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EINFUHRUNG

Es wird von der hL die Meinung vertreten, die sachenrechtlichen Bestimmungen im ABGB
(88 300ff) wéren “in Wahrheit” nur auf kérperliche Sachen zugeschnitten®, und daher s& an
unkorperlichen Sechen kein Eigentum moglich. Diese Auffassung findet im Gesstzestext
sedbst keine Deckung;® es gibt sogar Besimmungen (88653, 1455 ABGB) weche die
unterschiedliche Behandlung von  korperlichen und  unkdrperlichen  Sachen  ausdriicklich
vorsehen. ME kann daher durch Umkehrschiul? abgeleitet werden, dass das ABGB prinzipiel
eine Gleichbehandlung von kérperlichen und unkérperlichen Sachen vorsient.®

Es gdlt sch auch die Frage, ob der Verneinung der Eigentumsmoglichkeit an unkdrperlichen
Sachen — in concreto an Software - nicht auch verfassungsgesetzlich gewdhrleisete Rechte
entgegengtehen.  Grundrechte im subjektiven Sinne — im Spezidlen das Recht auf Eigentum —
konnten verletzt sain.

De OGH hat bisher in einer E ausdriicklich zur Frage des Eigentums an Software Stellung
genommen:

DIE " SOFTWAREENTSCHEIDUNG” DESOGH 14.10.1997 *

Bis zu diessr E gab es in der Ry des OGH keine néhere ErOrterung der dlgemeinen
sachenrechtlichen oder schuldrechtlichen Quadifikation von Vertragen, die der Uberlassung
von Computersoftware dienen. Der OGH beruft sich in dieser E auf die "hM” (sict), dass [..]
die Ubetragung fetiger Standardsoftware auf Datentrigen gegen einmdiges Entgdt ds
Kauf _einer korperlichen Sache [Hervorhebung durch den Autor] und daher ds
Zidschuldverhdltnis zu qudlifizieren [..]"° sei. Das besondere daran ist, dass die "[..]
Eigentumslibertragung aufgrund eines solchen Kaufvertrages [..] daher den Datentréger, der
die Software verkorpert, zum Gegendand [..]” hat. Ein Dauerschuldverhdtnis komme
dartiber hinaus nicht zustande.

! Klang in Klang, ABGB 112 § 353 (S 131); Feil, ABGB Il 92; Spielbichler in Rummel, ABGB 12 §292 Rz 2;
Jaburek in Kihne, Software 73; Koziol/Welser, GrundriR'? | 83; vgl OGH 14.10.1997 JBI 1998, 577 = RdwW
1998,127 = SZ 70/202 = ecolex 1998,127 (Wilhelm); aA Wolf, EDVUR 2/1994, 133; ihr zust Staudegger,
Rechtsfragen 100.

2 staudegger, Rechtsfragen 100.

3 Vgl Ertl/Wolf, Software 118.

4 OGH 14.10.1997 JBI 1998, 577 = RdW 1998,127 = SZ 70/202 = ecolex 1998,127 (Wilhelm).

® OGH 14.10.1997 JBI 1998, 577 = RdW 1998,127 = SZ 70/202 = ecolex 1998,127 (Wilhelm).
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Betrachtet man die Argumentationdinie des OGH néher, erinnet de sark an die des BGH;
der OGH geht némlich Uberhaupt nicht auf den unterschiedlichen Sachbegriff der zwe
Rechtssyseme en: Staudegger® kritisert— mE zu recht — dass der OGH den ztierten
Meinungen nicht gerecht wird: das Faktum’ der physikalischen Unkérperlichkeit wird in der
E verneint, und ds Begrindung auf Ertl, der wohl als Begrinder der hL betrachtet werden
kann, verwiesen. Ertl hat Software aber eindeutig ds unkdrperlich qudifiziet und niemds
Uber die Vekorperung am Datentréger letzteren ds Gegenstand des Softwarevertrages
gesehen.® Die Konstruktion, um Software ds kérperlich qudifizieren zu kénnen, wirft einige
Probleme - besonders im Zussmmenhang mit Downloadsoftware - auf:® das Download-
Geschéft ware im Unterschied zum Vertrag Uber die idente Software auf einem Datentréger
kein Kauf, da es kenen (korperlichen) Kaufgegenstand gebe, an dem Eigentum begriindet
werden kann. ME kommt es dadurch zu ener sachlich nicht rechtfertigbaren Differenzierung
— wie unten noch darzugtellen sein wird, auch aus verfassungsrechtlicher Sicht.

Kenerle (urisische — aber wohl faktische) Probleme gebe es in diessm Zusammenhang,

folgte man der Theorie von Holzinger, wonach Software — ds magnetischer Zudand - ds

korperliche Sache!® zu sehen igt, da auch bei der Ubermittiung in (Telefon)Leitungen "nur”

dektromagnetische Wellen - dso nach Holzinger'! eine kérperliche Sache - " iibergeben’

wird. Eswirde somit (eindeutig) gelten:

> Source- und Objektcodes sind korperliche und bewegliche Sachen (88 292, 293 ABGB);

» Source- und Objektcodes konnen von "Hand zu Hand” (8426 ABGB) mittds eines
Datentrégers tibergeben werden,

> an"korperlicher Software” it Eigentum (8 343 ABGB) begrindbar;

» auch der gutglaubige Eigentumserwerb (8 376 ABGB) ist maglich.

DIE DOGMATISCHE AUFARBEITUNG DES
SOFTWAREKAUFES

Von L* und nun auch von der Rep™® wird ein ”Software-Nutzungs-Vertrag® jedenfals dann
ds Kaufvertrag qudifiziert, wenn der/die Datentréger mit der darauf befindlichen Software
(samt Beglaetmaterid) in das Eigentum des Anwenders, der ene enmdige dlenfdls
ralenweise Gegenleisung erbringt, Ubergeht. Ein Dauerschuldverhdtnis liegt dartber hinaus

6 staudegger, JBI 1998, 605.

" Staudegger, JBI 1998, 605.

8 Ertl, EDVUR 1/1994, 20; ders, Gutglaubiger Erwerb von Softwarepiraten: Zugleich ein Beitrag zum
Gutglaubenserwerb an Forderungen, MR 6/1997, 314 (314ff); vgl auch 3.2.2.1.3.2 ff.

° Staudegger, JBI 1998, 605.

10vg Klang inKlang, ABGB 112 §292 (S 9); aA Spielbiichler in Rummel, ABGB 12§ 292 Rz 2.

M Holzinger, EDVUR 4/1988, 10f; ders, EDVUR 1/1994, 54.

12 Aicher in Rummel, ABGB 12 § 1053 Rz 52; Jaburek, ©JZ 1985, 202; Ertl/Wolf, Software 203.

13 OGH 14.10.1997 JBI 1998, 577 = RdW 1998,127 = SZ 70/202 = ecolex 1998,127 (Wilhelm).
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nicht vor, wenn zusizlich kein ”Wartungsvertrag” geschlossen wird.* Nach dem OGH™ ig
Gegenstland der Eigentumsiibertragung beim  Software-Nutzungs-Vertrag der Datentrager auf
dem die Software "verkérpert” id; somit gent der OGH nicht auf die Mdglichkeit ein, dass
Software auch ohne Datentrager Ubergeben werden kann, und welche Rechtsfolgen ene
solche Ubermittlung nach sich zieht. Mit der ”Verkdrperungs-Konstruktion” ¢ will der OGH
mE die Problemaik des Eigentums an unkorperlichen Sachen "umgehen”. Holzinger!’ hat
schon Jahre vor der E diese Kongruktion kritiset und mit dem ”Bierflaschen-Kauf”
vaglichen: "[..] niemand wirde auf die Idee kommen, dass das Bier in der Flasche
verkorpert und daher Bestandtell dieser wére” Diesr — wohl etwas drastische — Verglech
zeigt dlerdings die "wackeige Kongruktion”, der sch der OGH bedient. Warum der OGH
die VerkOrperung heranzieht, um den Vertrag zu bewerten, kdnnte erstens das "in den Spuren
des BGH Wandeln”!® sein, oder aber die Ungewissheit der Folgen, die sich daraus ergeben,
Eigentum an ener unkdrperlichen Sache anzuerkennen: gem 81053 ABGB muss der
Kaufgegenstand ene "Sache’ sein; dieser Sachbegriff soll aber nach Aicher'® enger ds der
des 8285 ABGB sn, da nur (eigentums-)rechtlich zuordenbare Sachen Kaufgegenstand sein
konnten. Da en Tel der L?° und wohl auch der OGH?'- entgegen dem Wortlaut des §353
ABGB - das Eigentum an unkOrperlichen Sachen vernent, wéde das Kaufrecht auf
unkorperliche Sachen, und damit auf Software, nicht anzuwenden. ME wird Eigentum an
unkdrperlichen Sachen aber nur verneint, well be diesr Qualifikation sofort an Rechte
gedacht wird®® (was nur bei Geltung des Urentwurfes des ABGB auch simmen wiirde?).
Dass das ,Eigentum an Rechten® Widerspriiche aufwirft, ist nicht zu bedreiten — deshalb ist
auch bel den unkorperlichen Sachen zwischen Rechten und songtigen unkorperlichen Sachen
z2u difforezirien  — en wohl auch vefassunggechtlich sachlich  gerechtfertigte
Differenzierung.

14 Ertl/Wolf, Software 204; OGH 14.10.1997 JBI 1998, 577 = RdW 1998,127 = SZ 70/202 = ecolex 1998,127
(Wilhelm); in D: Koérner in Ullrich/Korner, Softwarevertrag 192 Rz 181.

15 OGH 14.10.1997 JBI 1998, 577 = RdW 1998,127 = SZ 70/202 = ecolex 1998,127 (Wilhelm).

16 vgl die” Reprasentations-Theorie” des BGH.

" Holzinger, EDVUR 4/1987, 14.

18 Vgl Staudegger, JBI 1998, 607.

19 Aicher in Rummel, ABGB 12§ 1053 Rz 3.

20 Klang in Klang, ABGB 12 § 353 (S 131); Feil, ABGB Il 92; Spielbiichler in Rummel, ABGB 12 §292 Rz 2;
Jaburek inKiihne, Software 73; aA Wolf, EDVUR 2/1994, 133; Koziol /Welser, GrundriR™* | 83, 256f.

21 OGH 14.10.1997 JBI 1998, 577 = RdW 1998,127 = SZ 70/202 = ecolex 1998,127 (Wilhelm).

22 /gl besonders deutlich: Koziol/Welser, GrundriR™ | 256f.

2 vgl Ofner (Hrsg), Der Urentwurf und die Berathungsprotokolle des Oesterreichischen Allgemeinen
birgerlichen Gesetzubches |1 (1889) X X X1 Urentwurf Zweyter Teil 1.Hauptstiick § 12.
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EIGENTUM AN UNKORPERLICHEN SACHEN

Die Andcht, welche die Moglichkeit bgaht, an "unkorperlichen Sachen” Eigentum erlangen
zu konnen, folgt dem Gesetzeswortlat®® Die Verfasser des ABGB wollten das Eigentum
durchaus auch auf unkorperliche Sachen — mit der teleologischen Reduktior? ”aufer
Rechte”, da sonst die Zessions-Regelungen sinnlos wiirden - angewandt wissen. Bydlinski?®
geht - ohne es néher zu begrinden - in diessm Zusammenhang aber davon aus, dass
Gegengand des Kaufes von unkdrperlichen Sachen nur die faktische Nutzung und nicht die
rechtliche  Konsequenz  (Verschaffung des  Eigentums) s8; daher sa  die
Eigentumsverschaffungspflicht beim Kauf von unkorperlichen Sachen nicht gegeben. Dies ist
aber mE nicht nur im Bereich von Information (Software) nicht schliissg, da ja gerade die
Verschaffung des Eigentums Sinn und Zweck?” - und Abgrenzungskriterium - des Kaufes ist.
Weiters wiirde diese Uberlegung in letzter Konsequenz auch die Eigentumsilbertragung von
verbrauchbaren Sechen in Frage stdlen, da auch hier der Kaufer (meist) nur an der faktischen
Nutzung Interesse hat.

Erklabar wird die Stuation durch die von einem Tel der L?® und auch der Rep®®
entwickdten Unterscheidung zwischen Eigentumsrecht ieS und iwS: Eigentum ieS konne nur
an korperlichen Sachen begrindet werden; somit sden nur auf Se die sachenrechtlichen
Bestimmungen voll anzuwenden. Gegendand des Eigentumsrechtes iwS snd ”[..] hingegen
dle Rechte (§285)."%% hierbei soll es sich nur um die Artikulierung der Rechtszustandigkeit
handeln; dso nur das zum Ausdruckbringen von Tatsachen. Das Eigentumsrecht ieS gdlt auf
die Sachherrschaft ab und sai deswegen nur auf korperliche Sachen anzuwenden, da es ene
soiche ba unkorperlichen Sachen nicht gebe. Diese Formulierungen verdeutlichen die
Meinung des Teils der L, dal3 unkorperlichen Sachen mit Rechten gleichzusetzen saien.

Bydlinski®! und - spezidll fiir Software - Aicher®? und Jaburek® (obwohl er damals noch das
Eigentum an Software vernente) snd prinzipidl der Menung, dass durchaus auch
unkdrperliche Sachen Gegenstand des Kaufvertrages sein konnen, soweit se die Zuordnung
zu enem anderen ds den hisherigen Berechtigten (erkennbar) zulassen. Zu  diesen
unkorperlichen Sechen s auch Information zu zdhlen. Allerdings beschéftigen dch die

24 Bydlinski in Klang, ABGB IV/2 (1978)? § 1053 (S 107); Jaburek, OJZ 1985, 201; Wolf, EDVUR 2/1994, 133;
Aicher in Rummel, ABGB 12§ 1053 Rz 6; zust aber sich dann der hM beugend Staudegger, Rechtsfragen 100.
25 gpielbiichler in Rummel, ABGB 12 § 307 Rz 1.

26 Bydlinski inKlang, ABGB IV/22 § 1053 (S 108).

27 pjicher in Rummel, ABGB 112§ 1053 Rz 3.

2 Klang in Klang 112 § 353 (S 131); Blocher, Schutz 37; Koziol/Welser, GrundriR™ | 256f.

29 OGH 3.7.1979 SZ 52/110.

30 K oziol/Welser, GrundriR*! | 257.

31 Bydlinski in Klang IV/2 § 1053 (S 107).

32 Aicher in Rummel, ABGB 12§ 1053 Rz 52

33 Jaburek inKihne, Software 73.
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Autoren nicht mit der rechtlichen Konsequenz, welche die Qudifikation solcher Vertrage ds
Kaufvertrigge mit sch bringt. Sie qudifizieten zwar schon vor der Rgp®* den Erwerb
"vorgefertigter  Standardsoftware”  ds Kauf, wenn der Verkaufer zur Ubertragung der
Software auf Dauer — und zur freen Veflgung — verpflichtet is; im Zwefd sa aber ene
Vollrechtsiibertragung nicht anzunehmen.® Es wird aber nicht néher darauf eingegangen, ob
diese Vollrechtslibertragung as Eigentum ieS verdanden werden kann, und ob diese
Unterscheidung bei Software tiberhaupt Sinn macht.

Nach Ert*® und auch Wolf*" soll es keinen Grund fiir die unterschiedliche sachenrechtliche
Behandlung von korperlichen und unkorperlichen Sachen (auf3er Rechte) geben, wenn man
sorgféltig zwischen den durch die Immateridgiterrechte und den durch das dlgemene
Sachenrecht  verschafften  Schutzmdglichketen  unterscheidet. Das  Sachenrecht  (insbh  das
Eigentum) s&i ohne wesentliche Einschrénkung anwendbar. Dieser Meinung ist auch Hodik®®
und schiggt vor, kein egenes, sydematisch geschlossenes Teilsachenrecht aus  den
Immeateridglterrechten — wie von der "Software-Praxis’ versucht wurde - abzuleiten, wall
dieses vid zu luckenhaft is, um auf das dlgemeine Sachenrecht verzichten zu konnen. Im
UrhG ig ndmlich nur das enthdten, was im Rahmen ene immaeridgiterrechtlichen
Regdung egenddndig fedzulegen ist. Das UrhG vewirklicht damit ene ergdnzende
Funktion — und keine ,Statt-Funktion* - im Hinblick auf die Immateridgiter. Dadurch soll —
ME zu recht — das ABGB und inshesondere das Eigentumsrecht weder aul3er Kraft gesetzt
noch verdrangt werden. Ganz im Gegentell, wie Hodik meint; beziehen sch doch 8822,
33Abs2, 42 Abs1, 82 UrhG ausdriicklich oder indirekt auf das ABGB. Es blelben ndmlich
auch unter Betrachtung der Speziagesetze eine Reihe von Fragen, fir die das Sachenrecht des
ABGB mehr adiguate Losungen bietet®® Diese Aussage ist natirlich auch bel der
schedenersatzrechtlichen Beurtellung nicht aus den Augen zu verlieren: man denke nur an die
Fale von Vewendungssperren durch Anderung von Passwortern oder (iberhaupt Loschen
anderer Programme; in diesem Fal ig die Bestzstorungsklage gem 88 454ff ZPO aullerst
nidich®® Das Bestzentziehungsverfahren is  auch  erheblich schndler  ds  der
Schadenersatzprozess. Im  Endbeschluss nach 8459 ZPO wird dem Veurtelten die
Wiederherstdlung des urspriinglichen Zustandes aufgetragen: Passworter sind wieder " rlick-
2u-8nde” und songtige Anderungen im System sind riickgangig zu machen. Allerdings ist

34 OGH 14.10.1997 Bl 1998, 577 = RdW 1998,127 = SZ 70/202 = ecolex 1998,127 (Wilhel m).

%5 Aicher in Rummel, ABGB 12§ 1053 Rz 52.

% Ertl/Wolf, Software 118.

37 Wolf, EDVUR 2/1994, 133.

% Hodik, Immateriagiterrecht und das Vollrecht daran im  Gsterreichischen  Zivilrecht,
UFITA 100/1985, 109 (122ff).

39 Hodik, UFITA 100/1985, 122ff; zust Wolf, EDVUR 2/94, 134; Staudegger, Rechtsfragen 19f.

40 Ertl/Wolf, Software 112.
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Hodik der Menung, dass die ra vindicatio sch fir unkorperliche Sachen - wegen der
Ubiquitét und der mangelnden Sachbeherrschbarkeit — nicht eignet. **

BESCHRANKUNG DES EIGENTUMS AUF KORPERLICHE
SACHEN IM LICHTE DES OSTERREICHISCHEN
VERFASSUNGSRECHTES

Folgt man der hA so kommt man zu dem Ergebnis, dass an unkorperlichen Sachen kein
Eigentum ieS moglich id. Die Besthrankung des Eigentums auf korperliche Sachen
vorenthdlt dem Erschaffer und/oder Erwerber von unkérperlichen  Sechen  wichtige
Schutzmdglichkeiten. Der Erwerber kann dch nur schwererer (trotz der Mdoglichkeit der
Bestzsttrungklage gem 8§8454ff ZPO; actio negatoria gem 8523 ABGB; actio publiciana
gem § 372 ABGB)* gegen storende Einwirkungen unberechtigter Dritter - aber auch gegen
Storungen des Softwaregebers - zur Wehr setzen. Diese Ungleichbehandlung gilt es - im
Lichte des Gleichhetssatzes (Art 7 B-VG und Art 2 SIGG)- ndher zu beleuchten.

Nach der Judikatur des VIGH (und VwWGH) enthdt der Gleichhetssatz ein die gesamte
Vollziehung (Vewdtung und Gerichtsbarkeit) bindendes Willkirverbot, sowie den
Grundsatz der Verhdtnisméligket*® Je intensver ein Eingriff in Rechte ist, desto hohere
Anforderungen dnd an die Rechtfetigung zu gdlen. Eigentum ig¢ en Grundstein der
Gesdlschaft — daher auch verfassungsrechtlich geschiitzt.** Die VerhdtnisméRigkeitspriifung
(liegt en vertretbares offentliches Interesse vor; ist es eforderlich, dh das gelindeste Mittd;
und addquat) verpflichtet die Behérden, auch die Folgen ihrer Entscheidung zu beachten.®
Wie schon oben dargestdlt ig es aus zvilrechtlicher Sicht nicht ,folgelos’, ob man dem
Erwerber von Software ,Eigentum* oder ,Eigentum iwS‘ — wie bel Rechten — zuerkennt.
Hier wird — entgegen dem Wortlaut des Gesetzes — ene Differenzierung vorgenommen, die es
— auch verfassungsrechtlich — zu rechtfertigen gilt.

Es fragt sch ob die Differenzierung aus entsprechenden Unterschieden im  Tatsachlichen
gerechtfertigt i — da nach dem heutigen Verdténdnis jegliche Ungleichbehandlung — aso
auch von Softwareverkaufern mittels CD-ROM oder mittels Download — einer Rechtfertigung
bedarf.*® Wie oben bereits dargestdlt ist es zvilrechtlich nicht versténdlich warum bei
Software das Eigentum nicht ,vdl zur Gdtung® kommen soll. Die Differenzierung hat
durchaus wesentliche Folgen, die — noch dazu well die Differenzierung contra legem und en

“1 Hodik, UFITA 95/1993, 93 (93ff).

“2 Ertl/Wolf, Software 112ff .

43 Mayer, Das osterreichische Bundesverfassungsgesetz: B-VG, FVG, Grundrechte, V erfassungsgerichtsbarkeit,
Verwaltungsgerichtsbarkeit - Kurzkommentar (1997)2, 472ff; Ohlinger, Verfassungsrecht? (1997) 316.

4 vgl Art 5 StGG und Art 1 des 1.ZP der EMRK.

45 Ohlinger, Verfassungsrechts, 316.

46 \/gl Ohlinger, Verfassungsrechts3, 305.
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reines Werturtell i — wohl jedem Bemiihen um sachgerechte Losungen widerspricht. Fir die
Trennung und die daraus folgenden wesentlich unterschiedlichen Rechtsfolgen, fehlt es mE —
wie schon oben dargestdlt - an den wesentlich unterschiedlichen  Ausgangspositionen.
Sowohl der Unterschied Buchverkauf — Softwareverkauf, as auch in concreto CD-ROM-
Vekauf und Downloadverkauf, ddlen keine deatig wesentlich unterschiedlichen
Sachverhdte  dar, wedche ene Differenzierung rechtfertigen wirde ME ig  die
Differenzierung deher aufgrund des Gleichheitssatzes aul3erst fragwirdig. Be gerichtlichen E
fehlt es aer an der Judiziabilid mangds Zugdndigket des VIGH (vgl Art 139ff B-VG iVm
8857ff VIGG).

Eine wetere vefassungsrechtliche Problematik konnte durch die ”Nichtgewahrung” des
Hgentums an Software entstehen*” At 5 GG und Art 1 1.ZP-MRK und deren
Eigentumsgarantie!  Eigentum im  verfassungsrechtlichen Sinn wird séhr wet verslanden und
umfasst dle ,vermégenswerten Privatrechte*® Ein Eingriff in des Eigentum liegt stets dann
vor, wenn ein privates Vermogensrecht entzogen oder beschrénkt wird. Dabel handelt es sich
um en ,, Jedermannsrecht” aso ist nicht nur auf Staatsbirger beschrankt.

Die hA im Zivilrecht gewdhrt fir Software ds unkoérperliche Sache nur Eigentum iwS. Damit
gilt es zu untersuchen, ob nicht auch die "Nichtgewdhrung” des Eigentums enen Eingriff in
das verfassungsgesetzlich geschiitzte Eigentumsrecht dargtdlt. Nach der neueren Rspr schiitzt
ja die verfassungsgesetzliche Eigentumsgarantie die Privatautonomie schlechthin.*°

Ob en Eingriff ds Grundrechtsverletzung zu qudifizieren id, i nach dem Gesetzeswortlaut
zu bestimmen: Art 1 1ZP-MRK (Art 5 SIGG wurde durch diese Besimmung materiel
derogiert)®® unterscheidet zwischen Eigentumsentziehung (Abs 1 Saz 2) und Regdung der
Benlitzung des Eigentums (Abs 2). Die Venenung der Moglichket Eigentum (ieS)
Uberhaupt begrinden zu konnen, fdlt wohl unter Abs 1 Satz 2, obwohl es sch nicht um den
typischen Fdl der Enteignung handdt, aber fir den Betroffenen die gleiche Wirkung hat. Ob
man jemandem Eigentum entzieht, oder man es es gar nicht ermdglicht, dass es entstehen
kann, macht im Ergebnis kenen Unterschied. Die sachlich nicht gerechtfertigte
Nichtgewdhrung ¢ dehee mE der Entegnung dlechzugelen. Dea  materidle
Gesetzesvorbehdt des Art 1 1.ZP-MRK i be der "Nichtgewdhrung” bel Software nicht
erfullt, da
ein Offentliches Interesse daran nicht erkennbar i,

47 Ertl/Wolf, Software 93.

8 Mayer, B-V& 480f; Ohlinger,V erfassungsrecht? 345.
% Ohlinger, Verfassungsrechts, 345.

*0 Ohlinger, Verfassungsrecht? 345.
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§353 ABGB auddriicklich Eigentum an unkdrperlichen Sachen zuldst und dem kein
Gesetz iSd Art 1 1.ZP-MRK entgegengeht und
keine besonderen Umsténde vorliegen, die dies rechtfertigen wirden.

Die Verneinung der Mdglichkeit an Software - ds unkérperliche Sache - Eigentum begriinden
zu konnen ig dso tatsachlich verfassungsrechtlich sehr problematisch. Welan sprach  schon
1972°! von der "Universditét des Eigentums’, da dle Sachen - soweit es keine gesetzlichen
Ausahmen  gibt- Gegendand des Eigentumsrechtes sain kdnnen und  dass  diese
"Universditédt” dynamisch zu vergehen is; es s kein dationdres, sondern en evolutionéres
Rechtanditut. Daraus it zu schlief¥en, dass auch "neue Sachen” von dem "dynamischen
Indtitut Eigentum” erfasst sein kdnnen und erfasst sein sollen. Das spricht dafir, dass Sachen,
an denen en berechtigtes Interesse besteht, Eigentum begrinden zu konnen, durchaus
"eigentumsfahig” sind, solange dem keine gesetzlichen Regel ungen entgegengteht.

Man muss dehe mE im Sinne der grundrechtkonformen Interpretation der Bestimmungen
zum Ergebnis kommen, dass Eigentum an Software nur dann nicht mdglich ware, wenn dem
sachlich gerechtfertigte Griinde entgegendtinden. Diese sind nach obiger Dargellung nicht
erschtlich. Allerdings ist zu prifen, ob sch nicht aus anderen Besimmungen — insbesondere
im Zusammenhang mit der Abwicklung des Geschédftes — sachlich gerechtfertigte Grinde fur
die Differenzierung ergeben.

EIGENTUM AN DOWNLOADSOFTWARE DURCH ”DEN
AUTOMATENKAUF” BZW "DIE
AUTOMATENSCHENKUNG”

Die Unkorperlichkeit und Ubiquitdt soll verhindern, dass an Software Eigentum (ieS)
begrindet werden kann. Im Folgenden soll nun untersucht werden, welche Schwierigkeiten
die Unkorperlichkeit bel der Qudifikation eines Download- Software-Geschéftes — ds
abstraktestes Softwaregeschéft - ds Kauf auftreten konnten: im 6Recht gilt der Grundsatz
"titulus ad modus adquirendi” %, um Eigentum erwerben zu kénnen: §380 ABGB verlangt fir
den Eigentumserwerb nicht bloR die Ubergabe (rechtliche Erwerbungsart), sondern auch
gnen "Titd”>3. Unter dem Titel ist regdmalig das (obligatorische) Verpflichtungsgeschéft zu
veasehen. Nach hA>* ist das Ubersenden von Preidisten, Katdogen und Mustern und das
Ausstelen von Waren in eéinem Schaufenster™ - dem kénnte das Anbieten von Software auf

1 Welan, Bemerkungen zum Eigentumsrecht und zur Eigentumsrechtssprechung des V erfassungsgerichtshofes,
OJz 1972, 337 (337ff).

%2 Klang in Klang, ABGB 112 § 425 (S 306).

°3 Spielbiichler in Rummel, ABGB 12 § 380 Rz 1; Klicka in Schwimann, ABGB 112§ 380.

> Klang in Klang, ABGB IV/12 § 861 (S 56); Rummel in Rummel, ABGB |2 § 861 Rz 7; Apathy in Schwimann,
ABGB V (1997)2 § 861 Rz 7; Koziol/Welser, Grundrif3 11%,110.

5 AA Klang in Klang, ABGB 1V/12 § 861 (S 56)
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ener Homepage gleichzusetzen sain - nicht ds Anbot zu vergehen (vgl die mdgliche Zukunift
diesr Anscht®). Es ist daher ndher zu priffen, wie das Gewahren einer entgdtlichen
Downloadméglichkeit rechtlich zu bewerten ist: der Softwaregeber gewdhrt — wenn keine
Disclamer (Anbotsbeschrénkungen auf gewisse Stasten) verwendet werden — dlen Internet-
Anwendern, die bereit Snd das entsprechende Entgelt zu entrichten, die Mdoglichket die
Software herunterzuladen und auf unbestimmte Zdt in ihrem Gewahrsam zu haben. In diesem
Fal ig die Homepage wohl weit mehr ds en "virtudles Schaufenster”, bel dem sch der
Homepage-Betreiber noch nicht binden will.>” Dieses entgdtliche Download-Geschéft ist am
eheten mit dem ”"Automatenkauf”®® vergleichbar: der Softwareanbieter will durch die
Download-Technik ohne Vertragsverhandlungen seine Software an  jeden  (Disclamer
beschranken nur den geographischen Raum) Internet-Benutzer verkaufen, der bereit it den
geforderten Betrag zu bezahlen. Es konnte sch hiebe um en Angebot an  enen
unbestimmten  Personenkreis iSd  "Automatenkaufs’ handen.  Obwohl Rummel®®  davon
ausgeht, dass ,[..] im Zwefd [..] eher Aufforderung zur Stellung von Offerten vorliegen”,
is mE®® aus der Natur des Downloadgeschéftes davon auszugehen, dass der Vertrag mit
Eingabe der Kreditkatennummer (oder andere Gewédhrung der Gegenleistung durch den
Softwarenehmer) zustandekommt. Es liegt namlich in der Natur des Downloadgeschéftes -
und den megen anderen ,anonymen” Geschédften im Internet - dass der Anbieter gar nicht
mit dem ,, Kunden" personlich in Kontakt treten will, oder gar dessen Angebot erst annehmen
will: das Zid der Download-Technik i, moglichst viede Interessenten zu ereichen und das
Gechéft so komfortabel wie mdglich (sowohl fir den Softwaregeber as auch fur den
Softwarenehmer) abzuwickeln. Der Softwaregeber will nicht noch irgendwelche Handlungen
- die den Vertrag erst Zustandekommen lassen - setzen missen. Geht man davon aus, dass im
Zweifd dne ,invitatio ad offerendum® vorliegt, kdme der Vertrag iSd §864 ABGB erst mit
der Gewdhrung des Downloadvorganges zustande, so dass der Softwaregeber noch die
Maoglichkeit  hat, wiederum en ,Gegenangebot® zu ddlen und somit auf die
Vertraggesdtung weteren  Einfluss nehmen. Da dadurch der Softwarenehmer  leicht
, Uberrumpelt“ werden kénnte und es ,fiir einen Laien schwer verstandlich*®? ist, dass er es
ist, der ein Anbot stelt, an das er gebunden ist®® und nicht der Softwareanbieter, sollte aus
Grinden des Uberumpdungsgefahr  von der  Konstruktion  des , Automatenkaufes'
ausgegangen werden, bel dem iSd § 864 ABGB da Softwarenehmer mit seiner

%6 Brisch, CR 1999, 241.

5" Busse, CR 1996, 390.

%8 Rummel in Rummel, ABGB 12 § 861Rz 8; Madl, ecolex 1996, 79; Apathy in Schwimann, ABGB V2 § 861 Rz
10; vgl Koziol/Welser, Grundri311 | 109.

%9 Rummel in Rummel, ABGB 12§ 861 Rz 8.

60 v/gl auch Brisch, CR 1999, 241.

61 Rummel in Rummel, ABGB 12§ 861 Rz 7f.

62 Brisch, CR 1999, 241.

83 Vgl Rummel in Rummel, ABGB 12 § 861 Rz 3; vgl Apathy in Schwimann, ABGB V2§ 861 Rz 13.
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Gegenleisung — mest Eingabe sainer Kreditkartennummer — das Anbot des Softwaregebers
animmt. Es seit ds moglicher Titd fir die Download-Software-Uberlassung  auf
unbestimmte Zet der "Automaenkauf” zur Verfigung. Damit der Softwarenehmer
Eigentumer der Softwarekopie, die durch das Herunterladen auf sanem Computer
(Arbeitsspeicher und/oder Fediplatte) entsteht, miissen aber weitere Voraussetzungen erfullt
s, die esim Folgenden zu prifen gilt.

|ST BEI UNKORPERLICHEN SACHEN KEIN
VERFUGUNGSGESCHAFT MOGLICH?

Es ig en kausdes Vefigungsgeschéft fir den Eigentumserwerb notwendig, dh, auch ohne
"modus’ ist kein Eigentumsarwerb moglich. Spielbiichler® behauptet, dass bei unkérperliche
Sachen - da kein geeigneter Gegenstand fir die Ubergabe - an Verfigungsgeschéft nicht
datfinden konne;, alenfals liege die Ubergabe im Abschluss eines Abtretungsvertrages. Die
Praxis widerlegt diese Auffassung: Gegenstand der " Tonband- Telefon Auskunft-Vertrages’
ist die unkorperliche Sache Information, wobei die Ubergabe in akudischer Form (vgl
Uberschrift des § 428 ABGB) geschieht; Gegenstand des ”Buicherkaufs’ ist die unkorperliche
Sache "Inhdt” (=Information), da das wahre Interesse des Kaufers melst am Inhdt besteht
und nicht mangelfrei gebundenes, bedrucktes Papier zu kaufen. Und auch bei der Uberlassung
von Standardsoftware ist Gegenstand des Geschéftes die unkérperliche Sache ” Source Code”
— egentlich Maschinen Code - (=Information) und nicht der Tréger auf dem se "verkorpert”
ig. Sobad der Mensch namlich Information in ene Form bringt, SO dass Se unabhangig von
ihm exigieren kann, kann der Gedanken - Information wird ads Segment eines Gedankens
verstander®™ - unabhéngig von der Mitwirkung des Schépfers auf Dritte (ibertragen werden;
Information wird zum auRersubjektiven Gegenstand und nimmt Warencharakter an.®® Se
tendiet damit dazu, sSch vom menschlichen Kommunikationsprozess - der  Ursprung
jeglichen Informationsaustausches - loszulésen und zu verdinglichen®” Dass wegen der
Unkorperlichkeit Download- Software nicht  (immer) as "Packchen” von Hand zu Hand
Ubergeben wird, andert nichts an der Sachherrschaft und der Ubergabe: anders als bei den
abstraktesten  unkorperlichen Sacher®, némlich Rechten, die physkaisch nicht darstellbar
and, ist es bei Software sehr wohl feststellbar und (uU) auch fur Dritte erkennbar, ob jemand
die Software (auf sdnem Computer) bestzt®®, und zweitens ist die Ubergabe der “reinen’”

64 gpielbiichler in Rummel 12, § 425 Rz 1.

%5 Ebnet, Informationsvertrag 19.

6 Busse, CR 1996, 389; Ebnet, Informationsvertrag 17; Kohler, Die Herrstellung und Uberlassung von Software
im blrgerlichen Recht, in Lehmann (Hrsg), Rechtschutz und Verwertung von Computerprogrammen:
Urheberrecht, gewerblicher Rechtsschutz, Wettbewerbsrecht, Kartellrecht, Vertrags- und Lizenzrecht, Strafrecht,
Insolvenzrecht, Verfahrensrecht (1988) 340 (349 Rz 17); Schneider, Handbuch?, 450 Rz 325.

57 Ebnet, Informationsvertrag 19f.

88 Vgl Ertl/Wolf, Software 83.

89 vgl den Wortlaut § 311 ABGB und BGH 18.10.1989 CR 1990, 26.
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Software sehr wohl faktisch méglich: durch Datentransfer per Leitung’®. Diese Ubergabeform
konnte as Ubergabe von Hand zu Hand mitteds Ubersendung (8426 iVm § 429 ABGB)
gewertet werden. Da aber der § 426 ABGB von "korperlicher Ubergabe’ spricht, liberzeugt
dies nicht vollends. Allerdings fihrt sdbst die Verndnung der Anwendbarkeit des § 426
ABGB bea Download- Software nicht zum Ergebnis Spielbiichlers, da dann mE 8427 ABGB
anzuwenden ist: durch die Ubertragung erhdt der Softwarenehmer das "Werkzeug”, durch
das ausxchliefdich er in den Stand gesetzt wird, den Bestz diessr Softwarekopie “zu
ergreifen” und der Softwaregeber begibt sch durch Gewdhrenlassen des Downloadvorganges
der Mdoglichkeit auf die Ubertragene Softwarekopie Einfluss nehmen zu konnen. Somit ist
ene Vermogensverschiebung feststellbar: der Softwarenehmer it durch die Kopie bereichert
und der Softwaregeber verliet senen Gestdtungseinfluss auf diese Kopie Es wird daher —
mE zu recht — von Ertl’* die Meinung vertreten, dass die Unkérperlichkeit der Software auf
die Ubertragungswirkung und die damit verbundene Offenkundigkeit kaum nachteiligen
Einfluss hat.

Daher gilt auch fur Software - as unkdrperliche Sache - der Grundsatz der kausalen Tradition,
dh, dass zum Erweb von Eigentum sowohl en giltiges Titegeschéft, ds auch en
Verfiigungsgeschéft moglich und notwendig ist.’> Fir das entgdtliche Download-Software-
Geschéft bedeutet das nun, dass ein ”Automatenkauf” zustandekommen kann, da die
Unkorperlichkeit der Software weder dem Titd (Automatenkauf oder Kaufvertrag iVm
§ 864 ABGB) noch der Ubergabe (Datentransfer per (Telefon)Leitung) entgegensteht.

Das Uberzeugt mE auch aus verfassungsechtlicher Sicht. Eine Differenzierung zwischen der
Sache,, Software” und anderen Sachen ist mE nicht sachlich zu rechtfertigen.

0 OLG Suuttgart 8111988 CR 1989, 693 Bartsch): BGH 18101989 CR 1990, 26; aA K&nig, NJW 1989,
2605.

™ Ertl/Wolf, Software 95.

2 Ertl/Wolf, Software 105; Staudegger, Rechtsfragen 19.
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