THOMAS HOEREN

Der Public-Domain-Vertrag

Rechtsnatur und Einzelfragen

In jiingster Zeit hat sich innerhalb der Softwarebranche ein
neuer Markt formiert, der weder von der Softwareindustrie
noch von der computerrechtlichen Literatur besonders be-
achtet wird: der Vertrieb von sogenannter Public-Domain-
Software. Bei dieser Software verzichtet der Programmau-
tor zumindest teilweise auf seine urheberrechtlichen Ver-
glitungsanspriiche und gibt die Programme zur unbe-
schrinkten Vervielfiltigung frei, um eine méglichst weite

1) Vgl. im iibrigen ausfiihrlich Hoeren, Softwareiiberlassung als Sachkauf.
Ausgewihlte Rechtsprobleme des Erwerbs von Standardsoftware, Miin-
chen 1989, Rdnr. 444 ff. m.w.N.

Dr. Thomas Hoeren ist als wissenschaftlicher Mitarbeiter am Institut fiir Kir-
chenrecht an der Universitit Miinster titig.
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Verbreitung zu gewéhrleisten. Der Erwerb solcher Pro-
gramme ist fiir den Anwender sehr kostengiinstig und gibt
ihm die Sicherheit, daf§ er bei deren Vervielfaltigung und
Weitergabe — anders als bei klassischen Softwareproduk-
ten — keine Angst vor dem Vorwurf der Softwarepiraterie
zu haben braucht. Es kann daher nicht verwundern, daf§ der
Markt fiir PD-Produkte zur Zeit extrem » boomt«. Derzeit
werden zahlreiche, z. T. sehr qualititsvolle Softwarepro-
dukte als PD-Programme auf den Marktgebracht; PD-Ver-
triebsunternehmen schiefSen wie Pilze aus dem Boden. Bis-
lang ungeklirt sind aber die Rechtsfragen, die diese neue
Vertriebsform mit sich bringt; die folgenden Ausfiihrun-
gen sollen daher erste Klarheit in das verworrene und
schwierige PD-Vertragsrecht bringen.!
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I. Formen des Public-Domain-
Vertriebs

Insgesamt lassen sich zwei Typen des PD-Vertriebs un-
terscheiden:?

1. Freeware

Ein Teil der PD-Software darf seitens des Anwenders
vollig frei3 genutzt werden, da der Programmautor selbst
auf jede Vergiitung verzichtet (sogenannte Freeware).
Der Erwerb solcher Freeware erfolgt tiber spezielle PD-
Handler, bei dem der Anwender gegen Entrichtungeines
kleinen Unkostenbeitrags (ca. 10,— DM) eine Kopie des
Programms erhilt. Hierbei handelt es sich oft um ameri-
kanische Softwareprodukte, dieim Rahmenstaatlich ge-
forderter Softwareforschungsprojekte entwickelt wor-
den sind, da die staatliche Forderung in den USA hiufig
an die Bedingung gekniipft ist, daf$ die Ergebnisse dieser
Projekte der Offentlichkeit frei zuginglich gemacht wer-
den.* Oft werden solche Programme aber auch von pri-
vaten Softwareentwicklern ohne kommerzielle Interes-
sen geschrieben und aus »altruistischen< Motiven jedem
Interessenten frei zur Verfligung gestellt.’

2. Shareware

Auf der anderen Seite gibt es auch PD-Programme, bei
denen der Autor auf die Zahlung einer Vergiitung nicht
vollig verzichten will (sogenannte Shareware). In die-
sem Fall erwirbt der Anwender zwar zu einem geringen
Preis eine Programmkopie vom PD-Héndler; wenn er
das Programm aber startet, wird er darauf hingewie-
sen, dafS er dies nur fiir Testzwecke benutzen darf. Falls
sich das Programm als fiir seine Zwecke tauglich erwei-
se, moge er sich beim Autor als Verwender des Pro-
gramms registrieren lassen und ihm einen Beitrag in
Hohe von ca. 50,— DM bis 500,— DM liiberweisen.
Gleichzeitig verspricht der Autor dem Anwender, bei
Zahlung dieses Betrags Updates des Programms und/
oder Handbiicher zukommen zu lassen.®

Das vom amerikanischen Softwareproduzenten Bob
Wallace” entwickelte Shareware-Konzept beruht auf
der Idee, daf§ »people will pay for something they find
useful, that most software costs too much (...) and that
software users want to support software authors while
not necessary supporting the software middle men«.?
Unter Umgehung des Zwischenhandels kann der Share-
ware-Autor sein Produkt direkt dem Anwender anbie-
ten, statt — wie bisher — »mit ein paar Prozent vom Um-
satz abgefunden« zu werden.” — Der Anwender hinge-
gen hat die Moglichkeit, das Programm beliebig lange
zu testen und daraufhin zu priifen, ob es seinen Anforde-
rungen wirklich entspricht; er zahlt erst bei Gefallen.

II. Rechtsnatur von Freeware-
Vertriagen

1. Freeware-Vereinbarungen als
Dienstvertrage

Im Bereich der Freeware-Vereinbarungen zwischen
Hiéndler und Anwender kommt zunichst eine Einord-
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nung als Dienstvertrag (§ 611 Abs.1 BGB) in Be.
tracht,!? sofern es diesen Vereinbarungen um das Ver.
sprechen von Diensten geht.!! Gerade mit dieser Ejp-
ordnung sympathisieren viele PD-Hiandler. Sie betonen
in ihren Vertragsbedingungen hiufig, dafl ihre Ver.
tragsleistung nur das reine Kopieren und Versenden
von Software umfasse und daher eine blofle Dienstlej-
stung darstelle. So heifit es in den Geschiftsbedingun-
gen des Freesoft-Service: »Die Versendung von PUB-
LIC DOMAIN Software ist kein Softwarevertrieb, son-
dern eine zusitzliche Dienstleistung meines Hauses. «12
Infolgedessen sei die vom Anwender zu entrichtende
Gebiihr nicht als Bezahlung der Software gedacht; sie
diene vielmehr »der Unkostendeckung fiir Anzeigen,
Drucke, Kataloge, Disketten, Vorhaltung der Hard-
ware und Verwaltungsaufwand«.'?

Die Zuordnung des Freeware-Vertrags zum Dienst-
vertragsrecht wirft jedoch einige Zweifel auf. Zunichst
ist zu beachten, daf§ die Bestimmung der Rechtsnatur
entgegen einem in EDV-rechtlichen Kreisen geltenden
opinio communis'# nicht der Dispositionsfreiheit der
Vertragsparteien unterliegt. Abzustellen ist vielmehr
darauf, ob die Vereinbarung dem Erscheinungsbild
eines bestimmten gesetzlich festgelegten Vertragstyps
entspricht oder nicht.!®

Im Zentrum jedes Freeware-Vertrags steht — wie bei
anderen Softwaretberlassungsvertrigen auch —der Er-
werb einer Programmkopie, d. h. eines mit einem Pro-
gramm >bespielten< Datentrdgers. Das Kopieren und
Versenden des Programms durch den PD-Hindler
stellt demgegeniiber einen rein internen Zwischen-
schritt dar, der nur als Mittel zum Zweck dient und den
Anwender tiberhaupt nicht interessiert. Der Anwender
zahlt insofern nur fiir die Uberlassung der Programm-
kopie, nicht aber fiir die Dienstleistung. Daher kann
der Freeware-Vertrag nicht als personenbezogener

2) Vgl. hierzu auch Herberger, Zwischen »Public-Domain«- und »User-
Supported«-Software, IuR 1987, 87 f.

3) Zum Teil schrinken die Autoren die Nutzungsbefugnis der Anwender al-
lerdings dahingehend ein, daf$ ihre Produkte nur zu privaten, nicht-kom-
merziellen Zwecken genutzt werden diirfen; vgl. Herberger (FN 2).

4) Vgl. Zeller, Freesoft-Service. Hinweise zur Public Domain Software,
Gersthofen 1987, S. 6.

S) Zeller (FN 4), S. 7.

6) Vgl. Vogler, Die Freeware-Welle rollt, in: CHIP 5/1986, 70, 71.

7) Vgl. zur Geschichte der Shareware-Konzeption W. Kremer, Shareware:
Profisoftware zum Nulltarif?, in: ¢’t 1989, Heft 3, 64 ff.; Lightwave
Consultants, LetterWriter Version 2.0 Manual, Tampa 1985, 4 ff.

8) Lightwave Consultants (FN 7), Letter Writer Manual, 4; vgl. auch Zeller
(FN 4),S.7.

9) Tisch, Spielbox (TI-PC.DOK), Wrohm 1986, S. 3

10) So Ackermann, Rechtliche Aspekte von Computerviren, in: Burger, Das
grofle Computerviren-Buch, Diisseldorf 1987, S. 111 ff., 122.

11) Erman/Kiichenhoff, § 611, Rdnr. 1.

12) Zeller (FN 4), S. 1.

13) Zeller (FN 4), S. 1.

14) Vgl. etwa die jiingsten Auferungen von J. Wehr wihrend seines sehr in-
teressanten Vortrags » Ausgewihlte Probleme bei der Software-Lizenz«
anliglich der Berliner Jahrestagung der DGIR im April 1989. Wehr be-
tonte dort, daff Softwareiiberlassungsvertrige kraft Parteiwillens dem
Kaufvertragsrecht entzogen und dem Lizenzvertragsrecht untergeordnet
werden kénnten. — Ahnliche Aussagen fanden sich in einem Vortrag von
P. Chrocziel zu »Verwendungsbeschrinkungen in Softwarevertrdgen«
anliRlich der Frankfurter Symposien zum EDV-Recht: Softwareschutz
im November 1988; Chrocziel verwies dort auf die angeblich in § 305
BGB verankerte Gestaltungsfreiheit. Beide Vortrige erscheinen dem-
nichst in entsprechenden Tagungsbanden.

15) Vgl. hierzu ausfiihrlich Hoeren (FN 1), Rdnr. 38 ff.
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Dienstvertrag, sondern nur als sachbezogenes Rechts-
geschaft charakterisiert werden. Eine Einstufung als
Dienstvertrag ist daher nicht moéglich.

2. Freeware-Vertrage als Sachkauf

Als Alternative liefSe sich an eine Einstufung der Free-
ware-Vertrige als Sachkidufe im Sinne des § 433 Abs. 1
Satz 1, Abs. 2 BGB denken. Das setzt zunichst voraus,
daf3 solche Vertrige auf die Ubertragung des Eigen-
tums an einer bereits erstellten Sache gerichtet sind;
verpflichtet sich der PD-Héndler hingegen zur (Neu-)
Herstellung einer Sache, liegt kein Kauf-, sondern ein
Werkvertrag (§§ 631 ff. BGB) vor.1¢

Zwar wird die fiir den einzelnen Anwender bestimm-
te Programmkopie oft erst nach Abschluf des Free-
ware-Vertrages erstellt. Dennoch ist dies noch kein Ar-
gument fiir die Einstufung als Werkvertrag, da die Ver-
vielfaltigung eine blofle Vorbereitungshandlung fiir die
Lieferung der Programmbkopie darstellt: Das Freeware-
produkt liegt dem PD-Hindler bereits in fertiger Form
vor; er braucht nur noch Kopien des Programms erstel-
len. Dieser rein interne Kopiervorgang ist fiir den An-
wender ohne Bedeutung und beeinfluflt daher nicht die
vertragstypologische Einstufung des Freeware-Ver-
trags. Vertrige iiber die Uberlassung von Freewarepro-
dukten sind daher nicht auf die Neuherstellung einer
Sache, sondern auf den Handel mit einer bereits ferti-
gen Sache gerichtet.

Weiterhin miifSte sich der PD-Vertrieb zur Ubergabe
und Ubereignung von Programmkopien verpflichtet
haben. Derzeit ist die Frage, ob im Rahmen eines Soft-
warevertrages iiberhaupt die Ubertragung von Eigen-
tum an einer Sache im Vordergrund stehen kann, noch
sehr streitig; eine allerdings immer kleiner werdende
Gruppe in der Literatur lehnt immer noch die Annah-
me einer kaufvertraglichen Rechtsnatur zugunsten
einer Sui-Generis-Losung ab.!” Wie aber bereits an an-
derer Stelle ausfiihrlich gezeigt,!® steht bei einem >nor-
malen«< Softwaretiberlassungsvertrag!® die Verschaf-
fung des Eigentums an der Programmbkopie als einer

16) Vgl. zur Abgrenzung von Lieferung und Herstellung Soergel/Huber, Vor
§ 433 Rdnr. 8 ff. Siehe zur Einordnung des Softwarevertrags unter § 651
BGB auch Hoeren (FN 1), Rdnr. 27 ff.

So insbesondere Bémer, Die Pflichten im Computersoftwarevertrag,
Miinchen 1988, 56 ff.; Ellenberger/Miiller, Zweckmiflige Gestaltung
von Hardware-, Software- und Projektvertrigen, 2. Aufl., Kéln 1984, S.
20 f.; Vandenberghe, Partijenaansprakelijkheid bij Softwarecontracten,
Antwerpen/Deventer 1984, S. 4 f.; Heussen, Urheber- und lizenzrechtli-
che Aspekte bei der Gewihrleistung fiir Computersoftware, GRUR
1987, 787 ff.; Lauer, Vertrige iiber Software-Leistungen in der Praxis,
BB 1982, 1758 ff.; Miiller-Hengstenberg, Bemerkungen zum Software-
Gewihrleistungsrecht, CR 1986, 441, 442 f.

Vgl. Hoeren (FN 1), Rdnr. 70 ff.; ders., Softwareiiberlassung an der
Schnittstelle von Urheber- und Vertragsrecht, GRUR 1988, 340 ff.;
ders., Softwarehaftung innerhalb der Europiischen Gemeinschaft,
Handbuch der modernen Datenverarbeitung, Heft 146, 22 ff.
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19) Zum Begriff des »normalen« Softwarevertrags vgl. Hoeren (FN 1), Rdnr.
53.
20) Ahnlich jetzt auch BGH, BB 1988, 20,22 = DB 1988, 105, 106; Dérner/

Jersch, Die Rechtsnatur der Software-Uberlassungsvertrige, TuR 1988,
137 ff. :

21) Vgl. zum Interessendreieck des Softwarevertragsrechts Hoeren (FN 1),
Rdnr. 17 ff. m.w.N.

22) Vgl. auch MiinchKomm/Gottwald, § 328 Rdnr 25 ff.; Soergel/Hadding,
§ 328 Rdnr. 8.
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Sache im Sinne des § 90 BGB im Vordergrund.?® Dies
gilt auch bei Freeware-Kopien, die nach dem Willen der
Vertragsparteien in das Elgentum des Anwenders tiber-
gehen sollen.

Insgesamt liegen somit alle Elemente eines Sachkau-
fes vor, so daf§ Freeware-Vertrige als Kaufvertrige
gem. § 433 Abs. 1 Satz 1 BGB eingestuft werden kon-
nen.

III. Shareware-Vertrige

Schwieriger stellt sich die Rechtslage bei den Share-
ware-Vertragen dar, da hier mit Programmautor,
Hindler und Anwender die Interessen dreier potentiel-
ler Vertragsparteien zu beriicksichtigen sind.?!

1. Probekauf zugunsten Dritter

Shareware-Vereinbarungen konnten als Vertrige zu-
gunsten Dritter eingestuft werden, wenn der Programm-
autor gem. § 328 Abs. 1 BGB einen Zahlungsanspruch
gegeniiber dem Anwender erwerben soll (a). Inhaltlich
konnte zwischen Hiandler und Anwender ein Kaufver-
trag auf Probe im Sinne des § 495 Abs.1 Satz 1 BGB zu-
standegekommen sein (b).

a) Vertrag zugunsten Dritter

Shareware-Vertrage weichen vom typischen Erschei-
nungsbild eines Softwareiiberlassungsvertrags insofern
ab, als der Anwender mit dem Handler vertraglich ver-
bunden ist, spater aber ein Entgelt an den Programm-
autor zahlen soll. Fraglich ist deshalb, ob es sich hier
um einen Vertrag zugunsten Dritter (§ 328 Abs.1 BGB)
handelt. Nach der Auslegungsregel des § 328 Abs. 2
BGB setzt das voraus, daf§ der Programmautor nach
dem Zweck des Shareware-Vertrags, seinem typischen
Inhalt und sonstigen Umstanden des Einzelfalls Glau-
biger des Rechts auf die Zahlung des Entgelts werden
soll.??

Das Problem der Kennzeichnung durch den Handler
Untersucht man anhand dieser Regel die derzeit gangi-
gen Formen des Shareware-Vertriebs, so ergibt sich ein
widerspriichliches Bild:

Auf der einen Seite informieren viele PD-Héndler
den Anwender (leider) tiberhaupt nicht dariiber, dafS es
sich bei dem angebotenen PD-Programm um Share-
ware handelt. Shareware und Freeware werden hier
ohne besondere Kennzeichnung unter den gleichen
Vertragsbedingungen vertrieben. Der Anwender merkt
erst beim Programmstart, daf$ der Programmautor von
ihm zusatzlich die Zahlung eines Entgelts erwartet. Der
Zweck eines solchen »Shareware«-Vertrags erschopft
sich — wie bei der Freeware — in der Uberlassung einer
gebrauchsfihigen Programmbkopie; die Interessen des
Programmautors sind beim Abschluf§ dieses Vertrags
belanglos. Daher liegt hier auch kein Vertrag zugun-
sten des Programmierers vor.

Auf der anderen Seite weisen einige PD-Héandler den
Anwender in ihren Vertragsformularen ausdriicklich
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darauf hin, daf§ bestimmte Programme nur als Share-
ware zu erwerben sind und ihre endgiiltige Benutzung
nur bei Entrichtung eines zusatzlichen Entgelts an den
Programmautor zuléssig ist. So heifst es etwa in den Ge-
schiftsbedingungen der Ecosoft Economy Software
AG:

»Dies sind Programme, die Sie vor dem Kauf bzw.
vor der Registrierung als Verwender priifen und auf
Tauglichkeit fiir den Einsatz bei Ihnen testen kénnen.
... Falls Thnen die Programme zusagen, lassen Sie sich
beim Autor, bzw. bei der Software-Firma als Verwen-
der registrieren. Die Registrierungsgebiihr liegt mei-
stens zwischen FR./DM 30,— bis 100,— ...«

Dariiber hinaus differenzieren viele PD-Héndler in
ihren Katalogen zwischen »Shareware« und »Free-
ware, so daf$ der Anwender beim Vertragsschluf$ ge-
nau weif, dafs er die Programmbkopie nicht vollig frei,
sondern zunichst nur zur Probe nutzen kann.??

In diesen Fillen erschopft sich der Zweck des Share-
ware-Vertrags nicht in der blofen Uberlassung einer
Programmbkopie. Den Vertragsparteien liegt zusétzlich
daran, »die Werbungs-, Vertriebs- und Fixkosten von
Grof$-, Zwischen- und Einzelhindlern«?* zu umgehen
und den Zahlungsweg zugunsten des Programmautors
zu verkiirzen.? Zu diesem Zweck werden die Interes-
sen des Programmautors bereits im Vertrag zwischen
PD-Hindler und Anwender berticksichtigt.

Moralische oder rechtliche Zahlungspflicht des An-
wenders?

Fraglich ist aber, ob der Programmautor tatsdchlich
einen Anspruch auf Vergilitung erwerben soll oder ob
im Rahmen eines Shareware-Vertrags nur an die Moral
des Anwenders appelliert werden soll, die Leistung des
Autors doch freiwillig zu honorieren. Die Shareware-
Vertrige weisen insoweit ein sehr widerspriichliches
Bild auf.

Auf der einen Seite betonen zwar zahlreiche Share-
ware-Programmierer, dafs der Anwender den Betrag zu
tiberweisen habe, wenn »Thnen ... die Programme auf
der Diskette gefallen haben und Sie sie benutzen wol-
len«.26 Ahnlich heift es bei DOSamatic: »A gentle re-
minder: DOSamatic is not »free; unregistered users are
allowed to try it before they buy, but if you use regular-
ly, you should register your copy«.?” Solche Hinweise
sprechen dafiir, daf§ der Programmautor beim Share-
ware-Konzept einen rechtlichen Anspruch auf Vergii-
tung erwerben soll. Auf der anderen Seite verweisen
aber einige Programmautoren darauf, daf§ die Entrich-
tung der Gebiihr »auf freiwilliger Basis«?8 erfolge. Der
nichtzahlende Anwender miisse zwar »ein schlechtes
Gewissen«?’ haben; der Programmautor trage aber
schliefSlich selbst das Risiko, wenn er »eine gute Sache
ohne Schlof§ und Riegel (und ohne »Ware gegen Geld<)
rausriickt«??, Solche Formulierungen konnten die Ver-
mutung aufkommen lassen, daf§ die Zahlungspflicht
des Anwenders nur auf moralischer, nicht aber auf
rechtlicher Grundlage beruhen soll. Dagegen spricht
aber, daf$ Shareware-Programmierer nur deshalb eine
solch vorsichtige und moderate Ausdrucksweise ver-
wenden, weil sie meist in den USA ansissig sind und
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»aus Europa selten die verlangten Shareware-Betrige
bei den Autoren eingehen«?!. Die Autoren sind daher
auf moralische Appelle und >Bitten<um Entgeltzahlung
angewiesen; nichtsdestotrotz gehen sie davon aus, daR
sich der Anwender mit dem Kauf der Programmkopie
zur Zahlung der Anerkennungspramie verpflichtet,

b) Sachkauf auf Probe

Dieser Vertrag zugunsten des Programmautors kdnnte
in der Weise konzipiert sein, daf§ der Anwender das
Programm frei testen darf und erst im Falle der Billi-
gung den Kaufpreis an den Autor tberweist, so dafl
unter Umstdnden ein Kauf auf Probe im Sinne der
§§ 495, 496 BGB vorliegt.

Billigung der Kaufsache

Ein Probekauf liegt nur vor, wenn der Kiufer ungebun-
den tiber die Brauchbarkeit der Kaufsache entscheiden
kann.?? Im Rahmen von Shareware-Vertrigen steht es
dem Anwender frei, die erhaltenen Programme unbe-
grenzt auszuprobieren und zu testen.®? Erst wenn ihm
ein Programm zusagt, meldet er sich beim Programm-
autor und entrichtet an ihn eine einmalige Nutzungsge-
biihr. Insofern entspricht der Shareware-Vertrag dem
Typus eines Kaufs auf Probe.

Zahlungspflicht des Anwenders

Wesentliches Element jedes Probekaufs stellt weiterhin
die vertragliche Pflicht des Anwenders zur Zahlung des
Kaufpreises im Falle der Billigung der Kaufsache dar.
Wie oben bereits gezeigt, soll der Programmautor trotz
mancher vorsichtiger Formulierungen in den Vertrags-
bedingungen, Katalogen und Dokumentationen einen
vertraglichen Anspruch gegen den Anwender auf Zah-
lung des Kaufpreises haben, sofern der Anwender die
erworbene Software billigt.

Riickgabe bei Mifsbilligung

Ein weiteres Element jedes Probekaufs stellt die Pflicht
des Kiufers dar, die Kaufsache im Fall der Mif3billi-
gung an den Verkiufer zuriickzugeben.?* Bei Share-
ware-Vertridgen braucht der Anwender aber das Pro-

23) Vgl. Zeller (FN 4), S. 2: »Bitte beachten Sie, daf§ die deutschsprachige
Software nicht zur Public-Domain-Software gehort. «

24) Tisch (FN 9), S. 3.

25) Zur Abkiirzung des Leistungswegs als Zweck eines Vertrags zugunsten
Dritter vgl. BGH NJW 1968, 1929, 1930.

26) Tisch (FN 9), S. 4; dhnlich Zeller (FN 4), S. 6 f.

27) Marin Pacific Software, DOSamatic-Release 2.03, Sausolito 1985, 17.

28) Tisch (FN9), S. 3.

29) Tisch (FN9),S. 3.

30) Tisch (FN 9), S. 4.

31) Ubler, Pfarrer & PC 1988, 25.

32) So etwa RGZ 94, 285, 287; OLG Miinchen NJW 1968, 109; KG NJW
1974, 1954.

33) Der PD-Hindler Ecosoft weist daher in seinen »Informationen fiir Pro-
grammautoren«, Astano o.]., S. 2 darauf hin, daf es sich bei Shareware
um Programme handele, die zum >Priifen vor dem Kauf« kostenlos abge-
geben werden. Vgl. im tibrigen die von den wichtigsten Sharewarehind-
lern im Sommer 1988 in Houston unterzeichnete sog. Shareware-Kon-
vention, wonach die Verwendung von technischen Tricks, um den An-
wender zur Billigungserklirung zu zwingen, untersagt sein soll; ein kur-
zer Bericht zu dieser Konvention findet sich bei Kremer (FN 7), S. 66.

34) Vgl. hierzu Soergel/Huber, § 495 Rdnr. 12 m.w.N.
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gramm weder an den PD-Hindler noch an den Autor
zuriickzusenden. Er kann vielmehr die Programmkopie
auch dann behalten, wenn sie ihm nicht gefallt.

Diese Tatsache fiithrt aber nicht dazu, dafd Share-
ware-Vertriage nicht mehr unter §§ 495,496 BGB sub-
sumiert werden konnen. Die Riickgabepflicht beim
Probekauf ist nach ganz h. M. dispositiv und kann
durch vertragliche Vereinbarung anders geregelt bzw.
ausgeschlossen werden.? Ein wichtiges Kennzeichen
des gesamten Shareware-Konzepts besteht darin, dafs
der Anwender Kopien des Programms an Bekannte
weitergeben und so zur Verbreitung des Produkts bei-
tragen soll, selbst wenn ihm das Programm nicht ge-
fallt. Insofern ist die Riickgabepflicht im Rahmen von
Shareware-Vereinbarungen zumindest konkludent
vertraglich ausgeschlossen worden.

Erklirungstrist fiir Billigung

Gem. § 496 BGB ist die Vereinbarung oder Setzung
einer Erklarungsfrist fir die Billigung der Kaufsache
ein wesentlicher Bestandteil jedes Probekaufs. Bei
Shareware-Vertrigen wird aber weder eine Erkla-
rungsfrist vereinbart noch eine solche vom Verkaufer
gesetzt; fraglich ist daher, ob dies das Vorliegen eines
Kaufs auf Probe ausschliefSt. § 496 BGB soll den Ver-
kiufer vor der Willkiir des Kdufers schiitzen, damit die-
ser nicht nach freiem Belieben die Dauer des bedingten
Kaufvertrags hinausziehen kann.3¢ Verzichtet der Ver-
kiufer jedoch auf diesen Schutz, so wird damit das
Vorliegen eines Probekaufs noch nicht ausgeschlos-
sen.’” Da auch § 496 BGB dispositives Recht darstellt,
istinsofern auf den Willen der Beteiligten abzustellen,3®
die auf die Vereinbarung einer Frist ausdriicklich oder
konkludent verzichten konnen.

Nutzungsgebiihr des Handlers

SchliefSlich konnte die an den Handler entrichtete Nut-
zungsgebiihr gegen die Annahme eines Kaufs auf Probe
sprechen. Grundsatzlich erfolgt bei Probekdufen die
Entrichtung des Kaufpreises erst bei Billigung der
Kaufsache; vor diesem Zeitpunkt braucht der Kiufer
kein Nutzungsentgelt zu entrichten. Dennoch ist es mit
§§ 495 f. BGB durchaus vereinbar, vorab die Zahlung
eines Benutzungsentgelts zu vereinbaren.3® Unabhin-
gig von der Billigung der Shareware treffen den PD-
Héandler bestimmte Fixkosten, da er dem Anwender
eine Diskette mit dem Programm zur Verfiigung stellt
und im tbrigen besondere Versand- und Verwaltungs-
kosten anfallen. Der Anwender selbst kann das Pro-
gramm zeitweise frei testen und ist noch nicht einmal

35) Vgl. Soergel/Huber, § 495 Rdnr. 12.

36) Motive zu dem Entwurfe eines Biirgerlichen Gesetzbuchs fiir das Deut-
sche Reich, Berlin 1888, Band I, S. 335.

37) Vgl. auch OLG Niirnberg BB 1966, 878.

38) RGRK/Mezger, § 496 Rdnr. 1.

39) So auch OLG Celle BB 1960, 306; Staudinger/Mayer, § 495 Rdnr. 31.

40) Wie Kremer (FN 7), S. 66 zur Annahme eines Lizenzvertrages kommt, ist
mir unverstindlich; Kremer begriindet seine These auch nicht. Vgl. im
librigen zur Konstruktion eines Lizenzvertrages Hoeren (FN 1), Rdnr.
86 ff. m.w.N.

41) Vgl. Zeller (FN 4), S. 8.

42) Zeller (FN 4),S.7 f.

43) Lightwave (FN 7), S. 4.
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verpflichtet, es bei Mif$billigung zuriickzugeben. Von
daher erscheint es im Rahmen eines Probekaufs durch-
aus sach- und interessengerecht, die Fixkosten auf den
Anwender abzuwilzen.

Insgesamt stellt der Shareware-Vertrag daher ein
Probekauf zugunsten Dritter dar (§§ 495, 496 i.V.m.
§ 328 Abs.1 BGB), wobei der Anwender nach Ab-
schlufs des bedingten Vertrages mit dem PD-Héndler
die Software zu Testzwecken nutzen darf und im Falle
der Billigung den Kaufpreis direkt an den Programm-
autor entrichtet.*

2. Der Erwerb von Shareware als Freeware

Wie oben bereits geschildert, sind nicht alle PD-Hind-
ler bereit, Shareware als solche zu kennzeichnen und
den Anwender beim Erwerb darauf hinzuweisen, dafs
er die Programme nur zu Testzwecken erhilt. Da in
einem solchen Fall die Annahme eines Probekaufs aus-
geschlossen ist, fragt sich, welche Rechtsnatur ein sol-
cher PD-Vertrag hat. Keine Zweifel bestehen daran,
daf$ der Vertrag zwischen Hindler und Anwender als
Sachkauf einzustufen ist: Wie beim Abschluf§ eines
Freeware-Vertrags steht hier die Ubertragung des Ei-
gentums an einer einsatzfahigen Programmkopie gegen
Entgelt im Mittelpunkt.

Was passiert aber, wenn der Anwender sich beim
Programmautor registrieren ldfst und ihm das ge-
wiinschte Entgelt iberweist? In einem solchen — in der
Praxis sehr selten vorkommenden Fall — kénnte ein
Sachkauf (§ 433 Abs.1 Satz 1 BGB) bzw. ein Dienstver-
trag (§ 611 BGB) zwischen Anwender und Programm-
autor zustande gekommen sein, da der Anwender als
»Gegenleistung« fiir die Registrierung Updates oder
Handbiicher erhilt sowie die Beratungsdienste des
Autors in Anspruch nehmen kann.*!

Dagegen spricht aber, daf§ die Programmautoren
ausdriicklich betonen, dafl der vom Anwender zu zah-
lende Betrag als Gegenleistung fiir die weitere Nutzung
des fiir gut befundenen Programms zu verstehen ist. So
heifst es in den Informationen von Freesoft: »Einige
Programmpakete der Freien Software enthalten die Bit-
te des Autors, daf§ man ihm einen Betrag von etwa 20
bis 80 US-Dollar iibersende, wenn der Kunde das Pro-
gramm selber nutzt und fiir niitzlich hilt.«** Ahnlich
verweist Lightwave darauf, daf§ das Shareware-Kon-
zept darauf basiert, daf§ » people will pay for something
they find useful«. Deshalb bezahle der Anwender nur
»what you think the software is worth«.*3

Die Entrichtung der Vergiitung muf§ aus dem Emp-
fangerhorizont des Programmautors daher primir als
Honorierung der Qualitit des Programms und allen-
falls sekundir als Gegenleistung fiir den Erwerb von
Handbuch oder Updates verstanden werden. Zwar ist
der Anwender schon aufgrund des Kaufvertrages mit
dem Handler Eigentiimer der Programmkopie gewor-
den und damit zu deren Nutzung berechtigt; dennoch
hindert ihn dies nicht daran, wegen der Nutzung des
Programms freiwillig mit dem Programmautor in Kon-
takt zu treten und ihm eine unentgeltliche Zuwendung
aus Dankbarkeit fiir die Einsatzfihigkeit des Pro-
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gramms zu Ubersenden. Insofern ist vom Vorliegen
einer Schenkung im Sinne des § 516 Abs. 1 BGB auszu-
gehen.

IV. Ergebnis und Konsequenzen

Im Ergebnis sind Freeware-Vereinbarungen als Sach-
kauf (§ 433 Abs. 1 Satz 1 BGB) einzustufen; gleiches
gilt fiir den Fall, dafl der PD-Héndler Shareware wie
Freeware verkauft. Weist der Hiandler hingegen auf
den Charakter eines PD-Programms als Shareware hin,
so erfolgt der Erwerb solcher Programme tber einen
Sachkauf auf Probe zugunsten des Programmautors
(§§ 495, 496 i.V.m. § 328 Abs.1 BGB). Dieses Ergeb-
nis hat fiir die Public-Domain-Branche eine ganze Rei-
he erheblicher rechtlicher Konsequenzen, die im fol-
genden kurz angesprochen werden sollen.

1. Doppelte Zahlungspflicht des
Anwenders

Wie oben bereits beschrieben, darf der Anwender nur
Freeware frei nutzen. Bei Shareware muf er neben der
Unkostenvergiitung an den PD-Héndler den Kaufpreis
an den Programmautor entrichten, sofern ihm das Pro-
gramm gefillt. Dabei ist zwar fiir die Billigungserkla-
rung keine Frist gesetzt; im tbrigen braucht der An-
wender das Programm bei MifSbilligung auch nicht zu-
riickzugeben. Dennoch heifSt dies nicht, daf$ er unbe-
grenzt und unbefristet das Programm testen und fiir
sich behalten kann, ohne den Kaufpreis zu entrichten:
Nutzt der Anwender das Shareware-Programm tiber
Jahre hinweg, so spricht eine kaum widerlegbare Ver-
mutung dafiir, dafl ihm das Programm auch zusagt.
Ahnliches gilt fiir den Fall, dafl der Anwender das Pro-
gramm Dritten empfohlen oder fiir eigene Zwecke in
nicht unerheblichem MafSe genutzt hat. Erfiillt der An-
wender in diesen Fillen seine Zahlungspflicht nicht, so
kann er diesbeziiglich zivilrechtlich verklagt werden;
im {ibrigen macht er sich unter Umstinden wegen Be-
truges (§ 263 StGB) strafbar.*

2. Schadensersatzpflicht des PD-Handlers

Gibt der Hiandler dem Anwender gegeniiber nicht zu
erkennen, dafS es sich bei einem PD-Produkt um Share-
ware handelt, so ist er dem Programmautor zum Ersatz
des dadurch entstandenen Schadens verpflichtet. Die-
ser Schadensersatzanspruch resultiert bei Vorliegen
einer vertraglichen Beziehung zwischen dem Héndler
und dem Programmautor aus positiver Vertragsverlet-
zung. Liegen keine vertraglichen Beziehungen vor, so
begriindet sich der Anspruch aus § 826 BGB: Der
Hindler nutzt hier die geistige Leistung des Programm-
autors gegen dessen Willen aus und verwertet sie fiir ei-
gene Zwecke.* Im tbrigen vereitelt er durch sein Ver-
halten das Zustandekommen eines Probekaufs zugun-
sten des Autors, der nunmehr auf freiwillige Schenkun-
gen durch den Anwender angewiesen ist.*¢ Dabei han-
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delt der Hindler aus dem eigenntitzigen Motiv, seinen
Umsatz auf Kosten des Programmautors zu steigern, da
der Anwender eher bereit ist, statt der fiir ihn teueren
Shareware Freeware-Produkte zu erwerben.*” Da {iber
§ 826 auch die Beeintrichtigung einer tatsichlichen
Erwerbsaussicht auszugleichen ist,*® hat der Pro-
grammautor insoweit einen Anspruch auf Ersatz des
ihm entgangenen Kaufpreises.*’

3. Gewahrleistungs- und Haftungspflicht
des PD-Hindlers

Aufgrund der Annahme, daf$ PD-Vertrige als Dienst-
vertrage einzustufen sind, gehen zahlreiche PD-Hind-
ler davon aus, dafS sie mit dem Problem der Gewahrlei-
stung und Haftung bei Softwarefehlern nichts zu tun
hitten. So heifit es etwa in den Vertragsbedingungen
von Freesoft-Service, daf§ »mein Haus (wie andere PD-
Vertriebe) keine Garantie fiir die Lauffihigkeit der Pro-
gramme und deren Vollstindigkeit« tibernehme; fer-
ner werde »keine Haftung jedweder Art iibernommen,
wenn durch den Einsatz dieser Software ... Schiden,
gleich welcher Art, an der verwendeten Software auf-
treten«,5?

Solche Klauseln sind zwar angesichts der Tatsache,
dafs PD-Produkte oft sehr fehlerbehaftet bzw. teilweise
funktionsunfihig sind, verstindlich, da der PD-Hand-
ler diese Fehler letztlich nicht verursacht hat und auch
nicht jedes PD-Produkt auf seine Tauglichkeit hin
tiberpriifen kann. Da Freeware- und Shareware-Ver-
trage nach obigem Ergebnis als Kaufvertrage einzustu-
fen sind, gelten aber fiir den PD-Handel die normalen
Gewibhrleistungs- und Haftungsregeln des BGB. So-
weit der PD-Héndler daher jede Haftung und Gewahr-
leistung vertraglich ausschliefSt, ist dies wegen Versto-
Bes gegen § 11 Nr. 10a, Nr. 11 AGBG unzulissig. Al-
lerdings ist seine Gewahrleistungspflicht insofern ge-
mindert, als er gem. § 459 Abs. 1 BGB nur fiir Fehler
einzustehen hat, die den im PD-Bereich gewohnlichen
Gebrauch aufheben oder mindern. Da PD-Software be-
kanntermaflen aber stark fehlerbehaftet ist, ist der
Hindler nicht bei jedem Fehler gewihrleistungspflich-

44) Auf der anderen Seite sollten die Programmautoren nicht dazu iiberge-
hen, Funktionen ihres Programms in der Priifversion bewuf3t zu unter-
driicken oder das Bedienungshandbuch unvollstindig an den Testkun-
den weiterzugeben, um diesen dadurch zur Registrierung und Zahlung
des Kaufpreises zu zwingen; vgl. zu solcher sog. »Crippleware« Kremer
(FN 7); S. 68. Der Anwender kann solche Software an den PD-Héndler
gegen Erstattung der entrichteten Gebiihren zuriickgeben; bei Schaden
etwa an der Hardware macht sich der Programmautor dariiber hinaus
schadensersatzpflichtig.

45) Daf die Ausnutzung fremder geistiger Leistung unter § 826 fillt, ist in-
zwischen wohl anerkannt; vgl. Palandt/Thomas, § 826 Anm. 8 h; Soer-
gel/Hénn, § 826 Rdnr. 214 ff.

46) Zur Fallgruppe der Vertragsvereitelung vgl. Soergel/Hénn, § 826 Rdnr.
204 f.

47) Zur Bedeutung des Motivs im Rahmen von § 826 vgl. Soergel/Héonn,
§ 826 Rdnr. 39 ff.

48) Vgl. RGZ 79, 55, 58.

49) Vgl. im iibrigen die von den Hauptvertretern der Shareware-Bewegung
im Sommer 1988 in Houston unterzeichnete sog. Shareware-Konven-
tion, wonach keine Anzeigen erscheinen diirfen, die zum ungepriiften
Kauf animieren. Zu dieser Konvention, die bislang in der EDV-rechtli-
.chen Literatur ohne Beachtung geblieben ist, vgl. auch Kremer (EN 7),
S.6S.

50) Zeller (FN 4), S. 1.
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tig; erst wenn das Programm von vornherein nicht ein-
satzfihig ist und nicht funktioniert, mufS er den Wand-
lungs- und Minderungsrechten des Anwenders Rech-
nung tragen.’!

51) Eine genauere Abgrenzung, wann der PD-Hindler fiir Softwarefehler
einzustehen hat, wiirde den Rahmen dieses Aufsatzes sicherlich spren-
gen; vgl. hierzu allgemein Brandi-Dohrn, Gewihrleistung bei Hard- und
Softwaremingeln, Miinchen 1988.

Dabei ist die obige Beschreibung der Rechtsprobleme bei weitem nicht
umfassend. Zu kldren wire etwa noch, ob und wann die Vergiitungs-
pflicht des Anwenders erlischt, wenn dieser das Programm an Dritte wei-
tergibt oder inwieweit den PD-Hindler eine Pflicht zur Antiviruskontrol-
le trifft; vgl. Hoeren (FN 1), Rdnr. 470 Anm. 38.

52

KOCH/SCHNUPP: EXPERTENSYSTEME (II)

4. SchlufStiberlegungen

Der Public-Domain-Handel wirft, wie oben gezeigt
wurde, eine ganze Reihe sehr interessanter und rechts-
dogmatisch verwickelter Rechtsfragen auf,’? gerade
deshalb ist es umso erstaunlicher, dafS das Phinomen
der PD-Software im EDV-Recht bislang so stiefmiitter-
lich behandelt worden ist. Da dieser Markt aber zuneh-
mend floriert, bleibt es zu wiinschen, daf$ die juristische
Diskussion zu diesem Thema —vielleicht auch angeregt
durch obige Ausfithrungen — breiter wird und an Farbe
gewinnt.






