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Der Public-Domain-Vertrag

Rechtsnatur und Einzelfragen

In flingster Zeit hat sich innerhalb der Sofrwarebranche cin
newer Markt formiert, der wedervonder Softwareindustrie
noch von der computerrechtlichen Literatur besonders be-
achter wird: der Vertrieb von sogenannter Public-Domain-
Software. Bei dieser Sofrw are verzichter der Programmau-
tor zumindest teilweise auf seine urhcherrechtlichen Ver-
gurungsanspriiche und gibt die Programme zur unbe-
schrinkten Vervielfiltigung frei, um eine moglichst weite
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Verbreitung zu gewihrleisten. Der Erwerb solcher Pro-
gramme ist hir den Anwender sehr kostengiinstig und grbs
thm de Sicherheit, dafi er bei deren Vervielfilngung und
Wettergabe — anders als bei kiassischen Sofrwareproduk-
ten — kewne Angst vor dem Vorwurf der Softwarepiraterie
7 haben braucht. Eskann dzher nicht verwundern, daB der
Markre tir PD-Produkte zur Zeit extrem »boomt«. Derzert
werden zahlreiche, z. T. sehr qualititsvolle Softwarepro-
dukte als PD-Programme auf den Marktgebracht; PD-Ver-
triebsunternehmen schieflen wie Pilze ans dem Boden. Bis-
fang ungeklirt sind aber die Rechtsfragen, die diese neue
Vertriebsform mit sich bringt; die folgenden Ausfahrun-
gen soflen daher erste Klarheir in das verworrene und
schwierige PD-Vertragsrecht bringen.’
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A TSCHAFTSRECHT

1. Formen des Pubtlic-Domain-

Vertriebs
[nsgesamt lassen sich zwet Tvpen des PD-Verrriebs un-
terscheiden:”

1. Freeware

Ein Teil der PD-Software darf seitens des Anwenders
viillig frei ' genutzt werden, dader Programmautor selbst
aut jede Vergittung verzichtet (sogenannte Freeware |
Der Erwerb solcher Freeware erfolgt aber spezielte PD-
Hindler, berdem der Anwender gegen Entrichtungeines
klemnen Unkostenbeitrags 'ca. 10,~ DM, eine Kopie des
Programms erhile. Hierber handelc es sich oft um ameri-
kamische Softwareprodukte, dieim Rahmenstaatdich ge-
torderter Softwareforschungsprojekre entwickelt wor-
den sind, da die staatliche Farderung in den USA hiufig
an die Bedingung gekniipftist, dafs die Ergebnisse dieser
Projekte der Offentlichkeit frei zuginglich gemacht wer-
den.? Oft werden solche Programme aber auch von pni-
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, bet
denen der Autor auf die Zahlung einer Vergutung nicht
vollig verzichten wiil {sogenannte Shareware:. In die-
sem Fall erwirbt der Anwender zwar zu einem geringen
Preis eine Programmkopie vom PD-Hindler; wenn er
das Programm aber startet, wird er darauf hingewie-
sen, daff er dies nur fiir Testzwecke benutzen darf. Falls
sich das Programm als fiir seine Zwecke tauglich erwei-
se, moge er sich beim Aurtor als Verwender des Pro-
gramms registrieren lassen und thm einen Beitrag in
Hohe von ca. 50,— DM bis 500.— DM dberweisen.
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 ldee, dafl -people will pay for something they find
useful, that most software costs too much (...} and that
software users want to support sofrware authors while
not necessary supporting the software middle men- >
Unter Umgehung des Zwischenhandels kann der Share-
ware-Autor sein Produke direkt dem Anwender anbie-
ten, statt — wie bisher — »mit ein paar Prozent vom Um-
sarz abgefunden« zu werden.? - Der Anwender hinge-
gen har die Mdéglichkeit, das Programm beliebig lange
zutesten und darauthin zu prifen, ob es seinen Anforde-
rungen wirklich entspricht; er zahlc erst bei Gefallen.

H. Rechtsnatur von Freeware-
Vertrigen

I. Freeware-Vereinbarungen als
Dienstvertrage

tm Bereich der Freeware-Vereinbarungen zwischen
Hindler und Anwender kommt zunachst cine Einord-
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nung als Diensevertrag (§ 611 Abs.! BGB) in Be.
tracht," sofern es diesen Vereinbarungen um das Vey.
sprechen von Diensten geht.!! Gerade mit dieser Eip.
ordnung sympathtsieren viele PD-Hindler. Sie betonen
in ihren Vertragsbedingungen hiufig, daf ihre Ver.
tragsleistung nur das reine Kopieren und Versenden
von Software umfasse und daher eine blofe Dienstlei-
stung darstelle. So heit es in den Geschiftsbedingun-
gen des Freesoft-Service: »Die Versendung von PUB.
LIC DOMAINSoftwareist kein Sofrwarevertnieb, son-
dern eine zusitzliche Dienstleistung meines Hauses, « 1!
Infolgedessen sel die vom Anwender zu entrichrende
Gebuhr nicht als Bezahtung der Sottware gedachi; 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 Jdie Bestimmung der Rechrsnatur
entgegen einem in EDV-rechtlichen Kreisen geltenden
opinio communis'* nicht der Dispositionsfretheit der
Vertragsparteien unterliegr. Abzustellen ist vielmehr
darauf, ob die Vereinbarung dem Erscheinungsbild
eines bestimmten gesetzlich festgelegten Vertragsiyps
entspricht oder niche,”?

Im Zentrum jedes Freeware-Vertrags steht — wie bel
anderen Sofrwaredberlassungsvertrigen auch — der Er-
werb einer Programmkopte, d. h. eines mit einert Pro-
gramm -bespielten: Datentrigers. Das Kopieren und
Versenden des Programms durch den PD-Handler
stellt demgegeniiber einen rein internen Zwischen-
schritt dar, der nur als Mittel zum Zweck dient und den
Anwender Gberhaupt nicht interessiert. Der Anwender
zahit insofern nur fir die Uberlassung der Programm-
kopie, nicht aber fir die Dienstleistung. Daher kann
der Freeware-Vertrag nicht als personenbezogener
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Jarauf hin, dak bestimmte Programme nur als Share-
ware zu erwerben sind und ihre endgiltige Benutzung
mur bet Entrichtung eines zusdtzlichen Entgelts an den
Programmautor zulissig ist. So heifft es etwa in den Ge-
schiftsbedingungen der Ecosoft Econamy Sofrware
AG:

»Dies sind Programme, die S1e vor dem Kaut bzw.
vor der Registrierung als Verwender priifen und auf
Tauglichkeut fir den Einsatz ber lhnen testen konnen.
... Falls Thnen die Programme zusagen, lassen Sie sich
beim Autor, bzw. bei der Software-Firma als Verwen-
der registrieren. Die Registrierungsgebithr liegt mei-
stens zwischen FR./DM 30,- bis 100,— ...«

Dariiber hiraus differenzieren viele PD-Handler in
thren Kacalogen zwischen -Shareware« und -Free-
ware«, so daf der Anwender beim Vertragsschluf ge-
nau weils, daB er die Programmkopie niche v6llig fret,
sondern zundchst nur zur Probe nutzen kann.**

In diesen Fillen erschopft sich der Zweck des Share-
ware-Vertrags nicht in der bloen Uberlassung einer
Programmkopie. Den Vertragsparteien liegt zusirzlich
daran, »die Werbungs-, Vertriebs- und Fixkosten von
GroBR-, Zwischen- und Einzelhindlern«** zu umgehen
und den Zahlungsweg zugunsten des Programmautors
zu verkiirzen.?* Zu diesem Zweck werden die [nteres-
sen des Programmautors bereits im Vertrag zwischen
PD-Haindler und Anwender beriicksichtige.

Moralische oder rechtliche Zahlungsptlicht des An-
wenders?

Fraglich ist aber, ob der Programmautor tatsachlich
einen Anspruch auf Vergitung 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 widersprichliches
Bild auf.

Auf der einen Seite beronen zwar zahlreiche Share-
ware-Programmierer, daff der Anwender den Berrag zu
iberweisen habe, wenn »thnea ... die Programme auf
der Diskette gefallen haben und Sie sie benutzen wol-
len«.?* Ahnlich heiflt es bei DOSamatic: » A gentle re-
minder: DOSamatic is not -free; unregistered users are
allowed to try it before chey buy, but if you use regular-
ly, you should register your copy«.?” Solche Hinweise
sprechen dafiir, da€ der Programmautor beim Share-
ware-Konzept einen rechtlichen Anspruch auf Vergu-
tung erwerben soll. Auf der anderen Seite verweisen
aber einige Programmautoren darauf, dag die Entrich-
tung der Gebiihr »auf freiwilliger Basis«?® erfolge. Der
nichtzahlende Anwender miisse zwar »ein schlechtes
Gewissen«2? haben: der Programmautor trage aber
schiieflich selbst das Risiko, wenn er »eine gute Sache
ohne Schioff und Riegel {und ohne »Ware gegen Geld:)
rausriickt«*?. Solche Formutierungen konnten die Ver-
mutung aufkommen lassen. daf die Zahlungspflicht
des Anwenders nur auf moralischer, mcht aber anf
rechtlicher Grundiage beruhen soll. Dagegen spricht
aber, da Shareware-Programmierer nur deshalb eine
solch vorsichrige und moderate Ausdrucksweise ver-
wenden, weil sie meist in den USA ansissig sind und
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»aus Europa selten die verlangten Sharewar&Betrﬁgc
bei den Autoren eingehen''. Die Autoren sind daher
auf moralische Appelle und »Bitten  um Entgeltzahlung
angewiesen; nichtsdestotrotz gehen sie davon aus, dag
sich der Anwender mit dem Kauf der Programmkopie
zur Zahtung der Anerkennungsprimie verpflicheer,

b) Sachkauf auf Probe

Dieser Vertrag zugunsten des Programmaurtors kénnte
in der Weise konzipiert sein, dalf der Anwender das
Programm fret testen darf und erst im Falle der Billi-
gung dJen Kaufpreis an den Autor dberweist, so dall
unter Umstinden ein Kauf auf Probe im Sinne der
§§ 493, 496 BGB vorlegt.

Bifligung der Kaufsache

Ein Probekauf liegt nur vor, wenn der Kiufer ungebun-
den iiber die Brauchbarkeit der Kaufsache entscheiden
kann.** Im Rahmen von Sharew are-Vertrigen steht es
dem Anwender frei, die erhaltenen Programme unbe-
grenzt auszuprobieren und zu testen.*¥ Erst wenn thm
ein Programm zusagt, meldet er sich beim Programm-
autor und entrichtet an ihn eine etnmalige Nutzungsge-
biihr. [nsofern entspricht der Shareware-Vertrag dem
Tvpus eines Kaufs aut Probe.

Zahlungspflichr des Anwenders

Wesentliches Element jedes Probekaufs stellt weiterhin
dic 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 Sofrware billigr.

Riickgabe bei Mifsbilligung

Ein weiteres Element jedes Probekaufs stellt die Pflicht
des Kiufers dar, diec Kaufsache im Fall der Mifbilli-
gung an den Verkaufer zurickzugeben.’* Bei Share-
ware-Vertrigen braucht der Anwender aber das Pro-
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enstvertrag, sondern nur als sachbezogenes Reches-
geschift charakterisiert werden. Eine Einstufung als
Dienstvertrag st daher nicht moglich.

2. Freeware-Vertrige als Sachkanf

Als Alternative liefe sich an ¢ine Einstutung der Free-
ware-Vertrige als Sachkiufe im Sinne des § 433 Abs, ¢
Satz 1, Abs. 2 BGB denken. Das serze zuniichst varaus,
daB solche Vertrige avt die Ubertragung des Eigen-
tums an ewner bereits erstellten Sache gerichrer sind;
verpflichter sich der PD-Handler hingegen zur (Neu-.
Herstellung einer Sache, tiegt keim Kaul-, sundern emn
Werkverteag (5§ 631 (. BGB) vor.””

Zwar wird die fir den einzeinen Anwender bestimm-
te Programmkopie oft erst nach Abschluff des Free-
ware-Vertrages erstelle. Dennoch ist dies noch kein Ar-
gument fur die Einstufung als Werkvertrag, da die Ver-
vietfaltigung emne blobie Vorbereitungshandiung fiir die
Lieferung der Programmkopie darsrelte: Das Freeware-
P ke liegt dem PD-Haindler bereits in fertiger Form
v et brauche aur noch Kopien des Programms erstel-
len. Dieser rein interne Kopiervorgang ist fite den An-
wender chne Bedeutung und beeinflufic daher niche die
vertragstypologische Einstufung des Freeware-Ver-
trags. Vertrage uber die Uberlassung von Freewarepro-
dulken sind daher micht aut die Neuherstellung einer
Sache, sondern aut den Handel me einer berens fert-
zen Sache gerichret, 7

Wertechin mUBte sich der PD-Vertsieb zur Ubesgabe
ind Ubereignung von Programmbkopien verptlichret
aben. Derzeit 1st die Frage, ob im Rahmen eines Soft-
~varevertrages uberhaupt die Ubertragung von Eigen-

um an einer Sache im Vardergrund stehen kann, noch
ehr streitig; eine allerdings immer kietner werdende
seuppe in der Literatur lehnt immer noch die Annah-
ne einer kaufvertraglichen Rechtsnatur zugunsten
iner Sut-Generis-Losung ab.'” Wie aber bereits an an-
‘erer Stelle ausfihrlich gezeigt,'® steht bei einem -nor-
nalygll Softwareiberlassungsvertrag' die Verschaf-

"5 Ergentums an der Programmkopie als einer

un;,d.
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Sache im Sinne des § 90 BGB im Vordergrund.? Dies
gilr auch bei Freeware-Kopien, die nach dem Willen der
Vertragsparteien in das Eigentum des Anwenders iiber-
gehen sollen.

Insgesamt liegen somic alle Elemente eines Sachkau-
tes vor, so daf Freeware-Verrrige als Kaufvertrige
gem. § 433 Abs. 1 Satz 1 BGB emngestuft werden kén-
nen.

HL. Shareware-Vertrige

Schwieniger steflt sich die Rechtsluge bei den Share-
ware-Veririgen dar, da hier mit Programmautor,
Hindler und Anwender die Interessen dreier porentiel-
ter Verrragsparteien zu beriicksichtigen sind.*!

i. Probekauf zugunsten Dricter

Shareware-Vereinbarungen konnten als Vertrige zu-
gunsten Drirrer eingestutt werden, wenn der Programm-
autor gem. § 328 Abs. I BGB cinen Zahlungsanspruch
gegeniiber dem Anwender erwerben soll (a). Inhaltlich
konnte 2wischen Hindler und Anwender ein Kaufver-
trag auf Prabe im Sinne des § 495 Abs.1 Saz 1 BGB zu-
standegekommen sein ibj.

a) Vertrag rugunsten Dritter

Shareware-Vertrage weichen vom tvpischen Erschei-
uungshild eines Softwareiiberlassungsvertrags insofern
ab, als der Anwender mit dem Hindler vertraglich ver-
bunden ist, spdter aber etn Entgelt an den Programm-
aytor zahlen soll. Fraglich ist deshalb, ob es sich hier
um einen Vertrag zugunsten Dritter (§ 328 Abs.1 BGB)
handele. Nach der Ausiegungsrepel des § 328 Abs. 2
BGB setzt das voraus, daff der Programmautor nach
dem Zweck des Shareware-Vertrags, seinem typischen
[nhalt und sonstigen Umstinden des Einzelfatls Glau-
biger des Rechts auf die Zahlung des Entgelts werden
solt.%

Das Problem der Kennzeichrrung durch den Hindler
Untersucht man anhand dieser Regel die derzeir gangi-
gen Formen des Shareware-Vertriebs, so ergibrsich ein
widerspruchliches Bitd:

Auf der einen Seite informieren viele PD-Hindler
den Anwender (leider) Gberhaupt niche dariber, daf es
sich bei dem angebotenen PD-Programm um Share-
ware handelt. Shareware und Freeware werden hier
vhne besondere Kennzeichnung unter den gleichen
Vertragsbedingungen verrrieben. Der Anwender merkt
erse beimn Programmstart, dall der Programmautor von
ihmzusiezlich die Zahlung eines Entgelts erwartet. Der
Zweck eines solchen -Shareware~-Vertrags erschophs
sich — wie be1 der Freeware — in der Uberlassung einer
gebrauchsfahigen Programmkopie; die Interessen des
Programmautors sind beim AbschluR dieses Vertraps
belangios. Daher hiegt hier auch kein Vertrag zugun-
stent des Programmmerers vor.

Auf der anderen Seire weisen einige PD-Hindler den
Anwender in thren Vertagsformataren susdrivkbeh
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'-r-!mm weder an den PD-Hindler noch an den Autor
“srickzusenden. Er kann vielmehs die Programmkopie
such dann behalten, wenn ste ihm niche gefalls,

Diese Tatsache fithrt aber nichr dazu, daf Share-
ware-Vertriige micht mehr unter §4 493, 496 BGB sub-
sumiert. werden kénnen. Die Rickgabepflicht beim
Probekauf st nach ganz h. M. dispositiv und kann
Jurch vertragliche Vereinbarung anders geregelt bzw,
ausgeschlossen werden.™ Ein wichtiges Kennzeichen
Jes gesamten Shareware-Konzeprs besteht darin, daff
Jer Anwender Kopien des Programms tn Bekannte
weitergeben und so zur Verbreitung des Produkes bei-
:ragen soll, selbst wenn ithm das Programm nicht ge-
it Insotern st die Rickgabepthiche im Rahmen von
shareware-Veremnbarungen  zumindest  konkludent
verteaghch ausgeschlassen worden.

Erklirungsfrise tir Billigung

Ggm. § 496 BGB ist die Vereinbarung oder Setzung
S Erklirungsfrist fir die Billigung der Kautsache
an wesentlicher Bestandrell jedes Probekaufs. Ber
shareware-Vertrigen wird aber weder eine Frkli-
-ungsfrist vereinbart noch eme soiche vom Verkaufer
seserzr; traglich ist daher, ob dies das Vorliegen eines
Naufs auf Probe ausschliefit. § 496 BGB soll den Ver.
<dufer vor der Willkiir des Kauters schitzen, damit die-
-t nucht nach freiem Belieben die Dauer des bedingten
saubvertrags hinausziehen kann.’® Verzichter der Ver-
<dufer jedoch auf diesen Schutz, so wird damit das
‘orliegen cines Probekaufs noch nicht susgeschios-
en.*” Da auch § 496 BGB dispositives Recht darstelir,
stinsofern auf den Willen der Beteiligren abzustellen 23
t1e auf die Verembarung einer Frist ausdricklich oder
onkludent verzichten kénnen.

surzungsgebihr des Hindlers
<hhietslich konnte die an den Handler entrichtete Nut-
ingsgebiihr gegen die Annahme eines Kaufs auf Probe
rogin. Grundsirzlich ecfolgt ber Probekiufen die
nifichtung des Kaufpreises erst bei Billigung der
aufsache; vor diesem Zeitpunke beaucht der Kiufer
in Nutzungsentgelt zu entrichren. Dennoch ist es mit
. 495 £. BGB durchaus vereinbar, vorab dje Zahlung
nes Benurzungsentgelts zu vereinbaren.™ Unabhin-
g von der Billigung der Shareware treffen den PD-
indler bestimmte Fixkosten, da er dem Anwender
1e Diskette mit dem Programm zur Verfigung stelit
d im librigen besondere Versand- und Verwaltungs-
sten anfallen. Der Anwender selbst kann das Pro-
vam zeitweise frel testen und ist noch niche einmal

Vgl Socrgel Huber, § 495 Rdnre 12,

Moese 10 dem Eqtwurte ewes Burgerhonen Gowizbudhs tor das Peor-
e Reich, Beelin 18K, Band 11, 5, 333

vVl auch OLG Nirnberg BB 1966, k7Y

HOHb Mezger, § 496 Rdne. |

dodach OLG Celle BE 19600, 300 Strudiger- Aover, § 395 Rdnr. 31,
E oo Kremer FSN 70 % mbour Annahme nes Lisonzy ertripes komme, ist
T anvenstindlich: Keemer begrandor wine These anoh aiche, Yl @
e e Ronstrubonn cines Lesenroertrages Hoeren BN i, Rdnr.
Terr mw N

Yoo deller BN 90
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HOEREXN: PUBLIC-DOMAIN-VERTRAG

verpflichter, es bei Mibilligung zurickzugeben. Von
daher erschewnt 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 dac (6§ 495, 496 i.V.m.
§ 328 Abs.1 BGB), wobei der Anwender nach Ab.
schiuf des bedingten Vertrages mir dem PD-Hindler
die Sofrware zu Testzwecken nutzen darf und im Falle
der Billigung den Kaufpreis direke an den Programm.
autor enfrichter 0

1. Der Erwerb von Shareware ais Freeware

Wie oben bereits geschildert, sind nicht alle PD-Hind-
ler berein, Shareware als solche zu kennzeichnen und
den Anwender beim Erwerb darayf hinzuweisen, daf}
er die Programme nur 2u Testzwecken erhilt. Da in
emnem solchen Fall die Annahme eines Probekaufs aus-
geschlossen tst, tragt sich, welche Rechisnatur ein sol-
cher PD-Vertrag hat. Keine Zweifel bestehen dacan,
dafi der Vertrag zwischen Hindler und Anwender als
Sachkauf emnzustufen st Wie beim Abschlu eines
Freeware-Vectrags steht hier die Ubertragung des Ei-
gentums an exner einsatztihigen Programmkopie gegen
Entgelt im Mittelpunkr.

Was passiert aber, wenn der Anwender sich beim
Programmautor registrieren 148t und ihm das ge-
wiinschte Entgelt iiberweist? In einemn solchen — in der
Praxis sehr selten vorkommenden Fall — konnte ein
Sachkauf (§ 433 Abs.1Sarz 1 BGB) bzw. ein Diensever-
trag 1§ 611 BGB) zwischen Anwender und Programm.-
autor zustande gekommen sein, da der Anwender als
‘Gegenleiscung: fiir die Registrierung Updates oder
Handbiicher erhalt sowie die Beratungsdienste des
Aurtors in Anspruch nehmen kann.*!

Dagegen spricht aber, daff die Programmautoren
ausdriicklich betonen, daff der vom Anwender zu zah-
tende Betrag als Gegenleistung fiir die weitere Nurzung
des tiir gut befundenen Programms za verstehen ist. So
heifit es i den Informationen von Freesoft: »Einige
Programmpakete der Freien Sottware enthalten die Bit-
te des Autars, daf man thm einen Betrag von etwa 20
bis 80 US-Dollar iibersende, wenn der Kunde das Pro-
gramm selber nutzt und fiir nurzlich hitt.«*? Ahnlich
verweist Lightwave darauf, daB das Shareware-Kon-
zept darauf basiert, da8 - people will pay for something
they tind useful«, Deshalb bezahle der Anwender nur
»what you think the sofrware is worth«. ¥

Die Entrichtung der Vergiitung muf aus dem Emp-
tingerhorizont des Programmautors daher primiir als
Hononierung der Qualitic des Programms und allen-
talls sekundir als Gegenleistung fur den Erwerb von
Handbuch oder Updates verstanden werden. Zwar ist
der Anwender schon aufgrund des Kaufvertrages mit
dem Hindler Eigentiimer der Programmbkopie gewor-
den und damit zu deren Nutzung berechtigr; dennoch
hirdert ihn dies nicht dacan, wegen der Nutzung des
Programms freiwillig mit dem Programmautor in Kon-
takt zu rreten und thm eine unentgeltliche Zuwendung
aus Lhankbarker fir die Einsatefahigkeir des Pro-
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gramms zu lbersenden. Insofern ist vom Vorliegen
einer Schenkung im Sinne des § 516 Abs. 1 BGB auszu-
gehen,

[V. Ergebnis und Konsequenzen

Im Ergebnis sind Freeware-Vereinbarungen als Sach-
kaunf (§ 433 Abs. 1 Sarz | BGB) einzustufen; gleiches
gilt fGr den Fall, daf der PD-Hindler Shareware wie
Freeware verkauft. Weist der Hindler hingepen auf
den Charakrer eines PD-Programms als Shareware hin,
so erfolgt der Erwerb solcher Programme Gber cinen
Sachkauf auf Probe zugunsten des Programmautors
(§§ 495, 496 i.V.m. § 318 Abs.1 BGB). Dieses Ergeb-
rus hat far die Pubbc-Domain-Branche eine ganze Rei-
he erheblicher rechtlicher Konsequenzen, die im foi-
genden kurz angesprochen werden sollen,

1. Doppelte Zahlungspflicht des
Anwenders

Wie oben bereits beschrieben, darf der Anwender nur
Freeware frei nutzen. Bei Shareware mul er neben dec
Unkosreaverglitung an den PD-Hindler den Kaufpreis
an der Programmautor entrichten, sofern thm das Pro-
gramm gefillt. Dabei ist 2zwar fir die Billigungserk/a-
rung keine Frist geserzt; im ibrigen braucht der An-
wender das Programm bei Misbilligung auch nicht za-
rilickzugeben. Dennoch heifit dies nicht, daf er unbe-
grenzt und unbefristet das Programm testen und fur
sich behalten kann, okne den Kaufpreis zu entrichten:
Nuezt der Anwender das Shaceware-Programm iiber
Jahre hinweg, so spricht etne kaum widerlegbare Ver-
mutung dafir, daf thm das Programm auch zusagt.
Ahnliches gitt fir den Fall, duf8 der Anwender das Pro-
gramm Dritten emptohlen oder fir eigene Zwecke in
nicht unerheblichem Mafle genurzt hat, Ecfitlc der An-
wender in diesen Fallen seine Zahlungspflicht niche, so
kann er diesbeziglich zivilrechtlich verklagt werden:
im iibrigen machr er sich unter Umstanden wegen Be-
truges (§ 263 StGB) strafbar. ¥

2. Schadensersatzpflicht des PD-Hindlers

Gibt der Hindler dem Anwender gegeniiber niche zu
erkennen, daf es sich bei einem PD-Produkt um Share-
ware handelt, so ist ¢r dem Programmautor zum Ersatz
des daducch entstandenen Schadens verpflichrer. Die-
ser Schadensersatzanspruch resultert bei Vorliegen
einer vertraglichen Beziehung zwischen dem Hindler
und dem Programmautor aus positiver Vertragsverler-
zung. Liegen keine vertraglichen Beziehungen vor, so
begrindet sich der Anspruch aus § 826 BGB: Der
Haindler nutzt hier die geistige Leistung des Programm-
autors gegen dessen Willen aus und verwertet sie fiir vi-
gene Zwecke.® Im Gbrigen vereitelt er durch sein Ver-
hatten das Zustandekommen eines Probekauts zugun-
sten des Autors, der nunmehr auf fretwillige Schenkun-
gen durch den Anwender angewiesen ist.* Dabei han-
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delt der Handler aus dem eigenniitzigen Motiv, seinen
Umsatz 2uf Kosten des Programmautors zu steigern, da
der Anwender eher bereit ist, statr der fir ihn teucren
Shareware Freeware-Produkte zu erwerben,*” Da iber
§ 826 auch die Beeintrichtigung einer tatsichlichen
Erwerbsaussicht  avszugleichen 51,* hat der Pro-
grammautor insoweit einen Anspruch auf Ersarz des
thm entgangenen Kautpreises.*

3. Gewibhrlerstungs- und Hafrungsptlichr
des PD-Hindlers

Aufgrund der Annahme, daR PD-Vertrige als Dienst-
vertrige einzustufen sind, gehen zahlreiche PD-Hind-
ter davon aus, daff si¢ mit dem Problem der Gewihrlei-
stung und Haftung bei Softwarefehiern nichts zu tun
hitten. So heiflt es etwa in den Vertragsbedingungen
von Freesoft-Service, dald »mein Haus {wie andece PD-
Vertriebe) keine Garantie fir die Lauffihigkeitr der Pro-
gramme und deren Vollstindigkeit« ubernehme: fer-
ner werde ~keine Haftung jedweder Art ibernommen,
wenn durch den Einsatz dieser Software ... Schaden,
gleich welcher Art, an der verwendeten Sofrware auf-
treten .

Solche Klauseln sind zwar angesichts der Tatsache,
daf§ PD-Produkte oft sehr fehlerbehafter bzw. teilweise
funktionsunfihig sind, verstindlich, da der PD-Hind-
ler diese Fehler letzdlich nicht verursacht hat und auch
nicht jedes PD-Produkt auf seine Tauglichkeit hin
iberpriifen kann. Da Freeware- und Shareware-Ver-
trage nach obigem Ergebms als Kaufveririge ernzustu-
fen sind, gelien aber fir den PD-Handel die normalen
Gewihrleistungs- und Hafrungsregeln des BGB. So-
weir der PD-Hindler daher jede Haftung und Gewihr-
leistung vertraglich ausschlieft, ist dies wegen Versto-
Bes gegen § 11 Nr. 10a, Nr. 11 AGBG unzulissig. Al-
lerdings ist seine Gewdahrleistungspflicht insofern ge-
mindert, als er gem. § 459 Abs. 1 BGB nur fur Fehler
einzustehen hat, die den im PD-Bereich gewdhnlichen
Gebrauch autheben oder mindern. Da PD-Sofrware be-
kanntermafien aber stark fehlerbehaftet ist, ist der
Hindler niche bei jedern Fehler gewaheleistungsptlich-

14} Aut der anderen Seite soflten die Programmauroren nicht dazu Gherge-
hen. Funktionen ihres Programms m der Prifversion bewuft zu wwret-
drucken oder das Bedienungshandbuach unvolistandig an den Testaun-
den wenterzugrben, um digsen dadurch zur Registrierung und Zahjung
des Kaufpreises ru zwingen; vgl. 21 soicher sog. «Cripplewares Areme?
FN T S b8 Der Anwender kann solche Software an den PD-Hander
gegen Erstanung der entrichieten Gebihren 2oriickgeben: bet Swchaden
erwa aa der Hardware macht sich der Programmauror daruber murnaus
schadensersarzpflichug.

451 Dak die Ausnutzung fiemder gesstiger Lesstung unter § 826 faile sspan
zwischen wohl aneckannt; vgl. Palandr/Thomas, § 826 Anm 8 h. »oer
gel/Hénn, § 820 Adnr. 214

48) Zur Fallgruppe der Vertragsveraitclung vgl. Soergri/Hanma, § 816 Rdnr-
204 .

47 Zur Pedeutung des Motos im Rabmen von § 826 vgl. Sowrgel Hoom
§ 826 Rdnr, 39 HL

48 Vel RGE 79,43, 58,

+9 Vigh im ghrigen Jie van den Haupevertretern der Shaireware-Bewseung
im Summer 1YRE in Houston unterzechnete sog Shareware-koo: o
non, wonach keine Anzeigen erscheinen diirken, dic zum ungeprine?
Kauf animieren. Zu diser Konventzon, Jie bistang in der En'-'-r'r:—‘-'ﬂ‘_'
«when Lueratur ohne Beachoung geblieben isy, vgl. auch Kremer [

b B3
Wl Zefler FN 4 41,
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5: erst wenn das Programm von vornherein niche ewn-
-atztihig 1st und nicht funkoionterr, muf er den Wand-
lungs- und Minderungsrechten des Anwenders Rech-
nung tragen,*’

il: Eine genauere r\hgreruuag. wana der PO-Handbee tus Sosrwoarelener
emncustehen hay, wurde den Robmien dieses Autarzes sichethich spren-
gen; vl hicrau allgemuem Brandi-Doher, Gewihrievtung bet Hard- und
sottwaremangeln, Muachen 195K

£2 Dabo s die obige Bescheabung Jder Reuhisprobieme bet weem i, hr
umtassend. Zu kliren ware erwa nach. ob und wann Jie Vergumunes-
pHicht des Anwenders edlisch. - ena dieyee dis Peogramm an Deitte wee-
tergbtader weavewot on PIRHOndler crar Pk tor Aptaraskontr -
ettt vgl, Hoeren FN | Rdor, 470 Apm. 38,

4. Schiufuberlegungen

Der Public-Domain-Handel wirft, wie oben gezegt
wurde. eine panze Rethe sehr interessanter und rechrs-
dogmatisch verwickelter Rechrsfragen auf,* gerade
deshalb 161 es umso erstauniicher, daR das Phinomen
der PD-Software im EDV-Recht bislang so stiefmiiter-
lich behandete worden iss. Da dieser Markt aber zunch-
mend foriert, bletbt es zu wiinschen, da die juristische
Diskussion zu diesem Thema — vielleicht auch angeregt
durch ebige Ausfubrungen - breiter wird und an Farbe
gewinat.
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