrecht, Munchen 1971,

45 fi.

25
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IV. Sofrwareiiberlassung als Sachkauf

Die abiehnende Haltung der herrschenden Meinung
gegeniiber der Sachkauflésung wird von einem zuneh-
menden Te1! der Literatur und Rechesprechung vor al-
lem aus zwei Grinden in Zweifel gezogen.

1. Software als untrennbare Einheit von
Datentriager und Programm

Inzwischen lehnt ein wachsender Teil der Literatur und
Rechisprechung die Ammahme eines jramateriellen
Charakters von Srandardsoftware ab.

a) Die Rechtsprechung des BGH

So hat etwa der BGH in zwei Entscheidungen®” die
Sachqualirar von Standardsoftware sehr deutlich her-
ausgehoben. Schon in seinem von der Literatur kaum
beriicksichtigten Beschluk vosm 2. Mas 1985 hane der
BGH daruber zu befinden, ob die Bezeichnung »Daten-
verarbeitungsprogramme - ohne erklirende Zusitze
cine Ware 15d § 2 Abs, 1 Satz 2 WZG hinreichend be-
stimmt bezeichnen kann. ™ [n seinem BeschluR betante
der Senat, dal Programme zumindest dann als » Ware«
zu bezeichnen seien, wenn es sich um ~»zu beliebiger
Vervielfiltigung . und Anwendung bestimmte und zu
diesem Zweck auf standardisierte Datentriger fixierte
Erzeugnisse« handele.”® Angesichts dieses Beschlusses
kann es nicht verwundern, daf der BGH auch in sei-
nem jiingsten sofrwarerechtlichen Useil betonte, daf
nur »ein Datentrager mit dem darin verkdrperten Pro-
gramm, insofern also eine korperliche Sache« als Kauf-
gegenstand jedes Softwareiiberlassungsvertrages in Be-
tracht kommr.*

17) BGH, Beschl. v, 2.5.1985_t ZB .84 = (R 1986, 130 = GRUR
1985, 1035 m. knic. Anm. Berren: BGH, Urt.v 4,11 1987 - VT
ZR 314 86 =DB 1988, 105 = BB | 988, 21 = CR 1948, 124.
Zum zeichenrechtlichen Warenbegriff vgl etwa R. Busse, Wa-
renzeichengeserz. 5. Aufl., Berlin 1976, § | RAN:. 18 ~Waren
sind korperhche, bewegliche Sachen, die aus einem mit Gewsnn
abzielenden Unternehmen in der Wirtschansverkehr gebrachr
werden = Ahniich BPauGE 13, 229, 232, O. F. Frhe. v. Gamm,
Warenzoichengeseez, Minchen 1965, § Y RdNr 34 0. a.
29y BGH FN 27V GRUK 1983, 1036 = CR 1986, 131,

30) BGH{FN 27, BB 1988, 22 = DB 1988, Ir+ = CR 1985, 125,

31y Vel zam folgenden such Hoeren. Softw arcuberlassung an der

Schmttstetle von Urheber- und Vertragsredh:. Zuglewh eine heee

tische Auseinandersetzang mir Hewssen, GRUR 1987, 779 (.,

tn: GRUR 1988, 233 il

S0 OLG Spogar, Urt v, 2361986 - 2 U 252 85 = CR 198~

17246, 172

331 Ahnbich auch Soergel'Huber, Vor § 433 RdNr. 153

34) Abnhchauchder BGHFN 27, DB 1988, 1us = BR 1988, 20 =
CR 19855, 124,

35) Ahnlich auch Kindermtann FN 3. GRUR 14943, 159,

36 BGH. Un v, 1431973 VI ZR 137 7] = NIWOI9TI R4
Ahnlich der Borsenunformarnionsdienstfall BGH. Tre.v, 8.2.1978
—VIHZR 20.77 = BGHZ 710, 356 = BB 197N, #80 m. Anm._ Roff
= JZ 1978, 398 m. Aubatz von Kondgen = WA 1978, 10y =
NIV 1978, 997, In der Lueratur wird diese Ansicht auch vertre-
ten von K. F. Rofl, Fehler in Druckwerken. 10 [Z 1979, 369 1.,
374 Palandt Puzo, § 432 Anm. 1 2. Bei Videos gehit dic ganz
hM ebentalls vom Vorliegen eines Sachkautes aus; so erwa H. v
Hartlieb, Handbuch des Film-, Fernseh und Videorechts, 2.
Aufl., Minchen 1984, 422,

37, So auch Socrgel Huber, Vor § 433 RdNr. 133: Hoeren (FN 3] -,
GRUE 1985, 240,

381 Brandi-Dohm (FN 41, CR 1986, 64.
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b Argumentanion

Gerade auch gegen Heussen'! ist der zunehmenden Be-
jahung der Sachqualitit von Standardsofrware aus
zwei Grinden beizupflichten.

Die wirtschattliche Bedeutung des Datentrigers
Standardsoftware biidet eine wirtschaftlich untrennba-
re Einheit von Datentrager und Programm: Aus der
Sicht des Softwarelieferanten mug das Programm auf
einem Datentriger verkdrpert sein; denn anders ist ein
wirtschafdlich sinnvoller Vertrieb der »konfektionier-
ten~ " Standardprogramme z. Zx, nicht méglich. Aber
auch dem Erwerber kommt ¢s auf die konkrete Form
der Marerialisierung an: Die Tatsache der Materialisie-
rung auf einem Datentriger birge fiir ihn ja erst die
Maoglichkeit, Sicherheitskopien zu erstellen oder das
Programm tberhaupt in seinen Arbeitsspeicher zu la-
den und laufen zu lassen; das Programm ist fiir thn oh-
ne die Speicherung auf cinem Datentrager tberhaupt
nicht erhiltlich und sinnvoll nurzbar ** Das Interesse
des Erwerbers 136t sich deshalb miche in ein solches an
dem Programm oder an dem Datentriger aufspalten,
sondern stellt sich als »einheitfiches Interesse an der be-
treffenden Information in der jeweiligen Speicherungs-
forme« dar.3*

Der Vergleich mit Videokasserten und Biichern
Insofern bestehen auch deutliche Parallelen zum Er-
werb einer Videokasserte oder eines Buches.?* Die Wei-
tergabe des auf einem Video oder in einem Buch enthal-
tenen geisugen Gehalts ist wirtschaftlich ohne einen
entsprechenden Datentriger nicht moglich; gerade
deshalb ging der BGH erwa in seinem Nottestaments-
mappenfall* zu Recht davon aus, daf der Erwerb von
Druckwerken grundsitzlich im Wege eines Sachkaufes
erfolgen kann.

<) Ergebnis und Konsequenzen

Insgesamt spriche alles dafiir, alle Standardprogramme
wegen threr Datentrigergebundenheit als Sache iSd
§ 90 BGB zu behandein.’” Dabei darf es im Gegensatz
zu den Ausfihrungen Brandr-Dohras keinen Unter-
schied machen, ob und inwieweit »die individuellen
Anwenderbedirfnisse emne Rolle spielen«.*® Solche Be-
durfisse spielen bei allen Uberlassungsvertrigen eine
mehr oder weniger groffe Rolle, selbst wenn es sich um
»Massenware« handelr. Fur die Frage nach der Sach-
qualitit eines Programms sind die Uberlegungen Bran-
di-Dohrns demnach 1rrelevant.

2. Eigentum an der Software

Nachdem nun die Sachqualitit von Standardsoftware
thesenartig herausgestellt worden ist. gilt es nun als
nichstes zu kiaren, ab Softewareiiberlassung tatsich-
hich — wie von der herrschenden Meinung angenom-
men (s.0.) — die Einriumung eines einfachen Nut-
zungsrechts am Programm beinhalter (2) oder auf die
Ubertragung des Eigenturmns an der Programmkopie ab-
zielt thy.
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a) Einrdnmung eines Nutzungsrechrs?

Der BGHhat in seinem neuen Urteil vom 4. November
1987 zwar versucht, diese Ansicht zu falsifizieren; wie
aber als erstes zu zeigen sein wird, ist dessen Argumen-
tation jedoch enttiuschend. Dennoch lassen sich gute
Griinde gegen die Nutzungsrechtsthese — vor allem mut
Blick auf die Funktion und Bauweise eines Arbeitsspei-
chers - finden.

Kein Gegenargument: Die rypenprigende Haupr-
pficht

Der BGH?® verweist mit einem kleinen Test der Litera-
tur® darauf, daf die Annahme eines Lizenzvertrages
iiber die Uberlassung von Standardsoftware sich auch
den Blick fiir den wesentlichen Inhalt des zwischen Lie-
feranten und Anwender geschlossenen Vertragsver-
hilinisses verbaue: Das UrhG gebe -keine Antwort
daranf ... welche schuldrechtichen Rechtsvorschriften
auf den Softwareerwerb und auf mogliche Gewihrlei-
stungsanspriche anzuwenden sind«.*' Selbst wenn
man nimlich das Laden des Programms in den Arbeits-
speicher als eine Vervielfilugung im Sinne des § 16
Abs. 1 UrhG werte, brauche dies den Sofrwareiiberlas-
sungsvertrag noch lange nicht zu charakterisieren.*?

Dieser Versuch, sich durch Verweis auf die typenpra-
gende Hauptpilicht der Diskussion um den Vervieltal-
rigungsbegriff zu entziehen, greift nicht durch: Die er-
worbene Programmkopie st fiir den Anwender chne
das Finladen in den RAM-Speicher wertlos; dieser La-
devorgang ist das EDV-technische Synonym fiir Nut-
zung des Programms.** Gerade deshalb heifitesz. B.im
Lizenzvertrag fur IBM-Programme: »Nutzung: ist je-
des ganze oder teillweise Kopieren {Einspeichern) von
maschinenlesbarem Lizenzmaterial in die bestimmte
Maschine zum Zweck der Verarbeitung der darin ent-
haltenen Instruktionen oder Daten.«* Wenn man aber
dieses Einladen als Vervielfaltigung im Sinne des § 16
Abs. 1 UrhG einstuft, stellt der Anwender bei jeder
Nutzung des Programms jeweils eine zweite Kopie des
Programms her, was aus der Sicht der hM einige Risi-
ken fiir den Sofrwarehersteller mit sich bringen kann.**
Dann kann aber nicht mehr davon gesprochen werden,
daR das Finladen nur »von vollig ungeordneter Bedeu-
tung«** sel.

Seattdessen ist davon auszugehen, daff Uberlassungs-
vertrage zwei zumindest gleichrangige Aspekte bein-
halten: Emnmal erwirbt der Anwender die :nackte: Pro-
grammkopie, dariiber hinaus benotigt er die Zustim-
mung des Herstellers zur Nutzung dieser Kopie iiber
Arbeitsspeicher.?”

Die Funktion des Arbeitsspeichers

Die Annazhme einer urheberrechtlich relevanten Ver-
vielfalugung durch blofies Laden des Programms wirft
hereits aufgrund der Funktion und Architektur des Ar-
beitsspeichers Zweifel auf.*® Vervielfzlngung im Sinne
des § 16 UrhG bezeichnet die Herstellung von Vervicl-
faltigungsstiicken des Werkes, d. h. »von kérperlichen
Festlegungen. die geeignet sind, das Werk den mensch-
lichen Sinnen auf irgendeine Weise unmirtelbar oder
mittelbar wahrnehmbar zu machen ;Biicher, Noten,

912

Schallplatien und dergl.j.«* Demgegenuber erzeugt
das Laden eines Programms in den Arbeitsspeicher im-
mer nur eine voribergehende Kopie:, die aber in dem
Augenblick, in dem der Benurzer ein neues Programm
benutzt oder scinen PC abschaltet, peléscht wird.™
Eine solche nur voriibergehende und flachnge Speiche-
rungsform stellt aber gerade im Gegensarz zu den Mog-
lichkeiten einer Festspeicherung (z. B. auf Festplatte
oder Magnetband) keine -kérperliche Festlegung« im
Sinne des § 16 Abs. UrhG dar !

Diese Konsequenz kann man auch nicht dadurch
umgehen, daff man das Computergerat selbst als Ver-
vielfalngungsstiick steht {s. 0.}. Denn dieses »Gerit:
wird doch nicht durch das Laden in den Arbeitssper-
cher neu ~geschatfen« —wie sollte man sich diesen Vor-
gang DV-technisch vorstellen? Auch die Formulierung,
das Computergerit sei »als verbrettungsfahiges Werk-
stiick fiir danin verkérperte Programme«’? zu betrach-
ten, zeige eine recht eigenwillige und simplifizierende
Sicht der in einem Computersystem enthaltenen Rech-
nerarchitekrur: Zwar ist ein Computer sicherlich ein
korperlicher Gegenstand; damit steht aber noch lange
nicht fest, dais alles, was man in ihn hineingespeichert:,
auch in thm und durch thn verkorperlichte wird. Viel-
mehe besitzen die Speicher in einem Computer unter-
schiedlichste Funktionen und Speichereigenschaften;

39 BGH FN2T),DB 1988 106 = BB 1988, 22 = CR 1988, t24.

401 H. DérnerR. Jersch, Die Rechtsnatur der Software-Uberlas-
sungsvertrage, in: luR 1988, 137 ft, 140; Hoeren [FN 31},
GRUR 1988, 240,

41y BGH{FN 271, DB 1988, 106 = BB 1988, 22 = CR 1988, 124,

421 S0 hereits der dsterreichische VwGH, Erk. v. 19.12.1986 = Zlen
85°13/0249-0253 = EDV & Rechr 11987, 8, der far die gebih-
renrechttiche Charakterisierung eines Sofrwaretberiassungsver-
trags jeden Bezug auf die Vervielfilugungsproblematik abiehne:
denn s sei »gleichgiiltig ..., auf welche Weise aus der ubergebe-
nen Sache Nutzen gezogen wird«. Ahnlich auch Chr. Zzhrar, Dre
Vertragsgestaltung im EDV-Bereich |Seminarunterlagen FO-
RUM 5-82), Miinchen 1987, Kap. 5, 12; Dérner jersch (FN 40],
fuR 1988, 140.

43} So auch J. Berten, Urheberrechtsschurz vor Computerprogram-
men?, in: Mitt. 1984, 204; Kindermanr (FIN 3., GRUR 1983,
158; UimerKolle {FN 22,, GRUR Int. 1982, 499

44} Lizenzvertrag fir [BM-Programme |IBM Form 30 675-3},
RdNr. 2

451 Vigl. auch Haberstumpd (FN 24), m: Lehmann Hg.}, Rechts-
schurz, iF RdNr. 112,

46 DérnerJersch FN 400, luR 1988, 140.

47 So auch tmerKolle (FIx 403, GRUR Int. 1982, 459,

48 Vel hierzu auch f. P. Haves, Computet archirecrure and organi-
ravon, 6. Aufh., Auckiand 1985, 320 11, inshes. 361,

49} So die Begrindung des RegE 1962 zum UrhG, BT-DrS 1V-270,
a7 zhalich BGH, Urt. v 18.5.1935 [ ZR 8 34 = BGHZ 1™,
Jen, 269 = GRUR 1953, 492, BCGH, Urt. v. 371981 - L ZR
16 =9 = GRUR 1982, 102,

50; H. Haberstumpf, Zur urheberrechtlichen Beurtelung van Pro-
grammen ir Datenverarbeinmgsanlagen, in: GRUR 1982, 142
f1.. 130 peht davon aus, dai es fiir die Frage nach emer Verviel-
tilugung aut die konkreten Umnstinde des Einzelfalls, insheson-
Jere auf die Nurzongsart des Arbeitsspeichers, ankommen soll.
Diese Ansicht 15t aber insofern fragwurdig. als der Arbeitsspei-
cher immer nur zur voribergehenden Speicherung des Pro-
gramme dient und diesbeziiglich auch nie eine Vervielfaitigung
15d § 161 LirhG vorliegen kann.

511 Interessant 1st hier auch das von Ulmer (FN 26,, Datenbanken,
46. verwendete Zitat aus Sec. 101 der Copyright Revision Bill
der Vereinigten Staaten: Danach ist ein Werk nur dann als »fi-
xed« anzusehen, wenn «its embadiment in a copy or phonore-
cord is suffwiently permanent or stable to permut itto be percei:
ved. reproduced or otherwise commumicated for a period of mo-
re than transistory duration-,

32 Habersrumpf TN 24, DR 1987, 412
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der Arbeitsspeicher selbst fiungiert daber nur als tempo-
rires -Durchgangslager .

Falscher Vergleich mis Darenbanken

Wie bereirs an anderer Stelle gezeigt** ist auch der Ver-
gleich mit Datenbanken verfehlr, da hier regelmigig
eine Festspeicherung auf Dauer erfolgr. Zu Rechtlehnt
Ulmer — ansonsten gerade ein Hauptvertreter der -Li-
zenztheorie: — bei emer internen Datenbankspeiche-
rung eine Vervielfilugung 1m Sinne des Urheberrechts
ab, ~wenn es sich nur um eine vorisbergehende Festle-
gung im Gedichtnis des Computers ... handelt«.*
Treffender kann man aber Sinn und Zweck des Ar-
beitsspeichers nicht umschreiben.

Dic Anpassungsfihigkeit des Urheberrechts
Schlielich geht auch der Verweis auf die Anpassungs-
fahigkeit des Urhebesrechts fehl: Naridich setzy yede
wichtige technische Neuerung das ganze Rechtssystem
unter Anpassungs- bzw. Verinderungszwang. Den-
noch ist dies noch kein Grund, eine Auslegung praeter
bzw. contra legem zu vertreten, wenn sich zeigen lief3e,
dafi eine Auslegung secundum legem ebenso effekuv
maglich wire. Letztere Moglichkeit haben die Vertre-
ter der obigen Ansichs aber dberhaupt aicht erwogen;
dabes ldBt stch ohne grofie Muhe eine solche gesetzes-
konforme Auslegung des UrhG herauskristallisieren,
wie sich unten noch zeigen wird,

Insgesamt zeigt sich somit, daf§ der Erwerber von
Srandardsoftware kein einfaches Nurzungsrecht im
Sinne der §§ 31 Abs. 2, 32 UrhG innehaben kann.’

b) Eigentum am Vervielfaltigungsstick

Gem. § 903 ist die Stellung des Eigentiimers einer Sa-
che dadurch charakterisiert, da er mit der Sache nach
Belieben verfahren und gleichzeitig andere von jeder
Einwirkung ausschliefien kann. Dieses umfassende
Herrschafisrecht ist allerdings beschrankt durch be.
sondere Gesetze und Rechte Dritter. Soli nun der An-
wender in diesem Sinne Eigentum an der Softwace er-
halten haben, so miiffte er jene gem. § 929 5. 1 vom

$3) Vgl auch Hoeren {FN 371, GRUR 1988, 240.

54) Ygl. Hoeren {FN 313, GRUR 1948, 230,

§5) Ulmer (PN 163, Datenbanken, 46, mut Vern s aut Sec 101 der
Copyright Revision Ball der Vereimgren Staaten.

$6) Zu westeren Argumenten fur und gegen die Annahme einer Ver-
vielfilugung vgl. die Austihrungen in meiner Dissertation. FN
Sisowie Hoeren 'FN 31 . GRUR 1988, 240

571 Vgl den ersten Lewsatz des Unteals BGH 'FN 27, DB 1985, 108
= BB 1988. 20 = CR 1948, 124

58) Vgl auch BGH. Urt. v. 28,3, 1947 - VIl ZR 43 &k = DB 1357,
1291 = CR 1985, 355 m. Anm. Kohler, CR 1987, 829 1; LG
Mioncken, Urr. v, 2311985 -8 HKO 785 83 = (R 1987, 364,
AG Karforuhe, Untn, 23, 11982 -8 C 794 80 umeriff iy v, a.

39 Zahrmi, Anmerkung zu LG Munchen, Ur v, 2311985 - 8
HKO 78583, luR 1984 7217V = CR 1986 }e4.

&0% BGH(FN 27y, DB 1985 106 = BB 1988 22 = CR 1988, 114,

61) Engel (FIX 8}, BB 1985, 1162 & mwN. Inzwischen neigr anch
Kohler, Rechisfragen zum Sofrwarevertrag., Zugleich Bespre-
chung des BGH-Urteils vam 25. Mirz 1987, in: CR 1987 827
fl., 830, zu der Ansicht von Engel. wobes er allerdings offenlafi,
ob hier der Kauf ¢ines immareriellen Gegenstandes oder ein kauf-
ahnlicher Vertrag vorheer.

62 Vel. hicrze auch BFH. Ut v. 2121982 — §lI R 132/81 = DB
1983, 1183, 1184,
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Eigentiimer erhatten haben und sich mit thm Gher den
Eigentumsubergang gecimigt haben.

Das neue Urter] des BGH vom 4. November 1987
Fraglich 1st, ob sich mit dem jiingsten Urteil des BGH
in Sachen Sofrwareiiberlassung die Frage nach der
Eigencimerstellung des Softwareerwerbers nicht erle-
digt hat, Nach diesem Urteil ist bei Uberlassung von
Standardsoftware »gegen eimmaliges Entgele aul Dauer
zur freien Verfiigung«* " von einem Sachkaufund damit
auch von einem Eigentumsiibergang in bezug auf die
Softrware auszugehen.

Dieses Urteil wirft aber insgesamt aus vielen Grim-
den mehr Fragen auf, als es zufriedenstellende Anrwor-
ten gibt:

c Sehr fraglich ist zundchst, warum die Richter des
BGH hier anf einmal der Mut verlassen hat und sie
trotz unstreitigen Vorliegens eines Sachkaufs von einer
»zumindest entsprechenden Anwendung der §§ 453 1f,
BGB« auszugehen, Wenn man einen bestimmten Ver-
trag als Sachkauf einstufen kann, sind die §§ 459 ff. di-
rekt anwendbar.

o Offensichtlich ging es dem BGH aur darum, irgend-
wie die Anwendbarkeit der §§ 439 ff. zu begriinden:
die genaue vertragstypologische Einordnung ist micht
das fir den BGH entscheidende Problem. Diese Hal-
tung entspricht einer in der gesamten Rechtsprechung
aufrretenden und aus der Sicht eines Prakakers durch-
aus verstindlichen Tendenz,*® die Frage nach der
Rechesnatur ¢ines Uberlassungsvertrags auf das Pro-
blem der Gewihrleistung zu reduzieren; zu Recht ver-
weist deshalb Zahrne in einer Urteilsanmerkung dar-
auf, daf sman das schon fast gefestigte Rechtspre-
chung nennen« kénne: » Veririge itber die Uberlassung
von Standardprogrammen untertiegen dem Kautrecht
— soweit es um die Gewihrleistung gehr.«*” Der BGH
verweist deshaib auch darauf, daff ihm an der Einstu-
fung eines Uberlassungsverirags als Kaufrecht micht
viel liegt; vielmehr sei es durchaus denkbar, daf§ »man
den Besonderhetren des teilweise immareriellen Cha-
rakters von Sofrwareleistungen durch Annahme eines
gesetzlich naher geregelten Vertrages eigener Art wie
eines Know-how- oder Lizenzvertrages Rechnung tra-
gen« konne. 5 Entscheidend ist firr den BGH nur. dat8
dic Anwendung der §§ 459 if. im zu entscheidenden
Fall sach- und interessengerechz ist.

o Die Idee des BGH, fur die vertragstypologische Zu-
ordnung auf die Dauer und vor allem die free Verfiig-
barkeit eines Softwarepakers abzustellen, ist nicht neu,
sondern wurde von Enget! ubernommen, ohne dies
besonders kenntlich zu machen. Gegen das von Engel
und dem BGH vorgeschlagene Kniteriom der freien
Verfigharkeit spricht aber, daff die meisten Softeware-
produkte dem Anwender ehen nicht zur freien Verti-
gung tibertassen werden. Vielmehr finden sich in den
AGBs der Softwarelieferanten zahlreiche Nutzangshe-
schrinkungen.® So erhilt der Anwender meistens nur
ein nicht ausschlieRliches, nicht fibertraghares und per-
sonliches Recht zur Nutzung des Programms auf einer
einzigen Zentraleinheit eingerdumt. Anderungen des
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Programne und dessen Weitergabe an Datie sind re-
gelmatig nur mit Zustimmung des Softwareherstellers
erlaubt. Nach Beendigung des Vertrags soll der An-
wender verpflichtet semn, die Kopien des Gberiassenen
Programms sowie dic Programmunterlagen zu vernich-
ten.®! Spirzfindige Softwarehersteller kénnten ange-
sichts dieser sehr wertreichenden Nurzungshescheiin-
kungen durchaus darauf verweisen, dafS der Anwender
1m Normalfall iber ein Sofrwarepaker niche frei veefii-
gen kann und insoiern die neve Linie des BGH in den
meisten Fiilen einer Sofrwareiiberlassung gerade nicht
einschiigig sei.®

Entscheidend ist schliefitich, daff dem Urteil eine fiir
den Softwarebereich vollig untypische Fallkonstelia-
tion zugrunde lag: Die Streitparteien waren nimlich
von vornherein vom Vorltegen eines Kaufvertrages
ausgepangen; insbesondere sollte »nach dem Parteiwil-
len ... die Beklagte das Eigentum an den Programmko-
pien {Compiler, Interpreter) ebenso erwerben wie an
der Hardware. «%3 Streitig war nur, inwtewer eine An-
wendung der Gewshrleistungsvorschrifren interessen-
perecht sst. Im Normaltall will der Softwareheferant
aber gerade keinen Kaufvertrag mit dem Anwender
schliefen. Er schheflr gerade deshalb regelmifig einen
Ubergang des Eigentums am Programm in seinen AGB
aus (s. u} und betitelt den Sofrwareiberlassungsver-
trag als -Lizenzvertrag:.

Insofern stellt das neve Urteil des BGH zur Rechesnatur
von Softwareliberlassungsvertrigen trotz einiger reche
begriifenswerter Emzelargumente (s. u.) kein ‘binding
precedent. fiir eine typologische Einordnung des -nor-
malen: Software-Lizenzvertrags dar.

Auslegung der Softwareiiberlassungsvertrige

Damit stellt sich aber fiir die Prifung der Frage, welche
Rechisstellung der Anwender nach dem Willen der
Vertragsparteien oberhaupt haben soll, cine prekare
Lage. Wie bereits an anderer Stelle gezeigt wurde, soll
dem Anwender laut der vom Sofrwarelieferanten ver-
wendeten AGB nur ein einfaches Nutzungsrecht an der
Software zukommen, das aber urheberrechtlich gar
nicht existiert.

Nach den Grundsitzen des Allgemeinen Teils des
BGB ist eine solche Vereinbarung gem. §§ 133, 157
nach Treu und Glauben mit Ricksicht auf die Ver-
kehrssitte auf den wirklichen Willen der Verragspar-
teien hin auszulegen.* Fine derartige Auslegung der
von Sofrwarelieferanten henutzren AGB-Klauseln wird
stch zunichst und primar daran zu onenticren haben.
was nach der Verkehrssirte ais Liefergegenstand zu he-
trachten ist.

Dabei gilt es zunachst zu berGeksichngen, daff nach
demn Vertragszweck dem Anwender ein mit einem he-
stmmten Standardprogramm sbespielter: Datentriger
iiberlassen werden sall. Eine solche Programmkopic
stellt ebenso wie eine Schaliplatie oder eine Videokas-
sette ein Vervieltilngungsstick, d. h. eine karperliche
Festtegung des vom Softwareentwickler erstellten
Quellenprogramms, dar, Ein solches Vervielfiltgungs-
stiick soll der Anwender bei der wer zu analysierenden
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Vertragsform auf Dauer nutzen kimnen; ein anderer
darf Gber diese Sache gegen seinen Willen nicht verfi-
gen. Solange der Anwender sich micht rechtsgeschiift-
lich gegeniiber seinem Lieferanten in seinen WNutzungs-
maglichkeiten beschrankr und sich aus dem UrhG
nichts anderes ergibt {s. u.), kann er mit der von jhmer-
worbenen Sofrware machen, was er will: er kann sie
auf verschiedenen DV-Systemen einsetzen, weiterver-
duflern, verschenken oder gar zerstéren. Insafern kinn
man durchaus davon ausgehen, daf der Anwender
gem. § 903 auch Eigenriimer der von thm erworbenen
Standardsoftware ist.

Zu beachten 15t aber auch, daf die AGB der Soft-
warelieferanzen wesentlich durch eine starke Betonung
der schurzrechdlichen Komponente gekennzeichnet
sind: Der Softwarehersteller hat gerade angesiches der
z. T. eminent hohen Kosten fiir die Erstellung von Soft-
ware ein legitimes Interesse, sich moglichst effektiv ge-
gen unberechtigte Verwertungshandiungen seines Ver-
tragspartners bzw. eines Dritten 2u schiitzen; auch der
Software(zwischenthandel verzweifelt oft gerade ange-
sichts der hohen Lizenzgebiihren, die an die Hersteiler
von Sofrware fiir die Einrdumung von Vertriebsrechten
zu emtrichten sind, an der Flur von Softwarediebstih-
len. Gerade deshalb ist es durchaus verstindlich, war-
um beide Gruppen der Annahme eines Eigentumer-
werbs an Standardsoftware sehr skeptisch, wenn nicht
ablehnend gegenuberstehen. Sie gehen davon aus, dafd
diese »der MiBbrauchsgefahr in erheblichem Mafe
Vorschub leisten~ wiirde, »da dann gegen nichtautori-
sierte. Nutzung sowohi des Originalprogramms als
auch von Bearbeitungen desselben aus dem Urheber-
recht nichr vorgegangen werden konnte«.%

Drese Furchr ist aber insofern unbegriindet, als sich
der Vorschlag, eine Eigentiimerstelung des Erwerbers
von Standardsofrware zu bejahen, durchaus mir einer
effekuven Beriicksichrigung der Schutzinteressen der
Softwarelieferanten vereinbaren ligt. Denn auch der
Eigentiimer von Software hat gem. § 903 die Geserze,
hier insbesondere das UrhG und die dort verankerten
Rechte des Softwarelieferanten, zu beachten und zu re-
spekneren. Das Sacheigentum an der Sofrware berech-
ugt den Anwender deshalb gerade nicht zu deten unbe-
schrinkten Benutzung und Verwertung: insbesondere
das Vervielfaligungs- und Verbreitungsrecht stehen im
Regelfall immer noch dem Softwarchersteller zu. Dic-

&3 Vel hiersy auch dic Hinw erse des BFH aul weitere Nutzung-he-
schrankungen in dessen Linel vomy 1121982 IR 132 %) =
DB 1983, 1183, 1184,

64 Genau so argumentieren z. B, Affen Fuchs, Der brwerh von
Computern, Diss. Zurich 1978, 131 46 und Moz Tybusseck
N85 RANE. 3401, und 333 Inshesondere Trhusseck verw et
darauf, daR selche Vertrage grundaatzhch ais Lizenaererage
Vertrdge <o penerss seien. Nur donn. wenn das Programm - in
vollem Umlang — also auch fres von Rechten Driter. (340 wrur
treien Verfigung. 333" uherlassen wird. ser -die Verrragage-
staltung ahabich cinem Naufvertrag grondeatzhich maghch-

vy

&% BGHEN 27, BB 1988, 21 = DB 1988, 106 = CR 1985, 125,

bh Hoeren FN AV GRUR 1985, 240

b S0 auch BGH, Urt v, 2320956 — 1| ZR 20754 = RGHZ 20,
109, 110 = NJ% 1936, 665; Minchener Kommentar Maver-
Malv § 133 RdNr_ 44,

&R Kindermann (FN 3 GRUR 1983, 154,

CR 111988



ser kann wetterhin Gber §§ 97 ff.; §§ 106 {f. UrhG ge-
gen den Eigentimer bei Erstellung etnes weiteren Ver-
vielfaltigungsstiicks — etwa bei der Herstellung einer
Raubkopie oder einer Programmspeicherung auf
einem anderen Dacentr iger — vorgehen.® Dariiber hin-
aus kann er kraft des Grundsatzes der Vertragstretheit
mit dern Eigentiimer auch schuldrechdiche Zusarzver-
einbarungen jeder Arr treffen. 5o enthalten zahlreiche
AGE Klauseln, wonach der Anwender die erworbene
Software nur auf einer bestimmten Zentraleinheit nut-
zen dacfund fiic den Einsatz auf anderen Systemen eine
besondere Vergiitung zu zahlen hat. Auch wenn solche
Vereinbarungen mangels Vervieltiltugung (§ 16 Abs. 1
UrhG; 5. o.; keine urheberrecheliche Wirkung im Sinne
des § 32 UthG mehr entfalten, bleiben sie schuldrecht-
lich wirksam und sind gerade bei der Sanktiomerung
mit ¢iner hohen Vertragsstrafe ¥ iiberaus wirkungsvoll.
Insgesamt ist es also durchaus maglich und begrand-
bar, dem Erwerber von Standardsoftware die Stellung
eines Eigentimers gem. § 903 zuzubilligen, wobei die-
ser aber die kraft Vertrag oder Gesetz gegebenen Nut-
zungsbeschrankungen zu beachzen hat. Damit steht
aber gleichzeing fest, datd der Sotrwareuberlassungs-
vertrag dem Leitbild eines Sachkaufs entspriche.

V. Konsequenzen der Sachkauflésung

Die Einordnung der Software als Sachkauf bicgt zahl-
reiche Konsequenzen, die vor der handelsrechtlichen
Einstufung des Sofrwarevertriebs bis zur Anwendbar-
keit des neuen Produkthaftungsgesetzes reichen. Aus
Plarzgriinden konnen hier niche alle Konsequenzen
dargestellt werden;™" nur zwei Themenkomplexe sol-
fen hiec exemplarisch erdetest werden.

1. Das internationale Softwarehandelsrecht

Avslandischen Handlera kommt gerade auf dem Soft-
waremarke eine besondere Bedeutung zu, da viele
Compurerprogramme im Ausland, insbesondere in den
USA, entwickelt und vertrieben werden. Sehr hiufig
swenden sich deshalb auch bundesdeursche Anwender
Ydirekt an US-amertkanische Sofrwarcunternehmen,
um von dort Programme za erwerben. Angesichts der
starken Internationalisierung des Sofrwaremarkes stelle

69 Vgl. dazu auch f Mehrings, Juristsche und dkonomische Aspek-

te eines Rechtsschutzes tur Computersottware, wn: DB 1957,
14055 ff, 1407,

Zur Bedeutung von Vertragsstrafen benn Abschlub von Sofi-

wareuberlassungsvertragen vgl. Mehnags (FN a9, DB [987,

' ELE S

Tt Vel huerzu Hoeren, Softwarcuberlassung ais Sachkauf - Konse-
gquenzen aus dem Urted des BGH vom 4. November 1987, in:
ROV 1988, 115,

721 -Einheithches Gesetz aber den Abschlus von inrernationalen
Kaufeertrigen iiber bewegliche Sachen (EAG)« vom 17 juls
1973, BGBL 1 %68 und - Einheitdiches Gesetz ubes densniernanio-
nalen Kaut beweghoher Sachen ERGi= vom 17, Jul 1973, BLB]
[836.

T3 Vel Firsching, Internationafes Privaerecht. Band 1h: Internari-
nales Schuldrechr 1, Berhin 1978, S04 Rdisr, 457,

4 Zur Aowendbarkeir dieser Vorschrifren bei Softwarenherias-
sungsvereragen vgl. Hoeren FN 71 RDV (988, 1IN L

T3 VRl Brapdi-Dohen (BN R 1986, T2

o Vel hierzu auch BGH, Ureo s, 2a tdso, NIW 1950, (9450,

0
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sich die bisher in der Literatur erscaunlicherweise noch
nicht erdreerre Frage, welche vertraglichen Regeln
eigentlich bei Sotrwareiiberlassungsvertragen zwi-
schen Parteien unterschiedlicher Nationalivat Geltung

haben.

a) Die Einheitlichen Kaufgeserze

Denkbar ise hier zunichst eine Anwendbarkeit der Ein-
heitlichen Kaufgesetze. ™ Gem. Art. 1 Abs. 1 EKG bzw.
Art. I EAG setzt das voraus, dafs Sofewareiberlas-
sungsvertrige als »~Kaufverirage iiber bewegliche Sa-
chen« eingestuft werden kénnen: unkdécperliche Ge-
genstinde wie Nurzungsrechie oder Know-how fallen
nicht unter das Einheitliche Kaufrecht. ™ Gehr man mit
der bisher herrschenden Meinung davon aus, daf im
Vordergrund der Softwareiiberlassung die Einrdu-
mung eines Nuzzungsrechts stehe, so ist diese Voraus-
setzung mche gegeben; eine Anwendbarkeit des EKG
bzw. EAG scheidet sofort aus. — Die oben begrindete
Annahme eines Sachkaufes hingegen fithrr dazu, daf
das EKG und EAG grundsitzlich Anwendung findet
und damir die Sotrwareiberlassung im internationalen
Raum in geregelten und vereinheitlichten Bahnen ab-
liuft. Zwar koanen die Parteien gem. Art. 3 EKG die
Anwendung des EKG ganz oder teilweise ausschliefSen;
denroch ist gerade bei Softw areiiberlassungsvertrigen
davon abzuraten.

= Gegenuber dem komplizierten und gerade fir aus-
lindische Vertragsparteten verwirrenden Rech: der
Leistungsstdrungen tm deutschen Recht stellt das Ein-
hewtliche Kaufrecht ein etnheitliches und iiberschauba-
res Anspruchssystem bei Vertragsverletzung zur Verfi-
gung (vgl. Art. 18, 191 V. m. Art. 33 £ EKG).

= Das deutsche Rechr kennt eine Pflicht des Kaufers
zur Untersuchung der Sache auf Fehler nur beim zwei-
seingen Handelskauf (§§ 377, 378 HGB)Y.™ Im EKG
unterliegt jeder Kiufer dieser Pflicht und verlierr alle
Gewihrleistungsrechre, soweit er erkennbare Fehler
nichtinnerhalb kurzer Frist anzeigt {Art. 38, 39 EKG).
= Diese verkiuferfreundliche Vorschrift wird zugun-
sten des Kaufers duech Art. 39 Abs. 1 Satz 3 EKG aus-
geglichen: Gilt im deutschen Rechr die sechsmonatige
Vertahrungsfrist des § 477 HGB zu Rechr gerade bei
Sofrwarefehlern als zu kurz, ¥ so 15t nach dem EKG die
Berufung auf eine Vertragswidrigkewt der Sache erst
nach zwei Jahren ab Aushandigung ausgeschlossen,™

Im Ergebms hieter das Einheitliche Kaufrecht alle
Grundlagen fur die Statuterung etnes ibersichtlichen
und klar strukgurierien internationalen Softwarehan-
delsrechts — bis auf einen Punkt: EKG und EAG traten
bisher nur in neun Staaren (GroBbricannien, San Mari-
no, Belgien, Israel, Niederlande, Itahien, BRD, Gambia
und Luxemburg) in Kraft und gelten damir miche fir
wichtige -Sofrware-Staaten wie z. B, die Vereinigten
Stauten oder fapan,

b) Das Wiener UNCITRAL-Ubereinkommen dber in-

rernationale Warenkauherrrige

Gerade anfgrund der Tatsache, dafl der Geltungsbe-
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reich der Einheitlichen Kaufgesetze »zu klein und 2u
europaisch«"" galt, wurde am 11, April 1980 in Wien
das UNCITRAL-Ubereinkommen iiber Internarionale
Warenkautvertrige verabschiedet. Da die USA dieses
Ubereinkommen Ende 1986 ratifiziert hat und dieses
am {. Januar 1988 in Kraft getreten ist, ® kénnte dieses
Ubereinkommen eine gute Basis fiir ein internationales
Softwarchandelsrecht bilden, Fiir die Anwendbarkeit
des Ubereinkommens kommr es auch wieder darauf
an. ob man Softwareiiberlassungsvertrige als Waren-
kaufe emnstufe. Fur die bislang hessschendeMeinung
kam etne Einordnung dieser Vertrige als »contracts of
sile of goods« im Sinne des Art, t [ Jes UNCITRAL-
Ubereinkommens per se nichr in Betracht.™ Mir der
oben vorgeschlagenen Sachkauflisung ist es nun auch
moghich, das UNCITRAL-Ubereinkommen im Soft-
warebereich anzuwenden.

Daraus ergehen sich Fis die Parteien zines Sofrware-
dberlassungsvertrags gerade gegeniiber den Einheitli-
chen Kaufgeserzen u. a. folgende zusitzliche Vortei-

le:*
fr ‘
< Das UN-Kaufrecht wird — im Gegensatz zu den Ein-

hertlichen Kaufgesetzen auch vom Ostblock, ¢inem
neuerdings wichagen Handelspartner im Softwarebe-
reich, als sach- und interessengerecht akzepriert. 3!

= Die Rechtsfolgen bei Nicht- bzw. Schlechterfiillung
sind in den Haager Geserzen sehr kompliziert und ver-
worren geregelt worden. Das UN-Kaufrecht ersetzr
dieses ~alizu perfektionistische und differenzierte Sv-
stem« %% durch zwei einfache und fir alle Vertragspar-
teien leicht iberschaubare Tatbestandsblocke: die Ver-
tragsverleczung durch den Kiufer {Art. 45 ff.) und
durch den Verkaufer {Art. 61 §f.). Dadurch wird zuch
tir die Parteien eines grenziiberschreitenden Sofrware-
tberlassungsvertrags sehr schnell erkennbar, welche
Rechtsbehelfe ihnen zustehen.

Auch wenn das UN-Kaufrecht gem. Art. 2 lit. a) nicht
bei Sofrwareiiberlassungsvertragen mit privaten An-
wendern Anwendung findet, so kénnte es dennoch ins-
L esamr als Grundlage eines sach- und mnteressengerecht
wArukturierten internationalen Softwarehandelsrecht
fungieren.

2. Steunerrechtliche Beurteilung von
Standardsoftware

Dem Streit um die Sachqualitit von Standardsofeware
kommt auch im Steverrecht entscheidende Bedeutung
zu; denn die Anwendbackeit zahlreicher steucrrechteli-
cher Vorschnfren hingt davon ab, inwiewen Sofeware
als marerielles (kérperliches) Wirtschaftsgut eingestuft
werden kann

Schon in den siebziger Jahren wurde in den USA dar-
uher gestritten, ob Computerprogramme als -tangible
property- unter die -state and local taxes: fallen.® Die
ersten Entscheidungen der Finanzgerichte u.a. in
Alabama,** Colorado*® und Texas*” gingen davon aus,
dats Sofrware nur als »intangible knowledge«, nicht
aber als » tangible personal property - zu betrachten ser.
Diese Linie istin den letzren Jahren aber immer wieder
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durchbrochen worden; seit einigen Jahren geht die
Rechtsprechung deshalb von der Besteuerung der Soft-
ware als Ware aus.* Die amerikanische Diskussion
schwappte: sehr schnell Gber den Atlantik. So brach
kiirzlich in der Schweiz ein Streit dariiber aus, inwie-
weit beim Vertrieb von Computerprogrammen Waren-
umsatzsteuer zu entrichten ist.#* Auch hier hangt die
Steuerpflicht (in Héhe bis zu 10 %) davon ab, inwie-
weit Sofrware watsichlich als Ware, d. b, als kérperli-
cher Gegenstand, cingestufr werden kann. Ahnliche
Diskussionen entstanden auch tn Osterreich: Nach
§ 33 TP 5 Abs. 1 Gebiihrengesetz (GebG) unterliegen
schriftliche Verteige, in denen jemandem der Ge-
brauch einer unverbrauchbaren Sache eingeriums
wird, einer Rechtsgeschiftsgebihr von 1 %. In zwel
Entscheidungen hat der dsterreichische VwGH Soft-
ware als Sache eingestuft und festgestellr, daf Soft-
warelberlassungsvertrage  deshalb  der  Rechtsge-
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schifisgebiihr unterliegen.™ Beide Entscheidungen
wurden von der Literatur als unsachgemill abge-
lehnt.”!

Auch in der Bundesrepublik Deutschtand kam die
steuerrechtliche Diskussion um die Natur von Softwa-
re nzwischen ins Rollen. So kanni Software in der Bun-
desrepublik nur dann geleast werden, wenn es als be-
wegliches Wirtschaftsgut im Sinne des Leasingerias-
ses’? betrachtet werden kann,?’ Ahnlich ist fir die er-
rragssteuerrechtliche Behandlung von Standardsoft-
ware entscheidend, ob sie als materielles Wirtschafts-
gut tm Sinne des § 5 Abs. 2 EStG berrachtet werden
kann.*™ Auch fir die umsatzsteverrechtliche Einstu-
fung gem. § 1 Abs. 1 UStG mufs die Frage nach der Ma-
terialisierung von Software geklan werden. ®

Als erstes Finanzgericht hatte das FG Berlin iiber die
steuerrechtliche Einstufung von Software zu entschei-
den. Zu Recht fithrze ¢s in mehreren Urteilen®® aus, daR
ein Computerprogramm dann ein marterielles Wire-
schaftsgur sei, »wenn es serienmiflig hergestellr und
vertrieben wird«."" Auch der BFH neigte nach anfing-
lichem Zoégern®™ dazu, datenirigergebundene Stan-
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dardprogramme als materielle Wirtschaftsgiiter anzu-
erkennen.* Erst in seiner jiingsten Entscheidung vom
3. Juli 1987 fiel der BFH ungliickiicherweise wieder
tn den alwen Trotr zurick, indem er angesichts der fir
thn beingstigenden Komplexitit des Softwaremarkes
schlichtweg alle Computerprogramme als immaterielle
Wirtschaftsgoter einstufre.

Dieses Urteil 126t sich angesichts der zunehmenden
Tendenz zur Bejahung der Sachqualitir von Standard-
software, insbesondere nach dem Urteil des BGH vom
4. November 1987, nicht mehr rechtfertigen. Kein
Steuerrechtler wiirde je auf die ldee kommen, Schall-
platten oder Biicher als immaterielle Wirtschaftsgiiter
cinzustufen; deshalb sollte auch Standardsofrware als
ganz normale Handelsware behandelt werden.

VI. Ergebnis

Somit zeichnet sich der Softwareiiberlassungsvertrag
im Endergebnis durch die Ubertragung des Eigentums
an emer Sache, der Standardsoftware, aus und ent-
spricht von seinem Gesamtbild her einem Sachkauf im
Sinne des § 433 Abs. 1 Satz 1. Diese neue Zuordnung
des Softwaretiberlassungsvertrags fihre u. a. zur Kon-
sequenz, dafl die Einheitlichen Kaufgesetze bzw. das
UN-Kaufrecht auf grenziiberschreitende Software-
iiberlassung anwendbar ist und eine steuerrechtliche
Neubewertung von Standardsoftware als marerielles
Wirtschaftsgut vorzunehmen ist.

Damit zeigt sich gleichzeirig, dafS eine niichterne und
realistischere Charakterisierung von Standardsofrware
geboten ist: Vorbei sind die Zeiten, in denen man die
Softwarebranche volkswirtschaftlich dem Dienstlei-
stungssektor zuordnen konnte.!® In dem MaBe, wie
Software nicht mehr individuell fiir einen einzigen An-
wender programmiert wird, sondern als kompaktes
Programmpaker auf den Markt geworfen wird, wird
sie zum industriellen Massen-Produkt, zum Konsum-
gut. Vorbei sind bald auch die Zeiten, in denen Juristen
so tun kénnen, als sei mit dem neuen Computerzeital-
ter auch eine neue Ara der Jurisprudenz angebrochen,
Als um 1900 der damals als sensasionelle Errungen-
schaft gefeierte Warenautomar seinen Siegeszug durch
die Grofistadte antrat, sprachen Juristen vorn einer Er-
findung, die alle bisherigen juristischen Kategorien ad
absurdum fihre und »den Scharfsinn der Juristen auf
einc férmlicke Probe« stelle.’® Der Rumnme! um den
Warenautomaten gehort lingst zum  juristischen
Schatz humorig-skurriler Anekdoten; der Rummel um
das Novum »Computer« hilt an und verstirke sich zur
Leit sogar noch: Sofrwarevertrige sollen nicht mehr
den Vertragstypen des BGB zugeordnet werden kon-
nen.'" Fiir den Rechtsschutz von Sofrware soll das Ut-
heberrechtsgesetz um neue Vorschriften erginzt wer-
den miissen.’™ Mikrochips werden gleich mit einem
neuen Schutzgesetz bedacht. 10

Wenn sich die erste Euphorie und Hekuk unter
EDV-begeisterten Juristen gelege hat, bleibt zu hoffen,
dals diese sich wieder auf ihr rraditionelies Handwerks-
zeug besinnen und seine Bedeurung fiir die Bewiltigung
EDV-rechtlicher Probleme neu schitzen lernen.
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