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Ausschluf§ der Gewihrleistung bei

Gebrauchtsoftware

Der folgende Kurzbeitrag wendet sich der Frage zu, ob die
Gewidheleistung bei Gebrauchtsoftware in allgemefnen
Greschifrsbedingungen gem. § 11 Nr. 10 AGBG vollig
ausgeschlossen werden kann. Dabei soll der Nachweis ge-
tiihrr werden, daf dic wraditionefle Rechisprechung zu ge-
brauchien Waren keine Anwendung finder, da Sofrware
keine altershedingten Mangel aufwersen kann. Wer dem-

[. Das Problem

Im folgenden soll untersucht werden, ob und inwicweir
die Gewahrleistung fir Mingel bei gebrauchter Soft-
ware durch allgemeine Geschaftsbedingungen ausge-
schlossen werden kann.

Das Problem der Gewihrleistung fiir Gebrauchtsoft-
ware wird in nidchster Zukunft akut: Durch die EG-
Richtlinie zum Softwareschurz! soll das Schutzniveau
fir Computerprogramme — gerade im Vergleich zur
deutschen Rechisprechung® — deutlich herabgesenkt
werden.? Damit kénnten weitere Bereiche der Soft-
wareindustrie in den Genufs eines urheberrechtlichen
Schurzes gegen Piraterie kommen. Somit wird sich in
den nichsten Jahren mancher Raubkopierer iiberlegen,
ob er nicht die Friichte seiner Piraterie vernichter und
statt dessen auf den Erwerb von Originalsofrware um-
steigh. Die meisten Softwareprodukee sind aber von
thrern Preis her teuer; es werden sich daher alternative
Erwerbsformen fiir Billigprogramme entwickeln. Hier-
zu zihlt etwa der Sharewarchandel oder eben der Ver-
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nach bei Seftwarevertrigen nur auf den Erwerb des Com-
purerprogramms (losgelost vom Dartenuriger; absteifr,
mufs zum Ergebnis kommen, dafl ein Gewihrleistungsats-
schfu¥nach § 11 Nr. 10 Itt. 2 AGBG unwirksam ist. Eine
sachgerechtere Losung ist nur iiber de Kiassifizierung von
Software als Einheit von Datentriger und Programm még-
fich.

trieb von gebrauchter Software. Letzterer wird vor al-
lem deshalb an. Bedeutung zunehmen, weil die EG-
Richtlinie zum Softwareschutz ausdriicklich den Wei-
terverkauf von Programmkopien als Bestandteil des
Erschoplungsgrundsatzes statuiert {Art. 4 lit. c).

Darit taucht aber zwangslaufig auch die Frage auf,
wie die Gewdhrleistung fiir solche Second-hand-Soft-
ware formularmafig gestaltet werden kann.

II. Rechtslage

Nach § 11 Nr. 10 AGBG ist es generell unzulassig, die
Gewihrleistung ginzlich auszuschlieflen, auf die Ein-
raumung vor Ansprichen gegen Dritte oder auch
Nachbegserung zu beschrinken. Allerdings greift diese
Vorschrift nur bei »Vertrigen dber die Lieferung neu
hergestellter Sachen und Leistungen«. Bei Vertrigen
dber den Kauf gebrauchter Sachen wird der formular-
maBige Ausschlufl der Gewahrleistung grundsitzlich
fir zuldssig erachtet.” So sollen die Formeln »wie es
steht und hegt* oder »wic besichtigr unter Ausschlufl
jeder Gewihrleistung«™ die Gewiahrleistung auch fiir
verborgene Mingel der Kautsache wirksam ausschlie-
fen.

Ist damit aber auch fur Gebrauchtsoftware ein um-
fassender Gewihrleistungsausschluf zulissig?

HL Losung

Es stellr sich hier die zentrale Frage, ob Gebrauchtsoft-
ware »neu« im Sinne des § 11 Nr. 10 AGBG ist oder
nicht. Nach der herrschenden Meinung ist eine Sache
»neu«, solange sie noch nicht in ihren bestimmungsmi-
Bigen Gebrauch genommen wurde.” Legt man diese
Definition zugrunde, ist Gebrauchtsoftware nicht neu,
da sie regeimifig vor dem Weiterverkauf eingeserzt
und verwendet worden ist. Fraglich ist aber, ob diese
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Umschreibung wirklich dem Sinn des § 1} Nr. 10
AGBG gerecht wird und dariiber hinaus den Spezifika
von Software entspricht.

1. Auslegung des § 11 Nr. 10 AGBG

§ 11 Nr. 10 AGBG zielt auf einen gerechten Interessen-
ausgleich zwischen Kaufer und Verkiufer beim Erwerb
neuer oder gebrauchter Sachen: Ist eine Sache neu, so
weist sie keine Mange! auf, die aufgrund fritheren Ge-
brauchs entstanden sind.? Insofern darf der Kaufer

etner »neuen« Sache erwarten, daf diese ohne beson- .

dere Abnurzungsmingel geliefert wird,” Der Verkiufer
soll dementsprechend bei solchen Waren die Garante
fiir deren volle Gebrauchstauglichkett iibernehmen. '
Gebrauchte Sachen jedoch leiden unter Abnurzungs-
und Verschleifferscheinungen, die der Verkiufer meist
nicht zuverlissig feststellen kann. Andererseits muff
der Kaufer beim Erwerb gebrauchter Waren damit
rechnen, dafl der Wert und die Tauglichkeir solcher
Waren abnutzungsbedingr gemindert ist. Daher ist es
nur billig, den Kaufer das Risiko eines solchen Erwerbs
tragen zu lassen und dem Verkauter die Mogichkeit
eines Ausschiusses der Gewihrleistung zuzubilligen ™!
Die Rario des § 11 Nr. 10 AGBG und der darin zu-
grunde gelegten Unterscheidung von »neuen« und »ge-
brauchten« Sachen liegt in dem Vorliegen von Abnut-
zungs- und Verschleiferscheinungen bei Second-hand-
Produkten. Insofern liegt eine »gebrauchte« Sache im
Sinne des § 11 Nr. 10 AGBG nur dann vor, wenn sie
verschieifen kann und wenn sie bereits in thren bestim-
mungsmifligen Gebrauch genommen worden ist.

2. Verschleif§ bei Software?

Sofrware ist ein Gut, das keinem Verschleiprozef§
unterliegen kann. Computerprogramme »existieren«
zum Betspiel auf einer Festplatte oder auf einer Diskette
nur in Gestalt einer Magnetisierung.'? Eine solche
Magnensierung unterliegt aber »keineriei physisch-
chemischen Stabilititsgesetzen«

Daraus ergibt sich fiir die Anwendbarkeit des § 11
Nr. 10 AGBG, daff Sefeware als solche immer als
»neu« einzustuten ist. Stellt man nur auf das Compu-
terprogramm ab, ist der Ausschiuf der Gewihrleistung
auch bei Gebrauchtsofrware im Rahmen der Klausel-
verbote des § 11 N, i0 AGBG unwirksam.

3. Verschleifs des Datentragers?

Allerdings tst Sofnware regelmafig auf einem Darentri-
ger marerialisiert: dieser Datentriger !meist eine Dis-
kerte! kann jedoch bestimmeen Verschleiff- und Abnut-
zungserscheinungen unterhiegen, So kann 2.8, die mit-
gelieterte Diskerte autgrund hiufiger Verwendung be-
schiadigt und dadurch nicht mehr verwendbar sein.
Fraglich ist, welche Konsequenzen sich aus diesem
Faktum ergeben. Zu Rechthat Kaez™ darauf hingewie-
sen, dafs bet der Lieterung eines gebrauchten Pkws mit
einem tabrikneu eingebauten Motor §11 Nr. 10
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AGBG nur teilweise anwendbar sei: Es sei eben zwi-
schen dem {nichtigen) Gewihrleistungsausschiuf hin-
sichtlich des Motors und dem (wirksamen) Ausschluf
hinsichtlich des Fahrzeugs zu trennen. Diese Unter-
schetdung 138 sich unter Umstinden auch auf Soft-
ware lbertragen: Die (leider) noch herrschende Mei-
nung'® geht davon aus, daff Datentriger und Pro-
gramm keine emheitliche Sache im Sinne der §§ 90, 93
BGB darstellen. Sie kann daher auch gedanklich zwi-
schen der rechdichen Beurtetlung des Datentrigers und
der Bewertung der Software trennen. Aus dieser Per-
spekrive heraus rechtfertigt sich cin Gewahrleistungs-
ausschlufd nur im Hinblick aut den abnutzungsanfilli-
gen Datentriger, nicht aber beziiglich des gebrauchten
Programms. Insofern greitt § 11 Nr. 10 AGBG dann
weiterhin fir Beschrankungen der Gewihrleistungen
fiir Programmfehler,

Diese Argumentation kann aber a priori nicht grei-
fen, wenn man — wie an anderer Stelle austithriich be-
grindet'® — von Software als einer wirtschaftlich un-
rrennbaren Einheit von Datentriger und Programm
ausgeht. Hier kann man nicht zwischen gebrauchten
und neuen Gegenstinden differenzieren: vielmehr liegt
in diesem Fall eine einheitliche Sache im Sinne des § 93
BGB vor. Diese Programmkopie ist tnsgesamt als »ge-
braucht« anzusehen, da einer ihrer wesentlichen Be-
standceile, der Datenuriger, Verschleif- und Abnut-
zungserscheinungen aufweisen kann.

IV. Ergebnis

Geht man mit der herrschenden Meinung von einer
Trennbarkeit von Datentréger und Programm aus, so
ist ein Gewihrleistungsausschlufl bei gebrauchter Soft-
ware allenfalls hinsichtlich des Datentragers, nicht
aber beziiglich des Computerprogramms als solchem
zuldssig. Denn das Computerprogramm unterliegt
selbst keinen Abnutzungserscheinungen und wire da-
mit immer als »neue« Sache im Sinne des § 11 Nr. 10
AGBG anzuschen.

Gehr man hingegen von Software als einer wirt-
schaftlich untrennbaren Einheit vor Datentriger und
Programm aus, mufs es wegen der Abnutzungserschei-
nungen am Datentrdger moglich sein, die Gewihrle:-
stung fiir Gebrauchtsoftware auszuschlieBen. § 11
Nr. 10 AGBG st insofern mangels Vorliegen einer
»neuen« Sache niche einschlagig.
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