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H. Einordnung der Vertragsarten

1. ertschafthche Voruberlegungen

" Software ist das Gehirn'der Informationsgesellschaft, Hardware ihre Schideldecke. Wo
immer man hinsieht, findet man Computerprogrammme. Das Internet basiert auf HTML-/
PHP-Codierung und JAVA-Script-Progranumen. Der klassische Softwaremarkt gewinnt
neben dem Internet immer weiter an Bedeutung. Der Softwaremarkt ist allerdings ver-
tragsrechtlich schillernd. Es finden sich verschiedene Arten von Vertragstypen. Ordnet
man diese historisch, steht'am Anfang der Hardwaremarkt, inshesondere der Verkauf und
die Vermietung von Hardware. Erst allmihlich entwickelt ein Unternehmen Software zur
Lisung individueller Kundenprobleme im Rahmen so genanuter Softwareerstellungsver-
triige. Die Tndividualsoftware wurde sehr schnell standardisiert und anf den Massenmarkt
gebracht. Solche Standardi$sungen wurden regelmiflig im Rahmen so genannter Sofi-
wareiiberlassungsveririge weitergegeben. Individualldsungen werden heutzatage haupt-
sichlich im Rahmen groBer DV-Projektvertriige angeboten. Zunehmend 16ste sich die
Software vom Datentrdger, zunichst tm Rahmen von Netzwerkvereinbaruagen, dann
auch von Downloading-Vertigen, die etwa das Laden von Software via Internet regeln.
Sondermirkte sind der Vertrieb iiber Public and Domain-Vertrige (Freeware/Shareware),
die Vermarktung von PC-Software und CD-Rom-Produkten iiber Schutzhiillenvertrige
sowie der wirtschaftlich sehr bedeutende DV-Servicemarkt.”

Die Hardware hat demgegeniiber ein wechselhaftes Schicksal erfahren. Wurde noch in
den siebziger Jahren Software als (giinstige) Draufgabe zu der (teuren) EDV-Anlage gese-
hen, hat sich das Verhiltnis umgekehrt. Aufgrund der steigenden Kapazititen von PCs
und dem. drastischen Preisverfall im Hardwarebereich ubcrstc1gt der Preis flir Software den
der Hardware um ein Vielfaches.

. Eit'l:or.d.nu'n.g.der Vertragsérteh '

Im Rahmen der AGB-Kontrolle sind die Vorgaben von §§ 307-309"" zu beachten.
Diese setzen voraus, dass der jeweilige gesetzliche Vertragstypus festgestellt wird, So ver-
weist § 307 Abs. 2 Nr. 1 auf die wesentlichen Grundgedanken des Vertragsrechts des
BGB. § 307 Abs. 2 Nr. 2 verbietet Beschrinkungen vertragswesentlicher Pflichten und
Reechte, die sich aus der ,,Natur des Vertrages” ergeben. § 309 wiederum nimmt in viel-
faltiger Weise auf kauf- oder werkvestragliche Spezifika Bezug.

1. Individualsoftware

Die Erstellung von Individualsoftware erfolgt traditionell im Rahmen von Werkvertri-
gen.! Ahnlich wird der DV-Projektvertrag, bei dem es um die Erstellung besonderer, auf
die Bediitfnisse des Kunden abgestellter DV-FEdsungen geht, als Werkvertrag angesehen.?

* Wegen der Sperialitit der Thematik sind in dieser Verdffentlichung cinige Spezialorgane zitiert, dic
(noch) nicht allgemein bekannt sind:

CR. = Computer + Recht (Zeitschrift) Verlag D, Schmidt;

ECR = Entscheidungssanunlung zum Computerrecht, Verlag Dr. Otto ‘Schrmdt Kéln;
JwuPC = Online—Zeitschrift zam Computerrecht;

K&R = Kommunikation und Recht, RWS-Verlag

FTRB = IT-Rechisberatér, Verlag O. Schimide

MarlyRC = Rechtsprechung zum Computerrecht, Verlag C. H: Beck
*%  Paragraphen cohne Gesetzesbezeichrung sind solche des BGB
1 BGH, NJW 1987, 1259.
2 Siche dazn BGH, NJW 1993, 1063 und 2436; Beckmann, Computetleasing, Rdnr. 189; Brandi-
Dohrn, Gewibrleistung, 3; Martinek I11, 36.
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Unter das Werkvertragsrecht fillt auch ein Vertrag, in dem sich der Programmierer zur
Umstellung der Software auf andere Betricbssysteme (sog. Portierung) verpflichtet.?

Werden Hard- und Softwareleistungen in verschiedenen Vertrigen geregelt, schlieBt
dies nicht die Annahme cines rechtlich einheitlichen Geschiftes avs. Vielmehr ise durch
Auslegung zu ermitteln, ob ein Wille der Parteien zur sachlichen Verbindung der Vertrige
angenonunen werden kann. Dabei gentigt es, wenn die Leistung fur einen Vertragspastner
unteilbar ist und dies dem anderen erkenmbar ist.

Fraglich ist, ob die werkvertragliche Qualifizierung nach der Schuldrechtsreform be-
stehen bleiben kann. Hier hat sich nimlich ein Problem dadurch ergeben, dass § 651 in
seiner Neufassung die Grenzen zwischen Kauf- und Werkvertragsrecht verschiebt.!
Grundlage war Art. 1 Abs. 4 der EU-Richdinie zar Gewihrleistung fiber einen Ver-
brauchsgiiterkauf5 Nach Art. 1 Abs. 4 gelten auch Vertriige iiber die Lieferung herzu-
stellender oder zu erzeugender Verbrauchsgiiter als Kanfvertrige im Sinne der Richtlinie.
Ohne Riicksicht darauf, ob die Parteien Verbraucher sind oder nicht, regelt nun-
mehe § 651 Satz 1, dass das Kaufrecht auch auf Vertrige zur Anwendung kommt, die die
Lieferung herzustellender oder zu erzeugender beweglicher Sachen zum Gegenstand ha-
ben.f

Aus dieser Vorschrift zicht ein Teil der Literatur die Konsequenz, dass fiir Softwareer-
stellimgsvertrige grundsitzlich nicht melr Werkvertragsrecht, sonden Kaufvertragsrecht
zar Anwendung kommen soll.” Die nachteiligen Konsequenzen einer solchen Qualifizie-
rung seien durch § 651 Satz 3 gemildert, der wichtige Vorschriften des Werkvertrags-
rechts fiir anwendbar erk¥ire. Diese Auffassung ist meines Erachtens nicht zusreffend.?
§ 651 stellt zentral darauf ab, was der ,,Gegenstand”, d.h. der Hauptzweck des Vertrages
ist. Besteht der Hauptzweck des Vertrages in der (bloBen) Lieferung von Sachen, wird
man sicherlich Kaufvertragsrecht zur Anwendung bringen miissen. Btwas anderes gilt je-
doch, wenn ein individueller Erfolg geschuldet wird und die Lieferung der Sache dabei
nicht zum Gegenstand des Vertrages gemacht wird. Ein solcher Zustand is¢ bei der Liefe-
rung von Individualsoftware der Fall, bei der es nicht darum geht, bloB ein Computerpro-
gramm auf Disketten oder einer CD-ROM dem Anwender zu {ibergeben. Vielmehr
vichtet sich bei Individualsoftware das Imteresse beider Partelen danach, eine auf
die Bediirfnisse des Anwenders zugeschnittene Individuallésung in die Tat wmzuset-
zen. Das Computerprogramm mit dern Datentriger ist dann nur eine Teilkomponente;
dic nicht das Geprige des Softwareerstellungsvertrages ausmacht. Dies gilt noch deuti-
cher bei der Lieferung von Standardsoftware, wenn noch eine erhebliche Zusatzleistung
hinzakommt. Hier wird man wie bisher danach unterscheiden miissen, welches Gewicht
dic einzelnen Leistungen haben und welche Leistungspflicht dem Vertrag sein Geprige
gibt. Kommt es zu Mischformen (z.B. bei einem Kauf mit Montageverpflichtung),
wird danach differenziert, ob im Einzelfall werk- oder kaufvertraghiche Elemente iiberwie-
gen.’

3 BGH, CR 2002, 93, erdrtert bei Junker, NJW 2003, 2792 (2797); Mankowski, MDR_ 2003, 854, 856;
Miiller-Hengstenberg, CR. 2004, 161, 162; Redeker, CR. 2004, 88, 91. )

4 8. dazu Thewalt, CR 2002, 1.

5 TRichtlinie 1999/44/EG v. 25, 5. 1999, ABl. EG Nr. L 171 v. 7. 7. 1999, 12

6 Zur Anwendung von § 651 BGB anf Datenlieferungsvertrige siehe OLG Diisseldorf, K&R 2005, 41
= ZUM-RD 2005, 58 = DuD> 2005, 171. :

7 So z 1. Hassemer, ZGS 2002, 95, 102; Thewale, CR 2002, 1, 4, Westerhole/Berger, CR 2002, 81,
82£; Kowthoff, K&R 2002, 105; Meub, IIB 2002, 131, 134; Mankowski, MDR 2003, 854, 857,
Schneider, CR_2003, 317, 322.

8 Ahnlich jetzt auch Diedrich, CR. 2002, 473 ; Barbel, CR 2001, 649, 655; im Ergebnis auch Miiller-
Henggstenberg/Kremar, CR. 2002, 599; Stichtenroth, K&R 2003, 105

9 Vgl dic Nachweise in Kénig, Das Computerprogramm im Rechr, Kaln 1991, 268 £, und Sandhdvel,
Gewihdeistung beim Erwerb von Software, Diss. Bonn 1991, 208 4T,
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IL. Einordnung der Veriragsarten

2. Standardsoftware

Umnistritten ist von Anfang an die Einordnung von Softwareiiberlassungsverttigen ge-
wesen.'® n der Industrie werden solche Vereinbarungen immer noch gerne als |, Lizenz-
vertrige” bezeichnet und als Vertriige sui generts qualifiziert.” Dem hat die Rechtspre-
chung frithzeitig einen Riegel vorgeschoben, indem sie die Uberlassung nackter Software
aufl Dauer gegen ein Binmalentgelt als Sachkauf, zumindest sachkaufihnlichen Vertrag
eingestuft hat.'? Diese Klassifizierung ist durch mehrere Entscheidungen des Bundesge-
richtshofs (BGH) — insbesondere durch dessen Compiler-Entscheidung'® — bestitigt wor-
den. An der ¥aufrechilichen Einordnung von Softwareiiberlassungsvertrigen hat sich auch
nach der Schuldrechtsreform nichts geindert. Die kaufrechtliche Qualifizierung wird
vielmehr noch dadurch erleichtert, dass es auf die frither streitige Frage der Qualifizierung
als Sachel® angesichts der Regelung des § 453 Abs. 1 nicht mebr ankommt. Denn hier-
nach gelten fiir den Sach- und Rechiskauf dieselben Regeln wie fiir den Verkauf sonstiger
Gegenstinde. '

3. Standardsoftware Plus

Dann verblieb allerdings noch das Problem der Qualifizierung von Vertrigen zwischen
Softwareiiberlassung und Softwareerstellung. Gemeint ist hierbei der Vertrieb von Stan-
dardsoftware, die allerdings durch zusitzliche Leistungen an die Bediirfnisse des Kunden
angepasst wird. Vor In-Kraft-Treten der Schuldrechtsreform bestanden die Obeslandesge-
richte darauf, dass solche Vertrige grundsitzlich werkvertraglich zu qualifizieren seien.'s
Die oberandesgerichtliche Rechtsprechung mochte seit einiger Zeit alle Softwarevertrige
als Werkvertriige einstufen.!” Sie interpretiert hierzu die Compiler-Entscheidung des Bun-
desgerichtshofs, in der von der zumindest kaufvertragsihnlichen Einstufung von Software-
iiberlassungsvertrigen ausgegangen worden ist, restriktiv: In dieser Entscheidung sei es um
den BErwerb eines einzelnen Compiler-Programms durch einen Hindler gegangen. Nur
bei einem solchen Erwerb der nackten Software kénne man von einem Kaufvertrag spre-
chen. Komme aber zu dem Erwerb der Software eine irgendwie geartete werkvertragliche
Nebenpflicht, so sei der gesamte Ubetlassungsvertrag als Werkvertrag einzustufen. So hief
es z.B. in dem Utteil des OLG Kéln vom 11. Oktober 1991:18 :

wAuf einen Vertrag, der den Erwerb von Standardsoftware zum Gegenstand hat, finden

die Regeln des Werkvertrages Anwendung, wenn neben der Lieferung zusitzlich eine

Anpassung der Software an die Bediirfnisse des Anwenders und eine Einarbeitung des

Personals erfolgen soll” (1. Leitsatz).

. Ahnlich verwies das OLG Hamm in seinem Urteil vom 22. August 1991'% auf das
Werkvertragsrecht: . e :

JWenn der Abnehmer jedoch ein nicht sachkundiger Endabnehmer ist, der eine Ge-

samtanlage zur Bewiltigung bestimmter Aufpaben erwerben will, entspricht es nach den

Erfahrungen des Senats eher den Vorstellungen von Lieferant und Abnehmer, dass eine

10 Siche hierzu Marly, Softwareiiberlassungsvertrige, Rdnr. 33; Martinek TH, 11

11 Miiller-Hengstenberg, NJW 1994, 3128, 3134; Lauer, BB 1982, 1758 :

12 BGH, BGHZ 102, 135, 1394; BGHZ 109, 97, 99; BGH, CR 1998, 393, 394

13 BGH, NJW 1988, 406, 407f. . N

14 Siche BGH, NIW 1993, 2436, 2437f.; BGH, NJW 1988, 406, 408; Paland¢/Heinrichs, BGB, § 90,
Radsr, 2,

15 Vgl Palandt/Putzo, BGB, § 453, Rduor. 8. .

16 So z.B. OLG Kéln, JurPC 1991, 1352. R : . .

17 So die Tendenz, die sich in folgenden Entscheidungen dentlich dokumentier OLG Kéln, NJW-RR.
1992, 1327 = CR 1992, 1327; OLG Hamm, CR. 1992, 206, 207; OLG Diisscldoxrf, NJW 1989, 2627;
OLG Dresden, Urt. v. 20. 2. 2002 — 11 U 1679/07%; vgl. hierzu anch Marly, Seftwareiiberlassungsver-
trige, Miinchen 1991, S. 145 f[.; Mehrings, NTW 1988, 2438, 2430f

18 . OLG K&, Urt. v. 11. Oktober 1991 — 19 U 8§7/91 = NJW-RR. 1992, 1327, .

19 OLG Hamm, Urt. v. 22. August 1991 — 31 U 260/90 = CR. 1992, 206, 207; ihnlich auch OLG
Celle, CR 1996, 539, 540. :
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werkvertragliche Leistung jedenfalls dann geschuldet wird, wenn der Lieferant die Ver-

pflichtung iibernimmt, den Abnehmer in den Gebrauch der Anlage cinzuweisen und

entsprechend zu schulen.

Dass diese Auffassung dogmatisch nicht korreke ist, diirfte offensichelich sein. Denn hier
wird jede Nebenpflicht ohne jegliche Gewichtung zum Anlass filr eine Einstufung ciner
Vereinbarung als Werkvertrag genommen. Aus der Sicht der Praxis ist die Zuordnung
jedoch interessengerecht: Sie fithrt von den Mingeln des Kanfvertrapsrechtes weg zur dif-
ferenzierteren Regelung der §§ 633ff. und begriindet das Erfordernis einer Abnahme der
Software, an die sich der Beginn der Verjihrungsfiist kniipft. Sie impliziert ein Nacher-
fiillungssrecht des Softwarehindlers, bevor der Kunde (nach ordentlicher Fristsetzung mit
Ablehnungsandrohung) Selbstvormahme, Minderung, Riickeritt oder Aufwendungs—/Scha-
densersatz verlangen kann.®® Die EDV-Industrie soflte demnach bei allen Vertrigen, die
{iber den FErwerb der baren Software hinaus auf die Errichtung eines ﬁJnkuonsfamgcn
DV-Ambientes zielen, auf die Finhaltung wetkvertraglicher Vorschriften achten.

4. Application Service Providing

Wird Software einemn Anwender entgeltlich per Internet oder Standle;tung zur Nut—
zung bereitgestellt und verbleibt diese selbst beim Anbieter, demn sog. Application Service
Provider-, erhilt der Anwender lediglich die Maglichkeit, sich das Programm zeitweilig
auf dem Bildschirm anzeigen zu lassen und damit arbeiten zu kénnen. Ein solches Nut-
zungskonzept unterhegt dem Mietrecht.*

5. Hardwarevertrige

Hardware wird (zu‘;ammen mit der dazugehongen Betrlebssystemmftw1re)22 in den
Klassischen Formen des Vertragsrechts vertrieben.® Stcht die Ubereignung von: Hardware
im Vordergrund, handelt es sich um einen (Sach-JKaufvertrag.® Soll die Hardware dem
Kunden jedoch nur fiir eine begrenzte Zeit zur Verfligung stehen, liegt regelmiBig ein
Mietvertrag vor.® Im ED'V-Leasinggeschiift gelten weitgehend die normalen Regelunge’n
zam Leasing.”® Soweit in einem Vertrag Installamonspﬂlchten vereinbart: werden " sind
diese einheitlich nach Werkvertragsrecht zu beurteilen. e

SR Verschaﬁ'ung der Nutzungs— und Verwertungsrechte

- Softwarevertrige bestehen typischerweise aus zwei Blocken 'In eifiem ersten Teil wer-
den die zu iibertragenden Rechte konkretisiert und Verwendungsbeschrinkungen vorge-
sehen. Im zweiten Teil finden sich Regetungen zur Gewihsleistung und Haftung, Im Fol-
genden sollen zunichst die Klauseln zur Rechtsverschaffung dargelegt werden.

20 Marly, Rdnr, 793 4.

21 BGH, NJW 2007, 2394, 1; Junker, NJW.2003, 2792, 2797; Sedimeier/Kolk, MMR 2002; 75, 78;
Westerholt/Berger, CR 2002, 81, 84; Bettinger/Scheflelt, CR 2001, 729, 731; Griitzmacher, ITRB
2001, 61; Kech, ITBR 2001, 39, 40.

Betriebssystem und Hardwa.re bilden regelmiBiig eine vertragsrechtliche Einheit; siche etwa LG Aa-
chen, CR. 1988, 216; Brandi-Dohrn, CR 1986, 63, 64; Redeker, Rdnr, 318; zur Pflicht, cin Be-
triebssystem mitzulicfern, siehe OLG Karlsruhe, CR 1991, 410,

So bereits Lauer, BB 1982, 1758; Junker, Rudnr, 261; Redeker, Rdrr. 318, 367, . : :

BGH, NJW 1983, 1%03; OLG Karlsruhe, CR 1986, 54% m. Anm. Seitz; KG, CR 1986 643 m Anm
Kropshofer/Spurzem.

BGH, NjW 1982, 696, :

Weitere Hinwelse bei Schneider, ]ochen Handbach EDV Rech‘: F 235 ff.. .

Diese gahoren nicht grundsitzlich zum Inhalt des Hardwarckaufs; siche OLG Karlsruhe, Urtex] V.
3. Juli 1985, in: Zahmt, DV-Rechtsprechung T, HE-3; OLG Dhisseldorf, NJW 1989, 2627; Schnei-
der,]ochen, F 359.

LG Stuttgart, CR_ 1986, 203 m. Anm. Klaas-Kabelbrand.
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III. Verschaffung der Nutzungs- und Verwertungsrechte

1. Weiterverkaufsverbote .

In vielen Softwarevertriigen finden sich Klauseln, die den Weiterverkauf der Compu-
terprogiamme an Dritte untersagen.?? Zweifelhaft ist, ob diese Klauseln mit dem geltenden
Utheberrecht (a), dem Kartellrecht (b} und dem BGB {c) vereinbar sind. Dabei ist zu be-
achten, dass die Vorgaben des Urheberrechts iiber § 307 Abs. 2 Nr 1 als wesentliche
Grundgedanken in die AGB-Kontrolle einflieBen.

.

a) Vereinbarkeit mit demm Urheberrecht’

Weiterverkaufsverbote kdnmten mit § 69¢ Nr, 3 UrhG kollidieren, der den sog, Fr-
schopfungsgrundsatz statuiert. Hiernach ist der Weiterverkauf ‘von Softwarekopien nach
§ 69c Nr. 3 UrhG uvnbeschrinkt zulissig, wenn sie zuvor mit Zustimmung des Berech-
tigten im Wege der VerauBerung in Verkchr gebracht worden sind. Dabei wird man beim
Vertrieb von Software — nach den obigen Ausfiihrungen — regelmiBig vom Vorliegen
eines Kauf- oder Werkvertrages ausgehen kénnen. Der Lieferant hat zwar auch die Mog-
lichkeit, die Software mittels Mietvertrigen auf den Markt zu bringen;*® er milsste dann
aber nach '§ 538 die volle Gewidhrleistung und Haftung fiir Softwaremiingel wihrend der
gesamten Mietzeit bernehmen. Von daher ist nach Auffassung der Gerichte der Er-
schipfungsgrundsatz auf Softwarevertrige unmittelbar anzuwenden.” Der Softwareliefe-
rant kann sich nicht mit Berufiing auf seine urheberrechtliche Stellung darauf berufen, dass
der Weiterverkauf von Soffware in sein Verbreitungsrecht eingreife. _ _

Allerdings ist beim Esschépfingsgrundsatz zu beachten, dass dieser nor fiir den Bereich
der EU gilt (genauer fiir den Bereich der EU und der EFTA-Staaten). Eine internationale
Schépfung ist nicht vorgeschen, auch wenn einzelne europiische Staaten (voran die skan-
dinavischen Staaten und die Niederlande) {iber solche Ausweitungen der Erschopfungs-
lehre diskutieren. Daraus ergibt sich, dass Software, die in den USA oder in Asien erwor-
ben worden ist, selbst dann nicht nach Buropa eingefiihrt werden kann, wenn es sich um
Originalprodukte handelt.

Der Erschopfungsgrundsatz gitt im Ubrigen nach herrschender Auffassung nicht fiir den
Online-Download.” Zur Begrindung kann vor allem die nene EU-Richtlinie zum Ut
heberrecht in der Informationsgeseilschaft herangezogen werden, nach deren Priambel der
Erschépfungsgrundsatz nur auf den Bereich der’ Verbreitung kérpericher Vervielfild-
gungsstiicke hezogen werden kann. Einige Stimmen der Literatur wollen jedoch differen-
zieren, je nachdem, ob der Vertrieb im Intcrnet als ertschaﬁ:hchcc; Aquivalent zum Ofli-
ne-Vertrieb angesehen werden kann. %"

Streitig ist, inwieweit das Verbre]tungsrecht diriglich béschrinkt werden kann mit der
Folge, dass auch entsprechende Beschrinkungen innerhalb der Erschdpfung vorzunchmen
wiren. § 31 Abs, 1°S. 2 UthG sieht vor, dass ein Nutzungsrecht mit dinglicher Wirkung
beschrinkt werden kann. Allerdings sétzt einé solche Béschrinkung voraus, dass ein eige-
ner wirtschaftlich unabhingiger Markt ausgegrenzt wird. Eine solche Begrenzung liegt
nicht vor, wenn lediglich bestimmte Personengruppen ausgegrenzt werden sollen.® Es
bedarf der Benennung eines eigenen Marktes fiir Anwendungen im Bereich einer ab-
trennbaren Nutzungsart. Fiir die Verwendung im Bereich Open Source und Linux wird
eine solche eigenstindige Nutzungsart angenommen.” Ahnlich wurdé fiir Shareware an-

29 Vel, die Nachweise in Hoeren, Softwareiiberfassung als Sachkauf, Rdnr. 126...

30 Siche dazu Nordemann, CR 1996, 5, 6 £.

31 So schon LG Biclefeld, CR. 1986, 444; OLG Niimberg, CR. 1990, 118; OLG Fr:mkfurt N]W -RR

. 1997, 494. Anderer Ansicht gegen die hM Schmidt, in: Ulmer/Btandner/Hensen AGB-Recht,
10, Aufl., Anh. § 310 BGB Radnr. 785.

32 Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, 3. Aufl., § 69 ¢ Rdnr, 33; Zahmt, CR. 1994, 455, 457.

33 So ctwa Koch, GRUR 1997, 417, 426¢; Mager CR 1996, 522, 525f; ausfiihrlicher dazn Hoeren,
CR_ 1996, 517. .

34 So QLG Miinchen, CR. 1998, 265 sowie CR 1996, 531.

35 Koch, CR 2000, 333, 336.
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genommen, dass die gewerbliche Nutzung eines Programms mit dinglicher Wirkung
ausgeschlossen werden konne® Fiir die vertragliche Trennung zwischen OEM- und
Nicht-OBEM Versionen gilt § 31 Abs. 1 S, 2 UrhG nicht. Nach Kontroversen in der ober-
gerichtlichen Entscheidungspraxis”” hat der BGH vertragliche Beschrinkungen fiir die
Weitergabe von OEM-Versionen fiir nichtig erklirt® Microsoft sei es nicht mit dingli-
cher Wirkung méglich, die Kunden vertraglich dahingehend zu binden, dass diese die
OEM-Versionen ihrer Software nur zusammen mit der Hardware veriuBern diirffen, Ur-
heberrechtlich unwirksam seien auch Hinweise auf der Verpackung der OEM-Versionen,
wonach das jeweilige Programm nur mit einemn newen PC vertrieben werden darf. Offen
gelassen hat jedoch der BGH die Moglichkeit, dass Microsoft ,.im Rahmen des kartell-
und AGB-rechtlich Zulissigen® ithre Vertragspartner vertraplich binden kann.

Ahvliches gilt fiir Klauseln, die den Welterverkauf von Altversionen eines Softwarepro-
duktes verhindern wollen.®® Ebenso sind vertragliche Beschrinkungen des Nutzers im
Hinblick auf die private Nutzung oder die Nutzing zu Ausbildungszwecken unwirksam. *
Beim Verkauf von Software auf Test—-CDs hat ein Vermerk ,,not for resale” keine dingli-
che Wirkung, sondem vermag allenfalls denjenigen zu binden, der sich vertraglich ver-
pflichtet hat, den Weiterverkauf zu unterlassen. *!

Fraglich ist, ob auch im Online-Bereich einé Erschépfung angenommen werden kann.
Zum Teil wird dies verneint.”? Dabei wird auch darauf abgestellt, dass ohnehin die Nut-
zung von Software den Eingriff in weitere Rechte impliziere, etwa das Recht zum Laden
in den Arbeitsspeicher. Andere Gerichte argumentieren zu Recht damit, dass es keinen
Unterschied mache, ob Software via DVD oder {iber das Netz vertrieben werde; in beiden
Fillen miisse w1rtschafthch und juristisch im Hinblick auf eine Erschopfung gleich argu—
mentiert werden. ¥

Probleme bereiten aiich Fille, in denen ein Nutzimgsrecht an Sofiware nur bezogen auf
einen Konzern ifbertragen wurde; wird die Software dann in abgespaltenen Unter-
nehmensteilen genutzt, ist dies nach Auffassung des OLG Diisseldorf* urheberrechtswid-

Tig.
b) Wirksamkeit nach dem BGB

Das BGB enthilt mehrere Klauselkataloge -

In § 309 finden sich Klauseln, die automatisch, ohne Jede weitere Pruﬁmg unwirksam
sind (sog. Klauselverbote ohne Wertungsméglichkeit).

In § 308 sind Klauseln aufgefithrt, die unbestimmte Rechtsbegriffe enthalten und deren
Unwirksamkeit nur nach genaver Pritfung des Binzelfalls festgestellt werden kann (sog.
Klauselverbote mit Wertungsmdglichkeit).

§ 307 enthile schlieBlich eine Generalklausel, die insbesondere fiir Klauseln wichtig
ist, die im kaufininnischen Vérkehr verwendet werden:¥® Wenn eine Vertragsbestim-

36 OLG Dusseldorf CR 1995 730

37 Das KG hatte eine A.nwendung von § 32 UrhG befiirwortet; 31ehe CR. 1996, 531 m. Anm, Witte und
Erben/Zahmt; dhnlich XG, CR 1998, 137 sowie LG Berlin, CR. 1996, 730, 732. Dagegen OLG
Miinchen, CR. 1998, 265 und OLG Frankfurt, CR 1999, 7; krtisch auch Witte, CR. 1999, 65 sowie
Erben/Zahrnt, CR 1996, 141,

38 CR 2000, 651 m. Anm. Witte 654 sowie Chroziel und Lehmann 738.

39 (LG Miinchen, CR 1998, 265,

40 Fromm/Nardemann/Viack, § 69¢ Nr. 3 Bem, 6.

41 OLG Disseldosf, CR. 1999, 150,

42 LG Miinchen I, MMR 2006, 175 = CR 2006, 159 mit Anm. Hames/'icholz OLG Muncherz, MMR.
2006, 748 mit Aom. Stgmiiller = CR 2006, 655 mit Anm. Lehmann. Siehe dazu Hoeren, CR. 2006,
5734

43 So etwa LG Hamburg, MMR 2006, 827 = CR 2006, §12; OLG Hamburg, MMR 2007, 317 mit
Anm, Hiisch/Meuser. Sieke dazu anch Réssel, ITRB 2007, 105, Ahnlich Grittzmacher, ZUM 2006,
302; ders. CR 2007, 549; Sosnitza, K & R 2006, 206.

44 CR 2006, 656.

45 Siche BGH, NJW 1981, 1501; NJW 1984, 2941; NJW 1988, 1785
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mung nicht unter § 308 oder § 309 fillt, so kann sic dennoch nach § 307 unwirksam sein,

weni

— sie mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung, von der sie abweicht,
unvereinbar ist (§ 307 Abs. 2 Nr. 1)

— wesentliche Rechte und Pflichten eines Vertrages bescheinkt (§ 307 Abs. 2 Nr. 2)

— oder in anderer Art und Weise den Vertragspariner entgegen den Geboten von Treu

und Glauben unangemessen benacheeiligt (§ 307 Abs. 1),

§ 307 ist von besonderer Bedeutung fiir Geschifisbedingungen, die gegeniiber einem
Unternehmer verwendet werden. Denn fir diesen Fall gelten die Klauselverbote der
§§ 308 und 309 nichs; allerdings sind die Wertungen der §§ 308 und 309 bei der Prifung
des § 307 zu beriicksichtigen (§ 310 Abs. 1).

aa) Verstofl gegen § 307 Abs. 2 Nr. 1. Wenn Weiterverkaufsverbote nicht mit § 69¢
Nr. 3 S. 2 UrthG vereinbar sind, sind ste zagleich wegen VerstoBes gegen § 307 Abs. 2
Nr. 1 unwirksam. Der in § 69¢c Nr. 3 S. 2 UrhG verankerte Grundsatz der Erschépfung
des Weiterverbreitungsrechts stellt eines der zentralen Prinzipien des gesamien Immaterial-
giiterrechts dar: Wenn der Berechtigte durch VerauBerung die Verfligungsmaglichkeit
itber die Werkstiicke endgiiltig verliert, dann darf die weitere Verbreitung dieser Werkstii-
cke nicht durch daran fortbestehende Rechte behindert werden. Mit dieser gesetzgeberi-
schen Wertung sind generelle Weitergabeverbote prinzipiell nicht zu vereinbaren, da diese
eine Umgehung des § 17 Abs. 2 UrhG beinhalten und die Fungibilitit der Programmko-
pien entscheidend einschrinken.

bb) Verstoff gegen § 307 Abs. 2 Nr. 2. Nun kénnte man allerdings auf folgendes Argu-
ment verfallen: Sofern ein Computerprogramm ausnahmsweise nicht urheberrechtsfibig
ist, kénnen Weiterverkaufsbeschrinkungen gegen § 307 Abs. 2 Nr. 2 verstoBen. Gem.
§ 307 Abs. 2 Nr. 2 fithrt eine Klausel im Zweifel zur unangemessenen Benachteiligung,
wenn sie wesentliche, sich aus der Natur des Vertrages ergebende Rechte und Pélichten in
einer den Vertragszweck gefihrdenden Weise einschrinkt, ohne durch besondere Interes-
sen des Verwenders gerechtfertigt zu sein.

Aufgrund des Kanf~ bzw. Werkvertrages mit dem Anwender trifft den Softwareliefe-
ranten gem. §§ 433 Abs. 1 S. 1, 631 Abs. 1 die Kardinalpflicht zur vollen Ubertragung des
Eigentums an der Programmbkopie. Dabei ist es Bestandteil dieser Pflicht, dass der Anwen-
der nicht nur formell Eigentiimer der Programmkopie wird, sondern sie auch wie ein Ei-
gentiimer nutzen kann. Diese in § 903 kodifizierte Freiheit, ein zum Eigentum erworbe-
nes Produkt grundsitzlich frei nutzen zu konnen, ist durch Art. 14 Abs. 1 5.1 GG mit
Verfassungsrang geschiitzt und darf deshalb nicht einseitig durch AGB ausgehéshlt werden.

Ein wesentliches Recht jedes Eigentiimeérs ist aber die Méglichkeit, sein Eigentum gem.
§§ 929ff. frei weiterlibertragen zu koénnen. Diese Chance wird ihm durch die-Weiterga-
beverbote genommen und somit der Zweck jedes Kaufvertrages — die Einriumung von
Eigentiimerbefagnissen — ad absurdum gefiihrt. Da diese Beschrinkung auch nicht durch
schutzwiirdige Interessen des Softwarelieferanten gerechtfertigt ist, sind die Voraussctzunn
gen des § 307 Abs. 2 Nr. 2 gegeben,

Im Frgebnis sind somit Weiterverkanfsverbote wegen unangemcsscner Benachteiligung
gem. § 307 Abs. T i.V.om. § 307 Abs. 2 Nr. 1; § 69¢ Nr. 3 5. 2 UrhG und § 307 Abs. 2
Nr. 2; §8§ 433 Abs. 1 S. 1, 631 unwirksam.

2. Weitervermietungsverbote
Anders ist die Rechtslage bei Klauseln, die nicht die Weitergabe als solche bzw. den
Weiterverkauf, sondern ausschlieBlich die Weitervermietung von Software an Dritte un-

tersagt. Das Enschdpfungsrecht umfasst nicht das Recht der Weitervermietung der Soft-
ware (§ 69¢ Nr. 3 UrhG am Ende). '

46 So auch OLG Niirnberg, CR. 1990, 118, 121. .
47 Vgl Bartsch, CR. 1987, 9; Hubmann, FuR. 1584, 496f
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Solche Klauseln galten bis zur Schallplattenauflleber-Entscheidung des BGH* als unbe-
denklich. Erst in der genannten Grundsatzentscheidung wurde klargestellt, dass auch die
Weitervermietung vom Erschopfungsgrundsatz umfasst und daher nicht vertraglich be-
scheiinkbar sei.®® Die EU-Softwareschutzrichtlinic und infolge dessen § 69¢ Nr. 3 UthG
stellten diese Rechtsprechung auf den Kopf. Hiernach ist die Weitervermietung kein Be-
standteil der Erschopfungswirkung, Eine Weitervermietung bedarf nunmehr einer aus-
driicklichen Sonderzustimmung des Rechteinhabers. Zu beachten ist dabei § 31 Abs. 5
UrhG, wonach bei Fehlen ausdriicklicher Regelungen nach dem Zweck des jeweiligen
Efeltnges zu bestimmen ist, ob eine entsprechende chuetung vom Vertragszweck um-
asst ist :

Dies macht besondere Schwierigkeiten im Be161ch des Computerlea‘;mge Hler wird ty-
pischerweise {neben der Vermietung von Hardware) auch eine Vermietung entsprechen-
der Grundcomputerprogramme vorgenommen. . Hier kann Art. 11 S, 3 des TRIPS-
Abkommens herangezogen werden, wonach von einem Weitervermietungsverbot nicht
der Fall umfasst ist, dass das Programm ein unwesentlicher Gegenstand der Vermietung ist.
Auf diese Weise wiire es mdglich, bei Hardwarevermietung oder leasing die darin ent-
haltene Mitlieferung von Betriebssystemsoftware zu legltmueren und aicht von zusatzh—
chen Zustimmungserfordernissen abhingig 211 machen. :

Der Bereich des Verleithens ist nicht von dieser Regelung uimfasst; fhr den insoweit zu-
simmungsfrei zuldssigen Verleih von Software (2. B. iiber &ffentliche. Bibliotheken) steht
dem Urheber nur ein Vergiitungsanspruch iiber die Verwertungsgesellschaft Wort zu
(§ 27 Abs. 2 S. 1, 3 UrhG).

It Ergebnis bedarf’ der Hindler oder Anwender fiir: che WEEtC{VEtﬂHEtUHg {inklu-
sive Leasing) von Software stets der Zustimmung des Urhebers.. Damit bestehen auch
]Ijeme kartellrechtlichen oder AGB-rechtlichen Bedenken gegen Wcuervermzetungsver—

ote

3. CPU-Klanseln

In Uberlassungsvertrigen finden sich immer wicder-Besthﬁmungen, wonach der An-
wender die erworbene Software nur auf einer einzigen, im Vertrag genauer bestimmten
Zentraleinheit einsetzen darf. Ein typisches Beispiel einer solchen Nutzungsbeschrin-
kung (im Folgenden.,CPU-Klausel* genannt) findet sich in den Lizenzvereinbarungen der
UNIX Europe Ltd.: ,,UEL grants to LICENSEE a personal, nontransferable and non-
exclusive right to use ... each SOFTWARE PRODUCT ... solely on or in conjunction
with DESIGNATED CPU’s for such SOFTWARE PRODUCT.* Meistens wird dem
Vertrag eine Liste beigefiigt, ans der sich Hersteller, Typen- oder Modellnummer und
Seriennummer der vom Anwender verwendeten Hardwarekonfiguration ergeben.

a) Urheberrechtliche Zuliissigkeit

FEin kleiner Teil der Literatur vertritt die Ansiche,5® dass CPU-Klauseln nrheberrechtlich
zuldssig seien: Jedes Laden des Computerprogranms in den Arbeitsspeicher des Computers
stelle nimlich eine Vervielfiltigung des Programms dar, die ohne Zustimmung des Urhe-
bers unzulissig sei. Der Urheber kénne aber seine Zustimmung auf einen bestimniten
Computer beschrinken (vgl. §§ 31 Abs. 1 5.2, 16 Abs. 1 UrthG). Wie oben dargelegt, ist
die Richtigkeit oder Unrichtigkeit dieser Position durch die EG- Softwareschutzrichtlinie

48 BGH, NJW-RR. 1986, 1183 — Schallplastenaufkleber. Ahnlich spitere Entscheidingen etwa OLG
Dusse}dorf GRUR. 1990, 188 — Vermietungsverbot. Diese Judikatur cntsprach auch dem europii-
schen Mainstream; siche der piederfindische Hoge Raad, Urt. v. 20. 11. 1987 GRUR Int. 1990 235
mit Besprechung Krawczyk, GRUR Int. 1590, 196.

49 ]éasEVerfG hat diese Rechtsprechung als vetfassungsrechthch unbedenklich cmgestuft siehe BVertGR

50 So etwa Kindermann, GRUR 1983, 156 und Sclmudt in: U}mcr/Brandner/Hensen AGB-Recht,
10. Auil, Anh. § 310 BGB Rdnr. 784.
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nicht festgestellt worden. Nach § 69¢ Nr. 1 UthG bedarf das Laden in den Arbeitsspeicher
der Zustimmung des Rechteinhabers, sofern das Laden eine Vervielfiltignng darstelle. Ob
das Laden eine Vervielfiltigung darstellt, ldsst das Gesetz offen.

Wic bereits an anderer Stelle ausfithrlich dargestellt,”! sprechen die besseren Argumente
gegen die Einstufing des Ladens als Verviclfiltignng, Zwar wird beim Laden des Pro-
gramms eine voriibergehende ,Kopie' des Programms fiir die kurze Zeit des Programm-
laufs im Arbeitsspeicher hergestellt; dies merkt man daran, dass die Diskette, auf der das
Programm gespeichert ist, nach dem Laden micht melr benttigt wird. — Diese ,Kopie*
wird jedoch automatisch in dem Moment, in dem der Anwender ein neues Programm
benutzt oder seinen Computer abschaltet, geldschi. Es handelt sich insofern nur um eine
unbestindige und flichtige Zwischenspeicherung des Programms, die aber keine Verviel-
filtigung im Sinne des Urhebetrechts sein kann: Denn pach § 16 Abs. 1. UrhG sind nur
kérperliche Festlegungen, die wie Biicher oder Schallplatten wibrend eines nicht uner-
heblichen Zeitraums kdrperfich fixiert sind, als ,,Vervielfiltipung” einzustufen.® Zu be-
achten ist hier auch Art. 5 Abs. 1 der EU-Richdinie iiber Urheberrecht in der Informati-
onsgesellschaft und parallel § 442 UrhG, wonach voriibergehende Kopiervorginge nur
dann unter den Vervielfiltipungsbegriff fallen, wenn sie keine eigenstindige wirtschaftliche
Bedeutung haben. Speichervorginge im RAM sind jedoch rein technisch bedingt und
bringen zumindest im PC-Bereich dem Nutzer keinen eigenstindigen Nutzen. Insofern
Hept darin auch kein urheberrechelich relevanter Vorgang. Der Anwender braucht daher
fiir das Laden des Programms in den Arbeitsspeicher keine Erlaubnis des Urhebers; inso-
fern hat der Urheber auch nicht die Méglichkeit, dem Anwender vorzuschreiben, auf
welchem Computer die Software eingesetz werden darf. Es bleibt vielmehr beim FEr-
schopfimgsgrundsatz (§ 69¢ Nr. 3 UrhG; s.0.): Hat der Anwender die Software als Ei-
gentum erworben, steht ihm kraft seiner Figentiimerstellung auch die Befugnis zu, den
Einsatz- und Anwendungsbereich des Programms zu bestimmen. Der Hersteller/Hindler
hat mit der VeriuBerung der Programme alle Moglichkeiten verloren, die lokale und
riumliche Verwendung der Programme zu bestimmen. . : : :

b) Wirksamkeit nach dem BGB

aa) Verstofi gegen § 307 Abs. 2 Nr. 1, 2. CPU- Klausc}n verstoBen auch gegen §3[)7
Abs. 2 Nr. 1: Sie beschriinken die dem Anwender in § 69¢ Nr. 3 Urh( garantierte Mdg-
lichkeit, das erworbene Programm frei nutzen zu kénnen, ™ Dariiber. hhlen sie vertrags-
wesentliche Rechte des Anwenders aus und sind daher mit § 307 Abs. 2 Nr. 2 inkompati-
bel. Da Softwarevertrige als Kauf- bzw, Werkvertrige einzustufen sind (s.0.}, trifft den
Softwarelicferanten die Pflicht, dem Anwender das Eigentum an der Programmkopie
(§ 903) zu iibertragen und damit auch eine sinnvolle Nutzang des Eigentums méglich zu
machen: Ein Uberlassungsvertrag, in dem dem Anwender formell die Stellung eines Ei-
gentiimers eingeriumt wird, sie aber de facto durch unzihlige und gravierende Nutzurigs-
beschrinkungen wieder genommen wird, entspricht nicht dem Leitbild eines Kaufvertra-
ges und verst§Bt deshalb gegen § 307 Abs. 2 Nr. 2.

Mangels urheberrechtlicher Schranken steht dem Anwender gmndsatzhch gem § 903
das Recht zu, die von ihm erworbene Programmbkopie auf jeder beliehigen EDV-Anlage
zu nutzen. Dieses Reche ist fiir den Anwender auch von besonderer Bedeutung: Ange-
sichts der schnellen technischen Entwicklung auf dem Hardwaremarks sieht er sich sehr
hiinfig gendtigt, seine EDV-Anlage durch eine neue Hardwarckonfiguration zu ersetzen.
Wire der Softwarelieferant berechtigt, den Einsatz des Programums auf der neven CPU zu

51 Vgl Hoeren in Mohring/Nicolini, Uthebetrechtsgesetz, 2. Aufl. 2000, § 69¢ Rdor. 5; Hoeren/
. Schuhmacher, CR 2000, 137; Hoeren, Softwareiiberlassung als Sachkauf, Minchen 1989,
Ruar, 87 (L
52 Vgl daru auch die Begriindung zum RegE 1962 des UrhG, BT-Drs. IV/270, 47; ihnlich BGH, NJW
1955, 1276; BGH, GRUR 1982, 102,
53 So auch Bartsch, CR 1987, 13; Salie, Festschr. Lukes 1989, 14,
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verhindern, so wire der Anwender in seiner Nutzungsméglichkeit trotz seiner Eigentii-
merstellung erheblich eingeschriinkt. Diese Beschneidung von Figentiimerrechten steht

daher prinzipiell im Widerspruch zu der in §§ 433 Abs. 1 S. 1, 631 Abs. 1 statuierten Ei-

gentumsverschaffungspflicht des Softwarelieferanten. ™
bb} Schutzwiirdige Interessen des Softwarelieferanten? Fraglich ist aber, ob CPU-Klauseln

ausnahmsweise aufgrund schutzwiirdiger Interessen des Softwarelieferanten gerechtfertlgt

werden kénnen. :

* Vergiitungsinteresse des Lieferanten

Hiufig wird zur Rechtfertigung der CPU-Klauseln von Hersteller- und Hindlerseite
auf das Vergiitungsinteresse hingewiesen: Der Anwender soll, statt die von ihm erworbene
Programmbkopie auf einem anderen Computer einzusetzen, eine neue Kopie kaufen. Dies
wird damit begriindet, dass das Wandern einer Programmkopie von einer EDV-Anlage
zur anderen als Mehrfachnutzung des Programins anzusehen sei, die zu einem héheren
Preis flihren miisse.>

Oben wurde aber bereits daranf hingewiesen, dass die Annahtie einer Mehrfach-
nutzung unzutreffend istt Wer cine Programmkopie hintereinander auf verschiedenen
Rechnern einsetzt, nutzt immer nur die eine Kopie. Insbesondere stellt das Laden des
Programms in die verschiedenen Arbeitsspeicher eine rein EDV-technische Zwischenspei-
cherung ohne urheberrechtliche Relevanz dar. Die Situation ist insofern vergleichbar der
Nutzung einer Schallplatte:

Wenn jemand eine Schaliplatte kanft und diese nachemander auf verschiedenen Plat-
tenspiclern abspielt, wiirde niemand auf die 1dee kommen, darin eine zusitzliche, vergii-
tungspflichtige Nutzung zu schen. Es ist nicht einzusehen, warum bei Computerpro-
gramimen etwas anderes gelten soll: Der Anwender hat einen bestimmten Kaufpreis an den
Lieferanten daflir gezahlt, dass er eine Programmbkopie als Eigentiimer nutzen und auf sei-
nen Anlagen einsetzen kanm. Er verfiigt tiber ein Vervielfiltigungsstiick im Sinne des § 16
Abs. 1 UrhG, das er als solches tiberall nach Belieben einsetzen und nutzen kann. Warum
sollte er dann noch einmal fiir die Binfachnutzeng der Programmkopie auf einer anderen
DV-Anlage bezahlen miissen? Im Ergebnis kann daher das Vergiitungsinteresse nicht zur
Rechtfertipung von CPU-Klauseln herangezogen werden.

8 Piraterierisiko

Zur Legitimierung von CPU-Klauseln kénnte dariiber hmaus auf das Plratenenﬂko
hingewiesen werden: Wenn der Hersteller oder Hindler weiB, auf welcher EDV-Anlage
die Software eingesetzt wird, kann er natiitlich leichter kontrollieren, ob und von wem
Raubkopien des Programms erstellt worden sind.

Selbst wenn man aber dieses Kontrollinteresse berucksmhugt kann dies nicht dazu ﬁlh—
ren, dass die Bindung an einen bestimmten Computer fiir AGB-rechtlich zubissig eracheet
wird:. :

— Filk dié im Uberiassungsvertrag benannte CPU des Anwenders zeitweilig aus, ist es ﬁu-
den Anwender wichdg, seine Programmkopie voriibergehend auch auf einer anderen
Anlage einsetzen zu kdnnen. CPU-Klauseln geniigen nur dann den Anforderungen des
BGB, wenn sie dem Anwender in dieser Notlage einen Wechsel der CPU gestatten..

- Hiufig tancht bei der Nutzung von Software die Situation auf, dass die CPU ganz aus-
fillt und der Anwender sich gezwungen sieht, die erworbenen Programme auf anderen
CPUs laufen zu lassen. SchlieBt der Lieferant jeden CPU-Wechsel aus, kann der An-
wender die von ihm erworbene Programmkopie iiberhaupt nicht mehr einsetzen.
CPU-Klauseln diirfen aber nicht dazu fiihren, dass eine Nutzung der Programmkopie
unmoglich wird,

— Dariiber hinaus kann dem Kontrollinteresse bereits dadurch Rechnung getragen wer—
den, dass der Anwender den Lieferanten iiber einen CPU-Wechsel informieren muss.

54 Vgl. Hoeren, Softwareiiberlassung als Sachkauf, a.a. Q., Rdnr, 216,
55 Vgl auch Zahmt, CR 1989, 965
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Ein Zustimmungserfordernis schiefit insofern iiber das Ziel hinaus und geniigt nicht

mehr den Anforderungen des BGB.

Die Einfiihrung eines Zustimmungserfordemisses bei CPU-Wechseln verstdf3t somit
gegen § 307 Abs. 2 Nr. 1, 2 und ist aus diesem Grund unwirksam.

» Rufschidigungsrisiko

Wenn das Programm jedoch in seiner Ablauffihigkeit, seiner Performance oder sonsti-
gen Besonderheiten darauf angewiesen ist, nur auf einem bestimmten Computertyp ein-
gesetzt zu werden, und wenn jeder Einsatz auf einem anderen Rechner die Gefahr mit
sich bringt, dass Ablaufschwierigkeiten aufireten konnen, die den Ruf des Softwareher-
stellers gefihrden, ist ausnahmsweise ein schutzwiirdiges Interesse zu bejahen, 5 '

4, Fehlerbeseitigung und Umgestaltung

Nach § 69d Abs. 1 UrhG hat der Anwender das Recht die Software zur Herste]lung,
des bestimmungsgemifien Gebrauchs umzugestalten. Gedecky ist hiervon u.a. die Fehler-
beseitigung und die Anpassung der Software an neue technische oder wirtschaftliche An-
forderungen. Fraglich ist, ob diese Regelung AGB-fest ist. § 69d Abs. 1 UrhG verweist
auf die Maglichkeit anderweitiger ,,besonderer vertraglicher Regelungen®. Ein Teil der
Literatar sieht § 69d Abs. 1 UrhG generell als dispositiv an. Jedwede vertragliche Be-
schrinkung des Selbsthilferechts soll zulissig sein. Diese Ansicht widerspricht jedoch dem
Wortlaut der EU-Softwareschutzrichtlinie, die im Rahmen der europarechtskonformen
Austepung zur Interpretation heranzuziehen ist. Art. 5 Abs. 1 der EU-Softwareschutz-
richtlinie Tisst andere vertragliche Bestimmungen zu, die die Rechte des Benutzers be-
schrinken. Diese Moglichkeit widerspricht jedoch der Priambel der Richtlinie, die aus-
driicklich betont, dass ,acts of loading and running for the use of a copy of a program
which has been a lawfully optained and the act of correction of its errors may not be pro-
hibited by contract. Dies hat zur Folge, dass vertragliche Beschrinkungen nach Art. 5
Abs. 1 der BEU-Softwareschutzrichtlinie zulissig wiren, die durch die Priambel verboten
sind. ¥ Zum Teil wurde die Annabme vertreten, dass die Priambel nicht binde, so dass
Art. 5 Abs. 1 der EU-Softwareschutzrichtlinie Vorrang habe. Der deutsche Gesetzgeber
hat jedoch eine andere Sichtweise angenommen. Er geht davon aus, dass die in § 69d
Abs. 1 UrhG erwihnten Handlungen des Anwenders nicht vertraglich verboten werden
kénnen. Es kiénne vielmehr nur die Art und Welse, wie diese Handlungen ausgefiihrt
werden konnen, durch Vertrag spezifiziert werden.® Diese Unterscheidung fithet jedoch
zu einigen Rechtsunsicherheiten; dies ist der Grund, warum die Bundesregierung den
Gerichten eine Klirung der zwingenden Substanz von § 69d Abs. 1 UrhG {iberlassen
will

Man sollte insoweit versuchen die beiden Aussagcn in einen sinnveollen Zusammen-
hang zu bringen. Dabei wird man sich auf die Begrifflichkeit der ,besonderen Vereinba-
rungen” stiitzen kénnen. Erlaubt ist hiernach nicht der pauschale Ausschluss des Selbsthil-
ferechts, der ohnchin mit dem Gedanken eines zwingenden Kerns der Vorschrift
unvereinbar wire. Der Hinweis auf die ,besonderen Vereinbarungen®™ signalisiert eher,
dass detailliertere Ersatzbestimmungen an die Stelle der Schranke treten kénnen. Wenn
der Sinn und Zweck der Schranke auch durch vertragliche Vereinbarungen realisiert wer-
den kann, scheidet das Recht auf Herstellung des bestimmungsgemiBen Gebrauchs aus.
Dies verweist auf die i Kaufvertrag rechtsgeschifilich vorsehbare und im Werkvertrags-

56 OLG Frankfurt, CR 1694, 398 = NJW-RR_ 1995, 182; OLG Frankfurt, Urt. v. 14, 12, 199911 U
7/99, CR_2000, 1461.

57 Vgl. Moritz/Tybusseck, Computersoftware, Rechtsschutz und Vertragsgestaltung, 2. Aufl Miinchen
1992, 17411

58 BT-Drucks, 12/4022, S. 12: , Artikel 5 Abs. 1 der Richdinie — und damit auch § 69d Abs. 1 — stellt
die Méplichkeit der bestimmungsgemiBien Verwendung eines Programums sicher, wenn die niheren
Einzelheiten der Benutzung nicht vertraglich geregelt sind®.

50 BT-Drucks. 12/4022, 5,12,
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techt geseezlich verankerte Moglichkeit des Distributors zur Nachbesserung (Verzug bei
Anderung?). Wenn und soweit der Lieferant seinerseits einen hinreichenden Update- und
Pflegedienst anbietet, ist dem Kunden die Selbsthilfe verwehrt. Insoweit ist der Hinweis
auf die besonderen Vereinbarungen im Hinblick auf das BGB zu lesen, das Nichtleistung
und Gewihrleistung dem Lieferanten ein Abhilferecht nach Mafigabe vertraglicher Rege—
lungen einriumt.

5. Andere Nutzungsbeschrﬁnkungen

Unzulissig sind Nutzungsbeschrinkungen in Bezug auf die Nutzung der Software in
Netzwerken. So sind manche Licferanten dazu iibergegangen, dem Anwender die Nui-
zung von Software iiber Netzwerke zu untersagen bzw. ihn zur Entrichtimg eines geson-
derten Entgelis fiir jede Binsatzmiglichkeit zu verpflichten, Solche Vereinbarungen sind
unwirksam, da dem Urheber nur die Verwertungsrechte in bezug auf das Bereithalten
zum Abrof in Sffentlichen Netzen zosteht (§ 69¢ Nr. 4 UrhG). Die Abrufbarkeit im
nicht-6ffentlichen. Bereich ist hingegen urheberrechtsfrer. Offentlichkeit ist die Bestim-
mung fiir eine Mehrzahl vori-Personen, es sei denn, der Kreis ist bestimmet abgegrenzt und
durch gegenseitige Beziehungen oder Bezichungen zum Veranstalter persdnlich uaterein-
ander verbunden (§ 15 Abs. 3 UrhG). An der Offentlichkeit fehlt es, wenn lediglich der
Zweck verfolgt wird, die Programme in dem iiberschaubaren und durch vertragliche Be-
zichungen verbundenen Unternehmenskreis fiir eigene Datenverarbeitungszwecke zu nut-
zen.™ Insofern bedarf die Nutzung von Sofiware im Rahmen lokaler Netzwerke, die von
kfeinen, iberschaubaren Nutzerkreisen genutz¢ werden, nicht der Zustimmung des
Rechtsinhabers. An einer persénlichen Verbundenheit fehlt es bei den Beschiftigten eines
Betriebes ® Hier fehlt es meist anfgrund der GroBe des Betriebes an der persénlichen Ver-
bundenheit. Bedenklich erscheinen demgegeniiber pauschale Netzwerkbeschrinkungen,
LAN-Verbote und Netelizenzen, da solche Regelungen ohne urheberrechtliche Rechts
fertigung in die Eigentiimerfreilieit des Anwenders emgre1fen und damit rcgeimaﬁzg gem.
§ 307 Abs. 2 Nr. 1 und 2 nichtig sind.

Vertraghich nicht beschrinkbar ist das in § 69 d Abs. 2 UrhG aufgeﬁlhrtc Recht anf Erm
stellung einer Sicherungskopie; entgegenstchende Bestimmungen sind nichég (§ 69g
Abs. 2 UrhG). Das gesetzliche Beschrinkungsverbot nmfasst Standardklauseln und Indivic
dualvertrige, Wenn in einem Softwarevertrag daher das Recht zur Erstellung von Soft-
warekopien untersagt werden soll, muss ein Vorbehalt in Bezug auf die zwingende Rege-
lang des § 69d Abs. 2 UrhG in den Verirag aufgenommen werden. Dem Nutzer ist
allerdings nur die Ersteltung einer einzelnen Sicherungskopie erfaubt (,Die Brstellung ei-
ner Sicherungskopie). Auch ist das Reecht daran gekoppelt, dass die Kopie ,fiir die S~
cherung kiinftiger Benutzung erforderlich ist*. Bietet der Lieferant seinerseits einen Back-
up-Service an, kommt das Selbsthilferecht des Nutzers nicht zim Tragen.

Nichtig sind auch vertragliche Beschrinkungen der Dekompilierungsfreiheit und der
Testfreiheit (§ 69 Abs. 3 und § 69e 1.V.m. § 69g Abs. 2 Urh(G). In der Praxis spielt diese
Schranke keine Rolle. Dies hiingt zum einen damit zusammen, dass eine Dekompilierung,
d.h. die Riickitbersetzung des Quellcodes aus dem Objektcode, technisch aufwindig und
nicht immer erfolgreich ist. Zum anderen ist die Dekompilierung nach § 69 UrhG nur
zur Herstellung interopabler, unabhinglg geschaffener Programme zulissig; andere tech-
nisch denkbare Zwecke, z. B, die Pflege der Software, legitimieren die Dekompilierung
nicht. Fiir die Vertragsgestaltung ist die Regelung des § 69e¢ UrhG dennoch wichtig,
Denn MNutzungsbeschrinkungen miissen den Bereich des § 6%¢ UrhG ausdruckhch aus-
klammern.

60 FG Berlin, Ure. v. 21. 1. 2003 — 7 K 7087/02 = EFG 2004, 226, . :
61 BGHZ 17, 376, 3801, — Betricbsfrier; Kotthoff, GRUR 1997, 597, 600,
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IV. Gewiihrleistung bei Softwareiiberlassungsvertrigen

- Fiir eine Inhaltskontrolle von Geschiftsbedingungen ist die Kenntnis der gesetzlichen
Vorgaben zentral. Denn nach § 307 Abs. 3 5.1 ist die Leistungsbeschreibung, d.h. die
vertragliche Regelung von Art und Usmnfang der vertragsrechtlichen Hauptleistungspflich-
ten, nicht der Inhaltskontrolle unterworfen. Kontrollfihig sind hingegen Klauseln, die die
Hauptleistung iiber die gesetzlichen Vorgaben hinaus einschriinken, verindern oder modi-
fizieren.5

1. Gewihrleistung im Kaufrecht

Der Kiufer cines mingelbehafteten Programnms hat eine Reihe von Anspriichen und
Rechten: Br kann vor allem seine Gewihrleistungsrechte aus § 437 geltend machen, d.h.
er kann u.a. Lieferung mangelfreier Software verlangen, die gekaufte Software zurtickge-
ben und seinen Kaufpreis zuriickverlangen oder den zu zahlenden Kaufpreis um den Min-
derwert der Software reduzieren. Allerdings sind solche Rechte nur dann gegeben, wenn
éiﬁc Reihe verschiedener Voraussetzungen erfiillt sind.

a) Mangel

Als Nichstes muss ein Mangel der Software vorliegen. Wie oben bereits sklzzwrt un-
terscheidet das BGB zwischen Sach- und Rechtsmingeln (8§ 434, 435). Vorrangig wer-
den im Weiteren die Regelungen zur Sachmingelhaftung und deren vertraglichen Be-
schriinkbarkeit skizziert. Fine Sache ist frei von Sachmingeln, wenn sie von der
Sollbeschaffenheit abweicht. Eine solche Abweichung der Ist- von der Sollbeschaffenheit
liegt vor, wenn der Wert oder die Tauglichkeit der Sache ztim vertraglich vereinbarten
{§ 437 Abs. 1 S. 1), veriraglich vorausgesetzten oder gewthnlichen (§ 437 Abs. 1 S.2)
Gebrauch aufgehoben oder gemindert ist.

b) Fehler: Informatlk versus Rechtsmssenschaft

Diese Definition, die unten noch mit Leben gefiillt wixd, unterscheldet sich fuindamen-
tal vom Fehlerbegriff der Informatik. Ein Informatiker sieht jedes objektive technische
Versagen der Software als Fehler an. Da aber bekannterweise eine technische Stdrung bei
Computerprogrammen nie auszuschlieBen ist, schreiben Techniker gerne den beriihmt-
beriichtigten Satz in Softwarevertriige: ,,Software kann nie fehlerfrei sein''. Der Jurist sicht
den Fehlerbegriff anders. So gibt es z.B. technische Fehler, die juristisch belanglos sind:
Wenn ein Programm bei einer selten benuatzten Tastaturkombination abstéirzt, liegt aus
juristischer Sicht nur ein geringes, unerhebliches Versagen vor, das die Gebrauchstauglich-
keit des Systems kaum beeintrichtipt. Dementsprechend gibt es in einem solchen Fall
— trotz Vorliegen eines technischen Fehlers — kein Ruiicktrittsrecht (§§ 437 Nr. 2, 440
1L V.m. § 323 Abs. 5 8. 2). Umgekehrt kann ein Programm technisch fehlerfrei, aber juris-
tisch mingelbehaftet sein. Soll ein Programm nach dem Vertrag bestimmte Funktionen
aufiveisen, so ist das Programm bei Fehlen dieser Funktionen mangelhaft, auch wenn es
technisch einwandfrei arbeitet,

aa) Vereinbarte Beschaffenheit. Fin Fehler liegt bereits dann vor, wenn das Programm voan 40

seiner I[stbeschaffenheit nicht den vertraglich vereinbarten Anforderungen enmtspricht,
Diese Leistungsanforderungen kénnen ausdriicklich — im Rahmen eines Pflichtenheftes®® —
festgelegt sein. Irrelevant sind allerdings Angaben zu den Eigenschaften in der Dokumen-

62 BGH, NJW 1993, 2369; siche hierzu auch Graf von Westphalen im vertragsrechtlichen Teil dieses
Handbuchs unter Preis/Preisnebenabrede.

63 Vgl zum alten Recht OLG Diisseldorf, NJW-RR. 1998, 345, 346; LG Trier, CR. 1995, 221; Ihde,
CR. 1999, 409; Zur Definition des Pflichtenhefies siche DIN 69 901, wonach es um eine ausfiihrliche
Beschreibung der Leistungen {...), die erfordetlich sind oder gefordert werden, damit die Ziele des
Projekts erreicht werden, geht.
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tation, da diese erst nach dem Verkauf fiir den Anwender einzusehen st.%* Gerade diese
Fehlergruppe ist aus der Sicht der Gerichte die erfreulichste: Es bedarf hier nicht umstind-
licher Sachverstindigengutachten und Auseinandersetzungen zwischen den Parteien. Denn
es geht hier nur noch darum, ob eine bestimmte Leistung des Programms entsprcchend
den Vereinbarungen vorhanden ist oder nicht.

bb) Vertraglich vorausgesetzie Venwendung, Schwierig ist dle Abgrenzung von vertraghch
vereinbarter Bestimmung und vertraglich vorausgesetzter Verwendung. M. E. umfasst der
Bereich der vertraglichen Vereinbarung die Sollbestimmungen, dic ausdriicklich vertrag-
lich vorgegeben wurden. Demgegeniiber regelt der Bereich der vertraglich voransgesetz-
ten Verwendung den Bereich konkludent vereinbarter Kriterien. Dies wilre zum Beispiel
der Fall bei einer Leistungsbeschreibung. Ahnlich fille darunter der Fafl, dass die ge-
wiinschten Funktionen im Laufe von Vertragsverhandlungen mit dem Lieferanten bespro-
chen und gemeinsam akzeptiert worden sind.% Im Hardwarebereich gelten als Mingel
z.B. abweichende Speicherkapazititen 5 zu geringe Zugriffsraten auf den Speicher™” oder
Abweichungen der Zugriffsgeschwindigkeiten auf eine Festplatte von den Herstelleran-
gaben.® Vertraglich vorausgesetzt kann auch eine aus ilteren Softwareversionen entstan-
dene DV-Konfiguration sein, wenn sie als lang erprobt und in der Anwendung allein die
sichere Gewihr des fiir einen Geschifisbetrieb lebensnotwendigen ungestérten und zuo-
verlissigen Funktionierens bietet.%

cc) Gewsdhnliche Verwendung, Abseits vertraglicher Regelungen ist die gewdhnliche Ver-
wendung der wichtigste Priifinalistab fiir Softwaremingel. Der Nachweis einer gewdhnli-
chen Verwendung ist nicht einfach, Eine Reihe fritherer Abgrenzungsschwierigkeiten”
bestehen jedoch seit der Schuldrechtsreform richt mehr. So spielt die Unterscheidung
zwischen Gattungs- und Stiickschulden ebenso keine Rolle mehr wie die Abgrenzung
zum Alind. Nach § 434 Abs. 3 steht einem Sachmangel die Lieferung einer anderen Sache
oder einer zu geringen Menge gleich.

» Fehlertypen : ;

Schwierig wird es, wenn solche Lctstung‘ianforderungen fehlen. Hier kalm nur 110ch der
gewdhnliche Gebrauch eines Programms als VergleichsmalBstab herangezogen werden:
Fraglich ist aber, ob es einen solchen Gebrauch bei ecinem bestimmten Standardprodukt
iiberhaupt gibt.”! Letztendlich konnen aus der Rechtsprechung nur einige typische Pchlel—
arten abgeleitet werden.™

(1) Funktionsdefizite

Ein Programm muss bestimmte Fanktloncn enthalten auch wenn dIES mcht ausdruck—
lich vereinbart worden ist. So muss ein als ,,UNIX-kompatibel” bezeichnetes Programm
mehrplatzfihig sein.” Ferner muss ein Datenbankprogramm das Uberlaufen von Dateten
verhindern.™ Ganz allgemein muss jede Software HELP-Funktionen und.Fehlerroutinen
enthalten, um Bedienungsfehler von vornherein za vermeiden;™ eine Ausnahme soll nur
dann gelten, wenn der Anwender als EDV-Fachmann (was auch immer darunter zu ver-
stehen ist) gelten kann.” Kein Fehler soll es hingegen sein, wenn der Software ein Dru-

64 OLG Stuttgart, Urt. v. 27, Mirz 2000, ECR OLG 328 {vgl. Fullnote * vor Fn. 1).

65 Vgl LG Frankfure, [nR 1987, 229,

66 OLG K8ln, NJW-RR 1992, 118; LG Miinchen 1, CR 1992, 554 (L) = ECR LG 10.

67 LG Karlstuhe, CR 1993, 459,

68 LG Tiibingen, CR 1993, 772.

69 OLG Brandenburg, Ust. v. 1. Dezember 1998, ECR. OLG 319. -

70 BGH, NJW 1992, 566. -

71 Siche hierzn die Bedenken des OLG Stuttgart, CR 1986, 381,

72 Vgl hierzu auch Kilian/Heussen, Computerrechts-Handbuch, Kap. 201 mit weiteren Beispielen und
Schneider, Jochen, Rdnr. 13 818 - D 1034,

73 OLG Karlsruhe, CR. 1990, 266.

74 LG Duisburg, CR. 1989, 494, 495.

75 LG Heilbronn, CR 1989, 603 = NJW-RR. 1989 1327; OLG Koln N}W 1988, 2477 OLG Hamm,
CR 19%0, 716.

76 QLG Dusseldorf CR 1987, 174.
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ckertreiber fehlt”” oder ein Bankenprogramm nicht manipulationssicher ist.” Auch soll bei
einem Branchenkompaktprogramm ein kleines Textverarbeitungsprogramm ausreichen.™
(2) PFunkdonsmiingel
Eine weitere wichtige Fehlergruppe betrifft die Funktionsmingel, d.h. das technische
Vetsagen einzelner Programmfunktionen. Bin solcher Mangel liegt bei jedern Absturz des
Programms vor,® sofern dieser nicht nachweislich auf einen Bedienungsfehler zuriickzu-
fiihren ist. Die Darlegungs- und Beweislast trigt beim Verbraunchsgiiterkauf innerhalb der
ersten sechs Monate der Hindler (§ 476); ansonsten liegt diese Last wihrend der zweifih-
rigen Gewihrleistungsfrist beirn Kunden. Kann dieser allerdings den Absturz reproduzie-
ren und sind Bedienungsfehler nicht nachweisbar, liegt ein Gewidhrleistungsfall vor. Der
Hindler kann seinerseits nicht daranf verweisen, dass dies ein Problem des Herstellers sei.
Auch ist es ihm verwehrt, allpemein dazauf zu rekurrieren, dass Software ja nie fehlerfrei
sein kénne. Fin besonderes Problem liegt hier bei sog. Bananensoftware, wie manchen
Produkten von Microsoft. Hier wird ein Produkt zunichst erst einmal auf den Markt ge-
bracht, obwohl schwerwiegende Funktionsmingel nicht ausgeschlossen werden konnen.
Die Software soll — wie eine Banane — nachtriglich beim Kunden reifen, d.h. er soll die
Mingel hinnehmen missen und wird z:'T. auch noch auf (kostenpflichtige) Releases und
Updates verwiesen. Diese Praxis ist-zum einen AGB-rechtlich bedenklich, zom anderen
dndert sie nichts daran, dass jeder Funktionsmangel Gewihrletstungsrechte auslést.
Hardware ist in diesem Sinne mangelhaft bei Ausfall des Bildschirms,™ die Lieferung ei-
ner amerikanischen statt der deutschen Tastatur® oder ungewdhnlichen Gerduschen beim
Rechnerbetrieb.® Kein Mangel ist es, wenn die einzelnen Komponenten von verschiede-
nen Herstellern stammen® Dies gilt allerdings nicht, wenn die Lleferung eines bestimm-
ten Markengerits ausdritcklich vereinbart worden ist.®
Software ist im Ubrigen mingelbehaftet, wenn
— sie bei Verwendung in einem Gewerbehetrieb falsche Rechnungen hervorbringt, 8
— ste nicht in der Lage ist, Umlaute auszugeben sondern stattdessen beim Ausdruck pro-
grammbedingt nur Fragezeichen erscheinen,®
— ste seit dem Zeitpunkt, in dem vierstellige Jahreszahlen’ programmlertcchmsch allgemein
iiblich sind (Mitte der neunziger Jahre}, nicht 2000-fest ist, *
— sie nicht die Abwicklung des Ein-/Verkaufs in Euro ermoglicht, ®
(3} Kapazititsmingel/Ungewthnliches Antwortzeitverhalten
Eine sehr wichtige Fallgruppe betrifft das ungewohnliche Antwortzeltverhalten in ei-
nem EDV-System. Ist eine Software so konzipiert, dass sie zu einer unertriglichen Ver-
langsamung des Systems fihst, legt ein Fehler vor. Ein solcher Zustand soll etwa dann
vorliegen, wenn die Antwortzeiten in einem Mehrplatzsystern auf 30 Sekunden herabsin-
ken® oder sich die Geschwindigkeit des Drckers auf 20% reduziert.” Konkrete Zahlen

77 OLG Frankfurt, CR 1990, 127, 130. Anderer Ansicht LG Tiibingen, CR. 1995 222.

78 OLG Miinchen [, CR 1989, 295

79 BGH, NJW 1990, 3008, 3010.

80 OLG Kahn, NJW-RR 1998, 1353.

81 OLG Miinchen, CR 1987, 506.

82 OLG Miinchen, CR. 1987, 506.

83 LG Miinchen I, CR 1987, 20 = TuR. 1986, 113 OI.G Ksln NIW 1993, 3143.

84 AG Niirtngen, CR 1995, 406.

85 OLG Qldenburg, CR 1989, 107; LG Saarbriicken, Urt. v. 2. Juli 1987 -1 O 340/86 = MarlyRC
1987 Nr. 12,

86 LG Miinchen I, CR 1987, 364.

87 OLG Munchen CR. 1990, 646, 648: :

88 LG Leipzig, Urt. v. 23. Juli 1999, ECK LG 302 Siehe hierzu Bartsch, CIR& 1998 I93FF ders., Soft-
ware und das Jahr 2000 — Haftung und Versicherungsschutz fiir ein technisches GrDBproblem Baden—
Baden 1998, S. 581F; Westphalen/Langheid/Streitz, Der Jahr-2000-Fehler, Kéln 1999; Hildebrand,
CR 1998, 248

89 LG Coburg, CR 2002, 325; LG Stuttgart CIR 2002, 255 (Leitsatz).

90 LG Essen, CIR 1987, 431.
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lassen sich aber insgesamt nicht benennen; es wird im Binzelfall auf die Beurteilung des
vom Gericht bestellten Sachverstindigen ankommen,

(4) Programmsperren

Unzalissig ist auch der Einbau von Prograrmmperren sofern dadurch dle Beglemhung
einer Forderung® oder der Abschluss eines Wartungsvertrages® erzwungen werden soll.
Zuldssig kénnte eine solche Sperre aber sein, sofern sic zum Schutz vor Softwarepiraterie
erforderlich ist.”* Dies ist jedoch nicht der Fall, wenn der Kiufer zur Beseitigung System-
disketien bendtigt, die sich nur im Besitz des Verkiufers befinden. Zur Einbezichung
von selchen Sperren bedarf es der Hinweise auf der Verpackung oder in den Geschiftsbe-
dingungen.” Auch die Produktaktivierung bei Windows XP ist inshesondere nach dem
Wegfall der Bagatallgrenze des § 459 Abs. 1 Satz 2 a.F. als Mangel anzusehen.?” Zur Ein-
beziehung von solchen Sperren bedarf es der Hinweise-auf der Verpackung oder in den
Geschiiftsbedingungen.” Solche Hinweise wirken sich auf die Sollbeschaffenheit aus und
schliefien die Bejahung eines Mangels aus. Auch impliziert der deutliche Hinweis auf eine
Sperre, dass der Anwender die technische Sperre kennt und insofern nach § 442 Abs. 1
keine Mingelriige erheben kann.*® Der Besteller einer Standardsoftware kann femer deren
Abnahme verweigemn, wenn der Verkiufer die Unterzeichnung einer vom Hersteller der
Software geforderten Erklirung verlangt, wonach die Software ausschlieBlich zu ,For-
schungs- und Auswertungsvorschligen” verwendet werden darf™® Auch sind entspre-
chende Vertrige wegen widerrechtlicher Drohung anfechtbar; denn wenn der Lizenzge-
ber eine Programmsperre aktiviert, die die Nutzung der Sofiware auf leistungsfihiger
Hardware unmaglich macht, und erklirt, die Sperre nur aufzuheben, wenn der Lizenz-
nehmer der Anderung des Systemsverzeichnisses unter Anfall einer neuen Lizenzgebiihr
zustimmt, handelt es sich um eine Drohung. i

{5) Fehlen oder Pehler der Dokumentation

Letztendlich die ,,beliebteste” Fehlergruppe ist das Fehlen oder die Luckenhaftigkelt der
Dokumentation.'® 3a sich Gerichte mit dem Nachweis eines Programmfehiers schwer
tun, suchen sie in ihrer Not oft Fehler der mitgelieferten Handbiicher. Dabei war vor der
Schuldrechtsreform streitig, ob die Lieferung eines Handbuches bei Hard= und Software-
vertrigen eine Hauptieistungspélicht darstellt'® oder das Fehlen der Dokumentation als
Mangel anzusehen ist.’%* Nach der Schuldrechtsreform stellt sich die Rechtslage nicht an-
ders dar. Insbesondere § 434 Abs. 3, der die Falsch- und Zaweniglieferung dem Sachman-

gel gleichstellt, dndert nichts daran, dass die teilweise Nichtlieferung eine Vcrzugsproble—
matik ist.

91 KG, CR.1990; 769. Nach Aufhssung des LG Stuttgﬂrt CR. 1994, 286 ist das Fehlen von 5% Festplat-
tenplatz mangels Erheblichkeit kein Mangel.

92 LG Wiesbaden, CR 1990, 652.

93 BGH, NJW-RR 2000, 393.

94 BGH, NJW 1981, 2684; OLG K&ln, NJW 1996, 733; OLG Kaln, CR 2000, 354. -

95 OLG Kdln, CR. 20(]0 354.

96 LG Miinchen [, CR 2000, 506; OLG Miinchen, MMR 2001, 395 = CR 2001, 11.:

97 So auch Faust, K&R 2002, 583; Runte, CR 2001, 657, 661. Das LG Miinchen I sah in Programm—
sperren mit Registrierungszwang einen Wettbewcrbsverstoﬁ und nahm ein Verwertungsverbot beziig-
fich der Daten an; CR. 200G, 506; 3hnlich OLG Miinchen, CR_ 2001, 11.

98 LG Miinchen I, CR 2000, 506,

99 Koch, CR 2002, 629.

100 OLG Kaln, NJW 1997, 1016 = CR 1996, 406. )

101 OLG Frankfure, CR. 2000, 146. Ahnlich berelts LG Frankfurt, CR. 1999, 147

102 Siehe hierzu auch Endler, CR 1995, 7; Bergmann, CR. 1999, 455 . und Uimer, ITRP 2001, 616

103 OLG Disseldorf CR. 1990, 122; OLG Hamm CR 1986, 268 m. Anm. Mehrings; OLG Saarbriicken
CR. 1988, 470; LG Mannheim, BB 1985, 144; LG Frankfurt, DV Rechtsprechung, Bd. 1 8. 219; LG
Baden-Baden, CR 1988, 308f. .

104 So OLG Hamm, CR 1990, 716; OLG Karsruhe, NJW 1989, 2631 OLG Frankfurt, CR 1986,
270m. Anm. Czcmml NJW 1987, 3206; OLG Miinchen, CR 1986, 365; im Grundsatz auch BGH,
NJW 1989, 3223; OLG Frankfurt NJW 1987, 2306 = CR 1988, 294 u. CR 1990, 270. Ahnlich Bo-
kelmann, CR. 1990, 194, 195; Schneider, CR 1989, 193,
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Einige Stimmen gehen davon aus, dass Dokumentation wnd Hard- und Software cine
Finheit bilden; wenn die Dokumentation fehlt, ist dies als Mangel dieser Einheit anzuse-
hen. Der Kiufer kann in einem solchen Fall daher ,nur® die klassischen Gewihrleistungs-
rechte des § 437 geltend machen. Der BGH! geht hingegen davon aus, dass es beim
Kauf einer aus Hard- und Software bestchenden Computeranlage an der Ablieferung feh-
le, solange die Lieferung der DV-Dokumentation noch nicht erfolgt sel. Das Fehlen der
Dokumentation ist demzufolge als (teilweise) Nichterfiillung und nicht als Gewihrleis-
tungsfall anzusehen. Zu beachten ist, dass eine Klausel, wonach eine Benutzerdokumenta-
tion nicht geliefert wird, unwirksam ist.!% Dies gilt bei Hardwareerzeugnissen sowie auch
bei No-Name-Produkten, ®? Grafiklcarten'® und bei Druckern,'® .

Licgt eine Dokumentation vor, ist diese nach Gewihsleistungsrecht zu beurteilen.
Wichtig ist, dass die Dokumentation schriftlich vorliegt."™ s reicht daber nicht aus, Be-
nutzer vorab zu schulen und unter Berufung darauf keine Dokumentation mitzuliefern.'!
Mingelhaft ist es auch, Bildschirmtexte in das Programm einzubauen oder als Dokumen-
tation Text-Files auf Disketter: mitzusenden.,

Die Dokumentation muss in deutscher Sprache vetfasst sein.'? Die Lieferung eines
englischsprachigen Handbuchs fiihrt demmach dazu, dass der gesamte Kaufvertrag riick-
gingig gemacht oder der Kaufpreis gemindert werden kann. Eine Ausnahme von dieser
Regel gilt nur, wenn die Parteien etwas anderes vereinbaren (ein Hinweis in der Werbung
auf das englische Handbuch kann ausreichen) oder wenn der Anwender als EDV-
Fachmann anzusehen ist.'** Fin zweisprachiges Handbuch ist stillschweigend geschul-
det, wenn der Besteller sich ausbedungen hat, dass das gesamte System zweisprachig lau-
fen solle.!'* Anders ist die Rechtslage auch bei Hardwaredokumentationen. Bei Hard-
ware ist es regelmiBig auvsreichend, wenn die grundlegenden, fiir die Inbetriebnahme
des Rechners notwendigen Informationen, soweit sie sich an den Laien wenden, in
deutscher Sprache angeboten werden und lediglich weiterfiilhrende Hinweise den zu den
cinzelnen Hardware-Komponenten mitgelieferten englischsprachigen ,Manuals® vor-
behalten bleiben.!'® Der durchschnittliche Anwender kommt bei seiner alltiglichen Arbeit
in der Regel nur mit dem Betriebssystem, einer Betriebssystemerweiterung und der An-
wender-Software in Kontakt und ist hierfiir auf eine entsprechende, auf seine Bediirt-
nisse zugeschnittene Software-Dokumentation angewicsen. Soweit Systemerweiterungen
vorgegeben sind, etwa durch Binbau eines CD-Rom-Laufwerks oder einer Soundkarte,
bicten die diesen Peripheriegeriten beiliegenden Dokumentationen in der Regel die fir
die Systemerweltemng etfordetlichen Informationen. Anderungen der Systemkonfigura-
tion sind ebense wie Erweiterungen des Arbeitsspeichers, der.Installation einer weiteren
Festplatte und Ahnlichemn dem fortgeschrittenen Anwender vorbehalien. Diesem kann
jedoch zugemutet werden, die erforderlichen Informationen in englischer Sprache zu le-
sen. 116

105 BGH, NJW 1993, 461 = CIL 1993, 203m. Anm. Bartsch, CR 1993, 422; hnlich bereits BGH, NJW
1987, 1259; OLG Kéin; NJW-RR 1998, 343; OLG Saarbriicken, NJW-RR. 1947, 558; OLG Hamm,
CR_ 1995, 20; siche femer Endler, CIR 1995, 7, 9.

106 Seo auch Zahmt, CVR, 6.2.1 sub. 1.5.

107 T1.G Karlsruhe, Urt. v. 11. Juni 1991 — KfH O 18/90 (Lmvero&')

108 LG Bielefeld, ECR LG 76.

109 LG Frankfurt, Utt. v. 14. November 1988 —2/24 5 2/88, ECR 1G 28.- .

110 OLG Stattgast, NJW 1987, 3206 = CR. 1986, 271; OLG Hamm, CR 1992 715; LG Mulnhczm, BB
1985, 144; LG Stuttgart, CR 1992, 277.

111 Slehe auch OLG Frankfure CR 1993, 93; OLG Hamm, CR 1992, 335,

112 QLG Miinchen, CR 1986, 365 = DV Rechtsprech\mg Bd. 3, 106; OLG Stuttgart, CR. 1987, 173;
LG Miinchen I, Beil. Nr. 191996, 11. Siehe auch OLG H1mburg, CR 1993, 408 m., Anm. Hoeren.
Anderer Ansicht Bartsch, CR 1993, 423, .

113 OLG Diisseldorf, CR_ 1987, 174,

114- OLG Kalr, CR 2000, 585.

115 LG Koblenz, NJW-RR 1995, 942, : ©:

116 Ahnlich auch OLG Dusseléor{ CR 1987 173 ﬁu' ein Japamsches PC—Mode]l

Hoeren 19

50




51

52

53

54

IT-Vertriige

In der Dokumentation missen afle Programmfehlermeldungen vollstindig aufgefiihrt
sein.'’”. Der Anwender muss anhand der Dokumentation feststeflen konnen, was be-
stimmte Fehlermeldungen bedeuten und wie er auf einen Fehler zu reagieren hat."'® Auch
muss in der Dokumentaticn angegeben werden, wenn ein Softwareprodukt nur mit be-
stimmten Druckern zusammenarbeitet. '

dd) Offentliche Auflerungen des Herstellers/Handlers. Neben dem Fehler kénnen auch £
fentliche AuBerungen des Verkiufers, des Herstellers oder seiner Gehilfen Gewihtleis-
tongsrechte ausldsen. Diese kinnen in jeder Form, also miindlich, schriftlich, durch ge-
druckte Werbeprospekte oder in elektronischen Medien erfolgt sein. Werbeaussagen sind
grandsitzlich verbindlich, unabhiingig von ihrer Quelle.

¢ Aullerungen

Wann eine solche ,6ffentliche AuBerung® im EDV-Vertrich bejaht werden kann, ist
abstrakt schwierig zu beantworten; letztendlich hingt dies vom Finzelfall ab. Man v,vird
alienfalls sagen kénnen, dass solche AuBerungen wahrscheinlich enthalten sind in verbind-
li_chen Aussagen im Pflichtenheft, eindeutigen technischen Aussagen des Hindlers

(insbesondere zur Kompatibilitit)'® oder in Aussagen eines Verkiufers, der als Sachver—
stindiger fungiert und insofern besonderes Vertraven in Anspruch nimmt. Eine Erklirung
wonach der Kinfer einer EIDV-Anlage ein Gerit auf dem neuesten techmischen Stand er:
werbe, ist anders als nach alter Rechtsprechung des BGE121 gewihrleistungsrechtlich ver-
bindlich.

® des Herstellers/Hindlers

D_ie Zurechnung erfolgt nicht bei allen AuBerungen beteiligter Verkehrskreise, Ent-
scheidend sind vielmehr Aussagen des Herstellers sowie des Hindlers selbst, Aussagen an-
Flerer Hindler werden dem Softwareverkiiufer nicht zugerechnet. Schwierigkeiten macht
im Softwarebereich vor allem die Bestinmmung des Begriffs , Hersteller”. Software ist kein
Produkt maschineller Warenfertigung; es fillt daher schwer, bei komplexeren DV-
Produkten den Hersteller zu benennen. Fiir Windows XP/Vista sitzt der Hersteller
(Microsoft Inc.) in Richmond/USA. Es finden sich aber kaum Aussagen der Microsoft-
Zentrale, die unmittelbar fiir den deutschen Markt bestiumt sind. Das Werbekonzept fiir
den deutschen Markt stammt aus der deutschen Microsoft-Niedeslassung,

® Ausschiussgriinde : :
.Wcrbeaussagen haben keine gewihrleistungsrechtliche Wirkung, wenn der Verldiufer
die AuBerung nicht kannte und auch nicht kennen musste. Ferner kommt sie nicht zum
Tra‘gen, wenn die Aussage im Zeitpunkt des Vertragsschlusses in gleichwertiger Weise
berichtigt war. Irrelevant ist sie schlieBlich auch, wenn sie die Kaufentscheidung nicht
beeinflussen konnte. :

{1) Montage: Ein Mangel ist auch gegeben, wenn die vereinbarte Montage durch den
Verkiufer ader dessen Erfiillungsgehilfen unsachgemil durchgefiihet worden ist (§ 434

Abs. 2 8. 1). Der Bereich der Montage ist im Softwaresektor sehr relevant, Umfasst wer—
deln hiervon auch die Installation der Software sowie die Einrichtung des DV-Systems.
Die Montageleistung muss vertraglich vereinbart worden sein; dass der Hindler rein tat-
sichlich bei der Installation behilflich ist, reicht nicht aus. Auch spielt es nach dem Geset-
zesw‘ortbut keine Rolle, ob die Montage als Teil des Kaufvertrages oder unabhirigip da-
von in einem separaten {Werk-)Vertrag vorgesehen worden ist. . _ -

(2) Montageanleitungen: Schlieflich liegt ein Mangel auch bei mangeﬂ)éften Montage-
anleitungen vor (§ 434 Abs. 2 S. 2). Fraglich ist, ob Installationsanleitungen im DV-Sektor
unter § 434 Abs. 2 subsumiert werden kénnen, Die Begrindung zum Regierungsentwurfl

117 OLG Hamem, CR. 1990, 716. Ahnlich bereits LG Flénsburg, CR. 1988, 132,
118 OLG Koln, NJW 1988, 2477. ’
119 LG Bonn, Utt. v. 10. Mirz 1999, ECR LG 309. : ’
120 Siehe zur mangelnden Kompatibilitit auch OLG Kéln, CR 1992, 468; O i
, C N ; OLG Saarbriicken, CR. 1990,
713; LG Baden-Baden, CR. 1994, 288; 1L.G Stattgart, CR_ 1986, 382; AG Ulm, CR 1995 Ij107' s
121 BGH, NJW 1996, 1465 = CR 1996, 402m, Anm. Heussen, ' -.
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erwihnt als Montage auch die fehlerhafte Installation;™ insofern diirfren auch fehlerhafte
Instatlationsanieitungen Gewihrleistungsrechte ausldsen. Ansonsten diirften aber Handbii-
cher und Programmdokumentationen nicht unter § 434 Abs. 2 S, 2 fallen. [iese beinhal-
ten im Kermn keine Installations-, sondern eine Bedienungsanleitung flir den laufenden
Betrieb der Software. Allerdings gelten Mingel der Dokumentation als Mingel der Soft-
ware und sind daher gewihrleistungsrechtlich relevant.

2. Riigeobliegenheit nach §§ 377, 381 Abs. 2 HGB

Nach § 377 HGB hat ein Kaufinann die von ihm gekauften Waren unverziiglich auf
Miingel zu untersuchen und erkennbare Mingel unverziiglich zu riigen. Tauchen Mingel
spiter auf, muss die Anzeige unverziiglich nach der Entdeckung gemacht werden. Kommt
der ICiufer dieser Pflicht nicht nach, so gilt die Ware als genehmigt.

Der kaufininnische Anwender muss bestellte Software daher unverziiglich am Abliefe-
rungsort im Rahmen des zweckmiBigen Geschiftsgangs untersuchen und erkennbare
Mingel sofort dem Verkiufer gegeniiber anzeigen. Dariiber hinaus sind verborgene Man-
gel nach ihrer Entdeckung unverziiglich anzuzeigen. Der zeitliche Rahmen der Untersa-
chungs- und Riigepflicht hingt vom Einzelfall ab. Nichtfachleute haben eine lingere Pro-
bezeit zur Verfligung.'?* Bei offenen, tiberpriifbaren Mingeln eines I’Cs (hier: fehlende
[BM-Kompatibilitit) kann die Frist kiirzer als 11 Tage sein.'™ Fiir die Riige ist eine Be-
schreibung der Programumfehler nicht erforderlich; es reicht, wenn die mangelhafie Wir-
kung des Programms fiir die einzelnen Arbeitsabliufe dargelegt wird.'” Allerdings ist zu
beachten, dass die Riigefiist erst mit vollstindiger Ablieferung der Software einschlieBlich
ihrer Instaliation beginnt. Soll ein Gesamtsystem von Hardware und Software geliefert
werden, so liuft die Frist erst mit der kompletten Lieferung und Installation des Gesame-
systemis an.'?

Zu den Riigepflichten fir Kaufleute kommen allgemeine Riigeobliegenheiten fiir je-
dermann hinzu. Nach §§ 437 Nr. 1, 439 kann der Kiufer ohne weiteres bel mangelhafter
Sache Nacherfiilung verlangen. Rechte auf Riicktritt, Minderung und Schadensersatz
entstehen jedoch erst nach erfolglosem Ablauf einer zur Leistung oder Nacherfiillung ge-
setzten angemessenen Prist, Dhes ergibt sich fiir den Riickeritt aus dem Verweis in § 437

Nr. 2 auf § 323 Abs. 1.

3. Vorbehaltlose Entgegennahmte in Kenntnis des Mangels

Nach § 442 Abs. 1 S.1 verliert der Kiufer seine Gewihuleistungsrechte, wenn er
beim Vertragsschluss den Mangel der pekauften Sache kennt. Auch- verliert er seine
Rechte, wenn ihm der Mangel infolge grober Fahrlissigkeit unbekannt geblieben ist
(§ 442 Abs. 1 S. 2). Gerade diese Voraussetzung ist bei gréfieren EDV-Projekten von Be-
deutung (sofern in einem solchen Fall nicht ohnchin Werkvertragsrecht Anwendung fin-
det): Hier werden oft Fehler wihrend der Installations- ymd Schulungsphase offenbar, die
dem Anwender eigentlich schon beim Vertragsschluss hitten klar sein miissen. Dies kann
zur Folge haben, dass der Iiufer seine Gewihrleistungsrechte insoweit nach § 442 ver-

liert.

4. Verjihrung (§ 438)

56

Nach § 438 Abs. 1 Nr. 3 gilt bei Softwareiiberlassungsvertrigen fiir die Anspriiche auf 57

Nachlieferung und Schadensersatz eine Verjihrangsfrist von zwei Jahren von der Abliefe-

122 BT-Dm. 14/6040, 215,

123 RGZ 59, 75.

124 OLG Minchen, CR 1991, 19.
125 BGH, CR. 1986, 79; OLG K&ln, CR 1988, 726; vgl. auch Rehmann, CR 1990, 575.
126 BGH, WM 1990, 2000.
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rung (§ 438 Abs.2) an. Fir Ricktritt und Minderung gelten § 438 Abs. 4 und 5 i.V.m,
§ 218. Diese Regelung verweist wiederum auaf die Verjihrung des Nacherfiillungsanspru-
ches.

a) Der Begnff der ,,Abheferung

Seit der Schuldrechtsreform besteht nicht mehr d.u: NOtwenngkeat Verjahrungsﬁ'laten
kiinstlich durch eine extensive Auslegung des Begriffs ,,Ablieferung™'?” zu verlingern; der
BGH kam damit zu seinem Recht.'® Die Verjihrungsfristen sind nunmehr angemessen
lang. Dies spricht fiir einen Gleichlauf von Ubergabe und Ablieferung, Allerdings ist zu
beachten, dass § 438 Abs. 2 zwischen der ,,Ubergai)e" {bei Grundstiicken) und der
WAblieferung™ (bei Sachen) unterscheidet. Abnlich wie in § 377 Abs. 1 HGB wird man
auf den Zeitpunkt abstellen konnen, ab dem der Kiufer die Sache so 'in seiner Gewalt hat,
dass er sie untersuchen kann.'?® Entscheidend ist damit die rein tatsichliche Verfligungs-
méglichkeit des Kiunfers iiber die Sache. '

b) Vegjihrungshemmuong .

Nach § 204 Abs. 1 Nr. 7 kann der Kiufer die Verjihrung hcmmen, wenn exr eine gew
richtliche Beweisaufiahme zur Sicherung des Beweises beantragt. Tatsichlich wird in der
Praxis meist iibersehen, dass die Zivilprozessordnung fir die Sicherung schwieriger Be-
weise ein gesondertes Verfahren anbietet (§§ 485ff ZPO). Ein solch vorgezogenes Be-
weissicherungsverfahren bietet sich vor allem an,
~ wenn der Anwender mingelbehaftete Software nicht mehr nutzen kann und aus diesem

Grund verkaufen will, _ _

— wenn bestimmte, selten aufiretende Mingel nur durch Zeugen {Personal) oder Sach-

verstandige bei Betrieb der Anlage bewiesen werden kénnen,

wenn der Anwender selbst die Minge! beseitigen will, um schnell mit dem Programm

arbeiten zu kénnen,

— wenn der Anwender moghchst schnell Gewissheit iber die Fehlerhaftigkeit haben will,
uin sich ein neues System anzuschaffen und die alte Anlage stilizulegen.

Der Lauf der Verjihrungsfiist ist auch gehemmt bei Zustellung eines Mazhnbescheides
(§ 204 Abs. 1 Nr. 3). Will der Anwender daher seinen Kaufpreis teilweise zuriickerstattet
haben, so kann er bei dem fiir ihn zustindigen Amisgericht gegen den Verkdufer einen
Antrag auf Frlass eines Mahnbescheides stellen. Nicht zulissig ist allerdings die Stellung
eines solchen Antrages wegen der Riickzahlung des gesamten Kaufpreises. Denn dieser
Anspruch besteht nur dann, wemnn der Kiufer seinerseits auch die mingelbehaftete Soft-
ware zuriickgibt; fiir solche sog. Zug-um-Zug-Anspriiche ist das Mahnverfahren aber
nicht statthaft {§ 688 Abs. 2 Nr. 2 ZPQ). Insoweit muss rechtzeitig Klage erhoben wer-
den.

Im Ubrigen kann der Kiufer ciner mingelbehafteten Sache auch Klage gegen den
Verkiufer erheben und dadurch die Verjshrung hemmen (8§ 204 Abs. 1 Nr. 1). Ferner
ist die Verfihrung gehemmt, solange der Verkiufer mit der Nachlieferung eines mingel-
freien Programms oder mit der Nachbesserung der mingetbehafieten Sofiware beschiftigt
igp 131

127 Vgl OLG Kéln, NJW-RR 1992, 1327 = CR 1992, 1327, ibnlich auch OLG Diisseldotf, ZIP 1989,
580, 582, Vgl. auch BGH, NjW 1990, 1290; OLG Hamm, NJW 1989, 1041; CR 1992, 335; OGLG
Miinchen, CR. 1991, 19 und 609; QLG Diisscidorf, CR. 1991, 154; CR. 1990, 122; OLG Saarbrii-
cken, CR 1990, 713; OLG Bremen, BB 1991, Beil. 7 S. 2 = CR 1991, 673; OLG Kéln, CR 1995,
605; OLG Celle, CR 1996, 538, 53%; OLG Hamburg, CR. 1997, 87 (Leitsatz}.

128 Vgl BGH, NJW 2000, 1415 = CR 2000, 207m. Anm. Chrocziel. Siehe dazu auch Ulmer, CR 2000,
493 1F,

129 So schon BGH, NJW 1961, 730.

130 BGH, NJW 1985, 1333, 1334,

131 BGHZ 39, 287, 292 = NJW 1963, 1452; BGH, NJW 1973, 698, 699; MiinchKomm/Westermann,
§ 477 Radunr, 18.
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¢) Vereinbarung iiber die Verjihrung

Letztendlich kann das Problem der Verjihrung auch vertraglich geregelt werden (§ 202;
siche dazu unten).'® Dabei ist sowohl eine Verkiirzung als auch eine Verlingerung der
Frist individualvertraglich zulissig, Probleme wirft allerdings eine Verklirzung der gesetzli-
chen Verjihrungsfrist anf, die iiber Allgemeine Geschiftsbedingungen vorgenommen
wird. Diese ist — auch beim Verbrauchsgiiterkauf von gebrauchten Sachen (§ 475 Abs. 2)
— auf ein Jahr reduzierbar (§ 309 Nr. 8b) ff).

5. Rechtsfolgen

a) Binzelne Gewahrle;stungsrechte

Der Kiufer von Software hat mehrere, untefeinander abgestufte Rechte (§ 437) Er hat
primir einen Nacherfiillungsanspruch (8§ 437 Ne. 1, 439). Verlangt der Kiufer Nacher-
fillung, kot der Verkiufer sofort in Verzug, da das Nachlieferungsverlangen als Mah-
nung anzusehen ist. Auf den erfolglosen Ablasf einer angemessenen Nachfrise hin kann
der Wiufer Riicktritt, Minderung, Schadens- oder Aufwendungsersatz verlangen.

Die Nacherfiillung spielt im Bereich dér Standardsoftware kaum eine Rolle. Denn hier
gibt es bei Programmierfehlern keine mangelfreie Ware. Stattdessen ist davon auszugehen,
dass der Lieferant nicht mehr zur Erflillung des Vertrages in der Lage ist. Insofern liegt
eigentlich ein Fall der subjektiven Unméglichkeit vor. Die Nachlieferungspflicht wiirde
dann essatzlos entfallen (§ 275 Abs. 1) und der Kiufer stattdessen mue, Riickeritt (§ 326
Abs. 5) und Minderung (§ 441) verlangen kénnen. Denkbar wire aber auch eine wirt-
schaftliche Betrachtung. Hiemach kann der Kunde in solchen Fillen nicht den Anspruch
auf Reparatur, sondern auf Lieferung eines neuen Programmstandes verlangen. Abgestellt
wird auf § 439 Abs. 3 S.2 (,ohne erhebliche Nachteile®}. Daraus soll sich auch eine
Pflicht des Kunden zur Ubernahme des neuen Releases ergeben, wobei er fiir zusiitzliche
Funktionalititen nach dem Muster ,,neu fiir alt” za zahlen hat.'®

Im Rahmen der Rechtsfolgen zu priifen ist auch die Frage der Erhebhchkmt von Min-
gen. Diese Frage spielt im Rahmen der Softwarebranche eine wichtige Rolle. Denn
zahlreiche Softwareprodukte haben kleinere ,,bugs®; die verschiedenen Fehlerkonstellatio-
nen kdnnen bei keinem Produkt ansgetestet werden. Der Nacherfiillungsanspruch (flir
Bagatellschiden) wird seit der Schuldrechtsreform durch § 439 Abs. 3 5.1 dadurch be-
schrinke, dass der Verkinfer die Nacherfiillung bei unverhiltnismifiigen Kosten verwei-
gem kann. Das Riicktrittsrecht besteht nach § 323 Abs. 5 S. 2 bei Unerheblichkeit der
Pflichtverletzung nicht.'* In dér Nachetfiillungsphase hat der Kiufer keinen Anspruch auf
Ersatz der Kosten ciner Ersatzvomahme (etwa aus § 326 Abs. 2 Satz 2 analog).'® Die Er-
satzvornahme ist ein Instrument des Werkvertragsrechts, das nicht unbeschen in das Kauf-
vertragsrecht hineingelesen werden kann.

§ 439 Abs. 4 sieht mit Verweis auf § 346 Abs. 1 vor, dass der Kaufer der Nacherﬁﬂlung
im Wege der Neulieferung verlangt, Ersatz fiir tatsichlich aus dem Gebrauch der mangel-
haften Sache gezogene Nutzungen zu leisten hat. Gerade fiir Software ist diese Regelung
wichtig, denn es kommt dort hiufig vor, dass der Softwareanwender die mangelbafte
Software trotz ihrer Felderhaftigkeit eine Zeitlang nutzen konnte. Die Pflicht zum Ersatz
des Nutzungsausfalls wurde auch ausdriicklich vom Bundestag bejaht, der sich eingehend
mit der Richtlinienkonformitit einer solchen Regelung auseinandergesetzt und diese be-
jaht hat.* Allerdings wird die Vorschrift auch kritisiert. Hingewiesen wird darauf, dass die

132 Siche dazu etwa die EVB-IT und dazu Feil/Leitzen, CR 2002, 407 ff:

133 So Bartsch, CR. 2001, 649, 654.

134 Beachte fiir dic Mmderung § 441 Abs. 1 S. 2 BGB.

135 BGH, NJW 2005, 1348; cbenso OLG Celle, NJOZ 2005, 2025; 1L.G Aachen, DAR 2004, 452 453
AG Kempen, ZGS 2003, 397; a. A. Lorenz, ZGS 2003, 398; Ebert, NJW 2004, 1761, 1763.

136 BT-Drucks. 14/6040 8, 2324
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bereits gezogenen Nutzungen wegen der Aufrechterhaltung des Kaufvertrags mit dem
Kaufpreis abgegolten sind, den der Verkiufer fiir die Zeit bis zur Nachlieferung ja seiner-
seits auch nicht verzinsen mauss. Fm Ubrigen betont die VerbrauchsgGterkaufiichtlinie, dass
die Nacherfifllung ,,unentgeldich® za erfolgen hat (Art. 3 Abs. 2, 3}, Den beachtlichen
Bedenken haben das OLG Niimberg'¥ und das LG Niirnberg-Fiirth durch eine teleologische
Reduktion der Norm Rechnung getragen,™ indem sie einen Anspruch auf Nutzungser-
satz unter Berufung auf den Wortlaut der Regelung verneint haben (in § 439 Abs. 4 sei
nur von ,,Rilckgewihr™ die Rede). Der BGH hat allerdings die Maglichkeit verneint, die
gesetzliche Regelung des § 439 Abs. 4 im Sinne des OLG Niimberg im Wege der Ansle-
gung zu korrigieren. Gleichzeitig hat der BGH Zweifel, ob die Vorschrift mit dieser
verbrancherfeindlichen Konsequenz den Vorgaben der EU-Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie
entspricht. Art. 3 Abs. 2—4 dieser Richtlinie sechen vor, dass die Ersatzlieferung unentgelt-
lich sein muss. Der BGH hat deshalb nach Art. 234 BGV das Verfahren ausgesetzt und
detn BuGH zur Vorabentscheidung der Rechtsfrage vorgelegt.!®

b} Einheitliche Riickabwicklung bei Stérung einer Teilleistung -

Ein weiteres Problem des EDV-Vertragsrechts betrifft die Frage, ob und wann der An-
wender bei mangelhafter Software auch die Hardware an den Verkiufer zuriickgeben
kann: Gibt es ein Gesamtabwicklungsrecht hinsichtlich Hard- und Software, auch wenn
die Hardware in sich mingelfrei war? Liegt ein solches Recht auch vor, wenn Hard- und
Software in verschiedenen Vertrigen bzw. von verschiedenen Lieferanten verkauft wor-
den sind? Grundsitzlich sind alle Teilleistungen als rechilich selbststindig einzustufen; in-
sofern ist prinzipiell bei Fehlen einer Teilleistung nur eine teilweise Riickabwicklung

méglich.

c) Computefsystem' als einheitliche Sache (§ 93) |

Ein Gesamtabwicklungsrecht ist zunichst dann denkbar, wenn Hard- and Software als
einheitliche Sache im Sinne des § 93 anzusehen sind. Das setzt voraus, dass Hard- und
Software nicht voneinander getrennt werden kdnnen, chne dass die eine oder andere zer-
stort oder in ihrem Wesen verindert wird. Dabei ist nur auf die Verkehrmsanschauung,
nicht aber auf den Parteiwillen abznstetlen. 14

Die Voraussetzungen des § 93 sind im Regelfall’ im ‘Softwarebereich nicht gegeben:
Wihrend in den 60er und 70er Jahren Hard- und Software meist zusammen vertrieben
worden ist (sog. Bundling}, hat sich der Softwaremarkt heute weitestgehend vom Hard-
waremarkt abgekoppelt {sog. Unbundling). Computerprogramme sind daher heutzutage
nicht mehr an einem bestimmten Hardwaretypus gebunden. Vielmehr besteht dank des
Windows- und UNIX-Standards die Méglichkeit, Software auf verschiedensten Rechnern
einzusetzen. Insofern bilden Computerprogrammie in der heutigen Zeit keine untrennbare
Einheit mehr mit der Hardware. Kauft jemand einen PC nebst Software Hegt darin jedoch
regelmifBic keine einheitliche Kaufsache ! Nur in Ausnahmefillen kann es Fille geben, in
denen Hard- und Software eine Gesamteinheit bilden; hierzu ziblen die Verwendung von
nicht Windows- oder UNIX kompatiblen ,,Exoten“-Hardware oder das ROM-BIOS

sowie Betriebssysteme bei Grofrechnermn. '+

d) Teilleistungen . DR . e
Nach § 323 Abs. 5. S. 1 kann der Glaubiger bei Teilleistungen vom ganzen Vertrag nur
zuriicktreten, wenn er an der bereits erhaltenen Teilleistung kein Interesse hat. Diese Re-

137 QLG WNiirnberg, ZIP 2005, 1831. Ahnlich auch Gselt, NJW 2003, 19694 Rott, BB 2004, 24781T,
und Weitkewdtsch, VuRl 2005, 1 .

138 LG Niirnberg-Fiirth, NJW 2005, 2558.

139 BGH, NJW 2006, 3200. - .

140G Vgl allgemein BGHZ 36, 46, 50; Palandi/Heinrichs § 93 BGB R, 3.

141 OLG Diisseldosf, CR 2000, 350 = NJW-RR 2000, 1223. :

142 Vgl. BGH, NJW 1988, 406.
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gelung gilt jedoch nur dann, wenn der Schuldner Teilleistungen nicht vellstindig erbracht
hat; bei der hier zu priifenden Konstellation hat der Verkiufer aber Hard- und Sofi-
ware geliefert, Der Gesetzgeber hat bei der Schuldrechisreform aber gewollt, dass der
Gliubiger bei einer nur teilweise schlechten Leistung vom gesamten Vertrag zuriickire-
ten kann.'® Etwas anderes soll nur dann gelten, wenn die Pflichtverletzung unerheblich
ist {§ 323 Abs. 5 S. 2). Allerdings Hisst sich gerade aus letzterer Regelung auch eine Lo-
sung des Problems finden. So kommt ein Riicktritt nach § 323 iiberhaupt nur in Be-
tracht, wenn es um einen Vertrag mit Teilleistungen geht. Liegen zwei Vertrige vor,
ist jeder separat und unabhingig vom anderen in Bezug auf Riickerittsrechte zu prii-
fen. Daher st als Erstes zu kliren, ob ein Vertrag iiber Teilleistungen vorliegt {aa). Dann
ist als Zweites die (Un-)Erheblichkeit im Sinne von § 323 Abs. 5 5. 2 zu erbrtern. Diese
Frage lisst sich nur dann kliren, wenn man die MNachteile fiir den Gliubiger betrach-
tet (bb). s

aa) Vertrag iiber Teilleistungen. Die Regelung setzt einen einzelnen Vertrag iiber mehrere
Teilleistungen voraus. Dabei kommt es — in Anlehnung an § 469 8. 2 a.F. — entscheidend
darauf an, dass Hardware und Software ,als zusgmmengehdrend verkauft” worden sind.
Eine solche Zusammengehorigkeit Hegt vor, ,wenn die Parteien den Kauf nur in der
durch den gemeinschaftlichen Zweck der Sachen hergestellten Verbindung abschliefen
wollen, so dass die Sachen dazu bestimmt erscheinen, zusammenzubleiben®."* Keine
Probleme ergeben sich hier, wenn beide Komponenten von einer Hand in einem Vertrag
verkauft worden sind; wie der BGH beeits in seiner Entscheidung vom 4. 11. 1987 be-
tont hat, kann hier von einer Zusammengehorigkeit ausgegangen werden.'* Ein Indiz fir
getrennte Vertrdge — insbesondere das duBere Bild getrennter Urkunden!# — kénne aber
etwa dadurch entkriftet werden, dass Hard- und Software nach dem Willen der Parteien
als Gesamtsystem aufeinander abgestimmt und als einbeitliches Paket verkauft worden
sind.™ Dies gilt auch, wenn ein PC nach den Anforderungen des Kiufers zusammenge-
stellt ist."® Bs komme daher allein auf den Parteiwillen an, der anhand der Umstinde des
Tinzelfalls erforscht werden muss und dahingehend umschrieben wird, entscheidend sei,
ob die- verschiedenen Vereinbarungen rechtlich fiir sich allein geiten oder miteinander
,stehen und fllen” sollen,' Das OLG Miinchen hat einen solchen Falt zum Beispiel be-
jaht, wenn Hard- und Software zur Bewiltigung bestimmier Aufgaben eingesetzt wer-
den.'™ Fir die Vertragseinheit soll auch sprechen, dass die Software nach den AGE nur
auf der erworbenen Hardware laufen darf,’®! wenn der Lieferant die Software auf der von
ihm gelieferten Hardware installieren soll oder wenn die bezogenen Gerdte der Umstel-
lung eines Betriebsablaufs dienen. '* . :

Schwierigkeiten tauchen jedoch auf, wenn es sich bei dem Lieferanten des Computess
und dém der Software um verschiedene Personen handelt. Die insoweit essichtlich einzi-
gen gerichtlichen FEntscheidungen zu diesem Problem stiitzen’ sich auch hier im wesentli-
chen auf das Vosliegen verschiedener Vertragsurkunden, welche ¢ine Vermutung gegen
dié rechtliche Einheitlichkeit begriinde.'® Greift man hier zusitzlich auf die Rechtspre-

143" Siche auch BT-Dis. 1476040, 187,

144 OLG Miinchen, CR 1987, 506. o

145 BGIE, NJW 1988, 406, shalich LG Dessau, Urt. v. 1, Februar 2000, ECR. 1.G 352:

146 Vgl BGH, MDR. 1966, 74%; OLG Kaln DV-Rechtsprechung Bd. 1, 5. 66, 67 £ .-

147 OLG Swmsgart, TuR 1987, 61; OLG Hamm, CR 1988, 297; LG Augsburg, CR 1989, 22; TG Miin-
chen I, CR. 1987, 364; vgl. Zahmt, DV-Verniige: Rechtsfragen und Rechtsprechung, 1987, S. 1166
m. weit. Nachw.

148 LG Bonn, Utt. v. 14, April 1999, ECR LG 306, : o

149 Vgl. BGH, NJW 1997, 933, 934; INTW 1994, 2885; NJW 1993, 3196; QLG Hamm, CR 1995, 535,
537. . . o

150. CR. 1990, 640.. ’ . .

151 OLG Miinchen, a.a. Q.; Wirksamkeit der Klausel allerdings streitig; s. o.

152 OLG Kdéln, CR_1991, 154, 156. Lo S I T

153 Vgl. OLG Hamm, CR. 1990, 200, 201; QLG Miinchen, BB 1988, 1693 f.; LG Frankfurt, CR. 1993,
2851 .
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chung zum finanzierten Abzahlungskauf zuriick, so ist die erforderliche wirtschaftliche
Einheit nur dann za bejahen, wenn ,iiber ein Zweck-Mittel Verhiltnis hinaus die beiden
Geschifte miteinander derart verbunden sind, dass keines ohne das andere geschlossen
worden wire oder jeder der Vertrige seinen Sinn erst durch das andere erhilt.'>* Am
sinmvollsten st hier eine ausdriickliche Verkniipfung der Hard- und Softwarevertrige er-
forderlich, da ansonsten die Zusammengehorigkeit nur schwer nachgewiesen werden
kann ** Zum Teil wird auch fiir ausreichend erachtet, dass dic Parteien bei den Verkaufi-
gesprichen vom Kauf einer einheitlichen Computeraniage ausgegangen sind.!® Der BGH
betont in diesem Zusammenhang, dass es dem Erwerber erkennbar gerade auf einheitliche
Lieferung bzw. Herstellung der Hard- und Software ankommen miisse; Hard- und Sofi-
ware miissten aus seiner Sicht als eine ,,Gesamtldsung seiner Probleme® erscheinen. 17 Ihie
blofie Tatsache, dass Hard- und Softwarevertrag zeitlich gleichzeitig abgeschlossen wordern
sind, reicht jedoch nicht aus.!®® Ebensowenig reicht fiir diec Annahme einer rechtlichen
Einheit beider Vertriige ein bloBes Interesse des Anwenders, die Hard- und Software ge-
meinschaftlich verwenden zu kénnen, nicht aus, '

bb) Interessempegfall. Weiterhin setzt § 323 Abs. 5 S. 1 voraus, dass der Glaublger an dcr
bereits erhaltenen Teilleistung kein Interesse hat. Hier lisst sich die Rechtsprechung zu
§ 469 S. 2 a.F. heranzichen, wonach Hard- und Software nicht ohne Nachteil voneinan—
der getrennt werden konnen. Nach Auffassung des BGH soll ein Nachteil insbesondere
dann vorliegen, wenn die Beschaffung eines passenden Ersatzteils nicht unerhebliche
Schwierigkeiten bereitet. Solche Schwierigkeiten sollen v.a. dann gegeben sein, ,wenn
gleichwertige Spezialsoftware von anderen Lieferanten nur zu erheblich hiheren Preisen
oder nur zu unzumutbaren Lieferzeiten zu erhalten wire®.'"! Fin vergleichbarer Fall wire
dann gegeben, wenn die Installation des Ersatzprogrammes aufwindig wiire oder das neue
Programm eine vollig andere Struktur aufwiese, so dass der Anwender sich neu in das
Programm einatbeiten miisste.'® Der Wegfall des Interesses ist beim normalen Kauf eines
handelsiiblichen Computers und der Uberlassung von. Standardsoftware nicht zu beja-
hen.'" Anders ist der Fall, wenn der Kiufer PC, Monitor und Software ,,aus einer Hand
erwirbt. Denn in einem solchen Fall wiirde der Kiufer bei isolierter Ruckabw1cklung ei-
nes Vertrages die Vorteile des Kaufes aus einer Hand verlieren. 154 :

V Haftung im Rahmen von Softwareuberlassungsvertragen '

1. Haﬁung fur Mingel im Kaufrecht

~ Seit der Schuldrechtsreform ist ein Ampruch auf Schadensersatz (statt/neben der Leis-
tung) bei jedem Softwaremangel, gleichrangig neben Riicktritt und M_mderung (§ 437
Nr. 3), mdglich. Erforderlich ist allerdings der erfolglose Ablaaf einer. angcmessenen
MNachirist (§§ 280 Abs. 1 und 3, 281 Abs. 1 5. 1). Der Schadensersatzanspriich verjihrt wie
das Ruicktritts- und Minderungsrecht binnen zwei Jahren ab Ablieferung der Software
(§ 438 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2). Nach § 325 schliefit der Riicktritt von einem gegenseitigen

154 BGHZ 91,9, 11.

155 OLG ankﬁlrt CR. 1987, 769; vgl. auch BGH, N}W 1987 2004.

156 QLG Stuttgart, CR. 1988, 296.

157 BGH, NJW 1990, 30t1..

158 OLG Miinchen, CR 1988, 130.

159 Vgl OLG Miinchen, MarlyRC 1987, Nr. 52f; Marly, Rdnr. 318, -

160 Vgl BGH, NFW 1988, 406; NJW 1990, 3011.

161 BGH, NJW 1990, 3011, 3013; ihnlich auch OLG Kéln, BB 1989, Beil, 5, 5.9 Nr 8 OLG Oldenﬂ
12)2‘15, CR 1989, 107m. Anm. Ruppelt Kdhler, CR. 1987, 827, 834; Mchrings, NJ'W 1988, 2438

162 Vgl. Ruppelt, a.a. Q., S. 100.

163 BGH, NJW 1987, 2004, 2008; OLG Kiéln, CR. 2000, 354.

164 OLG Diisseldorf, CR. 2000, 350, 351.
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Vertrag zudem nicht das Recht aus, Schadensersatz zu verlangen; der Glaubiger kann
Schadensersatz statt der Leistung (§§ 280 Abs. 1 und 3, 311a Abs. 2 . V.m. §§ 281, 282,
283), den Verzdgerungsschaden (§ 280 Abs. 2 1.V.m. § 286) und Begleitschiiden (§ 280
Abs. 1) fordem. s

2, Haﬁ:ung wegen der Veérletzung vorverfragiich’ef Auﬁdﬁruﬁgspﬂic]ﬁéh (§.§: 311
Abs. 2, 241 Abs. 2, 280 Abs. 1)

a) Voriiberlegungen o

Neben der Gewidhrleistung ist die Haftung wegen Pflichtverletzung (§ 280) von grofier
Bedeutung, Fine Vertragspartei muss selbst dann fizr Schiden aufkommen, wenn sie eine
fehlerfreie Sache geliefert hat oder es gar nicht zum Abschluss eines Vertrages kam. Jede
Nichterfiillung vertraglicher Pflichten ist eine Pflichtverletzung und fithrt zur Schadenser-
satzpflicht, soweit der Lieferant nicht naclrweisen kann, dass er die Pflichtverletzung nicht
zu vertreten hat (§ 280 Abs. 1 S, 2), Zusitzlich kann der Anwender bei jeder nicht uner-
heblichen: Pfichtverletzung nach erfolgloser Fristsetzung Schadensersatz statt der Leistung
verdangen (§§ 280 Abs. 1 und 3, 281 Abs. 1) und/oder vom Veﬁ;rag zurucktreten (§ 323
Abs. 1).

Die Rechtsprechung geht davon aus, dass einen Verkaufer/Unternehmer bereits im
Vorfeld der Vertragsverhandlungen bestimmte Sorgfaltspflichten nach § 241 Abs. 2 treffen.
Brfiillt der Verkaufer/Unternehmer diese Pilicht schuldhaft nicht, so muss er flir eintre-
tende Schiden hafien. Die Gerichte nannten dieses Rechtsinstitut ,,culpa in contrahendo™
(Verschulden bei Vertragsschluss). Dieser Haffungstatbestand hilft nun gerade im EDWV-
Prozess, falls ein Mangel nicht oder nur schwer nachweisbar ist. Die Gerichte wollen in
dieser Situation dem Anwender helfen, indem sie eine Art Minderungs- und Schadenser-
satzanspruch tiber culpa in contrahendo (c i.¢.) begriinden.

b) Auskunfispflichten

Die Rechtsprechung bejaht einen Anspruch des Kiufers/Bestellers wegen c.i.c. dann,
wenn der Verkiufer vor Abschluss des Vertrages seinen Aufkiirungs- und Hinweispflich-
ten fahrlissig nicht nachgekommen ist.'% So haftet der Verkiufer, falls er fahslissig einen
falschen Rat oder eine unrichtigé Auskunft erteilt, wegen Verletzung einer veriraglichen
Nebenpflicht neben dem Gewihrleistungsrecht auf Schadensersatz. '™ Dieses Haftungsrisi-
ko ist besonders dann hoch, wenn die Einfilhrung der Software mit einer Betricbsumstel--
lung verbunden ist.

Neben der Haftung fir falsche Ratschiige geht die (hier sehr aﬂwenderﬁ'eundhche)
Rechisprechung von weitreichenden Aufklirungspflichten des Verkiufers/Unternehmers
vor dem Erwerb von EDV-Produkten aus. So muss der Softwarehindier auf alle evtl. auf-
tretenden Folge- und Nebenkosten hinweisen."® Er soll die Pflicht haben, die Wiinsche
und. Erwartungen: des Kunden :hinsichtlich des Produktes zu ermitteln; alle Unklarheiten
sollen dabei zu seinen Lasten gehen.'®® Den Lieferanten trifft auch die Pflicht, auf Restrik-
tionen bei der Anwendung (etwa ungeeignete Hardware des Anwenders) hinzuweisen .t
Hierzu gehért auch eine Hinweispflicht auf mégliche Kapazititsprobleme.'’! Schliefilich
soll der Lieferant sogar den Kunden darauf hinweisen, dass die Erstellung eines Pflichten-
heftes sinnvoli s¢i; der Liefetant muss zusitzlich das Angebot zur Frstellung des Pflichten-

165 Palandt/Heinrichs, BGB, § 325 Rdnr. 2 and 3: ¢ . :

166 Vgl BGH, NJW 1984, 2938; KG, CR 1995, 151; OLG Kéh, NjW 1994 1355 = CR 1994 212;
Siehe hierzu auch CLG Celle, CR. 1996, 538. .

167 Talandt/Heinrichs, BGB, § 311 Rdnr. 28,

168 LG Arnsberg, DV-Rechtsprechung Bd. 2, 99.

169 LG Augsburg, CR. 1989, 26; iholich LG Saatbriicken IuR 1986, 358, .

170 OLG Celle, CR 1988, 305. .

171 LG Ké&ln, CR 1987, 508.
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heftes machen.'” Allerdings hat er keine Pflicht; ohne entsprechenden Aufirag ein solches
Pflichtenheft zu erstellen. '7?

Der Verkiufer kann sich nicht dadurch entlasten, dass er auf Ausfiihrungsanweisungen
des Kunden verweist. Er ist aufgrund seiner Fachkunde verpflichtet, auf Bedenken gegen
Ausfiihrungswiinsche hinzuweisen; erst wenn der Kunde trotz der Bedenken des Verkiu-
fers auf seinem Whunsch beharrt, tifft den Verkiunfer kein Verschulden.'™ Allerdings soll
der Umfang der Hinweispflicht von der Sachkunde des Anwenders abhiingen.*”® ~

Gelingt dem Anwender der Nachweis, dass ihn der Lieferant fahrlissig vor Abschluss
des Vertrages nicht richtig Gber vertragswesentliche Umstinde informiert hat, so hat er
mehrere Moglichkeiten. Er kann Riickgingigmachung des Vertrages verlangen,'”® Ersatz
seiner nutzlosen Aufwendungen geltend machen oder die Software behalten und den (ihm
entgangenen) giinstigeren Preis verlangen. 77

Dieser Anspruch verjihrt ab Kenntnis oder grob fahrlissiger Unkeantnis innerhalb von
drei Jahren (§§ 195, 199 Abs. 1}. Fehlt es an der Kenntnis oder grob fahelissigen Un-
kenntnis kommet es zur 10-jihrigen Verjahrang, sofern der Anspruch schon entstanden ist
{§ 199 Abs. 3'S. 1 Nr. 1), Ist der Anspruch nicht entstanden, gilt eine Verjihrungsfrist von
30 Jahren ab Begehung der Handlung, der Pflichtverletzung oder dem sonstigen, den
Schaden auslosenden Ereigmis {§ 199 Abs. 3 S. 1 Nr. 2). Allerdings greift die kiirzere
eweijihrige Verjihrungsfrist (§ 438 Abs. 1 Nr. 3), wenn der Verkiufer unrichtige Angaben
tiber die Beschaffenheit der Kaufsache gemacht hat. 178

¢) Abgrenzung zun selbsistindigen Beratutigsvertrag

Noch besser sind die Reechte des Anwenders, weénn er mit dem Lieferanten rieben deni
Kauf-/Werkvertrag einen zusitzlichen Beratungsvertrag geschlossen hat (§§ 311 Abs. 1
675 Abs, 2). Dabei bedarf es fiir einen soichen Vertrag keiner besonderen Vereinbarung
oder gar eines schriftlichen Vertrages, Vielmehr ist nach Amnsicht des Bundesgerichtshofes
ein solcher Auskunftsvertrag stillschweigend abgeschlossen, wenn eine Auskunft des Lie-
feranten erkennbar von erheblicher Bedeutung und Grundlage wichtiger Entscheidungen
des Anwenders war.!” In einem solchen Fall kann der Anwender vollen Schadensersatz
aus §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 (s.u.) verlangen.

3. Hﬁf'tung.v'vegen der Verletzung von Veftrag;s'du.:.'(;.hﬁihfungspﬂichten .

Nebern den vorvertraglichen Nebenpflichten kennt dié Rechtsprechung auch cine Rei-
he vertraglicher Nebenpflichten, deren fahrliissige Nichteinhaltung seitens des Verkiufers/
Unternehmers eine Haftung aus § 280 Abs. 1 ausloqt

a) Treuepﬂlchten

‘Wichtig sind hier zunichst die Treuepﬂlchten A.nwender und Lieferant von Softwarc
stchen aufgrund ihres Vertrages in einem besonderen Treueverhiltnis. Dieses Verhiltnis
wird u.a. verletzt durch den Einbau von Programmiersperren seitens des Lieferanten
zwecks Abschluss eines Wartungsvertrages'® oder durch Softwarepiraterie und unerlaubte
Netzwerknutzung seitens des Anwenders. : : :

72 OLG Sruttgart CR. 1989, 600,

173 BGH, NJW-RR 1992, 556; OLG Celle, CR. 1991, 611; oLG Ko]n CR. 1994, 213; siche auch Jun—
ker, NJW 1993, 829; Schaub, CR. 1993, 332.

174 LG Osnabriick, GI 1985, 32,

175 IS,G4 Frankfurs, BB 1989 Beil. 11°S. 5; OLG Brankfurt, CR 1990, 130; OLG Hamm, BB 1989, Bei. 15

176 Vgl BGH, NJW 1985, 1769, 1771.

177 BGH, NJW 1990, 1661.

178 BGH, NJW 1984, 2938, 2039; NJW 1985, 1769, 1772.

179 BGH, NJW 1999, 3192, 3103; NJW 1997, 3227, 3229; N]W 1992, 2080, 2082; N_TW 1991 352;
1989, 1029; NJW 1986, 180.

180 BGH, NTW-RR. 1990, 142; OLG Stattgart, CR_ 1986, 640.
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b) Schutzpflichten

Zusitzlich triffit vor allem den Lieferanten die Pflicht, bei der Konstruktion, meerung 76

und Installation von Software sorgfiltig vorzugehen und hierbei keine Schiden an der
Hardware oder sonstigen Rechtsgiitern des Anwenders hervorzurufen.
Diese Pflicht wird verletzt

— bei unvorsichtiger Installation der Software,'™

— bei einer Software, deren Installation mit einem riicksichtslosen Neuformatieren der
Festplatte verbunden ist,

— bei der Offenbarung von Know-How oder anderen Geheimnissen, die der Lieferant
wihrend der Instailation oder Reparatur erfahren hat (besondercs Problem bei Anwil-
ten, Arzten, Notaren und Banken).

Im Ubrigen soll bei der erstmaligen Verinferung eines umfangreicheren Softwarepakets
die Erstinstallation zu den iibernommenen Pflichten des Lieferanten gehoren. '

¢) Updatepflicht

Streitig ist, ob sich aus § 242 auch eine Pflicht des Verkiufers zum Bereitstellen von
Updates und zur Wartung/Pflege ergibt. In der Literatur wird eine Pflicht zur Essatzteil-
belieferung flir mindestens fiinf Jahre bejaht. 1%

d) Mitwirkungspflichten

Den Anwender wiederum treffen eine Relhe von M:twn}{ungspﬂlchten vornehmlich
bei der Lieferung und Installation der Software. So hat er geeignete Hardware fiir die In-
stallation bereitzustellen und bei der Fehlersuche und -beseitigung mitzawirken. Auch hat
er eine Pllicht zur Datensicherung, so dass er bei Datenverlust regelmiBig wegen Mitver-
schuldens keinen Schadensersatz verlangen kann. 1

e) Schulungspflicht

Nach einer (Fehl-)Entscheidung des Oberlandesgenchts Stuttgartlss besteht filr einen
Softwarelieferanten die Pflicht, das Personal kostenlos in den Einsatz von Symphony, ei-
nem Standardprogramm, einzuweisen. Aus diesem Urteil Tisst sich jedoch ableiten, dass
der Anwender auch deshalb von einem IT-Vertrag zuriicktreten kann, weil der Hind-
ler/Hersteller micht zur ordaungsgemiBen Binweisung und Einarbeitung in die Sofrware
£ihig ist oder nicht ausreichend qualifiziertes Personal beschiftige. "%

Kommt der Lieferant oder Anwender diesen Pflichten fahrlissig!® nicht nach und ent-
steht deshalb ein Schaden bei der anderen Vertragsseite, so kann diese Schadensersatz we-
gen Nichterfiillung verlangen oder vom Vertrag zuriicktreten. Bei bestimmten Vertragsty-
pen, zu denen auch der Kanf- und Werkvertrag gehort, findet nach § 280 Abs. 1 S.2
hinsichtlich des Verschuldens eine Beweislastumkehr statt. So muss sich der Schuldner
hinsichtlich seines Verschuldens entlasten, wenn entweder feststeht, dass er objektiv gegen
die ihn trefenden Pflichten verstoBen hat und dadurch der behauptete Schaden entstan-
den ist'™ oder die Ursache fiir den eingetretenen Schaden, vor den seinen Vertragspartner
zu bewahren zu den Pflichten des Unternehmers gehdrt hat, in dessen Herrschafts- und
Verantwortungsbereich zu suchen ise,'® '

181 BGH, NJW 1983, 2813, 2814.

182 OLG Hamm, CR 1998, 202.

183 Vgl Kiihne, BB 1986, 1527,

184 BGH, NJW 1996, 2924; OLG Karlsruhe, CR 1996 348f ihnlich LG H’lgen, Urt v 20 April 2000,
ECR LG 316.

185 CR_ 1987, 173. Anderer Ansicht LG Kéln, CR 1986, 23; LG Verden, CR 1986, 26.

186 OLG Seuttgart, CR. 1986, 559, 561; CR. 1987, 172, 173; LG Berlin, Urt. v. 22. Mirz 2000, ECR LG
315.

187 Die Darlegungs- und Beweislast fiir das Verschulden triigt nicht der Kunde, sondem der Lieferant muss
nachweisen, dass ihn keine Schuld an der Pflichtverletzung trifft.

188 BGHZ 42, 16, 18; 61, 118, 128; BGH, VersR 1980, 1027, 1028.

189 Vgl BGHZ 3, 162, 174; 67, 383, 397, BGH, NJW 1991, 1540, 1541,
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Dabei verjihren die Anspriiche aus §§ 280 in der regelmiBigen Frist der §§ 195, 199
Abs. 1. Allerdings gilt eine kiirzere {zweijihrige) Vegihrungsfrist gem. § 438 analog, wenn
die Schiden in vmmittelbarem Zusammenhang mit Sachmingeln stehen.'

4. Haftung nach ProdHafiG
In Betracht kommt ferner eine Haftung nach dem ProdHaftG. 1!

a) Vorgeschichte

Das ProdHaftG bershe auf einer entsprechenden Richdinie, die der Rat der Euro-
piischen Gemeinschaften am 30. Juli 1985 erlassen hat. Aufgrund dieser Richtlinie wa-
ren alle Mitgliedsstaaten zur Angleichung ihrer nationalen Rechtsvorschriften bis zum
30. Juli 1988 verpflichtet {(Art. 19); entsprechende Umsetzungsgesetze gibt es inzwi-
schen in allen EU-Mitgliedstaaten.'” Das deutsche ProdHaftG tra¢ zum 1. Jannar 1990 in
Kraft.

b) Anwendbarkeit auf Software

Die Anwendung des ProdHaftG aof Software ist streitig, Die Europalsche Kommission
hat auf die Anfrage eines Abgeordneten des Europiischen Parfaments eine Anwendbar-
keit des Gesetzes auf jede Form von Software beiaht.!™ In der deutschen Literatur wird
die Anwendung hingegen oft mit Berufung daranf abgelebnt, dass Software kein beweg-
licher Gegenstand und damit auch kein Produkt imn Sinne des-ProdHaftG sei. Das neue
ProdHaftG ist auf jeden Fall auch fiir Standardsoftivare anwendbar, da diese cine beweg-
liche Sache im Sinne des § 90 ist. Dieser Standpunkt entspricht sowohl der nationalen
,opinio communis™'® als auch dem Stand der internationalen Produkthaftungsdiskus-
sion. !

In Bezug auf Individualsoftware ist sich die bisherige Literatur nicht ganz einig. Fiir die
Einbeziehung der Individualsoftware spricht, dass das ProdHaftG auch handwerkliche
Produkte umfasse.?® So heibt es in der Begriindung: ,,Ohne Bedeutung ist fiir die Qualifi-
kation- als Produke die Herstellungsart. Neben der industriell gefertigten Sache werden
damit z.B. auch handwerklich oder kunstgewerblich gefertigte Sachen erfasst.! — Auf
der anderen Seite ist aber zu beriicksichtigen, dass das ProdHaftG von seinem Sinn und
Zweck her das Problem der Haftung fiir den Fall eines mehrstufigen Absatzes von Mas-
senprodukten regelt, seien sie nun maschinell oder handwerktich gefertigt. Gerade deshalb

190 BGH, NJW 1990, 908; NJW 1989, 2118.
191 Gesetz iiber die Haftung fiir fehlerhafte Produkte vom 15, Dezember 1989 (BGB] I, 2198)
192 Vgl. den Uberblick bei Hollmann, RIW 1988, 81
193 Vgl Exklsrong der EG-Rommission vom 5. Juli 1988, ABL EG vom 8. Mai 1989 — Nr. C 114/42
194 Vgl. H. Bartl, Produkthafinng nach dem neuen EG-Recht (ProdHaftG), Landsberg 1989, 142; H.
- Taschner, Produkthaftung, Miinchen 1986, 84; A, Junker (Fulin. 27), Computerrecht, Rdm‘. 4784;
. Hoeren, Softwarcﬁbcrlassung als Sachkauf — Konsequenzen aus dem Unteil des BGH vom
4. November 1987, in: Recht der Datenverarbeitung 1988, 115, 119; ders., Softwarehaftung inmerhalb
der Europiischen (Jcmcmsnhaft in: Handbuch der medemenen Datenverarbeitung, Heft 146/1989,
22, 30£; A. Junker, Ist Software Ware? D]ebhmd}ung von Computerprogram.meu im Steuer- und im
Bllanzrecht beim Leasing, im Warenzeichenrecht, im Schuldvertragsrecht und in der Produkthaftung,
in: WM 1988, 1217, 1249
195 So etwa C. Stuurman, Product Liability for Software in Europe. A discussion of the EC-directive of 25
July 1985, in: Vandenberghe (Hg.), Advanced Topics of Law and Information Technology, Deventer
1989, 110, 1126; dexs. {Fufin. 33), Softwarefouten, 122, 132F; 5. -Whittaker, Buropean Product Lia~
bility and Inteliectual Products, in; TQR. 105 (198%), 125, 138ff; Christopher M. Bown, Liability for
Defective Software in the United Kingdom, in; Software Protection 1/1986, 1, 12; G. Vandenberghe,
Software Bugs: A matter of Life and Lizbility, in: Computer Law Association (Hg.), Distribution, Ac-
cess & Communications, Amsterdam 1988, 103, 112f; Chr, Reed, Product 'Lmblhty for Software, in:
Computer Law & Practice 4 (1988), 1494
196 So die Argumentation ven. A, Junker, Computerrecht, RdNr. 480. :
197 Begriindung zu dem Gesetz iiber die Haftung fiir fehlerhafte Produkte zit. n. PHI Sonderdruck/ 87
106. Vgl. hicrzu auch ausfithlich Taschner, Produkthaftung, 46f
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V. Haftung im Rahmen von Softwaresiberlassungsvertrigen

spricht die Entwurfsbegriindung immer wieder davon, dass ,ein Produkt in Verkehr ge-
bracht und verwendet™ wird,'® und bezieht sich immer wieder auf ,,Warenhersteller” und
. Verbraucher® " Ein , Inverkehrbringen® liegt nach der Begriindung nur dann vor, wenn
ein Produkt ,in die Verteilungskette gezeben wurde*;™™ das Gesetz geht daher offensicht-
lich von einem hierarchisierten und differenzierten Vertriehsnetz vom Herstelier {iber den
Imporieur und Hindler bis hin zum Endverbraucher aus. Ein solches Netz fehlt bei der
Erstellung von Individualsofiware v5llig; hier stehen sich Hessteller und Anwender direkt
gegeniiber und sind miteinander unmittelbar durch Vertrag verbunden. Insofern ist das
ProdHaftG von seiner Grundkonzeption her nicht auf solch maBgeschneiderte Einzelpro-
gramme arwendbar.

¢} Voraussetzungen eines Schadensersatzanspruchs

Ein Anspruch nach dem ProdHaftG setzt zanichst voraus, dass ein Fehler im Sinne von
§ 3 Abs. 1 ProdHaftG vorliegt. Hiernach hat ein Produkt einen Fehler, wenn es nicht die
Sicherheit bietet, die unter Beriicksichtigung aller Umstinde berechtigterweise crwartet
werden kann. Flier ist problematisch, ‘dass in der IT-Branche Sicherheitsstandards nicht
allgemein definiert sind. Es gibt kaum Regelwerke, die allgemein verbindliche Regeln fiir
die Entwicklung sicherer Programme festlegen. Es muss daher auf die allgemeine Ubhch—
keit bestimmter Sicherheitserwartungen abgestellt werden.

Als besonders problematisch erweist es sich, dass der Schadensersatzanspruch nur bei
Gesundheitsschiiden oder der Beschidigung anderer Sachen gewihrt wird, sofern gewdhn-
licherweise privat genutzt wird (§ 1 Abs. 1, S. t und 2 ProdHaftG). Diese Regelung fihit
dazu, dass das ProdBaftG im Softwarebereich kaum akut wird. Hinsichtlich denkbarer
medizinischet Schiden spielt das Gesetz nur bei Navigationssoftware (z. B. Flugsteuerung)
und im Bereich der medizinischen Datenverarbeitung eine Rolle. Die Beschidigung an-
derer, privat genutzter Sachen kommt nur dann in Betracht, wenn z.B. softwarebedingt
der Rechner des Nutzers explodiert. Fiir Schiden an gewerblich genutzten Gegenstinden
ist das Gesetz von vornherein nicht anwendbar. Hinzu kommt, dass das Gesetz fiir den Fall
der Sachbeschidigung von einer Selbstbeteiligung in Héhe von 500 € ausgeht (§ 11
ProdHaftG). Es diirfie allerdings sehr selten sein, dass der Schaden eines Verbrauchers
beim Finsatz von Software diesen Betrag iibersteigt. Von daher ist das Gesetz eine Totge-
burt, die zumindest in der I'T-Branche kaum von Bedeutung ist. Das Gesetz spielt nur
deshalb eine (bescheidene) Rolle, weil die Haffung nach dem ProdHaftG vertraglich nicht
ausschlieBbar st (§ 14 Satz 1' ProdHaftG). Dies fiihrt dazu, dass in jeder Haftungsklausel
der Verweis auf die unbeschrinkte Haftung nach dem ProdHafiG aufgenommen werden
muss. Im Ubrigen bleibt die deliktische Haftung nach § 823 neben dem ProdHaftG beste-
hen (§ 15 Abs. 2 ProdHaftG), was filir Sachschiden unter 500 € und Schiiden an gewerb—
lich genutztcn Sachen eine zentrale Bedeutung hat.

5. Haﬂung nach § 823 Abs.

Bei § 823 Abs. 1 kommit es entschmdend darauf an, dass Leib, Leben Gesundheit, Ei-
gentumn oder ein sonstiges absolutes Rechtsgut verletzt wird. Abseits der berithmten Bei-
spiele medizinischer Software oder Computerprogrammen im Bereich der Flugsteuerung
ist fraglich, wann Software in der Praxis einmal ein absolutes Rechtsgut verletzt. Diese
Frage stellt sich insbesondere beim soﬁwarebcd'mgten Datenverlust. Die herrschende Mei-

198 Entwmﬁbcgmndung, P Sonderdruck/ 87, 105; vgl. PHI Sondcrdruck/ 87, 94: “Ausgangspunkt fiir
dicse Haftung ist die Verletzung einer Gefahrensteuerungs- wnd abwendungspflicht, wobei diese die
Produkthaftung begriindende Pflicht an die Herstellung oder das Inverkehrbringen von Waren an-
kndpft.”

199 Vgl Entwurfsbegriindung, PHI Sonderdruck/87, 94, 101 u.a.

200 Entwurfbegriindung, PHI Sonderdruck/87, 102 mit Verweis auf Art. 2 lit. d des Buroplischen Uber-
einkommens vom 27. Janvar 1977 {iber die Produkthaftung und Tétung.
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nung sieht hierin mangels Kérperlichkeit der Daten keine Eigentumsverletzung. 2 In der
Zwischenzeit wird dieser Konsens durch eine Reihe von Urteilen aufgebrochen, die die
Verinderong der Magnetisierung eines Datentrigers als Sachbeschidigung einordnen
wollen.?? Der BGH sieht bei vertraglichen Beziehungen den Datenbestand cines Corn-
puterbenutzers als ein selbstindiges vermdgenswertes Gut, das schadensrechtlich als Schi-
digungsobjekt beachtlich und schiitzenswert ist. %3

Allerdings ist dann zu beachten, dass der Datenverlust auch als Mitverschulden des An-
wenders anzusehen ist, der sich nicht um eine ordnungsgemifie Datensicherung gekiim-
mert hat*™ Datensicherung ist eine allgemein bekannte Selbstverstindlichkeit?® Ange-
sichts der mmannigfachen Gefahren eines Datenverlustes und der daraus regelmiBig
folgenden schweren wirtschaftlichen Schiden fiir den EDV-Anwender gilt die Datensi-
cherung als unverzichtbar.2® So hatte das OLG Hamm®” sich mit der Haftung fitr Daten-
verlust bei Gelegenheit von Wartungsarbeiten durch eine beauftragte Computerfirma zu
befassen, Die Hammer Richter betonen, dass den Auftraggeber von Wartungsarbeiten ein
iiberragendes Mitverschulden flir den Datenverlust treffe, wenn exr nicht vor Durchfiih-
rung der Arbeiten an der EDV-Anlage selbst eine Datensicherung vornimmt. Dies diirfe
von Auftragnelimern bei der Ausfithrung von Arbeiten an solchen Anlagen anch als selbst-
verstindlich vorausgesetzt werden.?® Zusitzliche Uberpritfungspflichten bestehen jedoch
dann, wenn ernsthafte Zweifel vorliegen, dass eine Datensicherung nicht ordnungsgemil
erfolgt ist oder das Sicherungssystem nich¢ funktioniert.® Auf dem Hintergrund beste-
hender Datensicherungspflichten ist es auch zulissig, in AGB die Haftung fiir die Wicder-
herstellung von Kundendaten an die Bxistenz ciner regelmiBigen Datensicherung zu
kniipfen.?1

Im Ubrigen ist kem Grund dafiir ersichtlich, dass Standardsoftware nicht den normalen
Regeln des Deliktsrechts (§§ 823 £) unterliegen sollte. Fiihren Fehler in einem Compu-
terprogramm dazu, dass das Bigentum des Anwendess oder eines Dritten verletzt wird, so
haftet der Hersteller — wie jeder andere Produzent auch — gem. § 823 Abs. 1 fiir den ent-
standenen Schaden. Fiir die Erstellung von Individualsoftware geht die inzwischen herr-
schende Meinung zu Recht davon aus, dass diese ebenfalls unter §§ 823 # fillt, .

Nicht nur den Hersteller, sondem auch den Hindler treffen Produktbeobachtungs—
pflichten, deren Verletzung Schadensersatzanspriiche nach § 823 Abs. 1 auslosen. In wel-
chem Umfang eine solche Beobachtungspflicht des Hindlers besteht, ist unklar. Der BGH
bejaht hier Anspriiche des Kunden gegen einen Hindler nach § 823 Abs. 1: Die Beklagte
habe als Hindlerin die ihr oblicgenden Verkehsssicherungspflichten verletzt. Zwar treffe
grundsitzlich den Warenhersteller die umfassende Verantwortung fiir einen in seinem
Wissens- und Titigkeitsbereich entstandenen Produktfehler. Der Hindler sei demgegen-
iiber nur eingeschrinkt an produktbezogene Gefahrabwendungspflichten gebunden. Ins-
besondere treffe ihn nicht deshalb der volie Haftungsumfang eines Warenhersteller, weil er
durch Verwendung eigener Markenzeichen ,,wie ein Hersteller" aufirete. Eine besondere

201 So etwa LG Konstanz, Utt. v. 10. Mat 1996 — 1 S 292/95, NJW 1996, 2662 = BB Beil. 19/1996, 8,
Ahnlich AG Uberlingen, Urt. v. 22. November 1995 —3 C 504/95 {unveroﬁ')

202 OLG Kardsruhe, Urt. v. 7. November 1995, ECR OLG 121.

203 BGH, Njw 1996, 2924.

204 1.G Hagen, Urt. v, 20, Apnl 2000, ECROLG 316, -

205 . BGH, NJW 1996, 2924; vgl. OLG Kazlstuhe, CR 1996 348f AG Kawel N]W RR 1998 1326 =

- RDV 1998, 74-75.

206 Vgl Becker, NJW-Col 1992, 17. :

207 OLG Hamm, MMR 2004, 487 = CR 2004, 654; dhnlich LG Stuttgart, CR. 2002, 487.

208 Vgl. OLG Kaslsruhe, CR 1996, 348 = NJW-RR 1997, 554; ihntich OLG Kéln, CR 1994, 332 =
NJW-RIR 1994, 1262.

209 So auch OLG Hamm, CR. 2000, 289; BGH, NJW 1996, 2924; OLG EKarlsruhe, NJW 1996, 2000;
OLG Kaln, CR. 1996, 407 = NJW-RR 1997, 558; OLG Kéln, CR 1994, 532 = NJW-RR 1994,
1262.

210 Klauselbeispiel bei Redeker, in: Schneider/Graf v. Westphalen (Hg.), Software-Erstellungsvertriige,
Kéln 2006, Rdor, D 547.
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Stellung komme jedoch einem Hindler zu, der allein die betreffende Ware im Inland ver-
treibt. In einer solchen Konstellation trete der (Alleinvertriebs-)Hiandler anfgrund der in-
lindischen Monopolstellung als Bindeglied zwischen dem deutschen Verbraucher und
dem auslindischen Hersteller auf. Der BGH lisst es in einem solchen Fall dahinstehen, ob
die Beklagte in einer solchen Stellung eine Pflicht zur sog. Produktbeobachtung gehabt
habe, d.h. dass sic zum Aufbau einer Betriebsorganisation zwecks Beschaffing von Infor-
mationen iiber die praktische Bewihrung des Produkts verpflichter gewesen wire. Statt
dessen bejaht der Senat ,,zumindest” die Pflicht zur passiven Produktbeobachtung, d.h.
zur Uberpriifung von Beanstandungen des Produktes.

VI. Regelung der Gewihrleistung und Haftung durch AGB

Im Folgenden soll dargelegt werden, wie man die Frage der Gewihileistung und Haf~
tung vertraglich in den Griffl bekommen kann.'! Zuniichst ist die Frage zu kliren, welche
Bestimmungen iiberhaupt die Inhaltskontrolle regeln. 17as BGB enthilt in den §§ 3054
spezielle Vorschriften tber das Recht der allgemeinen Geschifisbedingungen. Dariiber
hinaus enthilt das BGB zwingende Bestimmungen zugunsten des Verbrauchers beim
Verbrauchsgiiterkauf (§ 475). SchiieBlich gilt die allgemeine Sperre des § 138 fort.

Das BGB regelt als derogationsfreundlichsten Teil die Beziehung zwischen Unterneh-
mermn oder zwischen Verbrauchermn aufgrund individueller Vereinbarung am wenigsten.
Hicr kommt zunichst die allgemeine Sperre des § 138 zum Tragen. Hiernach sind Vertid-
ge insoweit nichtig, als sie gegen die guten Sitten verstoBen. Hinzu kommt der allgemeine
Haftungsausschluss aus § 444, wonach der Verkdufer bei arglistigem Verschweigen eines
Mangels oder der (Jhernahme einer Garantie fiir die Beschaffenheit der Sache scine Ver-
antwortlichkeit nicht beschrinker kann. Der Bereich der Garantie umfasst den friheren
Bereich der Bigenschafiszusicherung. Der Verkiiufer muss folglich fiir bestimmte Eigen-
schaften einstehen wollen und hierzu eine Erklirung abgegeben haben. Entscheidend ist
die Sicht des Kiufers; wenn dieser nach Treu und Glauben davon ausgehen durfte, dass
der Verkinfer fiir die Folgen der Unrichtigkeit seiner Garantieerklirung einstehen will,
liegt eine Garantie vor.?'?

Beim Verbrauchsgiiterkauf kommt neben $8 138 und 444 auch noch die besondere
Bestimmung des § 475 Abs. 1 zum Tragen. Hiernach kann sich der Unternehmer nicht
darauf berufen, dass er eine Vereinbarung iiber Mitteilung eines Mangels getroffen habe,
die zum Nachteil des Verbrauchers von den §8§ 433435, 437, 439443 abweicht. Glei-
ches gilt fiir Abweichungen von den Bestimmungen der §§ 474-479. Diese Regelungen
sollen auch zum Tragen kommen, wenn sie durch anderweitige Gestaltungen umgangen
werden (§ 475 Abs. 1 5. 2). Unklar ist allerdings, was das Gesetz dogmatisch mit ,.kann der
Unternehmer sich nicht berufen® meint; der Regierungsentwurf sprach deutlich davon,
dass eine abweichende Vereinbarung ,,unwirksam * sei.

Bei der Verwendung allgemeiner Geschiftsbedingungen komme filir den. Bereich zwi-
schen Unternehmern oder Verbrauchem neben §§ 138, 444 auch noch eine Anwendung
von §§ 307, 309 in Betracht. Es fillt auf, dass § 475 wie ein Storfaktor wirkt, denn hiermit
sind in Individualvertrigen zu Lasten der Verbraucher Regelungen ausgeschlossen, die im
Rahmen der Inhaltskontrolle auch bei Vertrigen mit Verbrauchern wiederum ausdriick-
lich fiir wirksam erachtet werden (s. § 309). Allerdings steht § 309 unter dem Vorbehalt
.auch soweit eine Abweichung von den gesetzlichen Vorschriften zulissig ist”. Damit soll
zum Ausdruck gebracht werden, dass zwingende Bestimmungen des BGB vorrangig zu

211 Dazu auch eingehend Westphalen, in: Schneider/Westphalen, Software-Erstellungsvertriige, Kéln
2006, Rdnr, I 14,

212 BGH, NJW 1991, 1880 zu § 463 BGB aF. Siche dazu auch v. Westphalen, in: Henssler/v. West-
phalen (Hg.), Praxis der Schuldrechtsreform, § 444 Rdor, 9,
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pritfen sind. Gemeint ist vor allem die Regelung in § 475 zugunsten des Verbrauchsgiiter-
kaufs. Der Gesetzgeber hat sich insoweit bei der Schuldrechtsreform dafiir entschieden, die
Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie in engstem Umfang, rein nach Wortlaat umzusetzen, Da-
durch entstehen jedoch Wertungswiderspriiche, die kaum noch auflsbar sind, wie im
Weiteren zu zeigen sein wird.

Fraglich ist vor allem, welcher Anwendungsbereich fiir § 309 bleibt. Diese Regelung
gilt ja nicht flir Geschifisbedingungen, die gegeniiber einem Unternehmer vereinbart
werden (§ 310 Abs. 1). Insofern gilt § 309 hauptsichlich fiir C2C sowie fiir die Bereiche
der Geschifte mit Verbrauchern, die vom Begriff des Verbrauchsgiiterkanfs nicht amfasst
sind. Das sind der Verkauf unbeweglicher Sachen (§ 474 Abs. 1 S. 1) und die Zwangsver-
steigerung gebrauchter Sachen (§ 474 Abs. 1 S. 2). Hinzu kommen abseits des Kaufrechts
insbesondere die Bereiche des Werkvertragsrechts, voran das Recht der Bauleistungen; bei
letzterem gelten allerdings die Bestimmungen des § 309 Nr. 8 bb) und ff) nur einge-
schriinkt, Im Ubrigen ist zu bedenken, dass auch bei B2C im Bereich der Haftung abwc1—
chénde Vereinbarungen zulissig sind (§ 475 Abs. 2).

Nach § 307 Abs. 1 sind Bestimmungen in Allgemeinen Geschifisbedingungen unwirk-
sam, wenn sie den Vertragspartner des Verwenders entgegen den Geboten von Treue und
Glauben unangemessen benachteiligen. Eine unangemessene Benachteiligung kann sich
auch daraus ergeben, dass die Bestimmungen nicht klar und veistindlich sind {§ 307
Abs. 1 8.2). Nach § 310 Abs. 1 S. 2 ist allerdings bei der Auslegung dieser Vorschrift auf
die im Handelsverkehr geltenden Gewohnheiten und Gebriuche angemessen Riicksicht
zu nehmen. Fiir die Beziehungen zwischen Unternehmer und Verbraucher im AGB-
Recht gelten die Klauselverbote der §§ 307-309, die den bisherigen Bestimmungen in
§8§ 9-11 AGBG weitgehend entsprechen.

Fraglich ist allerdings, ob § 475 eine Leitbildfunktion im Rahmen von § 307 fiir Vertri-
ge zwischenr Unternehmen hat.2" Man kénnte aus § 475 die Konsequenz ziehen, dass die
dort genannten Regelungen des Kaufrechts AGB-fest sind. Dagegen spricht jedoch die
Kare Aufteilung der verschiedenen Vertragstypen mit der jeweiligen Abgrenzung von
B2 und B2C. Entscheidend ist das argumentam e contrario. Wenr das BGB nunmehr
infolge der Verbrauchsgiiterkaufiichtlinie den Anwendungsbereich der zwingenden Be-
stimmungen in § 475 eng auslegt, kann daraus nur der Riickschluss gezogen werden, dass
in den Bereichen auBerhalb des Verbrauchsgiiterkaufs der Grundsatz der Vertragsautono-
mie gilt. Uber § 307 die Grundgedanken des § 475 und der darin verwiesenen Vorschrif-
ten einflicfen zu lassen, wiirde dieses Grundmodell konterkarieren. § 475 gilt jedoch
nicht, wenn der Kiufer dem Verkiufer einen pewerblichen Verwendungizweck vor-
tiusche ** Die Angaben des Verkiufers fiber das Vorliegen eines Gewerbes auf seiner Selte
smd irrelevant.?!® Fiir C2C-Geschifte gilt § 475 nicht 2t

1. Ausschluss der Gewiihrleistung (§ 309 Ni. 8b aa)

Nach § 309 Nr. 8b aa) ist eine Klausel unwirksam; di¢ bei Kauf oder Werkvertzagen
iber neue Sachen und Leistungen jegliche Gewihsleistung ausschlieBt oder auf die Fin-
riumung von Anspriichen gegen Dritte (insbesondere den Hersteller) beschrinkt. Dabei ist
zu beachten, dass diese Regelung sowohl Rechts- wie Sachmingel umfasst. Auch zwi-
schen Kaufleuten ist eine solche Klausel unwirksam "7 Der Anwendungsbereich des § 309
Nr. 8b ist jedoch gegentiber dem vorherigen § 11 Nr. 10 AGBG erheblich eingeschrinkt;
Dies ist insbesondere darauf zuriickzuftihren, dass nunmehr beim Verkauof von Software ini
Verhiltnis B2C (sog. Verbrauchsgiiterkauf) die zwingende Regelungswirkung -des § 475

213 Siche dazu die Bedenken von Westermann, JZ 2001, 530, 535f.

214 BGH, NJW 2005, 1045.

215 LG Trier, Urt, v, 8, 6, 2005 — 1 § 87/03.

216 So fiir den Privatverkauf von “Bastlerautos” OLG Oldenburg, ZGS 2004, 75.
217 Siehe dazu BGH, NJW 1991, 2631; NJW 1991, 2631; NJW-RR. 1993, 560.
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Abs. 1 zu beachten ist, und zwar unabhingig davon, ob es sich um Neu- oder Ge-
brauchtwaren handelt. Gleiches gilt gem. § 651 fiir einen Vertrag, der die Lieferung her-
zusteliender oder zu erzeugender beweglicher Sachen zum Gegenstand hat, Nehen dem
im Hinblick auf die Verwendung von AGB eher unbedeutenden Bereich des C2C erfasst
§ 309 Nr. 8b somit lediglich Vertragsgestaltungen in Bezug auf neu hergestellte, unbe-
wegliche Sachen sowie auf Werkleistungen, die nicht unter § 651 fallen.

Insafern kommt die allgemeine Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 1, § 310 Abs. 1 zum
Tragen. Auch beim Verbrauchsgiiterkauf is¢ cin solcher Gewihileistungsausschluss unzu-
lissig. § 475 Abs. 1 S. 1 verbietet eine Abweichung von § 437 zum Nachteil des Verbrau-
chers. Nach § 437 hat der Kaufer das Recht, Nacherfiillung, Riickeritt, Minderung und
Schadensersatz zu verlangen. Diese Beschrinkung von § 437 Nr. 1 und 2 rechtfertigt die
Annahme, dass cine entsprechende Vereinbarung gegen § 475 Abs. 1 verstoBt. Unwirksam
ist im Ubrigen die genannte Klausel auch nach § 138. Zu beachten ist ferner der Bereich
der Arglist und der Garantien (§ 444).

Unwirksam sind danach vor allem folgende, typischerweise in den AGB von Software-
lieferanten auftauchenden Klauseln:

—, Jegliche Gewihrleistung ist ausgeschlossen.

. Der Kiufer bestitigt bei der Anlieferung, dass die gelieferte Ware bei Ubergabe in
emwandﬁ'emm Zustand ist”.?"

Zulissig ist eine Regelung, wonach sich die Gewihrleistung nicht auf Fehler erstrecke,
die auf ein Bedicnungsversagen des Kunden zuriickzufiihren sind.* Fraglich ist ailerdmgﬂ,
ob eine solche Klausel sinmvoll ist, da sie letztendlich nur die gesetzliche Regelung wie-
dergibt. Die Gewihrleistung darf nicht von der Benuizung eines bestimmten Zubehors
oder der Einhaltung besonderer Instailationsbedingungen abhiingig gemacht werden.™!
Unzulissig ist auch eine Klausel wie ,,Die Gewihrleistung erlischt, sofern der Kiufer oder
ein Dritter die Software verindert/umprogrammiert/disassembliert bzw, in die Hardware
cingreift*.?* Der Kunde darf nach § 69¢ UrhG die Software unter bestimmten Vorausset-
zungen reassemblen; er darf auch in die Hardware eingreifen. Erst dann wenn es daduirch
zu Stérungen kommt, erlische die Gewihrleistung; doch dies ergibt s:ch bereits aus dem
Gesetz und bedarf nicht gesonderter vertraglicher Regelungen.

Ein Geéwihrleisnimgsausschluss fiir ,,Schnippchen® ist unwirksam, ctwa dergestalt: |, Wir
iibérnehmen keine Gewihr fiir Sonderangebote und Abholwaren."* Ebenso unwirksam
ist 'der Hinweis: |, Softiware ist nie fehlerfrei.# Der Kiunfer muss wissen, dass der Verkiu-
fer subsidiir weiter haftet.” Der Hindler darf den Kunden auch nicht darauf verweisen,
dass dieser seine Gewihrleistungsanspriiche direkt beim Hersteller bzw. dessen inlindischer
Vertriebsgesellschaft geltend macht (,,Bei Mingeln hat sich der Kiufer zuniichst an den
Hersteller/Lieferanten zu wenden. )22

218

2. Nacherfiillung (§ 309 Nr. 8b bb)

Nach § 309 Nr. 8b bb) darf der Licferant von Software die Gewihrleistunigsanspriiche
des Kunden nicht auf ein blofes Recht zur Nacherfiillung beschrinken. Zulissig ist nur,
zunichst Nacherfiillung vorzusehen und dann fiir den Fall des Fehlschlagens der Nacher-

218 Diese Klausel ist auch gegeniiber Kaufleuten unwirksam; vgl. BGH, NJW 1991, 2631.

219 So auch KG Berlin, NJW 1991, 2630 = ZI1P 1981, 1105; OLG Hamm NJW 198%, 1041.°

220 Bartl, CR 1985, 13, 20.

221 Braun, Rz. 419; Schneider, F 62; anders Zahmt, 6.3.7 zu 12.4.

222 So auch BGH, NJW 1980, 831; OLG Karlsruhe, ZIP 1983, 1091 f LG Stuttg’lrt EZBGB § 309
Nr. 8b Nr. 18, sofern neue Waren. .

223 1G Bedin EzBGB § 309 N, 8b Nr, 17.

224 Siche hierzu BGH, NJW-RR. 1989, 625 fiir den Ausschiuss der Gcwthlelstung bei h\ndelsubhchen
Holzmusterabweichungen.

225 BGH, NJW 1980, 2800.

226 BGH, NJW 1980, 2800.
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fiillung dem Kunden die Méglichkeit zur Minderung oder zum Riicktritt zu belassen 22
D.ie Fehlerbeseitigung hat nach § 269 am Ort der Lieferung zu erfolgen. Daher muss der
Lieferant bei Bring- und Schickschulden den Rechner vor Ort reparieren oder zumindest
zur Reparatur abholen. Der Anwender ist dann nicht zur Rilcksendung der Hardware
verpflichtet.” Klauseln, die die Fehlerbescitigung auf den Sitz des Lieferanten fixieren
wollen, sind nach § 307 unwidksam.

.Bm e.inf:m Computer, auf welchen der Verwender in der Regel fiir seinc Atbeit ange-
wiesen ist und den er demzufolge kaum entbebren kann, sind mehrere Nachbesserungs-
versuche unzumutbar. Soweit in den AGB des Hindlers das Wandehmgsrecht vom Fehl-
schiagen von drei Nachbesserungsversuchen abhingig gemacht wird, ist diese Regelung
nach § 309 Nr. 8b bb) unwirksam.*” Ferner ist es dem Kiufer cines Laptops nicht zumut-
bar, dass das Gerit nach einer Mingelriige nicht direkt der schnellstméglichen Priifung
und Nachbesserung zugefithrt wird. Auch eine Ausfallzeit von mehr als cinem Monat gile

als' anzumutbar, wenn der Kinfer des PCs auf dessen Nutzbarkeit aus beruflichen Griinden
dringend angewiesen ist.2%

3. Beschrinkungen der Nacherfiillung

a) Reichweite von § 309 Nr. 8b bb)

Im Rahmen von § 309 Nr. 8b bb) ist cine Beschrankung der Riicktritts- und Minde-
mngsrechte durch eine vorgeschaltete Nacherfiillungsphase zulissig. Zu beachten ist aller-
dings die Abgrenzang zu §§ 474, 475. Denn fiir den Verbrauchsgiiterkauf bleibt es zwin-
gend dabei, dass der Kaufer wahlweise Nacherfiillung, Minderung oder Rdiicktritt
verlangen kann. Nur bei Verbrauchergeschiiften, die nicht unter den Verbrauchsgiiterkauf
fallen, kommt § 309 Nr. 8 zum Tragen (siche oben).

Unzolissig diirften bisherige Klauseln scin, die ein ,,Nachbesserungsrecht” des Kiufers
vorsahen. Alléin schon die bloBe Formulierung ,der Kiufer kann Nachbesserungen der
‘Ware verlangen” verstoBt bereits deshalb gegen § 309 Nr. 8b, weil der rechtsunkundige
Kiufer den Findruck haben kénnte, dass er auBer der Nachbesserung keine weiteren
Rechte geltend machen kann. '§ 309 Nr. 8b bb) sicht allerdings vor, dass dem anderen
Vertragsteil ausdriicklich das Recht vorbehalten sein muss, bei Fehlschlagen der Nacher-
fiilllung zo mindern oder Absatz von Bauleistungen nach seiner Wahl vom Vertrag zurtick-
zutreten. Dem Kunden muss somit auch ein Recht auf Riicktritt oder Minderung bei
fehlgeschlagenen Nacherfiillungen verbleiben. h

Ein blofer Hinweis avf die ,,Nachbesserung" verstoft ferner gegen die Vorgaben des
§ 309 Nr. 8 insofern, als damit der Eindruck erweckt wiirde, es kénne nur eine Nachbes—
serung verlangt werden.”! Nach §§ 437, 439 geht der Begriff der Nacherfiillung jedoch
weit iiber den der Nachbesserung hinaus. Er umfasst sowohl die Beseitigung des Mangels
wie die Lieferung einer mangelfieien Sache (§ 439 Abs. 1). Denkbar ist allerdings eine
Beschrinkung auf eine der beiden Nachbesserungsméglichkeiten, etwa durch deutlichen
Verweis auf die Méglichkeit der Mingelbeseitigung,

Wie bei der bisherigen Rechisprechung®? kénnte auch der Begriff der ,,Minderung®
problematisch sein. Allerdings wurde der frithere Begriff ,,Herabsetzung der Vergiitung™
durch den Terminus ,,Minderung® ersetzt (s. §§ 437 Nt. 2, 441). Hierin ist ein Indiz dafiir
zu schen, dass auch in AGB von Minderung geredet werden darf, Anders als nach der

227 Diubler, NJW 2001, 3729, 3732.
228 OLG Miinchen, CR. 1987, 506.
229 AG Manrheim, Ust. v. 24. Mai 1996 — 1 C 1033/95.
230 AG Mannheim, a,a. Q. . : e
231 BGH, NJW 1981, 1501; OLG Hanum, BB 1980, 177; OLG Kéln ;
Stutian CR 1985, 206 ; oln NJW 1988, 2477; vgl. auch OLG

232 BGH, NJW 1982, 331; BGH, NJW 1982, 2380; anderer Ansiche OLG Saarbriick :
OLG Stuttgart BB 1984, 495. - rarbricken, BB 1975, 1064
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Rechtsprechung zum AGBG ist der Verweis auf die ,,Minderung” im aichtkaufmdnni-
schen Verkehr unwirksam, da das Gesetz nummehr den Begriff selbst als terminus techni-
cus verwendet,

Zulissig diirfte eine Formulierung sein, die der Bundesgerichtshof in einer fritheren
Entscheidung einmal gebilligt hat: ,Solange wir unseren Verpflichtungen zur Nacherftl-
lung, insbesondere zur Behebung von Mingeln oder zur Lieferung einer mangelfieien
Sache, nachkommen, hat der Kunde kein Recht, eine Herabsetzung der Vergiitung zu
verangen oder den Riicktritt vom Vertrag zu erkliren, sofern nicht ein Fehlschlagen der
Nacherfiillung vorliegt."?

Zulissig ist ferner auch eine Beschrinkung der Zah! der Nacherfiillungsversuche. Von
der Rechtsprechung wurde die Einfithrung einer Duldungspflicht des Kunden fiir drei
Nachbesserungsversuche fiir zulissig erachtet. Jetzt ist auf § 440 S. 2 abzustellen, der ein
Fehlschlagen der Nachbesserung nach zwei Versuchen annimmt. _

§ 439 Abs. 4 sicht ferner die Méglichkeit vor, dass der Verkiiufer vorm Kiufer Riickge-
wihr der mangelhaften Sache bei Lieferung einer mangelfreien Sache verlangen kamnm.
Eine solche Riickgewihrspfiicht wird man auch AGB-rechtlich verankern kénnen. Ferner
kann die Nacherfiillung davon abhingig gemacht werden, dass der Kaufpreis zu einem
angemessenen Teil bezahlt ist (§ 309 Nr: 8b dd)).

b) Reichweite von § 307 o . _

Im Rahmen von § 307 kommt das Grundmodeil von § 308 ebenfalls zum Tragen. Er-
faubt ist es, Riicktritt und Minderung vom Fehlschlagen der Nacherfiilllung abhingig zu
machen. Die beiden Primisrechte disrfen dann aber nicht beschrinkt werden.® Eine Be-
schrinkung zum Beispiel auf das Minderungsrechs ist auch zwischen Unternchmen AGB-
miBig unzulissig.?*

Gestirkt sind die Riickgriffsrechte des Handels gegeniiber den ,,Hinterminnern®. Nach
§ 478 kann der Untemehmer im Falle des Verbrauchsgiiterkaufs seine Lieferanten einfa-
cher in Anspruch nehmen. Dies ist dadurch gerechtfertigt, dass der Mangel der Kaufsache
ja nicht vom Hindler selbst, sondern vom Hersteller zu vertreten ist. Insofern kann der
Endverkiiufer bei seinen ,,Hinterminnern® bis zu finf Jahren Riickgriff nehmen (§ 479
Abs. 1, Abs. 2). Auch hierzu regelt das Gesetz Fragen der vertraglichen Dispositivitit,
Nach § 478 Abs. 4 kann eine Vereinbarung zum Nachteil des Unternehmers niche erfol-
gen, wenn dem Riickgrifsgliubiger kein gleichwertiger Ausgleich eingerfiumt wird. Diese
Regelung soil jedoch nicht fiir den Ausschluss oder die Beschrinkung des Anspruchs auf
Schadensersatz gelten (§ 478 Abs. 4 S. 2). Ein gleichwertiger Ausgleich kann etwa im
Rahmen von pauschalisierten Abrechnungssystemen eingefiihrt werden.

¢) Reichweite von § 475

‘Diése inhirente Beschrinkung macht die Klausel auch fiir Verbrauchsgiiterkaufverein-
barungen gegeniiber Verbrauchern unwirksam, da insofern eine Einschrinkung des § 439
vordiegt, die nach § 475 nicht zum Nachteil des Verbrauchers vereinbart werderi fcann.
Dies gilt jedoch nur, wie die systematische Stellung dieser Regelung belegt, fiir den Be-
reich des Verbrauchsgiiterkaufs, d.h. fiir Kaufvertrige iiber bewegliche Sachen zwischen
einem Verbraucher und einem Unternehiner, § 474 Abs. 1. Nach § 475 Abs. 1, S. 1 ha-
ben die Vorschriften iiber die Anspriiche und Rechte des Kinfers bei Mingeln zwingen-
den Charakter, so dass weder das Recht des ICGiufers auf Nacherfiillung/Nachlieferung
noch die Rechte auf Minderung oder Riicktritt nachteilig verindert, bew. ausgeschlossen
werden diirfen. Bei einem Vertrag zwischen einem Verbraucher/Kiufer und einem Un-
ternehmer/Verkiufer ist daher in Zukunft eine Regelung, die ein primires Nacherfiil-

233 BGH, NJW-RR 1990, §86. Siche auch OLG K&ln, CR 2000, 503.
234 AG Offenburg, CRR. 1997, 86.

235 BGH, NJW 1981, 1501; NJW-RR 1986, 52, 53. .

236 BGH, NJW 1931, 1501; 1993, 2436.
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lungsrecht des Verkiufers anordnet, ab dem 1. 1. 2002 als unwirksam gem. § 475 Abs. 1
3.1 zu qualifizieren. Ddenn cine Verkoppelung von Nacherfiillungsméglichkeit mit subsi-
diirer Minderungs- oder Riicktrittsméglichkeit wiirde die Rechte des Kiufers nach § 439
beschrinken.

Allerdings wird diese Rigiditit dadurch abgemildert, dass § 437 Nr. 2 fiir den Riicktritt
auf §§ 323, 326 Abs. 5 und § 440 verweist. Ahnliches gilt fir die Minderung (§ 437 Nr. 2
1LV.m. § 441). Das Gesetz ist zwar insofern unklar, als die Abhingigkeit der Minderung
vom Vorliegen eines Riickerittsrechts nicht deutlich wird. Allgemein wird jedoch davon
ausgegangen, dass der Idufer auch vor der Minderung erst den Anspruch aof Nacherfil-
lung durchzusetzen hat.?* Man kann insofern einen Umkehrschluss ans § 441 Abs. 1 5. 2
ziehen, Nach § 323 kommt ein Riicktritt vom Vertrage nur in Betracht, wenn dem
Schuldner erfolglos eine angemessene Frist zor Leistung oder Nacherfiillung bestimmt
worden ist. Eine Fristsetzung ist in bestimmten Fillen (§ 323 Abs. 2) zulissig, wobei hierzu
auch dic Konstellation zihlt, dass die dem Kiufer zustehende Art der Nacherfilllung fehl-
geschlagen ist (§ 440 S.1). Insofern geht auch das gesetzliche Modell davon aus, dass
grundsitzlich vor dem Riicktritt erst eine Nacherfitllungsphase cinzuhalten ist und u.a.,
beim Fehlschlagen der Nacherfiillung der Wechsel zum Riicktritt erfolgen kann. Aller
dings ist der Riicktritt nicht erst beim Felilschlzgen der Nacherfiillung mdglich; vielmehr
nennen §§ 437 Nr. 2, 323 Abs. 2 und § 440 S. 2 eine Reihe von Griinden, bei denen eine
Fristsetzung entbehrlich ist. Bine AGB-miiflige Beschrinkung von Ruiickeritt und Minde-
rung auf das Fehlschlagen der Nachbesserung wiirde damit §§ 437 Nr. 2, 323 Abs. 2 un
§ 440 S. 2 konterkarieren und wire damit ein VerstoB gegen § 475 Abs. 1. R

4. Kosten der Nacherfiillung

Wie so hiufig versuchen Verkiufer, die Kosten der Nacherfiillung auf den K'aiufcr ab-
zuwilzen. .

a) Reichweite von § 309 : o .

Verboten sind Klauseln, wonach die zum Zwecke der Nacherfiillung erfordeilichen
Autwendungen auf den Kiufer iibertragen werden sollen (§ 309 Nr. 8b cc). Nichtig ist
daher eine Klausel: ,,Erforderliche Ersatzteile und die anfallende Arbeitszeit werden nicht
berechnet.” Denn hierdurch entsteht der Findruck, dass der Kiufer sich im Ubrigen an
den Kosten zu beteiligen habe.®® Gleiches gilt fiir die Formulierung: ,,Der Transport der
Ware zum Zwecke der Reparatur erfolgt auf Kosten und Gefahr des Kunden *? Beson-
ders gefihrdich ist der Versuch, Wartung/Pflege von Software mit der Gewilirleistung zu
verquicken. Typisch hierfiir ist folgende Klausel: ,,Die Nachbesserung erfolgt aufgrund
einer gesonderten Aufiragserteilung des Kiufers/im Rahmen eines gesonderten Wartungs-
vertrages.” Solche Versuche sind simtlich unwirksam.*® Dies gift anch fiir die entspre-
chenden Wartungsvertrige, die Mingelbeseitigung zar (entgeldlichen!) Wartungs-/
Pilegeleistung erkliren. Der Kunde kann das fiir solche Leistungen gezahlte Entgelt zu-
riickverlangen; der Wartungsvertrag selbst ist insoweit nichtig,

b) Reichweite von § 307

Sollte im kauvfininnischén Veikehr der Versuch unternommen ‘werdén, Nacherfill-
lungskosten auf den Kiufer abzuwilzen, bleibt § 307 zu priifen. Zu bedenken sind inso-
fern die gesetzlich vorgeschriebenen Rechte des Kiufers nach §§ 437 Nr. 1, 439, wonach
dieser Nacherfiillung verlangen kann. Die Nacherfiillung bestelit nach Wahl des Kiufers it
der Beseitigung des Mangels oder der Lieferung einer mangelfreien Sache (§ 439 Abs. 1).

237 Siehe Dauner-Lieb u. a., Fille zum neuen Schuldrecht, Heidcelberg 2002, 143.

238 BGH, NJW 1981, 867. . :

239 LG Miinchen EzAGBG § 11 Nr. 10¢ Nr. 3; dhulich OLG Miinchen, NJW-RR 1986, 604: :

240 OLG Kéln, NJW-RR 1987, 1192. Dazu auch ausfiihrlich Peter, in: Schneider/Westphalen, Software-
Erstellunggvertrige, Rdur. GG 165 £ . .
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§ 439 Abs. 2 bestimmt dariiber hinaus, dass der Verkiufer die zum Zweck‘e der Ngcher—
fillung erforderlichen Aufwendungen zu tragen hat. Diese vertragswesentlichen Pflichten
des Verkiufers lassen sich nicht zu Lasten des Kiufers abwiilzen (§ 307 Abs. 2 Nr. 1 und
2). Insofern kann auf die dltere Literatur zur Abbedingung' von § 476 a im Rahmen von
$9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG verwiesen werden, Allerdings ist im Untcrschle.d zur damaixg_en
Wertung zu beachten, dass der Nacherflillungsanspruch nunmehr gesetzlich verankert ist,
wihrend er nach altem Recht ein dispositives Reecht war, das vor allem zugunsten fles
AGB-Verwenders nachtriglich in die Geschiftsbedingungen aufgenommen worden ist.
Dies indert jedoch nichts daran, dass bereits § 439 Abs. 2 davon' augcht, dass .dem Ver-
Kiufer die gesetzliche Pflicht zur Tragung von Aufwendungen fgr die Nacherfiillung ob-
liegt. Man wird daher aus dieser Vorschrift auch den gesetzgebenscl}en.Befehl entnehmen
miissen, einer Abbedingung dieser Kostentragungspflicht im Verhiltnis B2B durch eine
entsprechende AGB-Konirolle entgegen zu treten.

c) Reichweite von § 475 o ‘ )

Diese Uberlegungen gelten auch fiir den Verbrauchsgiiterkanf. § 475 schhcfit ausdl}lck— 104
lich eine Regelung aus, die die Rechte des Verbrauchers nach § 439 thlnalern wiirde.
Hierzu wihlt anch jedweder Versuch, Kosten fiir eine Nacherflillung in Rechnang zu
stellen. :

d) Reichweite von § 138 : . i
Sofern Unternehmer mit Unternehmern individualvertraglich eine Ubernahme von 105

Nacherfiillungskosten vereinbaren, kann aus § 475¢ contrario geschlos.s.er} wierdcn, dass
Individualvertrige im Bereich B2B hinsichtlich der Kosteniibernahme zulissig sind.

5. Riigepflichten

Hinfig wird versucht, den K:';iufer dazu zu verpflichten, Mingel zu riigen. Zu beachte"n 106
ist bier, dass sich ans §§ 377, 378 HGB Riigepflichten fiir Kauﬂeute. ergeben. Fir
Verbraucher gibt es solche Pflichten auf gesetzlicher Grundlage picht. Praglich ist, ob man
diese vertraglich einfithren kann.

a) Reichweite von § 309 :

MNach § 309 Nr. 8b ee) kann der Verwender fiir hicht-offerisichtfiche Mirngel eine An-

zeigefrist setzen; diese darf aber nicht kiirzer sein als die pesetzliche Gewﬁhr]n?istungsﬁst.
Dabei muss der Begrfl ,,offensichtlicher Mangel verwendet Wer‘dcn; daher 51.nd Fonp;;
lierungen, die auf die Sichtbarkeit,?! die Erkennbarkei¢®*? od{.ar dlelReproduzler‘barkelt

des Mangels abstellen, tinwirksam. Als angemessene Frist ist ein Zeitraum von emner Wo-
che zu knapp bemessen;®* auch 10 Tage sind zu wenig.>® Als aus.reichend ist wohl eh_er
ein Zeitraum von vier Wochen ab Ubergabe anzuschen. — In Einkaufsbedingungen ist
eine Abbedingung der sofortigen Untersuchungspflicht zulissig.

246

Unwirksam sind daher Klauseln wie: o )
Mingel miissen unverziiglich nach Feststellung schriftlich gelten'd gemachtiwerc‘lzils.
L Versteckte Mingel sind unverziiglich nach Sichtbarwerden schn{thch zu riigen.
»Alle Mingel sind binnen drei Monaten anzuzeigen.”

247

. Mingel miissen unverziiglich bei Abliefenmg gertigt werden. Ansonsten ist jegliche
Gewibrleistung und Haftung fiir solche Mingel ausgeschiossen.

249

241 BGH NJW 1985, 855; OLG Swctgart, BB 1979, 908; LG Kaln, NJW 1986, 67. ..
242 LG Miinchen I EzZAGBG § 11 Nr. 10e Nr. 9. .
243 Vgb Zahmt, 6.3.7 sub 1.2,
244 LG Stustgart, Urt. v. 3. November 1992 - 10 O 406/91, n. V.
245 LG Miinchen I, Urteil vom 30. September 1993 — 7 O 15605/92, n. V.
246 BGH, NJW 1985, 2526.
247 OLG Stattgart, BB 1979, 1463,
NJW 1985, 855. R
gig ggg; N%W—RR 1986, 52; ibnlich QLG Hamm, NJW-RR. 1987, 311.
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In Allgemeinen Geschiftsbedingungen darf allerdings eine Pflicht eingefiihrt werden,
offensichtliche Mingel binnen einer angemessenen Frist zu riigen. Dabei muss der Begriff
woffensichtlicher Mangel® verwendet werden; daher sind folgende Formulierungen un-
wirksam:

— ,.Sichtbare Mingel sind unverziiglich zu riigen. “2
— ,Erkenmbare Mingel sind schriftfich binnen vierzehn Tagen geltend zu machen 251

Hinsichtlich des Zeitraumes fir die Riige ist ein Zeitraum von vier Wochen ab Uber-
gabe ausreichend. Anderweitige Vereinbarungen, die einen kiirzeren Zeitraum vorschen
oder den Beginn der Frist nicht genau definieren, sind jedenfails im nichtkaufiriinnischen
Bereich nichtig, so etwa:

- »Offensichtliche Mingel sind unverziglich schriftlich zu riigen. “22

— ,,Offensichtliche Mingel sind binnen vier Wochen schriftlich zu riigen.*

Zu beachten ist, dass allenfalls eine schriftliche Erklirung der Riige verlangt werden
kann. Die Einfithrung einer Pflicht, Riigen mitiels Einschreibens oder besonderer Formu-
lave zu erkliren, ist bei Nichtkaufleuten gem. § 309 Nr. 13 unwirksam.?® Zulissig ist
demgegeniiber eine Klausel des Wortlauts: ,,Offensichtliche Mingel sind binnen vier Wo-
chen ab Ubergabe der Ware schrifilich zu riigen. *

Wichtig ist eine Vergegenwistigung des weiten Mangelbegriffs des BGB. Zum Mangel
zihlen auch die Fille der Falsch- und Zuweniglieferung (§ 434 Abs. 3). Diese beiden
Konstellationen sind auch Gegenstand einer denkbaren Regelung zur Riigepflicht und
soliten auch in den AGB als solche ausdriicklich genannt werden.

b} Reichweite von § 307

Zwischer Unternehmern ist zu bedenken, dass im Rahmen von § 310 die Riigepflich-
ten zwischen Kaufleuten cine zentrale Rolle spiclen. §§ 377, 378 HGB verpflichten die
Kaufleute fiir Mingel und Falschlieferungen zu einer unverziiglichen Priifung und Riige.
Kommen sie diesen Pflichten nicht nach, sind sie mit der Gelterdmachung von Ansprii-
chen aus diesen Mingeln ausgeschlossen, Dabei stellt das HGB auf die Brkennbarkeit der
Mingel ab und unterscheidet sich insofern von der Grundkonzeption des BGB, das auf die
Offensichtlichkeit abstellt. Es lisst sich daher aus § 309 Nr. 8 nicht der Riickschluss zie-
hen, dass auch bei offensichtlichen Mingeln im unternehmerischen Bereich eine Be-
schrinkung der Gewihrleistung ausgeschlossen ist. Im Ubrigen kommt eine Anwendung
der Grundziige zur Inhaltskontrolle nicht in Betracht, sofern lediglich die Ruiigepflichten
aus dem HGB in die AGBG integriert werden (§ 305 b). Ausgeschlossen sind allerdings
erhebliche Abweichungen vom gesetzlichen Leitbild des HGB, insbesondere auf die Linge
der Priifungspflichten. Unzulissig ist es ferner, das Riigerecht an anderen Umstinden fest-
zumachen, etwa an einer Bearbeitung oder Umgestaltung der Ware, 25+

c) Reichweite von § 475

Beim Verbrauchsgiiterkauf komit eine Einfithrung von Riigepflichten nicht in Be-
eracht. § 437 sicht Rechte des Kiufers ohne Riicksicht auf die Einhaltung von Riige-
pflichten vor. § 475 Abs. 1 verbietet die Abweichung von diesem gesetzlichen Modell
zulasten des Verbrauchers. Dicse harte Regelung wird durch § 442 Abs. 1 S. 2 ein wenig
abgemildert, Hiernach kenn der Kiufer bei grob f’lh_r]ass%er Unkenntnis eines Mangels
Gewihrleistungsrechte nicht geltend machen (es sei denn es liegt ein Fall der Arglist oder
einer Garantie vor). Insofern untediegt der Kiufer schon kraft Gesetzes bestitnmten Prii-
fungspflichten, sofern thm schon beim Vertragsschluss Mingel offensichtlicher Art bekannt

250 OLG Stuttgart, BB 1979, 908; BGH NJW 1985, 855; LG Kéin, NJW 1986, 67.:
251 LG Miinchen I EzAGBG § 11 Nz, 10e Nr. 9.

252 LG Kiln, NJW 1986, 69.

253 OLG Miinchen, NJW-RR 1987, 661, 664,

254 BGH, NJW 1985, 3016.
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sein miisster. Wenn Produkte Fehler aufiweisen, steht dem Verbraucher unter anderem
ein Umtauschrecht zu, Bine Klausel in den Allgemeinen Geschiftsbedingungen (AGB),
wonach die Ware innerhalb einer Woche nach Bmpfang zuriick gesandt werden muss, ist
nach einer Entscheidung des Kammergerichts nichtig®® Damit gaben die Richter einem
Ouline-Shopbetreiber Recht, der von einem Mitbewerber die Nichtverwendung derarti-
ger AGB verlangte. Aber auch andere Bedingungen, wie beispielsweise der Ausschluss des
zweiwdchigen Widerrufsrechts, seien unzuldssig. Mit der Verkiirzung der Mingelriige hat
sich anch das LG Hamburg beschiftigt und einem groBen Internetversandhaus die Klausel
 Bitte reklamieren Sie Materialfehler sofort gegeniiber uns oder dem Mitarbeiter, der die
Artikel anliefert™ verboten.?®® Im gleichen Urteil untersagten diec Hanseaten gleichfalls eine
AGB Klausel zur Ersatzlieferung, wonach der Kunde bel niche mehr lieferbarer Ware auf
einen ,qualitativ und preislich gleichwertigen Artikel” verwiesen wurde. Nach einem
weiteren Richterspruch des LG Waldshut-Tiengen kéinnen Online-Hindler das Riickga-
berecht mangelhafter Ware auch nicht dadurch ausschlieBen, dass sie in ihren AGB die
Riickgabe ausschlieBlich der Originalverpackung erlangen.®”

d) Reichweite von § 138

Individualvertraglich bestehen gegen die Einflihrung von Rugepﬂ_lchten keine Beden-
ken, soweit diese nicht auf einen faktischen Gewiahrleistungsausschluss e 1pso hinauslaufen
(z.B. ,Der Iiufer bestitigt bei Vertragsschluss dic Mingelfreiheit der Ware. ™).

Neben der Verkiirzung der Mingelriige haben einige Hindler in der Vergangenhelt
mittels Allgemeiner Geschiftsbedingungen dariiber hinaus versucht, das fiir so genannte
Fernabsatzvertrige geltende Widerrafsrecht auszuschlieBen. Demnach kann der Kunde
gemil} § 312d Abs. 1 Waren ohne Wenn und Aber sowie ohne Angaben von Griinden
zwei Wochen lang zuriickgeben, wenn er diese iiber einen Onlineshop geordert hat.
Nach einem Urteif des LG Memmingen gilt dies auch fiir telefonische Bestellungen.®® In
der pleichen Entscheidung hat das Gericht ebenfalls festgelegt, dass das Widerrufsrecht
nicht mittels AGB ausgeschlossen werden kann. Begriindung: Fin derartiger genereller
Ausschiuss verstofie gegen die guten Sitten im Wettbewerb. Das Widerrufsrecht gilt aber
nicht uneingeschrinks. Sobald etwa die Vetsiegelungen von CDs, DVDs eder CD-ROMs
entfernt wurden, ist die Riickgabe ausgeschlossen. Gleiches gilt flir Waren, die speziell
nach der Wiinschen des Bestellers angefertigt wurden. Fiir den Internetversand von zu-
sammengesetzeen PCs, die nach Vorgaben des Kunden konfiguriert wurden, hat der BGH
cin fchtungweisendes Utteil statuiert: Soweit die einzelnen Komponenten wie ISDIN-
Karte oder zusitzliche Akkus Jeiche wieder voneinander getrennt werden kénnen, bleibt
das zweiwtchige Widerrufrecht trotz Anweisung des Verbrauchers bestchen.™”

7. Abnahmebestitigungen

In der EDV-Branche sind Abn:ihmebést‘;itigungen'bc]iebt. Meist scheitern sie. aber
AGB-rechdich daran, dass sie einemn Gewihrleistungsausschluss nahe kommen und deshatb

nach § 309 Nr. 8b aa) (s.0.) unwirksam sind.?® Dies gilt etwa fiir Klauseln wie ,,Der

Kiufer erkennt die Ware als mangelfrei an. “2*! oder ,,Anlage in Ordnung {ibergeben*

Im Ubngen sieht § 308 Nr. 5 vor, dass eine Bestimmung, wonach eine Erklirung des
Vertragspartners als abgegeben gilt, unwirksam ist, sofern dem Vertragspartmer nicht we-

255 KG Berlin, CR 2005, 255 = MMR. 2005, 466,

256 LG Hamburg, MMR 2004, 190 = CR 2004, 136. -

257 LG Waldshue, WRY 2003, 1148,

258 LG Memmingen, K&R 2004, 359 = ITRB 2004 198.

259 BGH, NjW 2003, 1665.

260 Vgl im Ubrigen § 11 Nr. 15 BGB und das dort festgcsctzte Etfordernis der gesondcrtcn Erklirung
(mit Unterschrift).

261 LG Frankfurt, NFW-RR 1986, 1055; BGH, NJW 1983, 2026.

262 OLG Disseldorf, CR 2002, 324,
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nigstens eine angemessene Frist zur Abgabe einer ausdriicklichen Erklirung eingeriumt
wird. Aus diesem Grund ist folgende Formulierung unbrauchbar: ,,Die Software gilt als
abgenommen, wenn der Anwender nicht innerbalb von zwei Wochen schwerwiegende
Mingel mitteiit.

8. Ausschluss der Haftung

s fragt sich als Nichstes, ob abseits der Gewahrlelstung chchrankungen der Haftung
eingefiihrt werden kénnen.

a) Reichweite von § 309

Zunichst fragt sich, welche Wertungen § 309 ﬁll’ den Berelch der B2C- Tramaknonen
abseits des Verbrauchsgiiterkaufs vorsieht.

aa) Trenmung Gewdhrleistung — Haftung, Problematisch erscheint schon dcr Versuch Ge-
wihtleistung und Haftung in unterschiedlicken Klauseln zu regeln. Frither sah man Ge-
wihrleistung und Haftung als unterschiedliche Regelungskomplexe an. Dementsprechend
gingen die Unternehmen dahin, jeweils getrennie Klauseln fiir die Gewihsleistung und die
Haftung vorzusehen, um damit gerade dem Risiko einer Gesamtnichtigkeit einer einheit-
lichen Verantwordichkeitsregel vorzubeugen. Eine solche Trennung wird heute kaum
moglich sein. § 437 geht vom Grundgedanken aus, dass Haftung und Gewihrtleistung ne-
beneinander bestehende Rechte sind und sich wechselseitig erginzen. Wiirde daher ein
Unternehirien in seine Geschifisbedingungen aufnebmen ,,es besteht eine Gewihrleistung
fiir den gesetzlichen Zeitraum®, kdnnte der Verdacht aufkommen, dass iiber die Gewihr-
leistung hinaus eine Haftung nicht in Betracht kommt. Dies wiederum wire ein Vcrstoﬁ
gegen § 307 bzw. § 475 Abs. 1

bb) Klauselverbote in § 309. Dle Haftung fiir Sachmiingel ist kaum beqchrankbar
Das BGB verbietet Beschrinkungen der Haftung fur
— arglistiges Verhalten (§ 444),
— das Bestehen von Garantien (§ 444},
— die Haftung fiir Schaden aus der Verletzung von Leben, Korper und Gesunciheit {§ 309

Nr. 7a)),
— die Haftung fiir grobes Verschulden (§ 309 Nr. 7b}),
— Anspriiche aus Produkthaftungsgesetz (§ 14 ProdHaftG)." :

Zu beachten ist, dass das Element der Garantie den alten Gedanken der Zusicherung
ersetzt hat. fm Ubrigen hat die Rechtsprechung zum AGBG, insbesondere zu den Kardi-
nalpflichten bei § 9 Abs. 2 AGBG, Bestand. Denn § 307 Abs. 2 Nr. 2 wiederholt insoweit
den Wortlaut des AGBG. Allerdings sieht der BGH auch bei B2B-Vertrigen ein Trans-
parenzproblemen darin, ohne nihere Erlduterung den Begniff der Kardinalpflichten in den
AGB zu verwenden.” Der BGH hatte jiingst den Vertrag zwischen einem Kfz-Hersteller
und einem Vertragshindler zu priifen. Wie in vielen Vertragshindlervertrigen war in die-
sem Vertrag auch die Haftung bei sog. , Kardinalpflichten* geregelt. Der BGH hiclt diesent
Begrifi fir intransparent. Von einem durchschmnittlichen Vertragshindler als juristischem
Laien kénne nicht erwartet werden, dass er den Inhalt der BGH-Rechtsprechung zu den
so genannten ,,Kardinalpflichten” kenne. Ihm erschliefle sich deshalb ohne nihere Erlin-
terung ‘auch beil aufmerksamer und sorgfiltiger Lektiire des Vertrags nicht, was mit
LJKardinalpflichten* gemeint ist. Méglich, aber auch ausreichend sei eine abstrakte Erliu-
terung des Begriffs der Kardinalpflicht, wie sie von der Rechtsprechung definiert wird,
ohne dass die fiir den Typus des Vertragshiindlervertrags wesentlichen Vertragspflichten,
bei deren Verletzung der Vertragszweck gefihrdet ist, abschlieBend aufgezihlt werden
miissten. Der BGH schligt selbst eine Formulierung vor: , soweit es sich nicht um eine die
Verletzung einer Pflicht handelt, deren Erfiillung die ordnungsgemiBe Durchfiithrung des
Vertrages iiberhaupt erst ermdglicht und auf deren Einhaltung der Kunde regelmiBig ver-

263 BGH, NJW-RR 2005, 1496,
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traucn darf* Noch ungekldrt ist, ob durch die Verwendung dieser neuen Formel eine

Haftungsbegrenzungsklausel ,,gerettet” werden kann,**

Dariiber hinaus sind die Verweise auf Gesundheitsschiiden und Garantien zu beachten.
Hier ist besonders der Rekurs auf dic ,,Garantien® fatal. Hierunter verstand man freiwillige
Herstellerzusagen. Solche Garantien sollen von Haftungsfreistellungen ausgenomimen wet-
den. Hat der AGB-Verwender individualvertraglich ein Beschaffungsrisiko i.5.v. § 276
oder eine Garantie i.S.v. § 444%% {ibernommen, so hat er damit seine unbedingte — ver-
schuldensunabhingige — Finstandspflicht begriindet. Eine Klausel, die sich dem zuwider
am SchuldmaPstab des § 276 ausrichtet und eine Haftung nur bei Verschulden vorsieht,
verstoBit dann gegen § 307 Abs. 2 Nr. 2, wenn die Errcichung des Vertragszwecks offen-
sichtlich gefihrdet ist. Auf der Ebene von Finkaufsbedingungen folgt daraus gleichzeitig,
dass es dem Verwender als Besteller nicht in die Hand gegeben ist, diec Voraussetzungen
einer verschuldensunabhingigen Garantichaftung formularmiiflig auszubedingen, wenn
und soweit eirie derartige Einstandspflicht nicht Ergebnis eines Individualvertrags, sondem
nur eine Beschaffenheitsvereinbarung gem. § 434 bzw. § 634 {526

Unwirksam sind folgende Vertmgsbestlmmungen
— . jede Haftung fiir Mingel wird ausgeschlossen.

—  Fiir fahrlissiges Verhalten des Verkiufers wird nicht g gjehaﬁ“et 267

- ,,W;r haften nicht fiir Mangelfolgeschiden, Datenverlust und entgangenen Gewini,

— ,, Wir haften fiir Schiden {...) bis zur Héhe von ... Euro.“?

— ,,Wir schlieBen jegliche Haftung, soweit gesetzhch zulissig, aus.

— . Wir schlieBen unsere Haftung fiir leicht fahrlissige Pflichtverletzurigen aus.

— ,,Wir haften fiir grob fahtlissig verursachte Schiden nur danm, wenn diese unverziiglich
gemeldet werden.“?7?

-, Wir haften deshalb nicht fiir Schiden, die nicht im Liefergegenstand unmittelbar ent-
standen sind; insbesondere haften wir nicht flir entgangenen Gewinn oder sonstige
Vermdgensschiden des Kiufers. Vorstehende Haftungsbefreiung gilt nicht, sofern der
Schaden auf Vorsatz, grober Fahrlissigkeit oder Feblen einer zugesicherten Eigenschaft,
Verletzung vertragswesentlicher Pflichten, Leistungsverzug, Unmoglichkeit, sowie An-
spriiche nach §§ 1, 4 des Produkthaftungsgesetzes beruht. Fiir die Wiederherstellung
von Daten haften wir nicht, es sei denn, dass wir den Verlust vorsitzlich oder grob
fahrlissig verursacht haben und der Kiufer sichergestellt hat, dass eine Datensicherung
erfolge ist, so dass die Daten mit vertretbarem Aufwand rekonstruiert werden kon-
)

Zuliissig bleibt nur eine Klausel wie folgt:

»Wir schliefienr unsere Haftung fir leicht fahrlass1ge Pllichtverletzungen aus, sofern
Schiden aus der Verletzung des Lebens, des Kérpers oder der Gesundheit oder Garantien

268

€270
271

264 Dazn Graf v. Westphalen, in: Schneider/Graf v. Westphalen, Software-Erstellungsvertrige, Kéln 2006,
Rdor. [ Rdnr. 37

265 Gleiches gitt fiir § 639 BGB im Werkveriragsrecht.

266 v. Westphalen, NJW 2002, 12, 18,

267 OLG Kdln, DAR 1982, 403. :

268 OLG Hamm, CR 2000, 289, 250; LG Bayrcuf.h DB 1982, 1400, o

269 Diese Klausel war nach § 11 Nr. 11 AGBG fiir den Bereich der zugesicherten Elgenschaften als un-
wirksam angesehen worden. Sie wurde fiir Anspriiche wegen ¢.i.¢. oder pVV nur zugelassen, wenn
alle vertragstypischen und vorhersehbaren Schiiden abgedeckt waren (BGH, NJW 1985, 3016; BGH,
NJW 1980, 1953; Erman/Hefermeht, § 11 Nr. 7 AGBG, Rdur. 15). Wann dies in concreto der Fall
war, lieB} sich jedoch kaum feststellen; demnach war und ist die Klansel auf jeden Fall za gefihrlich,

270 Ein solcher Retnangsanker ist micht erlaubt; er gilt als unzulissige salvatorische Klausel. Siche BGH,
NJW 1987, 1815; NJW 1985, 623, 627, OLG Stutigart, NJW 1981, 1105.

271 BGH, NJW 1968, 1567 = BGHZ 49, 356, 363.

272 BGH, NJW 1999, 1031. Uber das Setzen solcher kurzen Ausschlussfisten hmaus ist auch m der Ab-
kitrzung der Vm]ahmngsfnst eine unzulissige Haftungserleichterung zu sehen, vg] BGH, VersR 1983,
335,

273 hup://www.wave-computer.de/includes/ TermsConditionsPrint.huml.
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betreffen oder Anspriiche nach dem Produkthaftungsgesetz beriihrt sind. Unberiihrt bleibt
ferner die Haftung fiir die Verletzung von Pflichten, deren Erfiillung die ordnungsgemile
Durchfithrung des Vertrages Giberhaupt erst erméglicht und auf deren Einhaltung der
Kunde regclmaBug vertrauen darf. Gleiches gilt fiir Pflichtverletzungen unserer Erfuﬂungs—
gehilfen,

Fraglich ist allerdings, ob es wirklich noch Sinn macht, eine solche Klausel in ein Ver—
tragswerk aufzunehmen. Denn schlieBlich muss der Lieferant fiir alle wichtigen Pflichs-
verletzungen und Leistungsstorungen aufkommen und kann die Haftung insoweit auch
nicht ausschlieBen.

b) Reichweite von § 307

Fiir den Bereich des B2B kommt § 307 zwm Tragen. Nach der Parallelrechtsprechung
zu § 9 Abs. 2 AGBG ist die Haftung fiir Zusicherungen ein wesentlicher Grundgedanke
der gesetzlichen Regelung und daher auch fiir den kaufiiinnischen Verkehr nicht be-
schrinkbar. Dem entspricht im neuen BGB die Regelung des § 444 mit Verweis auf die
Garantien. AGB-miBig tabu ist auch der Bereich der Arglist {§ 444). Zudem kann die
Haftung fiir grob fahrlissiges Handeln nicht abbedungen werden* Die Wertung des
§ 309 Nr. 7b kommt daher im Rahmen von § 307 Abs, 1 zur Anwendung, Die Verlet-
zung von Kardinalpflichten spielt im Rahmen der Inhaltskontrolle eine Rolie;*”® man wird
in Anlehnung an das AGBG annchmen diirfen, dass Haftungsklauseln den Bereich der
Verletzung von Kardinalpflichten ausnehmen miissen.

Wirksam sind Haftungsbegrenzungen auf nicht vorhersehbare Schiden.?¢ Nach Auf-
fassung des BGH ist dariiber hinaus ein Haftungsausschluss fiir entfernter liegende Schiden
moglich.?? Dies sicht auch das UN-Kaufrecht in Art. 74 so vor. Auch kann in den AGB
die Haftung auf eine bestimmte Hochstsumme begrenzt werden. Dies gilt jedoch nicht fiir
typischerweise vorhersehbare Schiden.?™

¢) Reichweite von § 475

§ 475 Abs, 3 enthilt eine bemerkenswerte Lockerung der statren Verbraucherschutzbe-
stimmungen im Bereich des Verbrauchsgiiterkaufs. Hiernach gelten die Bestimmmungen
zur Unabdingbarkeit von Kiuferrechten nicht fiir den Ausschluss oder die Beschrinkung
des Anspruchs auf Schadensezsatz. Insofern bleibt das Gesetz (m.E. unnédtigerweise) im
Korsett der Verbrauchsgiiterkanfrichtlinie stecken.

Allerdings gilt dies nur ,,unbeschadet der §§ 307 bis 309“. Es verbleibt daher insofern
bei der Inhaliskontrolle insbesondere nach § 309 Nr. 7b und den dazu oben angestellten
Uberlegungen.

d) Reichweite von § 138

Fiir Individualvertrige kommt § 138 zum Tragen, der einen ganzhchen Haftungsaus-
schluss verbietet, im Ubrigen aber Spielraum fiir Beschrinkungen zulisst.

9. Vertragsaufspaltung durch Allg. Geschiftsbedingungen

Fraglich ist, ob Lieferanten ihre Vertrige iiber AGB aufspalten kénnen. Denkbar wire
etwa, dass in den AGB darauf hingewiesen wird, dass die Ausiibung von Gewihrleis-
tungsrechten keinen Einfluss auf weitere Vertrige haben soll.” Ein Teil der Literatur sicht
darin eine iibcrrascheﬂde Klausel im Sinne von § 305¢ Abs, 1. Diese Meinung reduziert

274 BGH, NJW 1978, 1918

275 Siche zum AGBG BGH, N]W'199'5 335 N]W 1985, 3016; BGH N}W RR2(}05 1496,

276 Siehe BGH, NJW 1984, 1350, 1351:

277 Siehe dazu BGH, DB 1993, 221, 222 = NJW 1993, 335; NJW 1985, 3016, 3018.

278 Siche dazu BGHZ, 77, 126, 130 = NJW 1980, 1953; BGH, NJW 1993, 335, 336; siche dauch OLG
- Kiln, Verbraucher und Recht 1997, 363.

279 Siche Zahint, 6.4.1. zu 3.2.

280 So etwa Moritz/Tybusseck, Rdnr. 7.
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aber das Problem der Trennungsklauseln auf die Frage der duBedichen Deutlichkeit sol-
cher Bestimmungen. Ebensowenig iiberzeugt der Hinweis anf § 305b. Zwar verweisen
einige Stimmen in der Literatur darauf, dass die Parteien in diesen Fillen regelmiBig eine
vorrangige Individualabrede annehmen, die der klauseimiBigen Entkoppetung vorgeht.?
Hiufig findet sich aber eine solche Individualabrede nicht. Dem Richter stehen dann nur
die AGB zur Auslegung des Vertragsinhalts zur Verfilgung. Entscheidend ist demnach die
Weichenstellung iiber § 307 Abs. 2 Ny, 2. Enthiilt ein Klauselwerk eine Trennungsklausel,
kann diese zunidchst einmal die Tatsache wiederholen, dass Hard- vnd Softwarevertrag
getrennt zu betrachten sind. Trifft dies aber nicht zu, schafft die Klausel eine Trennung,
wo keine ist. Sie umgeht die gesetzlichen Regelungen, die einen Zusammenbang wwi-
schen beiden Vertrigen nahe legen und nimmt dem Kunden das zentrale Recht zum Ge-
samtriicktritt. Bin solcher Bingrff fithrt daon zur Unwirksamkeit der Klausel nach § 307
Abs. 2 Nr. 2.7

10. Verjﬁﬁfung _
Schwierig ist die Beurteilung von Klauseln, die die Verjihrung von Anspriichen er-
schweren oder (umgekehrt) erleichtern.

a) Reichweite von § 309

Nach § 309 Nr. 8 lit. a ff) sind Vereinbarungen im B2C ~Verhiltnis unzulasslg, die eine
Verjihrung von Anspriichen gegen den Verwender wegen eines Mangels in den Fillen der
§8 438 Abs. 1 Nr. 2 und § 634a Abs. 1 Nr, { erleichtern. ,,In sonstigen Fillen® darf keine
zu einer weniger als ein Jahr betragenden Verjihrungsfiist ab der gesetzlichen Verjih-
rungsfrist erreicht werden. § 438 Abs. 1 Nr. 2 regelt die Haftung bei Bauwerken und
-materialien; § 634a Abs. 1 Nr. 1 die Haftung fiir Werke, deren: Erfolg in der Herstellung,
Wartung oder Verinderung einer Sache oder in der Erbringung von Planungs- oder
Uberwachungsleistungen hierfiir besteht. Insofern besteht eine flinfjhrige Verdhrungs-
frist, etwa fiir den Erwerb von Baumaterialien, die AGB-fest ist. Abseits dieser Speziaifalle
greift der Verweis in § 309 Nr. 8a auf die Moglichkeit der Beschrinkung der Verjihrung
auf ein Jahr. Es ist also moglich, durch AGB die zweijihrige Gewihrleistungsfrist auf ein
Jahr zu verkiirzen, sofern es um (den seltenen Fall) einer Lieferung neuer Sachen auBer-
halb von Verbrauchsgiiterkaufvertriigen sowie Werkvertriige im B2C-Bereich geht.

Zu beachten ist ferner § 309 Nr. 7a und b. Eine Verkiirzung der Verjihrungsfiist steht
im Haftungsfalle einer Beschrinkung der gesetzlichen Haftung gleich.?® Tnsofern stehen
Verjahrungsregelungen unter dem doppelten Vorbehalt der unzulissigen Verkiirzung und
der verkappten Gewilileistungsbeschrinkung,

Allerdings ergeben sich hier schwere Abgrenzungﬁprobleme § 309 Nr. 8b gilt nur fir
den Fall der ,Mingel”, wie sich aus der Uberschrift ergibt. Umfasst sind davon also nur
die Fille, in denen sich ein Recht aus der Mangelhaftigkeit der Sache oder Leistung selbst
ergibt. Andere Schadensersatzanspriiche fallen nicht unter die Verjihrungsregelung. Inso-
fern kommt es fiir die Zulissigkeit einer Vesjihrungsregelung entscheidend darauf an, ob
die Anspruchsgrundlage mit einemn Mangel in Verbindung steht oder nicht. Damit taucht
spitestens hier noch einmal die alte Streitfrage auf, ob cin Schaden auf den Mangelunwert
einer Sache zuriickzufiihren ist oder nicht. Fiir nicht-mangelbezogene Anspriiche kann die
Verjihrung im Rabmen von § 307 geregelt werden, wobei gleichzeitig zu bedenken ist,
dass § 202.Abs. 1 eine Vegah1ungsverkurzung in Bezug auf vorsitzliches Handeln aus-
schiieft.

281 Kiihler, in: Lehmann, Rdnr. 112; Schimidt, in: Lehmann, Rdnr. 21, Zabhmit, 6.4.12a 3.2,

282 So auch Marly, Softwareiiberlassungsvertrige, Rdnr. 2104 Fufin, 3; Schmide, in: Lehmann (Hg.),
Rechtsschutz und Verwertung von Computerprogrammen, 2. Aufl. Kéln 1998, XV Rdnr. 21; Graf v.
Westphalen, CR. 1987, 4841£,; dems., Computer-Leasing, Rdnr. 23. .

283 OLG Diisseldorf, NJW-RR. 1995, 440.

Hoeren 45

120



121

122

123

124

IT-Vertrige

§ 309 Nr. 8 gilt ferner nur fir die Lieferung neuer Waren. Gebrauchtprodukte fallen
nicht unter die Regelung. Hier ist auf § 307 zu achten (siche dazu unten).

b) Reichweite von § 307

Dicse Uberlegungen dirften auch fir den Fall der B2B- Geschaﬂ:sbedmgungen gelten.
Hier kommt nach § 307 der Rekurs auf vertragswesentliche Pflichten zum Tragen. Als
Minimum fiir eine Verkiirzung der Verjihrung kommt hier der genannte Ein-Jahres-
Zeitraum in Betracht. Denkbar ist aber auch eine grofzigigere Behandlung in Bezug auf
die Besonderheiten des kaufmidnnischen Verkehrs. § 309 Nr. 8 Ht. a entfaltet auch Indiz-
witkung fiir den kaufimimmischen Verkehr.® Anders als nach altem Recht spielt aber bei
der geforderten Gesamtbetrachtung nicht mehr die Rolle, dass die gesetzlichen Verjih-
rungsfristen unangemessen kurz sind. Aus der alten Rechtsprechung ldsst sich vielmehr nur
der Grundgedanke entnehmen, dass die Verkiirzung der Verjihrung dem Kiufer noch die
Gelegenheit geben muss, verborgene Mingel zu entdecken. So diitfte eine Verkiirzung
der Gewihrleistung von fiinf Jahren bel Bauwerken auf sechs Monate auch nach neuem
Reecht unzulissig sein.?® Unwirksam ist ebenfalls eine Vorvetregung des Verjdhrungsbe-
ginns vor dem Moment der Ablieferung.® Im Ergebnis [uft dies darauf hinaus, jedenfalls
fiir den Regelfall eine Verkiirzung auf unter einem Jahr auch fiir den rein unternehmeri-
schen Bereich nicht zuzulassen. '

¢) Reichweite von § 475

§ 475 verbietet Vereinbarungen, die von den Bestimmungen zum Verbrauchﬁgutcr—
kauf {Untertitel 3) abweichen, Zu diesen gesetzlichen Vorgaben zihlt auch § 479 Abs. 2
der die Vegihrung von Regressanspriichen des Untemmehmers gegen seinen Lieferanten
regelt (§ 478 Abs. 2). Allerdings sind diese Anspriiche keine, die das Verhiltnis Unter-
nehmer — Verbraucher betreffen. Insofern greift § 475 Abs. 1 nicht. Wichtiger ist § 475
Abs. 2, wonach die Vérjihrung beim Verbrauchsgiiterkauf vor Mitteilung eines Mangels
nicht durch Rechtsgeschift ereichtert werden kann, sofern die Vereinbarung zu ciner
Verjihrungsfrist von weniger als zwei Jahren, bei gebrauchten Sachen von weniger als
cinem Jahr fithrt. Nun betriigt die gesetzhche Verjihrungsfrist bei den meisten Kaufge-
genstinden zwei Jahre (§ 438 Abs. 1 Nr. 3), Insofern lisst das BGB beim Verbrauchsgii-
terkauf cine Verkurzung der Vegahrung allenfalls fitr gebrauchte Sachen zu.

d) § 138 : :

Individualvertraglich sind Abrederi zur Veqah_mngwcrkurzung zulasmg Zu beachten ist,
dass die Verjihrung bei Haftung wegen Vorsatzes nicht im Voraus durch Rechtsgeschift
erleichtert werden darf (§ 202 Abs. 1). Ausgenommen von Verjihrungsregelungen sind
ferner der Bereich der Garantie (§ 444), da eihe Vegjihrungsverkiirzung insofern einem
unzulissigen Gewihrleistungsavsschluss gleichkéme.

¢) Verjahrungsverlingerung

Hinsichtich einer Verjahrungweriangerung war dje Rechtsprechung fruher groBzum
gig.® Sie erlaubte weitreichende Ausdebnungen der Vetjihrungsfristen zugunsten des
Kunden, um auf diese Weise die als za kurz angesehene gesetzliche Verjihrungsfrist bei
Gewihtleistungsfillen parteiautonom ausgleichen: zu kénnen. Dieser Grundgedanke zieht
jetzt nicht mehr. Zunichst ist zu bedenken, dass die Verjihrung iiber eine Verjihrungsfrist
von 30 Jahren hinaus nicht eschwert werden darf (§ 202 Abs. 2). Darnit sind zwar ver-
jihrungsverlingernde Vereinbarungen in den Grenzen von § 202 Abs. 2 nunmehr erlaubt,
dies aber nur in Individualvereinbarungen. Fiir die AGB-Priifung ist entscheidend, dass die

284 BGH, NJW 1993, 2054.

285 BGH, NJW 1981, 1510, 1511,

286 BGH, NJW 198%, 1510, 1511, Siche auch Redeker in: Schncuier/Westphalen (Hg) Software—
Erstellungsvertrige, Koln 2006, Rdar. D 531,

287 Siehe, BGH ZIP 1990, 237, 238

46 Hoeren

VI Regelung der Gewdihrleistung uind Haftung durch AGB

Gewihrleistungsfristen bereits gesetzlich sehr zugunsten des Kunden verindert worden
sind. Damit ist es nicht mehr notwendig, eine wesentliche Vedingerung der VerjEhrungs-
fristen tiber den Zeitraum von zwei Jahren hinaus zuzulassen. Eine tibermiflige Kundensi-
cherung vnd damit einen VerstoB gegen § 307 Abs. 2 Nr. 1 wird man wahrscheinlich
schon bei einer Verlingerung von 24 auf 36 Monaten bejahen konmen,

11. Musterklausel Gewihtleistung/ Haftung

Bei allen Gefahren und Risiken, die in Musterklauseln und Geschaftsbedmgungen ste-
cken (siche oben unter L), sel hier abschlieBend der Versuch gewagt, eine halbwegs
brauchbare und wirksame Gewihrleistungs- und Haftungsklausel vorzustellen. Dabei
tibernimmt der Verfasser selbstverstindlich keine Gewihr flir die Vollstindigkeit und
Richtigkeit dieser Klauseln. Hinzaweisen ist auch darauf, dass die Klauseln zu Gewihr-
leistung und zu den Rigepflichten nicht fiir den Verbrauchsgiiterkauf gelten. In diesem
Bereich sind Klauseln zur Gewihrleistung generell nicht sinnvoll; stattdessen empfiehlt
sich hier (lediglich} eine Regelung zor Haftung.

AGB-Vorschlige zur Gewihileistung (nicht filr Verbrauchsgilterkauf}
Gewwihileistung

1. Mingel der gelieferten Sache einschlieflich der Handbiicher und somttger Unterlagm werden
vom Licferanten innerhalb der gesetzlich vorgeschricbenen Frisi von zwei Jahren ab Ablieferung nach
entsprechender Mitteilung durch den Awmwvender behoben. Dies geschieht nach Wahl des Kéufers
durch kostenfreie Nachbesserung oder Ersatzlieferung. Im Falle der Ersatzlieferung ist der Keufer
verpflichtet, die mangelhafte Sache zuriickzugewihren.

2. Kann der Mangel nicht innethalb angemessener Frist behoben werden oder ist die Nachbesse-
rung oder Ersatzlieferung aus sonstigen Griinden als fehlgeschlagen anzusehen, kann der Kdufer nach
seiner Wahl Herabsetzung der Vergiitung (Minderung) verlangen oder vem Vertrag zuriickfreten.
Vor einem Fehischlagen der Nachbesserung ist erst auszugehen, wenn dem Lieferanten hinreichende
Celegenheit zur Nachbesserung oder Ersatzlieferung eingerdumt wurde, ohne dass der gewiinschte
Erfolg erzielt wurde, wenn die Nachbesserung oder Ersatzlicferung ermiglicht ist, wenn sie vom Lie-
Seranten verweigert oder unzumuthar verzdgert wird, wenn begrindete Zweifel hinsichtlich der Er-
Jfolgsaussichten bestehen oder wenn eine Unzummutbarkeit aus sonstigen Griinden vorliegt,
Untersuchings- und Riigepflicht -

(1) Der Kaufer ist verpflichtet, die gelieferte Ware auf offensichtliche Mingel, die einem durch-
schnittlichen Kunden ohne weiteres auffallen, zu untersuchen. Zu den offensichtlichen Mingeln zdih-
len auich das Fehlen von Handbiichern sowie erhebliche, leicht sichtbare Beschidigungen der Ware,
Ferner fallen Fille darunter, in denen eine andere Sache oder eine zu geringe Menge geliefert werden.
Solche offensichilichen Méngel sind beim Licferanten innerhalb von vier Wochen nach Lieferung
schriftlich zu rijgen.

(2) Mingel, die erst spiter offensichilich werden, miissen beim Lieferanten innerhalb von vier
Wochen nach dem Erkennen durch den Anwender geriigt werden.

(3) Bei Verletzung der Untersuchungs- und Rugepﬂmht g:It die Ware in Anselmng des betnzﬁ?m-
den Mangels als genehmigt,

Vorschla;ge zur Haftung (ind. Verbmuchsgiiterkauf' sr'ehe § 475 Abs, 3)
Haftung

Wir schlieflen unsere Haftung fiir leicht ﬁ!hrlms:ge Bﬂmhtvelletzmigm aus, mfem sie nicht Scha—
den aus der Verletzung des Lebens, des Kérpers oder der Gesundheif oder Garantien betrifft oder
Apnspriiche nach dem Produkthaftungsgesetz beriihrt sind, Unberiihrt bleibt ferner die Haftung fiir die
Veretzung von Pflichten, deren Exfiillung die ordnungsgemiifie Durclifiihrung des Vertrages ither-
haupt erst ermdglicht und auf deren Einhaltung der Kunde regelmifig vertranen darf. Gleiches gilt fily
Pflichtverletzungen unserer Exfilllungseehilfen.
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VII. Besonderheiten bei Softwareerstellungsvertrigen

 Softwareerstcllungsvertrige, d.h. die Vertrige iiber die Erstellung von Individualsoft-

ware, sind historisch gesehen die ersten Formen von Vereinbarungen iiber Computerpro=
gramme gewesen, In der Prijhzeit der Datenverarbeitung bestand noch kaum ein Markt
fiir Standardsoftware. Problemltsungen wurden individuell programmiert und auf den
einzelnen Kunden zugeschnitten. Brst allmihlich kam die Idee auf, die ehemaligen Indivi-
duallésungen mehrfach zu vermarkeen. Mit dem PC-Markt und spiter auch im Grofirech-
nerbereich tiber SAP erweiterten sich die Moglichkeiten, Standardkomponenten einzuset-
zen. Dennoch ist heute der Bereich der Individualsoftware immer noch von grofer
Bedeutung. Zum einen bestehen immer noch Spezialbereiche, fiir die Standardsoftware
noch nicht entwickelt worden ist und zum Teil auch nicht entwickel werden kann, Zum
anderen werden heute im Rahmen gréferer [T-Projekte Standardpakete zu Individualls-
sungen zusammengesetze und auf die Bediirfinisse des einzelnen Kunden hin angepasst
{Customizing).”

Der typische Softwareerstellungsvertrag ist ein komplexer Langzeitvertrag. ™ Mit der
Erstellung und Abnahme der Programme ist es in den seltensten Fillen getan. Sehr biufig
werden die Anforderungen an die Software in einem langwierigen und aufwindigen Tri-
al- and Error-Verfahren erst gemeinsam von den Parteien entwickelt. Die Abnahme esr-
folgt in einzelnen Verfahrensabschnitten, die sich insgesamt iiber einen mehsjihrigen
Zeitranm ersirecken konnen. Auch nach der Abnahme wird die Software noch gepflegt
und aufiretende Stérungen beseitigt, wobel die Grenze ewischen Erstellungsvertrag und
Pflegevereinbarung flieBend ist.

Wichtig ist eine klare Planung einer solch komplexen Vertragsheziehung ®® Idealer-
weise beginnt ein IT-Projekt mit einer umfassenden Vorabermittlung des gewiinschten
Anforderungsprofils, das die Software erfiillen soll. Am besten mit Hilfe qualifizierter 1T-
Berater priift der Anwender, was er will und wie dies am besten IT-technisch umgesetzt
werden kann. Dieses Profil wird in einem Pflichtenheft dokumentiert. Auf Grund des
Pflichtenheftes wird dann eine Ausschreibung vorgenommen; geeignete Softwarehiuser
werden um die Ubersendung von Kostenvoranschligen gebeten. Schon in dieser Vor-
Phase sollte man Letters of Intent und Vertraulichkeitsvereinbarungen mit allen Beteiligten
abschlieflen, da diese sehr viele Betricbsinterna sowohl aus der Sphire des Softwarehauses,
als auch aus der des Anwenders erfihren.®! Deer Software-FErstellungsvertrag selbst besteht
aus einem relativ kurzen Hauptvertrag mit erginzenden Service-Level-Agreements, etwa
zum Reporting, den Mitwirkungspflichten des Kunden, zum Pricing und zur Auditierung
sowie zum Feinkonzept.2” :

1. Rechtsnatur

Wie der BGH bereits 1971 feststellte,”* handelt es sich bei der Erstellung von Individu-
alsoftware um eine Leistung, die typischerweise als Werkvertrag zu qualifizieren ist. Aller-
dings st dabel zu bedenken, dass das Leitbild des Werkvertrages hinsichtlich der Gewihr-
leistung und Abnahme nicht hinreichend mit dem komplexen Langzeitcharakter mancher
Erstellungsvertrige in Finklang zu bringen ist.

288 Dazu ausfiihrlich Witzel, in: Schneider/von Westphalen (Hrsg.), Software-Erstellungsvertrige, Kap. F.

289 Siehe daza grundlegend Nicklisch (Hrsg.), Der komplexe Langzeitvererag, 1987. .

290 Siehe das Beispiel von Change-Request-Verfahren, in: Hoeren, 1T-Vertragsrecht, Kékn 2007,
Rz 532fF 570. _ _ _

291 Siche Muster einer Vertraulichkeitsvereinbarung, in; Hoeren, l'I'—Vertragsrecht Koln 2007, Anhang,
Rz 569,

292 Siche dazu DBerger, Service-Level-Agreements, Kéln 2007; Schreibauer/Tarschka, CR. 2003, 557;
Sobbing, ITRB 2004, 257; Bischiof/ Witzel, ITRB 2003, 31.

293 Vgl BGH, NJW 1987, 1259; OLG Stuttgart, CR 1987, 857.
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Unter das Werkvertragsrecht fallen auch Vertriige, bei denen Standardsoftware auf die
Bediirfnisse des Kunden hin angepasst wird, sofern die Anpassung der Software wirtschaft-
lich im Vordergrund steht {,,Umstricken” bzw. ,,Customizing®}.** Im Vordergrund steht
fiir den Anwender das Herbeifiihren des Exfolges aus vom Unternehmer zu beschaffenden
Stoffen und die Ubereignung des fertigen Werkes (vgl. § 651 Abs. 1). Der Interessenlage
beider Parteien entsprechen daher auch ohne Vereinbarung eher die werkvertraglichen
Gewihrleistungsregeln, insbesondere wegen der Maglichkeit der Nachbesserung sowie der
klareren Regelung der Abnahme.® Ist die Anpassungsleistung jedoch von untergeardne-
ter Bedeutung, kommt ein Kaufvertrag mit werkvertraglicher Anpassungsleistung zustan-
de. . :
Im Ubrigen nehmen die Berufungsgerichte Werkvertragsrecht bereits dann an, wenn zu
der Lieferung von Standardsoftware noch eine Zusatzleistung (Installation; Schulung) er-
bracht wird. Wie oben bei den Softwareiiberlassungsvertrigen bereits dargestellt, nehmen
die Gerichte an, dass in einem solchen Fall nicht der Erwerb des nackten Standardprodukts
im Vordergrund stehe, sondern die Herstellung eines fiir den Kunden lauffihigen Systems.
Diese Ansicht iiberzeugt dogratisch nicht. Man muss bedenken, dass die Lésung auch auf
dem Hintergrund gewihlt wurde, dass die Gewihrleistungsbestimmungen des Kaufrechts
von vielen Gerichten als iiberholt und unangemessen angesehen werden.

Verpflichtet sich der Lieferant neben der Lieferung von Standardsoftware zu nicht un-
erheblichen Anpassungsleistungen (,,Umstricken®” brw. ,,Customizing™) an die individuel-
len Bediirfnisse des Anwenders, ist umstritten, ob bei einem Software-Fehler die kauf-
oder werkvertraglichen Gewihileistungsvorschriften anzuwenden sind.®® Im Vordergrund
stehen fiir den Anwender das Herbeifithren des Erfolges aus vom Unternehmer zu be-
schaffenden Stoffen und die Ubereignung des fertigen Werkes.?” Der Interessenlage bei-
der Parteien entsprechen daber auch ohne Vereinbarung eher die werkvertraglichen Ge-
wihrleistungsregeln, insbesondere wegen der Moglichkeit der Nachbesserung sowie der
klareren Regelung der Abnahime.? Dies gilt auch im Falle eines Vertrages iiber die BEr-
weiterung eines betriebsinternen Netzwerkes.?® Eine Anwendung des Kaufrechts kommt
allenfalls in Betracht, wenn die Anpassung im Verhiltmis zur Lieferung der Software ne-
bensichlich und unbedeutend ist.**® Unbedeuntend ist aber z.B. noch nicht per se eine An-
passungsleistung, deren Wert ungefihr 10 v. H. des Gesamtwertes der Leistung erreicht,
Im Ubrigen ist zu kliren, ob die Software erst durch die Anpassung fiir dén Kunden nutz-
bar wird oder ob dies bereits zuvor ~ wenn auch pur eingeschriinkt — der Fall war, |

Bei IT-Projekten ist auch die Abgrenzung zum Dienstvertragsrecht von Bedeutung, 2
So ist hiufig streitig, ob der Unternehmer durch eine Anderungskiindigung bessere Kon-
ditionen fiir das Projekt erzwingen kann. Beim Werkvertrag ist dies nicht méglich; hier
hat” der Besteller einen Anspruch auf Herstellung und Ablieferung eines {mangelfreien}
‘Werkes. Die Abgrenzung zum Dienstvertrag richtet sich nach der Erfolgsorientiertheit des
Vertragszweckes: Beim Dienstvertrag ist die Arbeit als solche geschuldet, beim Werkver-

294 Vgl Domer/Jersch, IuR 1988, 142; OLG Diisseldorf, NJW 1989, 2627 = CR 1990, 122; QLG
Hamm, CR 1992, 206; BB 1991, Beilage 23 S. 3; OLG Koln, CR 1992, 544— ﬁlr Kau&echt LG Kon—
stanz, CR 1991, 1993,

295 Vgl Mehrings, NJW 1986, 1904; ders., 1988, 2438; Hoeren, IT- Vertragsrecht Kéln 2007, Rez. 360;
Diedrich, CR 2002, 473, 475; Spindler/Eléhn, CR 2003, 81, 82f; anders: Redeker, CR. 2004, 88,
89 f.; Stichtenoth, K&R. 2003, 105, 109,

296 Vgl Domer/Jersch, TR 1988, 142; OLG Diisseldorf, NJW 1989, 2627 = CR. 1990, 122; OLG
Hamm, CR 1992, 206; BB 1991, Beilage 23 S. 3; OLG Kékn, CR. 1992, 544; fiir Kaufrecht LG Kon-
stanz, CIR 1991, 93.

297 Vgl § 651 Abs. 1 BGB. o

298 So auch LG Hamburg; Urteil vom 16. 11. 2005:: — 302 O 47/04 -Vgl. Mehnngs, NJW 1986, 1904;
1988, 2438.

299 OLG Celle, Urt. v. 31. 5. 200% — 13 U 221/00.

300 OLG Kéln, NJW-RR 1993, 1529; Staudinger/Peters, Vor § 631 Rz, 66. :

301 OLG Kok, NJW-RR. 1993, 1529; OLG Diisseldoxf, NJW-RR 1998, 345.. -

302 BGH, NJW 2002, 3232,
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trag hingegen ein durch Arbeit herbeizufithrender Erfolg.*™ Bei detaillierter Beschreibung
des bezweckten Erfolges wird demnach regelmiBig ein Werkvertrag vorliegen. Vertrige
ohne Beschreibung des Erfolges und ohne zeitlichen Rahmen sind demgegeniiber Dienst-
vertrige. ** Schwierig ist auch die Binordnung der Personen, die bei IT-Projekten neben
Anfiraggeber und Aufiragnehmer titig sind. So finden sich hicr eine Fille von Beratern,
die zum Teil auch in die Projektsteuerung einbezogen werden. Hier ist zu beachten, dass
reine Beratungs-, Berichterstattungs- und Informationsleistungen lediglich dienstvertragli-
chen Charakter haben.?® Im Zweifel wird man auch bei | begleitenden MaBinahmen®
oder im Vertrag erwihnten Lelstungen des , Mitwirkens am Projekt™ von einem Dienst-
vertrag ausgehen miissen.*® Kommt es hingegen vor allem wibrend der Projektlaufzeit
zur Kontrolle und Uberpriifung, kann darin dhnlich der Uberwachung von Bauobjekten
durch Architekten ein werkvertragliches Element gesehen werden.® Unter das Werkver-
tragsrecht fallen auch die Zeitplanung sowie das Kostencontrolling, -

2. Probleme der werkvertraglichen Gewéihrleist’ung- :

a) Fehler iSd § 633

Die Regelung zum Sachmangel ihnelt der des Kaufrechts Gewahrlemtungsrechte losen
nach § 633 Abs. 2 nicht nur Abweichungen von der vereinbarten oder vertraglich voraus-
gesetzten Beschaffenheit, sondern auch Differenzen zur gewthnlichen Verwendung aus.
Die Regelung des § 434 Abs. 1 S. 3 in Bezug auf Werbeaussagen wurde hingegen nicht
iibernommen; der Gesetzgeber ging davon aus, dass eine Werbung Dritter im Werkver-
tragstecht faktisch kaum eine Rolle spielt. Da Hindler und Hersteller im Werkvertrags-
recht regelmiBig identisch sind, sind Werbeaussagen des Unternchmers Bestandteil der
Beschaffenheitsvereinbarungen und 18sen daher Gewihileistungsrechte aus. Zu beachten
ist ferner, dass die im Kaufrecht bereits bei Ablieferung geschuldete Dokumentation (5. 0.)
im Werkvertragsrecht erst mit dem Abschluss der Arbeiten an dem Programm geschuldet
ist.2®® Bei der Sollbeschaffenheit wird primir auf eine konkrete Beschaffenheitsvereinba-
rung abgeste]lt Daran fehlt es, wenn die Software ohne konkretes Pflichtenheft oder ab-
seits eines solchen Pflichtenheftes stindig weiterentwickelt wird. Feblt jedoch ein Pflich-
tenheft, so schuldet der Auftragnehmer eine Softwareldsung entsprechend dem Stand der
Techuik bei Einhaltung eines mittleren Ausfiihrungsstandards.®® :

b) Gewihrleistungsrechte

Der Besteller, nicht der Lieferant, hat dic Wahl zwischen folgenden’ Gcwa}ulmstungs—
rechten:

aa) Nacherfiiliiing. Der Bestellér kann zuniichst Mangelbesemgung durch Nachcrf‘u]iung
verlangen (§ 634 Nr. 1 . V.m. § 635). Anders als beim Kaufvertrag (§ 439 Abs. 1) kann
der Besteller beim Werkvertrag nicht nach freier Wahl Mingelbeseitigung oder Newher-
stellung verlangen. Das Wahlrecht liegt vielmehr nach § 635 Abs. 1 beim Unternehimer; er
kapn frei dartiber entscheiden, in welcher Form er dem Begehren nach Nacherfiillung

-nachkommt. Der Unternehmer ist mit dem Herstellungsprozess befasst und kann daher

aufgrund groBerer Sachkunde besser beurteilen als der Besteller, welche MaBnahme ange-
bracht ist. Ist dem Besteller die vom Unternehmer gewihlte Form der Nacherfillung un-
zumutbar; ist er pach Iren und Glauben berechtigt, die Vorgehensweise des Unterneh-
mers abzulehnen.’® Der Unternehmer kann die Nacherfiillung verweigern, wenn sie

303 BGH, NJW 1984, 2406. :

304 Vgl OLG Kéln, CR. 1988, 734 = TuR 1988, 151; Miiller- chgstt:nberg, CR 1988 633

305 OLG Dresden, NJW-RR. 2000, 652; ahnhch OLG Diisseldorf, Baurecht 1999, 508.

306 S. QLG Diisseldorf, NJW 1999, 3129 = MDIX 2000, 28.

307 Stemmer/Wierer, Baurecht 1997, 935

308 BGH, CR. 2001, 367m. Anm. Hoene = NJW 2001, 1718.

309 1.G Hamburg, Urteil vom 16. 11, 2005 — 302 O 47/04; sieche auch OLG Diisseldorf, CR. 1997, 732.
310 BT-D=. 14/6040, S. 265.
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einen unverhiitnismiBigen Aufwand erfordert (§ 635 Abs. 3) oder sie unméglich ist
(§ 275 Abs. 1). Im {ibrigen ist der Verweis in AGB auf Fehlerumgehungsmoglichkeiten
nicht mit § 307 vereinbar, da sich der Anwender nicht anf (1. U. unzumutbare) Umge-
hungsmglichkeiten einlassen muss.'!

Ein Selbstbeseitipungsrecht des Bestellers mie Anspruch auf Kostenvorschuss und Kos-
tenerstattung besteht, wenn der Unternchmer mit der Nacherfiillung in Verzug ist und
— das ist ein-Unterschied zum alten Recht — eine Nachfristsetzung keinen Erfolg hatte
(§ 637 Abs. 1, 3). Dabei spielt es fiir die Kostenerstattung keine Rolle, dass die Kosten fiir
die Ersatzvornahme im Softwarebereich gerade wegen der schwierigen Fehlersuche hoch
sein kinnen.?!?

Die Nachfristsetzung ist ihrerseits entbehrlich, wenn der Werkunternchmer die Min-
gelbeseitigung ernsthaft und endgiiltiz verweigert hat oder wenn dem Werkvertrag ein
Fixgeschilft zugrunde liegt (§ 637 Abs. 2 1. V.m. § 323 Abs. 2). Ferner ist die Pristsetzung
unndtig; wenn die Mingelbeseitigung fehlgeschlagen oder dem Besteller unzumutbar ist
(§ 637 Abs. 2 S. 2). Ungeklart ist, wie viele Nacherfiillungsversuche der Besteller dem
Unternehmer zugestehen muss, bis-von einem , Fehlschlagen® ausgegangen werden kann.
Im Ubrigen ist die Fristsetzung unbeachtlich, wenn die Parteien sich nachtriiglich auf eine
Weitergeltung des Vertrages verstindigen.®'?

Die Nacherfiillung ist einschlieBlich der Selbstvornahie eines der zentralen Behelfe bei
Softwaremingelfillen. Dem Besteller geht es meist nicht darum, nachtriiglich vom Vertrag
zuriicktreten oder den Werklohn zu mindern. Vielmehr will er, nachdem bereits aufwin-
dige Projektvorarbeiten und Testphasen durchlaufen sind, endlich die lauffihige Software.
Anch spielt die- Abgrenzung zwischen Nachbesserung und Neulieferung bei Individual-
software — anders als im Kaufrecht — regelmiBig keine groBe Rolle, Hier egen keine fest-
gelegten Produkttypen vor. Nachbesserung und Neulieferung eines neaen Releasestandes
sind aus der Sicht des Kunden gleichgiiltig, wenn nur die Software am Ende lduft und die
vorgesehenen Funktionalititen erfiills:

bb) Ricktritt oder Minderung. Dariiber hinaus kann der Besteller die Vergiitung min-
dern oder vom Vertrag zurfickereten {§ 634 Nr. 3 1. V.m. §§ 636, 638). Das setzt aller-
dings nach § 281 voraus, dass er dem Unternehmer zur Beseitigung des Mangels erfolg-
los eine angemessene Frist zur Nacherfiillung gesetzt hat. Nach dem Wortlaut von § 281
Abs. 1 ist nicht mehr Voraussetzung, dass der Besteller erklirt, die Beseitigung des Man-
gels nach Ablauf der Frist ablehnen zu wollen. e Fristsetzung ist entbehtlich, wenn
die Beseitigung des Mangels nicht mdglich ist, vom Unternehmer verweigert wird oder
die sofortige Geltendmachung des Anspruchs durch ein besonderes Interesse des Be-
stellers: gerechtfertigt ist (§§ 281 Abs. 2, 636). Bei nur unerheblicher Minderung des
Wertes oder der Taughchkezt des Werkes ist der Riicktritt micht moglich (§ 323 Abs. 5
S.2).

Die Frage der Erheblichkeit ist in Softwaréfillen entscheidend. Denn sehr hiufig wird
voin Softwareentwickler behauptet, die geltend gemachten Mingel seien angesichts der
{iblichen Mingelproblematik bei Software und im Hinblick auf die Komplexitit des
Pflichtenheftes unerheblich. Im Ubrigen diirfte dem Kunden meist mehr an der Minde-
rung als am Riicktritt Hegen; denn im Werkvertragsrecht obsiegt das Initeresse beider Par-
teien daran, das Projekt zu einem glimpflichen Ende zu bringen. '

Meist spielt der Riickeritt bei Softwareerstellungsvertriigen keine Rolle, da aufgrund der
besonderen Bindung der Parteien eine Riickabwicklung des Vertrages nicht wiinschens-
wert ist; dem Anwender geht es meist mehr darum, dass das Projekt endlich zu einem
positiven Ende gebracht wird, Anders als nach altem Recht ist fiir die Fristsetzung eine
dazugehérige Ablehnungsandrohung nicht mehr erforderlich. Insofern bedarf es nicht

31t Dazu Redeker, in: Schneider/Westphalen (Hg.), Software-Erstellungsvertrige, Rdur. D 540.
312 1.G Karlsrube, Urt, v, 19, Oktober 2000 = ECR LG 320.
313 OLG Kéln, CR 2001, 437.

Hoeren 51

133

134

135

136



137

138

139

I'T-Vertrige

mehr deutlicher Schreiben, die auf ein Ende des [T-Projektes hinweisen. Kommt es zu
einem Ruiicktritt, beauftragt der Anwender typischerweise einen anderen Programmierer
mit der Realisierung des Projektes und verlangt vom urspriinglichen Softwarehaus Erstat-
tung der erhdhten Programmierungskosten sowie des entgangenen Gewinns.

Im Ubrigen trigt der Anwender das Verzigerungsrisiko, wenn die Verzdgerungen auf—
grund einer Verletzung seiner Mitwitkungspflichten zustande gekommen sind.’™* Ohne
die Mitwirkung des Anwenders gelingt kein groBeres IT-Projekt. Der Softwarehersteller
braucht zahlreiche Eckdaten aus dem Haus des Anwenders; er muss Zugang zu Riumlich-
keiten, zu Rechnern und zum technischen Know-How vor Ort bekommen. Es ist daher
wichtig, solche Mitwirkungspflichten in SLAs festzuschreiben und deren Verletzung im
Rahmenvertrag etwa durch Pénale zu sanktionieren. Ghne entsprechende Klarstellung im
Vertrag® wird die Mitwirkungspflicht nicht als {cinklagbare) Nebenleistungspflicht, son-
dern als bloBe Obliegenheit gesehen.™® Kommt der Anwender seiner Mirwirkungspflicht
nicht nach, droht ihm auf jeden Fail eine Kiindigung des Vertrages durch den Software-
hesstelier nach MaBgabe von §§ 643, 649. Er muss in diesem Fall den Werklohn abziiglich
ersparter Aufwendungen des Herstellers zahlen.

c) Abnahme im Sinne des § 640 Abs. 1

Wie im Kaufrecht die Ablieferung ist im Werkvertragsrecht dle Abnahme i8d. § 640
Abs. 1, insbesondere Voraussetzung fiir den Beginn der zweijihrgen Verjihrang (§ 643a
Abs. 1 Nr. 1 i V.m. § 634 Abs. 2). Die Erklirung der Abnahme ist eine vertragliche
Hauptpflicht; erklirt der Besteller trotz Mangellosigkeit des Werkes die Abnahme niche,
kann der Untemehmer nach erfolgloser Fristsetzung mit Ablehnungsandrehung vom Ver-
trag zariicktreten oder Schadensersatz wegen Nichterfiillung verlangen.?"7

Unter Abnahme ,,des vertragsmifig hergestellten Werkes™ ist die korpetliche HJ.rmahm
me im Wege der Besitzilbertragung verbunden mit der Erklirung des Bestellers, dass er das
Werk als der Hauptsache nach vertragsgemilBer Leistung anerkennt, zu vemstehen’'® In
Brweiterung zur Ablieferung iSd. § 438 Abs. 2 erfordert die Abnahme eine ausdriick-
liche oder stillschweigende Billigung der Leistung als im Wesentlichen vertragsge-
miB.2® Frither war streitig, ob Software iiberhaupt abnahmefihig ist.™" Heute wird dies
aber bejaht.’® Bei Computerleistungen ist Voraussetzung fiir eine Billigung durch den
Abnehmer die Moglichkeit der Untersuchung der Ware, also deren vellstindige und ord-
nungsgemile Ablieferung, weil nur dann der Kunde das ,,Zusammenpassen® uberprufen
kam 322

Das Fehlen einer die Bedlenung dex 6rtlich installierten Hard- und Software betreffen—
den Dokumentation und die sich daraus ergebende Betriebsuntauglichkeit der Anwen-
dungssoftware stellt einen zur Abnahmeverweigerung berechtigenden Mangel dar.? Bei
Softwarcerstellungsvertrigen ist der Entwickler daher regelmiBig auch zur Uberlassung
einer Dokumentation an den Besteller verpflichtet.®*! Diese muss so gestaltet sein, dass der
Besteller mit dem System arbeiten kann; geschuldet ist insofern eine umfassende schriftli-

314 BGH, NJW-RR 1992, 1145, ’

315 Inélwdualvertraghch ist eine Regelung Vcrtraghchcr Natur moghch nicht aber in AGB 0 Jedenfa]ls
Redeker, in: Schneider/von Westphaler (HG.), Software-Erstellungsvertrige, I Rdnr. 275

316 Siehe Ihde, CR 1999, 409, 413; Miigtich/Lapp, CR 2004, 801.

317 BGH, NJW 1972, 99; Siche zur Abnahme bei Softwareerstellung auch Redeker, in: Schnelder/von
Westphaten (FHrsg.), Software- -Erstellungsvertrige, Koln 2006, Rz. 3124 .

318 Vgl Palandt/Thomas, § 640 Rdnr. 2 mwN.

319 Vgl. fiir Computerlcistungen Feverborn, CR. 91, 1, Feuerborn/Hoeren CR 91, 513ff; OLG
Hamm, NJW 1989, 1041 = CR 1989, 385.

320 Zweifelnd OLG Celle, IuR 1986, 311, da Tauglichkeit erst bei Gebrauch feststellbar.

321 Siehe etwa OLG Hamburg, CR 1986, 83.

322 Vel BGH, NJW 1999, 1290.

323 OLG Disseldorf, CR. 2002, 324; OLG Saarbriicken, NJW-RR 1997, 558.°

324 BGH, NJW 2001, 1718, 1719; BGH, NJW 1987, 1259; BGH, NjW 1993 461; ah.lﬂlch OLG Kain,
NIW-RT 1998, 343 {fiir Softwareiiberlassung).
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che Bixierung der Funktions- und Bedienungsregeln.®® Die Ubergabe einer solchen Do-
kumentation ist eine {ungeschriebene) Hauptpflicht. Selbst wenn nichts im Vertrag aus-
driicklich zur Dokumentationspflicht geregelt ist, besteht eine solche.’ Geschuldet ist die
Dokumentation allerdings nach Herstellung der Software, d.h. nach Abschluss der ge-
schuldeten Programmierung. ¥ Es kann nicht erwartet werden, dass der Softwarentwickler
ohne Riicksicht auf mégliche Anderungen jedes Stadium seiner Arbeiten dokumentiest.

Die Billigung des Abnehmers durch stillschweigende Erklirung kann gesehen werden in
einem dauernden produktiven Binsatz trotz vorhandener Mingel*® sowie in der Fortset-
zung des Finsatzes der Ware nach Kenntnis der Mingel*® Dies gile allerdings nicht bei
sog. Notbenutzung zur Minderung drohender Schiiden.®® Gegen die stillschweigende
Billignng des Bestellers spricht ein umfangreicher Schriftwechsel zwischen den Parteien
mit Mingelriigen und Aufforderungen zur Nachbesserung.**

BloBes Schweigen des Bestellers reicht in der Regel nicht aus. Eine endgiiltige Abnah-
meverweigerung des Bestellers setzt die Verjihrungsfrist in Gang.* Fine vom Abnehmer
unterzeichnete Ubernahmebestitigung beinhaltet trotz des oft anders lautenden Wortlauts
keine Abnahme iSd § 640, da die Gebrauchsfihigkeit eines Computersystemns fiir alle Be-
teiligten ersichtlich zum Zeitpunkt der Unterzeichnung der Bestitigung noch gar nicht
beurteilt werden kann, so dass von einer Billigung des Bestellers nicht ausgegangen wer-
den kann 3 Eine in den AGB des Anbieters enthaltene Abnahmefiktion ist grundsitzlich
unwirksam, z.3. die Abnahme bel Verweigerung der Unterschrift des Kunden unter die
Abnahmebescheinigung. **

Denkbar ist auch die Aufteilung der Abnahme in Teilabnahmen.®® Teilabnahmen kén-
nen erklirt werden, soweit es sich um selbstindig bewertbare Teile der Gesamitleistung
handelt. Bin Softwareentwickler kann eine Abnahme in Teilen nur auf Grund einer ent-
sprechenden Vereinbarung vetlangen. ¢ Diese muss unmissverstindlich gefasst sein.

Der Abnahme kommt im Werkvertragsrecht eine zentrale Bedeutung zu, unter ande-
rem fiir _

— die Konkretisierung auf das abgenommene Werk,

— den Verust des Rechts anf Neuherstellung,

— den Ubergang von Erfiillungsanspriichen zu Gewahﬂmstungsanspruchen

— die Filligkeit der Vergiitung (§ 641),

den Ubergang der Vergiitungsgefahr {§§ 644, 645),

den Verjihrungsbeginn fiir Gewihrleistungsanspriiche (§ 634a Abs. 2),

den Ausschluss bekannter, nicht vorbehaltener Mingel {§ 640 Abs. 2).

SchlieBlich ist bei Softwareerstellungsvertrigen auch an § 645 zu denken. ‘Gem. § 645
kann der Unternehmer einen Teil der Vergiitung verlangen, soweit das Werk vor der
Abnahme infolge eines Mangels des von dem Besteller gelieferten Stoffes oder wegen ei-
ner Anweisung des Bestellers unausfithrbar geworden ist. Liegt der Grund des Scheiterns
eines Softwareprojektes an den falschen Anweisungen des Bestellers, triigt dieser unter
Umstinden das Risiko in der Form, dass er dem Softwareersteller (dem Softwarehaus)

i

325 OLG Celle, NJW -RE 1993 432. ..

326 BGH, NJW 2001, 1718, 1719; BGH, N_TW 1987, 1259; BGH, NJW 1993, 461,

327 BGH, NJW 2001, 1718, 1719 und 1721,

328 LG Hamburg, Urteil vom 16, 11. 2005 — 302 O 47/04; OLG Miinchen, CR. 1991, 19; OLG Hamm,
CR 1989, 1091,

329 OLG Miinchen, CR 1991, 609,

330 BGH, NJW 1974, 95.

331 OLG Hamm, CR 1989, 1091.

332 OLG Hamm, CR 1991, 411; OLG Miinchen, CR 91, 609; siche auch BGH, N]W 1990, 3008.

333 Vgl. OLG Diisseldorf, CR 2002, 324; OLG Hamm, BB 1991, Beilage 23 S. 5; OLG Koblenz, CR.
1988, 463; OLG Saarbriicken, CR. 1988, 470.

334 Vgl. OLG Hamm, NJW 1989, 1041.

335 BGH, NJW-RR 2006, 1248,

336 BGH, BGHZ 125, 111, 115 = NJW 1994, 1276.
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einen Teil der Vergittung schuldet. Ahnliches gilt fiir ,,Stoff-Mingel. Dieser Mangelbe-
griff ist weit auszulegen. Unter diesen wird auch ein ungeeignetes Implementierungsum-
feld gefasst.

d) Verjihrung

Problematisch ist es, die uchtige Verjihrungsfiist fir Gewahrlelsumgnechte za finden.
Nach § 6342 wird unterschieden zwischen der finfjihrigen Verjihrung bei Bauwerken
{8 6342 Abs. 1 Nr. 2)*" und der zweijihrigen Verjihrung bei Werken, deren Erfolg in der
Herstellung, Wartung oder Verinderung einer Sache oder in der Erbringung von Pla-
nungs- und Uberwachungsleistungen hierfiir besteht. (§ 634a Abs. 1 Nr. 1). Licgt keiner
der beiden Spezialfille vor, kommt die allgemeine Verjihrungsfrist von drei Jahren ab
Kenntnis zum Tragen (§ 634a Abs. 1 Nr. 3). DDie Frage ist nun, in welche Kategorie
Software einzuordnen ist. Zum Teil wird vertreten, dass Software unter § 634a Abs. 1
Nr. 3 zu subsumieren sei.®® Es handele sich um eine unkérperliche, geistige Leistung, die
fhnlich wie bei Gutachten, der Erstellung einer Planung oder Beratungsvertrigen eine
lingere Verjihrung rechtfertige. Solche Stimmen iibersehen, dass gerade der Bereich der
Planung unter § 634a Abs. 1 Nr. 1 fillt. Die Grenze zwischen Standard- und Individual-
software ist flieBend; es ist daher micht zweckgemil, die beiden Softwarekategorien un-
terschiedlichen Verjihrungsmodellen zu unterwerfen. Auch wird die Mingelhaftung bei
Anwendung der kenntnisabbingigen allgemeinen Verjihrungsfrist zum unkatkulierbaren
Risiko. Von daher scheint eine Anwendung der zweijihrigen Fnst L.S.v. § 634a Abs. 1
Nr. 1 sachgerechter.*

Erginzend zu den obigen Ausfithrungen zur Vegjahrung kaufrcchthcher Gewihileis-
tungsanspriiche ist auf den wichtigen Unterbrechungstatbestand des Anerkenntnisses 1.5, d.
§ 212 Abs. 1 Nr. 1 zu verweisen. Dieses karm z. B. in der Vornahme einer Nachbesse-
rungshandlung in dem Bewusstsein, zur Gewihuleistung verpflichtet zu sein, gesehen wer-
den.* Ohb in der Vornahme einer Nachbesserung ein Unterbrechungstatbestand zu sehen
ist, ist danach zu entscheiden, ob aus der Sicht des Bestellers unter Berticksichtigung von
Unmfang, Daver und Kosten der Nachbesserung ein Anerkenntnis des Gewihrleistungsan-
spruches durch den Lieferanten vorlag. Ein Verzicht auf die Einrede der Verjihrung vor
Verjihrungseintritt ist zwar unwirksam, gem. § 242 ist aber das Berufen auf die Verjih-
rungseinrede bis zum Ablauf der festgesetzten Frist oder dem Scheitern der Verhandlungen
zuziiglich einer kurzen Uberlegungsfrist bei einem ausgesprochenen Verzicht creuwidrig. 3

3. Besonderheiten bei der Haftung fiir Soﬁwaremangel

Im Werkvertragsrecht kann der Besteller neben Minderung und. R_ucktntt auch Scha-
densersatz wegen Nichterfiillung verlangen, wenn der Mangel auf einem vom Unternieh~
mer zu vertretenden Umstand beruht (§8 634 Nr. 4, 636 1. V. m. §§ 280, 281, 283}. Dieser
Anspruch unterscheidet sich — anders als nach altem Recht — nicht mehr von den Scha-
densersatzregefungen im Kaufrecht {s.0.). Es handelt sich — wie im alten Recht — um eine
Verschuldenshaftung, wobei die Dardegungslast fiir das (Nicht-)Verschulden beim Unter-
nehmer liegt (§ 280 Abs. 1 S. 2). Im Falle von Beschafenheisgarantien verschiebt sich der
VerschuldensmaB8stab zu Lasten des Unternehmers (§ 276 Abs. 1}. Schadensersatz statt der
Leistung darf der Besteller erst verlangen, wenn er dem Unternehmer erfolglos eine Frist
zar Nacherfiillung gesetzt hat (§ 281). Der Schadensersatzanspruch steht neben den
Rechten auf Riicktritt und Minderung (§ 325).

337 QLG Diisseldorf, NJW 2003, 3140; siche dazn anch BGH, NJW-RR 2003, 3320 (Softhlre zur Steu-
erung von Futtermiiblen).

338 Jan Maifeld, Werkvertragsreche, in: Westermann (Hg.), Das neue Schuldrccht 20{)2 Stuttgart 2002,
251, 2711,

339 Siehe Westphalen, in: Henssler/Westphalen (Hg.), Praxis der Schuldrechtsreform, § 6342 Rdnr 6.

340 Vgl BGH, NJW 1988, 254; OLG Hamm, MDR. 90, 243.

341 Vel BGH, NJW 1974, 1285; 1979, 866; 1986, 1861.
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Der Besteller kann wahlweise diec Sache behalten und den restlichen Schaden ersetzt
verlangen oder aber die Sache zuriickgeben und die Brstattung seines kompletten Schadens

- begehren. Macht er seine Rechte auf Schadensersatz geltend, verliert er sein Recht auf

Ruiicktritt oder Minderung,

Der Schadensersatzanspruch aus § 634 Nr. 4 umfasst

die Kosten der Fehlerdiagnose,**?

den Eigenaufwand zur Schadensermitthung,*?

den Eigenaufwand zur Fehlerbeseitigung inkl. fiktiver MwSt aber ohne den ka]kuhep
‘ten Unternehmergewinn,>*

den entgangenen Gewinn.*®

Der Anspruch verjihrt binnen zwei jahxen ab Abnahme. Hmfalhg ist dle altc Unter-
scheidung zwischen Mangelschiden, engeren und entfernteren Mangelfolgeschiden
Alle Schiiden werden nun gleichermalen von § 634 Nr. 4 wnfasst.

Im Ubrigen stellt sich dic Frage, ob der Softwarchersteller seinerseits Ersatz fiir Auf-
wendungen verlangen kann, die aufgrund ihm nicht zurechnender Funktionsfehler entste-
hen. Zu denken ist hier an eine Situation, in der der Besteller flschlicherweise behauptet,
eine Systemstérung sei durch einen herstellerbedingten Programmierfehler ausgeldst. Auf
den Hersteller k6nnen bei der Analyse der denkbaren Stérungsursachen hohe finanzielle
und personelle Aufwendungen zukommen, Diese Aufwendungen sind m.E. aus dem Ge-
sichtspunkt einer Geschifisflihrung ohne Auftrag (8§ 677, 683, 670) in Hhe der notwen-
digen Ersatzkosten ematzfihig. Der BGH hat jingst iiber einen solchen Anspruch auf
Schadensersatz nach einem unberechtigten Mangelbeseitigungsverlangen des Kiufers ent-
schieden,™” Bin solcher Anspruch bestebe, wenn der Kunde mit seiner Aufforderung zur
Mangelbeseitigung eine gegeniiber dem FT'-Unternchmen bestehende vertragliche Pflicht
schuldhaft verfetzt hat (§ 280 Abs. 1). Ein unberechtigtes Mangelbeseitigungsverlangen
nach § 439 Abs. 1 stellt eine zum Schadensersatz verpflichtende Vertragsverletzung dar,
wenn der Kiufer erkannt oder fahrlissig nicht erkannt hat, dass ein Mangel des Kaufge-
genstands nicht vorliegt, sondem die Ursache fiir die von ihm beanstandete Erscheinung
in seinem cigenen Verantwortungsbereich liegt. Dadurch wird das Recht des Kiufers,
Mingelbeseitigang zu verlangen, nicht entwertet. Er muss im Rabmen seiner Méglich-
keiten lediglich sorgfiltig itberpriifen, ob die von ihm beanstandete Erscheinung auf eine
Ursache zuriickzufiihren ist, die nicht dem Verantwortungsbereich des Verkiufers zuzu-
ordnen ist. Bleibt dabei ungewiss, ob tatsichlich ein Mangel vorliegt, darf der Kiufer
Mingelrechte geltend machen, ohne Schadensersatzpflichten wegen einer schuldhaf-
ten. Vertragsverletzung beflirchten zu miissen, auch wenn sich sein Verlangen im BEr-
gebnis als unberechtigt herausstellt. Da es bel der Priifungspfiiche des Kiufers ledig-
lich darum geht, Ursachen in seinem eigenen Einflussbereich auszuschlieBen, kommt es
auf besondere Fachkenntnisse, {iber die unter Umstinden nar der Verkiufer verfiigt, nicht
an. : :

4, Vertragliche Regelungeﬁ

Das Werkvertragsrecht geht anders 2l das Kaufiecht stark von der Dispositivitit aller
Bestitmmungen aus. Insbe'sondere fehlt es an einem Pendant zu § 475; das Verhiiln_:_.is TWi-
schen Werkunternehmer und Verbraucher ist weitgehend frei aushandelbar, Im Ubrigen

342 BGH, NJW 1986, 922; OLG Diisseldorf, WM 1989, 459, 462,

343 BGH, NJW 1980, 1518.

344 BGHZ 54, 82, 87L, 61, 56, 58; BGH, NJW 1980, 1518, 1519; BGH, NJW 1996, 2924 2. Unzatref-
fenderweise geht das OLG Kéln davon aus, dass Arbeitszeit von Mitarbeitern stets zu ersetzen ist; siche
BB Beil. 1671995, 7 = ECR OLG 161; shnlich LG Oldenburg, ECR. LG 173; LG Mimchen I, ECR.
£G 192,

345 BGHZ 62, 103; siche auch Chrocziel, CR. 1988, 385.

346 Vgl. BGHZ 39, 366; 46, 238.

347 NJW 2008, 1147,

Hoeren 55

145

146

147



148

149

150

I'T-Vertrige

verweist § 651 ohnehin auch fiir Werklieferungsvertrige stirker als bisher anf das Kauf-
recht und damit auch auf § 475.

Individualvertriige unterliegen im B2B- und B2C-Sektor der Privatautonomie.”® Eine
Grenze betrifft die Sittenwidrigkeit (§ 138) und den Bereich der Arglist sowie der Garan-
tie {§ 639). Erst bei Verwendung vorformulierter Bedingungen kommt der Bereich der
Inhaliskontrolle nach §§ 307, 309 (bei B2C) und § 307 (bei B2B) zum Tragen.

Wichtig bei der AGB-Kontrolle sind § 309 Nr. 7 und 8b. Auf die obigen Paralleliiber-
legungen zum Kaufrecht kann verwiesen werden. § 309 Nr. 7 regelt die Beschrinkung
von Schadensersatzanspriichen; unzulissig ist vor allem die Reduzierung der Haftung bei
Verletzung bestiromier Rechtsgiliter sowie bel Vorsatz und grober Fahrlissigheit. § 309
Nr. 8b verbietet den Ausschluss der Gewihrleistung, die Kostenpflichtigkeit der Nacher-
fiillung sowie die Beschrinkung der Riicktritts- und Minderungsrechte. Der Softwa-
reersteller kann das Nacherfiillungsrecht des Bestellers aber auf eine der beiden Arten be-
schrinken. Im Gegensatz zum Kaufrecht kann er gemiB § 635 Abs. 1 wihlen, ob er den
Mangel beseitigen oder ¢in neues Wetk herstellen will. Der Softwareersteller kann vom
Besteller gemil § 635 Abs. 4 die Riickgabe des mangelhafien Werkes verlangen, wenn et
ein neues Werk hergestellt hat. E contrario § 309 Nr. 8b dd) ergibt sich, dass er die Nach-
erfiillung auch von der vorherigen Zahiung eines verhilenismiBigen Teils des Werklohns
abhiingig machen darf. Unzuliissig ist danach nur eine Klausel, wonach das gesamte Entgelt
oder ein unverhiltnismaBiger Teil zuvor gezahlt werden soll. Dabei ist auf das Verhiltnis
des Werklohns zum geminderten Wert des Werks abzustellen.*® Die Vorauszahlumgs-
pilicht der Hilfte des Werklohns ist z.B. dann unzulissig, wenn durch den Mangel die
Benutzbarkeit der Sache ausgeschlossen wird, nicht aber, wenn nur kleinere Fehler ausge-
bessert werden miissen. Problematisch. ist dabei der Versuch, dem Kunden die Nacherfiil-
lungskosten aufzuerlegen, indem die Nacherfillung an den Abschluss eines gesonderten
Vertrags gekniipft wird. Dabei handelt es sich um die Verquickung von Wartung und
Pflege mit der Gewihrleistung. Solche Klauseln sind auch im Werkvertragsrecht simt-
lich unwirksam.%® Durch das Fehlen des § 475 bedingt, ist auch bei Verbrauchern im
Werkvertragsrecht eine Beschrinkung der Verjihrung bis auf ein Jahr zulissig (§ 309
Nr. 8b ff)).

Zu beachten ist schlieBlich die Regelung des § 632 Abs. 3, wonach ein Kosten:mschlag
im Zweifel nicht zu vergiiten ist. Bine AGB-techtliche Abwilzung der Kosten auf den
Besteller ist wegen VerstoBes gegen gesetziiche Grandgedanken nach § 307 Abs. 2 Nr. 1
unwirksam. Diese Regelung macht im Softwarebereich Probleme, da dort oft im Rahmen
der Vorverhandlungen Pflichtenhefte erstellt werden. In diesen Heften wird ein umfang-
reiches Leistungsgeriist erstellt, die Planung bis hin zur produktiven Nutzung der Software
beschrieben und entsprechende Zablungsziele definiert. Fraglich ist, ob ein solches Pflich-
tertheft als Kostenanschlag im Sinne von § 632 Abs. 3 anzusehen ist, mit der Konsequenz,
dass der Softwarecentwickler fiir die Estellung des Pilichtenheftes regelmiBig keine Ver-
giitung verlangen kann. Die Literatur bejaht eine Ausdehnung der Regelung avf dem
Kostenanschlag vergleichbare Vorarbeiten ! MLE. ist zn bedenken, dass der Kostenan-
schlag nur einc vorkiufige Beschreibung der Kosten beinhaltee. Die detaillieste Projektpla-
nung hat mit dieser Kostenschitzung nichts zu tun. Man wird dem Unternehmer nur an-
raten kénnen, strikt zwischen Kostenanschlag und Pflichtenheft zu unterscheiden.

Im Rahmen eines Vertrags fiber die Herstellung einer Individualsofiware obliegt die
Enstellung cines mdglichst umfassenden Pflichtenheftes nicht einseitig dem Anwender.”
Der Anbieter muss z. B. von sich aus die innerbetrieblichen Bediirfnisse ermitteln, darauf
deiingen, dass der Anwender sie in einem Pflichtenheft niederlegt, fiir ihn erkennbare Un-

348 Siche dazu auch Westphalen, in: Schneider/Westphalen, Snftware ~Frstellungsvertrige, Rdnr H1fE
349 Basedow, in: MinchKomm/BGB, Bd, 2a, 4. Aufl,, § 309 Nr. §, Rz. 59.

350 OLG Kéln, NJW-RR 1987, 1192, .
351 Siche Wesiphaler, in: Hennsler/Westphalen (Hg.), Praxis der Schuldrechtsreform, § 632 Rdnr. 9.
352 QLG Kéln, NJW-RR 199, 51.
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Kklarheiten und Bediitfnisse aufkliren, bei der Formulierung der Aufgabenstellung mitwir-
ken und einen Organisationsvorschlag zar Problemldsung unterbreiten. Versiumt der An-
bieter diese Pflicht, ist er verantwortlich dafiir, dass einem Programm die erforderliche
Unkompliziertheit und Fignung fiir die individuellen Bediirfiisse des Anwenders fehit.
Grundsitzlich ist es Sache des Bestellers, fiir den Auftragnehmer das filr die Programmie-
rung der Software erforderliche Anforderungsprofil zu erstellen ™ Der Aufiragnehmer
muss daran aber in der Weise mitwirken, dass er von sich aus die innerbetrieblichen Be-
diirfnisse, Wiinsche und Vorstellungen ermittelt, fiir ihn erkennbare Unklarheiten aufklirt,
bei der Formulierung der Bediirfnisse hilfi und Organisationsvorschlige zur Problemld-
sung unterbreitet ** Streitig ist ajlerdings, ob er fiir solche Zusatzleistungen eine Vergii-
tung verlangen kann.*** Meines Brachtens wird man einen solchen Anspruch aus dem
Grundgedanken einer Geschifisfiihrung ohne Auftrag bejahen miissen. Letztendlich an-
terstiitzt der Awfiraggeber hier in einem fiir ihn zumindest auch fremden Geschifts- und
Interessenkreis. Thm steht dann auch ein Ersatz der notwendigen Aufwendigen, ein-
schliefilich der uiblichen Arbeitsvergiitung zu. -

5. Kindigung.

Nach § 649 Satz 1 kann der Anwender Jeden Werkvertrag bis zur Voﬂendung kiindi-
gen. Er muss dann aber nach § 649 Satz 2 die vereinbarte Verglitung abziiglich ersparter
Aufwendungen eatrichten. Dieses Kiindigungsrecht kann man in AGB ausschlieBen.** Im
Ubrigen besteht immer ein Kiindigungsrecht aus wichtigem Grund nach § 314. Streitig
ist, ob eine Kiindigung, die filschlicherweise auf einen wichtigen Grund gestiitzt wird, in
eine Kiindigung nach § 649 umgedeutet werden kann 7

Fraglich ist, inwieweit dieses ausgeschlossen oder beschrinkt werden kann. Individual-
vertraglich kann das Kiindigungsrecht grundsitzlich abbedungen werden.®® Anders ist die
Lage bei AGB. § 309 enthilt kein Verbot einer solchen Klausel. Uber § 307 findet aber
die Wertung des § 649 Satz 1 Anwendung. Das Kiindigungsrecht ist nach dem Willen des
Gesetzgebers cine vertragswesentliche Pflicht, von der nicht abgewichen werden darf?>
Eine unzulissige Abweichung ist dabei nicht nur der totale Ausschluss des Kiindigungs-
rechts, sondern z.B. auch die Klausel: ,,Die Kiindigung des Vertrags ist nur aus wichtigem
Grund méglich ...*% Umgekehrt kann sich der Besteller von Software mcht ein vo]hg
freies Kund1gungsrecht in AGB einriumen.** .

Nach § 649 Satz 2 hat der Untemehmer’ einen Kostenerstattungsansproch. Ersparte
Aufwendungen muss er sich dabei anrechnen lassen. Eine Klausel, nach der der Anwender
dem Softwarcersteller ,,alle durch seine Kiindigung entstandenen Kosten® zu erstatten hat,
ist deshalb wohl ebenfalls unwirksam.*? Moglich ist aber eine angemessene Pauschatie-
rung, soweit dem Besteller der Gegenbeweis vorbehalten bleibt.*® Das gilt fiir Vertrige
sowohl zwischen Unternehmern als auch gegenﬁber Verbranchern.

353 Vgl. OLG Koln NJW-RR. 1993, 1529, 1‘530 OLG Kéln, 1995, 1460, 1462, Ahn]lch_]etzt anchi OLG
Kéln, Urt. v. 29. 7. 2005 — 19 U 4/05 BeckRS 2005, 10355.

354 Vgl OLG Kaln, NJW-RR 1993, 1528; OLG Kéln, 1999, 51, 52.

355 Offengelassen bei Schneider, in: Schneider/von Westpha.len (Hg.), S0ftwareszsteﬂungsvcrtrﬁge,
Rdnr. B 146.

356 BGH, NJW 1999, 3261.

357 Dafiir OLG Diisseldorf, ECR. OLG 228; zweifelnd Redeker, in: Schneider/Westphalen (Hg.), Soft-
ware-Erseellungsvertrige, Rdnr. 1> 479.

358 OLG Celle, MDR 1961, 318, 319.

359 So zu § 649 BGB a. F. BGH, NJW 1999, 3261, 3262 H&mseu in: U]mer/Brandner/IIenscn AGBG
9. Aufl. 2001, Anh. §§ 9-11 AGBG, Re. 212,

360 BGH, NJW 1999, 3261, 3262; Basedow, in: MiinchKomm/BGB, § 307 Rz. il6.

361 BGH, INJW 1997, 2043, 2044; OLG Ksln, CR 1988, 32; Redeker, in: Schneider/Westphalen (Hg .},
Software-Ersteflungsveririge, Rdur. D 480.

362 In diese Ricktang BGH, NJW 1997, 259, 260.. :

363 So zu § 649 BGB a.F.: BGH, NJW 1978, 1054, 1055; BGH INJW 1983, 1489, 1491; BGH NJW
1985, 632; OLG Rostock, NJW-RR. 199§, 310, 311.
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Gefihrlich wire allerdings ein Riickruf nach § 41 UrhG, der zu einem Rechtefortfall
fiihren wiirde. Diese Vorschrift kommt vor allem dapn zum Tragen, wenn ein Software-
entwickler merkt, dass sein Vertriebspartner die Software nicht vermarkten kann. Der
Entwickler kann dann mit Berufing auf § 41 UrhG sein einmal iibertragenes Nutzungs-
recht zurickrufen. Allerdings geht dies nicht im Arbeitsverhilinis, etwa zugunsten ange-
stellter Programmierer,®™ Auch wenn nicht von einem Arbeitsverhilinis auszugehen ist,
scheidet ein Riickmaf des Urhebers von Computerprogrammen aus, wenn vom Auftragge-
ber eine Pauschalvergiitung und keine laufende Lizenzgebiihr gezahlt wurde.®

Fraglich sind die Auswirkungen eines solchen Riickruft auf die bereits iibertragenen
Nutzongsrechte an der Software. Ist die Nutzungsrechtseinriumung mit dem Bestand der
schuldtechtlichen Rechtseinrinmungsverpflichiung kausal verkniipft, besteht nach erfolg-
ter Kiindigung des Vertrages das Nutzungsrecht woméglich nicht mehr. So wird die An-
wendung des Abstraktionsprinzips in Rechtsprechung und Literatur zum Teil abgelehnt. %
Dras Nutzungsrecht sei derart mit dem beim Urheber verbleibenden Mutterrecht
{§ 29 Satz 2 Urh(3) verbunden, dass es bei Wegfall des vorgegebenen Zwecks automatisch
an den Urheber zuriickfalle. Das Recht des Urhebers erstarke damit wieder zom Vell-
recht.? Ist das Abstraktionsprinzip tassichlich im Rahmen des Urhebervertragrechis
— entgepen der diesseitig vertretenen Auffassung — niche giiltig, wire eine gesonderte
Riickiibertragung auf den Urheber nach Erloschen des zu Grunde liegenden Verpflich-
tungsgeschifts nicht erforderlich.?*®

Der Riickruf wirkt nach allgemeiner Ansicht ex nunc. Mit dem Rijckruf wird lediglich
eine weitere Verwertung des Werkes durch den bisherigen Nutzungsberechtigten unter-
bunden. Nutzungshandlungen, die bereits abgeschlossen sind, lassen sich nicht mehr zu-
riickrufen. % Das Werkexemplar selbst muss nicht herausgegeben werden.” Im Ubrigen
wirkt sich der Riickruf nur auf die Mutterrechte aus, nicht jedoch auf die Enkelrechte
{etwa bei einer Unter-“Lizenzierung"). Diese bleiben trotz Kiindigung bestehen. !

6. Audltlerungsklauseln

Alie jahrc wieder gehen- die groBen Softwareunternehmen 1hlcn Kunden an und ver-
langen den Zugriff auf deren EDV im Rahmen cines ,,Software licensing andit”. Ge-
firchtet ist auch die Auditierungspolicy der Business Software Alliance (BSA).7? Sie be-
rufen sich dazu auf vertragliche Audit-Klauseln, die ihnen eine Uberpriifung der vor Ort
genutzten ,Lizenzen® erméglicht. Die AGB-rechiliche Wirksamkeit solcher. Klauseln ist
jedoch noch nicht Gegenstand einer eingehenden Priifung in Literatur und Rechtspre-
chung geworden. Eine solche zeigt aber, dass die Audit-Klauseln regelmiifiig nach § 307
Abs. 2 Nr. 1 unwirksam sind.

Die genanaten Audltzerungsnmﬁna}unen””’ dienen dazu die Einthaltung urheberrechtli-
cher Nutzungshefugnisse zu iiberpriifen. Hierbei ist allerdings zu beachten, dass das Urhe-
berrecht ein schr enges System der Auskunftspflichten vorsieht. Wie das OLG Kéln in

364 Vinck/Hertin, in: Fromm/Nordemann; Urheberrecht, § 43/44, Rz, 5.

365 Gritzmacher, in: Wandtke/Bullinger, Praxiskommentar zum Urheberrecht, 2. Aufl. 2006, § 69a,
Rz. 72; Link, GRUR_ 1986, 141, 146.

366 OLG Kaln, MMR_ 2006, 750 = CR 2007, 7. Siche dazu auch Schmid, ITRB 2007, 59 und Hoeren,
CR 2005, 773.

367 Hertin, in: Fromm/Nordemann, Urheberrecht, vor § 31 Rz, 10; Ulmer, Urheber- und Vetlagsrecht,
§ 83 I1. Siehe auch LG Miinchen I, ZUM 2005, 336, 339,

368 Ohne mihere Begriindung BGH, GRUR. 1964, 567, 569 — GELU; BGH; GRUR 1982 308, 309 —

- Kunsthindler. So jetzt auch LG Kéln, CR. 2006, 372, .

369 Schulze, in: Dreier/Schulze, Utheberrechtsgesetz, § 42, Rz, 29,

370 OLG Cel]e NIW 2000, 1579 = ZUM 2000, 325 — Dissertationsexemplare; Schulzc i Drei-
-er/Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 42, Rz. 12

37t OLG Kéln, Urt, v, 14. 7. 20066 U 224/05. -

372 Siehe dazn  hitp://scottandscottllp.com/media-library.asp - und:  http://www.bsadefense.com/
IresSOnrees. asp

373 Die Details einer solchen Auditierung sind geregelt in der Norm ISO/IEC 27 001: 2005
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seinem Grundsatzurteil vom 17. Mirz 1995 bereits festgestelit hat,*™* steht einem Rechte-
inhaber nach bewusster gesetzgeberischer Batscheicdung kein Anspruch auf Bucheinsicht
zu. Das Urheberrecht beschrinkt die Rechte in der Uberpriifang urheberrechtlicher Nut-
zangsbefugnisse auf einen Auskunfisanspruch nach § 101 UrhG, der allenfalls und in we-
nigen Ausnahmen die Vorlage von Geschiftsunterlagen rechtfertigen kann”” Ein An-
spruch auf Einsicht in Unterfagen insbesondere vor Ort gewiihrt das Urheberrecht
nicht.™® Der Gesetzgeber hat diesen engen bezogenen Rahmen bewusst aufgestellt, um
cine unvertretbare Bevorzugung der Interessen des Schutzrechtsinhabers gegeniiber den
Interessen des Verletzers an der Wahrung seiner Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse zu
vermeiden.3” Der Gesetzgeber hiekt einen solchen Bingriff in die Betriebs- und Geschiifis-
geheimnisse als mit dem geltenden Rechtsschutzsystem unvereinbar. Stattdessen sollte es
ausreichen, den Verletzer zar Auskunft und eidesstattlichen Versicherung nach § 259
Abs. 2 veranlassen zu kénnen. Das OLG Kéln hat in der oben erwihnten Entscheidung
auch abgelehnt, entsprechende Vorschriften aus dem HGB (§ 97¢) oder dem BGB
(8§ 242, 259) analog anrzuwenden.”” Die genannten rechtsstaatlichen Bedenken, inshe-
sondere m Hinblick auf die weiten Méglichkeiten der Einsichtnahme in Betriebsinterna,
miissen erst recht zum Tragen kommen, wenn noch gar nicht klar ist, dass der Nutzer
rechtsverletzende Benutzungshandlungen vorgenommen hat. In diesem Sinne wiirde sich
aus dem U1hebenechtsgesctz niemals ein :;Jlgcmemer Anspruch auf Auditierung ableiten
lassen.

Nun diirfte gerade letztere Uberlegungen der I—hntergmnd dafiir ‘sein, dass groBe IT-
Unternchmen die Auditierungspflicht vertraglich verankern. Auch diese Vertrige sind
typischerweise Standardvertrige. Selbst wenn sie im B2B-Bereich abgeschlossen werden,
gelten fiir sic die Grenzen des § 307. Hier ist nun § 307 Abs. 2 Nr. 1 zu bedenken, der
Klauseln verbietet, die mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung nicht
vereinbar sind. Nim ist es in der Rechtsprechung {iblich, die Wertung des Urheberrechts-
gesetzes genau iiber diese Vorschrift in die AGB-rechtliche Inhaltskontrolie einflieBen zu
lassen.3™ Das Urheberrecht geht vom Feithild aus, dass fiir die Geltendmachung urheber-
rechtlicher Anspriiche eine Bucheinsicht nicht vorgesehen ist. Wie oben dargestellt, ist das
Recht auf Bucheinsicht gesetzgeberisch bewusst nicht ins UrhG aufgenonunen worden,
um dem vorrangigen Interesse des betroffenen Unternchmens am Schutz seiner Betriebs-
geheimnisse Rechnung zu tragen. Diese Uberlegung muss erst recht gelten, wenn es sich
bei dem in Anspruch genommenen gar nicht um einen Rechtsverletzer bandelt, sondern
erst einmal eine abstrakte Priifung des Nutzungsverhaltens vorgenommen wird. Dieses
Leitbild des Urheberrechts flieBt in die Inhaliskontrolle ein. Es kann nicht sein, dass man
klare Schutzabsichten des urheberrechtlichen Gesetzgebers dadurch unterliuft, dass man
cine Auditicrung vertraglich absichert. Auditierungsklauseln, die einem Externen Zugriff
auf die IT des Unternehmen geben sollen, sind folglich nicht mit § 307 Abs. 2 Nr. 1 ver-
einbar,

Eine derartlge Regelung ist auch im unternehmerischen Verkehr bei einem Software—
vertrag so ungewdhnlich, dass der Kunde mit ihr nicht zn rechren braucht. Insofern gehe
also auch eine anch bei § 307 Abs. 2 Nr. 1 notwendige Giiterabwigung zugunsten des
Kunden aus. Denn zu beachten sind auch die denkbaren Folgen einer weit gefassten Au-
ditierung. Das auditierende Unternehmen kann auf diese Weise — wie schon der Gesetz-

374 OLG Kb, GRUR 1995, 676.

375 BGH, GRUR 2001, 841, 845 — Entfernung von Herstellnumimern 1I; GRUR 2002, 709, 712 -~ Ent-
femung der Hcrstcﬂungsnummm I

376 Ahnliches gilt auch im Patentrecht; auch dort wird das Recht der Bucheinsicht mit Hinweis auf Begr.
Entwarf PMZ 1990, 173 (183) etwa von Mes PatG/GebrMG, 1997, § 140b Rdnr, 12 verneint

377 BT-Dis. 11/4792, 321

378 OLG Kéln, GRUR 1995, 676, 678.

379 OLG Diisseldorf, MMR 2002 238, 241; OLG Niimberg, NJW 1989, 2634; BGH, GRUR. 1984, 45
52 — Honorarbedingungen — Sendervertrag.
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geber bei der Begriindung des Urheberrechts gesehen hat — in das betriebliche Know-how
des Nutzers eingreifen. Das Priffunternehmen erfihrt von zahireichen Details des Innenle-
bens eines Unternehmens und bekommt auch eine Vorstellung davon, wann, wo, wie, an
welchen Projekten innerhalb eines Unternehmens gearbeitet wird. Insofern beriihrt sich
die Auditicrung dem Schutz von Know-how im Rahmen von § 17 UWG. Zu beachten
ist im iibrigen auch die neuere Tendenz der Rechtsprechung zur Bejahung eines Person-
lichkeitsrecht fiir juristische Personen.

Ferner ist eine Auditierung in Fillen des § 203 $tGB problematlsch etwa wenn es sich
bei dem zu iiberpriifenden Unternehmen um ein Unternehmen aus dem medizinischen
oder anwaltlichen Bereich handelt. Solite das priffende Unternehmen von medizinischen
Daten Kenntnis erlangen, wire vorab einc Einwilligung der Betroffenen einzuholen, In-
sofern dhnelt sich die Sach- und Rechtslage cher bei der Frage der Drittwartung von IT-
Diensten im medizinischen Bereich.®' Selbst wenn man aber keinen Fall des § 203 StGDB
hat, miissen die datenschutzrechtlichen Vorgaben eingehalten werden. Ein Audit-
Unternehmen erfihrt einiges, was in den Bereich der personenenbezogenen Daten fillt,
erwa iiber den Datenzugriff cinzelner Mitarbeiter und deren I'T-Nutzungsverhalten. Ty-
pischerweise ist das auditierende Unternehmen kein Beauftragter i.5.v. § 11 BDSG; inso-
fern fehlt es an einem Weisungsverhilinis zwischen dem Kunden und dem Priifer. Inso-
fern kénnte eine Kenntnisgabe von Daten mit Personenbezug nur im Rahmen von § 28
Abs. 1 BDSG legitimiert werden. Zur Anwendung kime dann allerdings nur der Tatbe-
stand des § 28 Ahs. 1 Satz 1 Nr. 2 BDSG, der auf eine umfassende Giiterabwigung zwi-
schen dem Ubermittlungsinteresse des Kunden und den Schutzinteressen der Betrofienen
fihrt. Der Kunde kénnte zwar als Ubermittlungsinteresse darauf verweisen, dass er sich
vertraglich gegeniiber dem IT-Unternehmen zur Auditierung verpflichtet hat. Er miisste
dann aber noch abwiigen, ob dieses vertragliche Interesse den Vorrang haben kann vor
den Schutzinteressen der Betroffenen. Dies diirfte ihm insofern schwer fallen, als er gar
keinen Einfluss anf den von einem Externen vorgenommenen Aunditierungsprozess hat. Br
weiB also gar nicht, welche personenbezogenen Daten unter Umstinden bei der Auditie-
rung mit offenbart werden. Damit gerit er in eine gefilrliche Zwickmiihle: Er solt anf der
einen Seite seine vertraglichen Auditierungspflichten erfiillen, steht aber auch gleichzeitig
den Betroffenen in- Bezug auf die Einhaltung datenschutzrechtlicher Vorgaben in obligo.
Die unkonturierte Auditierungsverpflichtung kann den I'T-Kunden zu einem permanen-
ten Rechtsbruch verleiten und ist anch schon aus diesen Griinden nicht als das Sachange-
messene anzusehen.

Auditierungskiauseln sind folglich regelmifiig nach § 307 Abs, 2 Nr. 1 BGB unwirl-
sam, da sie von jeglichen Grundgedanken des Urheberrechts, nimlich in Gedanken der
Beschrinkung vonr Priifungsrechten auf die Auskunfiserteilung, erheblich abweichen.
Diese Marke der Rechiswidrigkeit wird noch durch die Uberlegung verstirkt, dass durch
die vertragliche Verpflichtung auch noch zusitzliche Probleme auf den Kunden im Hin-
blick auf die Finhaltung datenschutzrechtlicher Vorgaben hinzukommen. Die Alternative
ist cinfach: Der Kunde wird zum Selbstaudit verpflichtet; bei Zweifeln an der Richtigkeit
der Selbstauskuntt gibt der Kunde eine cidesstattliche Versicherung ab. Sollten dann noch
Zweifel bleiben, bhleibt der Weg (iber die Staatsanwaltschaft bzw. die allgemeinen zivil-
rechtlichen Méglichkeiten zur Einsichtnahme und Beschlagnahme in Unterlagen.

VII. Softwaremiete

Im Softwarebereich durchaus méglich ist neben Kauf- und Werkvertrag eirie Vermie-
tung von Software. Man wird davon ausgehen kénnen, dass jede zeitlich begrenzte Uber-

380 BVerfG, NJW 2005, 883; BVerfGE 106, 28, 42.£ = NJW 2002, 3619.
381 Ehmann, CR 1991, 294; Otto, wistra 99, 203.
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lassung von Nutzungsrechten an Software als Mietvertrag oder Réchtspacht angesehen
werden kann. Das Mietrecht spielt im Ubrigen fiir das Sofiwareleasing eine Rolle. Auch
filr den Bereich des Application Service Providing spielt die Vermietung von Software
eine Rolle.?

1. Anwendbare Bestimmungen bei Mietve'ttri'ige'n'

Der Anwendung von Pachtrecht steht schon entgegen, dass eine Fruchtziehungsbefug-
iis zugimsten des Anwenders von Software in der Regel nicht besteht. Die Einrdumung
¢ines wirtschaftlichen Verwertungsrechts der Software im Sinne des Urheberrechtsgesetzes
ist von den Softwareerstellern typischerweise nicht beabsichrigt ™3

Vorgedruckte, im Handel erhiltliche Mietvertriige sind der typische Anwendungsfall' des
AGB-Rechts. Diese Formularmietvertriige sind gerade auch bei Softwaremiete verbreitet.
Hier werden iiberwiegend vorfonmulierte Vertragstexte verwendet, die als Allgemeine
Geschifisbedingungen i.S.v. § 305 Abs. 1 der Inhaltskontrolle nach §§ 307ff. untesliegen.
Werden in einem Produktschein iiber eine EDV-Konfiguration die Parteien als Kiufer
und Verkiufer bezeichnet, so soll die Individualvereinbarung ,,Vermieten bis Zeitpunkt X
~ Leasing ab Zeitpunkt Y der Annahnie eines Kaufvertrages nicht entgegenstehen; diese
Individualvereinbarung sei vielmehr als eine Finanzierungsregelung anzusehen, wonach
der Kaufpreis bis zum Zeitpunkt X gestundet wurde und' der Kiufer als Gegenleistung

.Miete™ zahlen sollte.?

Bei zeitlich befiisteten’ Softwarevertrigen hat dér BGH CPU-Klauseln fiir wirksam er-
achtet, die den Einsatz der Software auf einem leistungsfihigeren Rechner gegen weitere
Lizenzzahlungen gestatten. Der Bundesgerichtshof gebt davon aus, dass eine Aufipaltung
urtheberrechtficher Nutzungsrechte bezogen auf unterschiedliche Hardware nicht méglich
ist. AuBerhalb der urheberrechtlichen Lizenzeinriumung kénnen schuldrechtliche Verein-
barungen dieser Art jedoch getroffen werden. Sie untetliegen dem AGB-Recht. Der
Bundesgerichtshof fiihrt aus, dass die Angemessenheit von CPU-Klauseln wesentlich da-
von abhiingt, ob es sich um Vertrige handelt, die die daverbafte Uberlassung von Software
gegen Einmalzahlung zum Gegenstand haben, oder die zeitlich befristete Uber]assung im
Ralimen eines Dauverschuldverhilinisses. ™ -

2. Beschriinkong der Gewidhrleistung

Der Vermieter muss die Sache wihrend der M_letciauer in einem brauchbaren Zustand
halten, Dies gilt zum Beispiel auch fiir den Fall, dass sich nachtriglich Vorschriften indemn
und das Programm entsprechend angepasst werden muss. Zwar wird teilweise in der
Rechtssprechung fiir einen solchen Fall das Vorliegen eines Mangels verneint.*® Auch ein
solcher nachtriiglicher Grund fiir die Unbrauchbarkeit eines EDV-Systems stellt jedoch
einen Mangel dar.

Es entspricht der iiblichen Veriragsgestaltung auch bet IT—I\/hetvertragen “dass der Ver-
mieter in vorformuliesten Standardvertsigen seine Gewihrleistung fiir Sach- und Rechts-
mingel der iiberlassenen Mietsache so weit wie méglich einzuschrinken versucht. Fraglich
ist, ob und in welchem Umfang eine solche Beschrinkung zulissig ist.

a) Bestitigung als ,;vertragsge'mﬁﬁ“
Hiufig finden sich in Mietvertrigen Klauseln, in denen der Mieter von Software den
vertragsgemiBen Zustand der Sache bestitige: ,Dem Mieter sind die wesentlichen Funk-

382 Der BGH sicht ASP Vertriige als Mietvertige; siche BGH, NJW 2007, 2394; S0 etwd int Megede
NJW 1989, 2581, 2582; Dana/Jersch, InR 1988, 137, 146; a. A. OLG Kéln, Urt. v. 14. 2. 2001 - 19
U 176/95, ‘das von cinem Lizenzvertrag spricht und diesen dem Werkvertragsrecht unterstellen w111

383 LG Koln, Beilage zu BB 1996, 9.

384 OLG Kéln, NJW-RR 1992, 1326

385 BGH, NTW 2003, 2014

386 OLG Hamm, CR 1990, 37.

Hoeren 61

161

162

163

164




165

166

I'T-Vertrige

tionalititen des iiberlassenen Computerprogramms bekannt. Er erkennt sie als ordnungs-
gemif, zweckentsprechend und zum vertragsgemifen Gebrauch tauglich an."*” Durch
diese Kiauseln versucht der Verwender seine Gewihrleistung aus § 536, der die bisherigen
Regelungen in § 537 und § 541 a.F. ersetzt, fiir vorhandene Softwaremingel vollstindig
auszuschlieBen, indem er sich die vorhandenen Mingel als vertragsgemil bestitigen lisst.

Die Wirksamkeit solcher Klauseln bestimmt sich — abseits der Spezialregelungen zur
Wohnraumiete in § 536 Abs. 4 — nach den §§ 308, 309. Anders als im Kaufrecht sind
mietvertragliche Gewihileistungsbeschrinkungen nicht schon nach § 309 Nr. 8b unzulis-
sig, da diese Vorschrift auf Mietvertrige nicht anwendbar ist. Eine Klausel, in der die
Kenntnis des Mieters vom mangelhaften Zustand der Mietsache und die Anerkennung als
vertragsgemiB unterstellt wird, stellt jedoch eine unzulissige Beweislstumkehr 1.5.v.
§ 309 Nr. 12 dar. Nach § 536b stchen dem Mieter von Software nimlich keine Gewihr-
leistungsrechte zu, wenn er vorhandene Programmmiingel bei Vertragsschluss kannte. Die
Darlegungs- und Beweislast fir die Kenntnis des Mieters riigt der Softwarelieferant.”
Eine Klausel, in der pauschal die Kenntnis des Kunden von allen vorhandenen Software-
mingeln fingiert wird, stellt daher cine unzulissige Anderung der Beweislast zum Nachteil
des Mieters dar,

Zulissig und empfehlenswett ist es _]edoch vorhandene Softwaremangel explizit m
Vertrag aufzufithren; da der Mieter dann durch den Vertragsabschluss tatsichliche Kennt-
nis von den konkreten Mingeln erlangt, wodurch Gewihrleistungsanspriiche (wegen die-
ser Miingel) nach § 536b Satz 1 ausgeschlossen werden. Hinreichend ist auch der Hinweis,
dass es sich bei der tiberlassenen Software um eine Betaversion handelt, da dadurch dem
Nutzer die Ublichkeit bestimmter Verwendungsrisiken klar gemacht wird.

Bei Softwarernietvertrigen mit Unternehmern ist § 309 nicht anwendbar. Beweis-
lastumkehrklauseln tnd Tatsachenbestitigungen zwischen Unternehmern unterliegen je-
doch der Inhaltskontrolle des § 307. Hiernach ist auch im unternebmerischen Bereich
eine. pauschale Klausel unwirksam, wonach der Unternehmer erklirt, dass ihm die Soft-
waremingel bekannt sind.*® Unzulissig ist daher auch bei Mietvertrigen mit Unter-
nehmem. cine PRegelung, in der der Mieter pauschal die Mingelfreiheic der Miet-
sache attestiert: ,,Der Mieter bestitigt bei Vertragsschluss die Vertragsgemiifiheit der Miet-
sache.”

b) Ausschluss der Gewidhrleistung

Anders als im Kaufrecht ist im Mietrecht, dem eine den §§ 444, 475 entsprechende Re-
gelung fehlt, cin individualvertraglicher Ausschluss der Gewihrleistung fiir Mingel der
Mietsache grandsitzlich zulissig, 3

*In allgemeinen Geschiftsbedingungen ist sowohl gegeniibér Verbrauchern als auch im

geschiftiichen Bereich die Grenze des § 307 Abs. 1 zu beachten. Hiernach darf des Ge-
withrleistungsausschluss nmicht dazu fihren, dass der Micter von IT-Produkten rechtlos
gestellt wird. Eine vollstindige Freizeichnung des Vermieters von der mictvertraglichen
Mingelgewihrleistung, z.B. durch eine Klausel ,, Auftretende Mingel an der Software hat
der Mieter auf eigene Kosten beseitigen zu lassen; cine Minderung der Miete wegen
Mingeln ist ausgeschlossen® und widerspricht dem gesetzlichen Leitbild des § 536 und
stellt damit eine unangemessene Benachtelligung i.S.v, § 307 Abs. 2 Nr. 1 dar, Eine Aus-
nahme bilden IT-Leasingvertrige, bei denen der Leasingnehmer trotz Mangelhaftigkeit
des Leasingguts durch einen Gewihrleistungsausschluss zugunsten des Leasinggebers nicht
schuatzlos ist, wenn ihm der Leasinggeber unmittelbar und vorbehaltlos die (kaufrecht-
lichen) Gewihrleistungsanspriiche gegen den Lieferanten abtrice. ™

387 Vgl. LG Bedin, Grundejgentum 1985, 829,

3838 BGH, WM 1962, 1379.

389 Vgl, OLG Prankfurt, NJW-RR 1986, 245, 246.
390 BGH, NJW-RR 1993, 519.

391 BGH, NJW 1987, 1072.
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Eine unangemessene Benachteiligung des Mieters kann gemiB § 307 Abs. 2 Nr. 2 auch
darin liegen, dass durch die Beschrinkung der Mingelgewihrleistung der Zweck des
Mietvertrags gefihrdet wird. Klauseln, die die Gewidhrleistung pauschal fiir alle Mingel
ausschlieBen, laufen dem Vertragszweck zuwider, da hierdurch auch Mingel erfasst wer-
den, die den bestimmungsgemifien Gebrauch der Mietsache verhindern

Ein vollstindiger Ausschluss von Gewihrleistungsrechten durch allgemeine Geschiifts-
bedingungen wird auch im Mietrecht als Verstofl gegen § 307 Abs. 2 Nr. 1 angesehen.
Zulissig soll aflerdings sein, in Bezug auf das Minderungsrecht den Minderungsherechtig-
ten auf seine Anspriiche aus Bereichungsrecht hinsichtlich der zuviel gezahlten Miete zu
verweisen.? Zu beachten ist auch das Recht des Mieters auf Mingelbeseitigung {§ 535).
Hinzu kommt das aus dem Werkvertragsrecht bekannte Recht auf Selbstvornabme, in
Filler: des Verzugs mit der Mingelbeseitigung. Wic im Werkvertragsrecht anch, ist der
Vermieter bei einer solchen Brsatzvornahme fiir den Ersatz der erforderlichen Aufwen-
dungen erstattungspflichtig (§ 1362 Abs. 2). Im Ubrigen steht dem Mieter von Software
ein Kiindigungsrecht nach § 543 Abs. 2 Nr. 1 zu, wenn erhebliche Mingel trotz Festset-
zung und entsprechender Androhung mcht beseitigt werden.

c) Schadensersatzansprﬁche

Ebenso wie das Kaufrecht unterscheidet das Mietrecht zwischen Gewihileistungs- und
Schadensersatzanspriichen. Nach § 536a Abs. 1 haftet der Vermieter fiir anfingliche Min-
gel verschuldensunabhingig und fiir nachtrigliche Mingel, sofern er sie zu verireten hat.
§ 536a Abs. 1 ist damit fiir Schadensersatzanspriiche wegen Sach- und Rechtsmingeln lex
specialis zur Neuregelung des § 280 Abs. 1. Im Unterschied zum Minderungsrecht aus
§ 536 existiert fiir Schadensersatzanspriiche nach § 5362 Abs. 1 keine Sonderregelung fiir
Mietverhiltnisse iiber Wohnraum. Die Haftung des Vermieters aus § 536a ist damit
grundsitzlich fiir alle Mietverhiltnisse vertraglich abdingbar. Dies gilt auch fiir Formular-
vertrige, bei denen jedoch — wie schon an anderer Stelle dargelegt — die allgemeine Gren-
ze des § 309 Nr. 7 fiir KlauselmiBige Haftungsausschliisse zu beachten ist, A

Eine formularmifBige Klausel, in der die Garantiehafiung des Vermieters fiir anf'anghche
Mingel ausgeschlossen wird, ist daher unbedenklich: , Die verschuldensunabhdngige Haftung
des Vermieters fiir anfingliche Mingel der Software wird ausgeschlossen. “** Durch die Beschrin-
kung dieser Klausel auf die verschuldensunabhingige Haflung liegt kein Fall des
§ 309 Nr. 7 vor. Zu weitgehend wire eine Klausel, durch die pauschal ,,die Haftung. des
Vermieters fiir Mingel der Software ausgeschlossen” wird. Da dieser Awsschlufl -auch
schuldhafte Plichtverletzungen i.S.v. § 309 Nr. 7 umfall, ist ein solch undifferenzierter
Haftungsausschluss unwirksam {§ 307 im Unternehmensbereich).

Zu bedenken ist auch noch die Riickgabeverpflichtung aus § 546 Abs; 1. Der Mieter
von Software muB die Computerprogramme nach Beendigung des Mietverhiltnisses zu-
riickgeben. Technisch ist za beriicksichtigen, dass eine Riickgabe von. Software in-Form
der Aushindigung kérperlicher Kopien nicht moglich ist. Meist ist die Software auf einer
Festplatte installiert. Eine Riickgabe dieser -Installationskopien scheidet regelmillig. avs.
Stattdessen ergibt sich aus § 546 Abs. 1 eine entsprechende Loschungsverpflichtung. Afler-
dings ist es mit einer Léschung durch Betitigung der DEL-Taste nicht getan, Die:DEL-
Taste bewirkt nur eine Streichung der gespeicherten Inhalte in der Index-Zeile. Zur Lo-
schung bedarf es eigentlich einer Neuformatierung der Festplatte, die allerdings als solche
sehr aufwendig ist und unverhilinismiBig sein dirfte. Insofern geht man in der Praxis
wohl davon aus, dass die Riickgabeverpflichtung aus § 546 Abs. 1 durch die Riickgabe
physischer Kopien und die Abgabe einer eidesstattichen Erklirung erfillt wird, wonach
der IT Mieter die' Nutzung der {iberlassenen Software unterlisst. Diese’ Erklirung kann

392 BGH, NJW 1988, 2664 zum Betrieb einer Gaststitte.
393 BGH, NJW-RR. 1993, 519.
394 BGH, NJW-RR 1991, 74.
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man auch durch eine entsprechende Vertragsstrafe absichem, ohne dass dies AGB-
rechtlich mit den Vorgaben von § 309 Nr. 6 kollidieren wiirde.’® Gibt der Mieter die
Software nicht nach Beendigung des Mietverhilenisses zuriick, konunt auf jeden Fall als
eine Art Mindestschaden die Verpflichtung auf den Mieter zu, die vereinbarte Software-
miete weiter zu bezahlen (§ 546a Abs. 1). Schadensetsatzanspriiche bleiben insofern un-
beriihrt (§ 5462 Abs. 2). Diese Anspriiche kinnen sich aus Verzug des Mieters mit der
Riickgabe (§§ 286, 280 Abs. 2) sowie aus dem Gedanken der positiven Vertragsverletzung
(§ 280 Abs. 1) ergeben. Hinzu kommt ein eventueller Bereichungsanspruch aus § 812
Abs. 1 Satz 1 erste Variante. ™

Eiir wirksam erachtet wird eine Koppelung der I'T-Miete mit einemn Verbot zur Nut-
zung von Anlagen anderer Hersteller.*”” Es ist allerdings meines Erachtens nicht einzuse-
hen, wieso man dem Mieter verwehren soll, Software anderer Hersteller zu nutzen. Sollte
eine Verbindung mit dem IT-Equipment Dritter technisch negative Folgen haben, wird
man. zugunsten des Vermieters einen entsprechenden Ausschluss in der Haftung fiir even--
tuelte Schiden annehmen kénnen. Fin pauschaler Ausschluss in der Verbindung mit
Dritigeriten und Drittsoftware wiirde den Mieter iiber Gebiihr belasten, insbesondere in
Fillen, in denen durch den Anschluss solcher Gerite keine Risiken fiir die vermietete
Software und deren Einsatz bestehen.

IX. Softw'ai'epﬂege .

1. Rechtsnatur . o _ _ _ _

Die Rechtsnatur von Servicevértrigen ist derzeit noch ungeklire. Di¢ Bandbreite der
vertreténen Ansichten reicht von der Einordnung als Werk-,** Miet-,* Dienstvertrige™
tiber die Qualifizicrung als Vertrige sui generis bis hin zur Betrachtung als Versicherungs-
vertrige. "l Meines Erachtens gibt es ,,den” Servicevertrag nicht. Vielmehr sind eine Fiille
von Binzelleistungen zu unterscheiden, die allerdings auf der Grundlage eines einheitli-
chen Schuldverhiltnisses, dem allgemeinen Servicevertrag, erbracht werden.

Zu unterscheiden sind verschiedene Stufen der Software-Pllege-Vereinbaring. Da sind
zuniichst die Basisvertrige. Die Basisvertrige konzentrieren sich auf z.B. die Lieferung von
Hardware, die als kaufvertraglich anzuschen ist. Auch die Lieferung ,nackter” Software
erfolgt regelmiBig im Rahmen von Kaufvertrigen. Dahingegen ist die Lieferung von In-
dividual-Software sowie die Anpassung von Standard-Software an die besonderen Bediirf-
nisse des Kunden im Ralimen werkvertraglicher Vertragsgestalrungen typisch.

Auf der zweiten Stufe liegt der allgemeine Service-Vertrag: Es handelt sich um einen
Dicnstvertrag als Dauerschuldverhiltnis, der im Kem zunichst einmal nur die allgemeine
Bereitschaft des Pflegeunternehmens ausdriickt, fiir die Bediirfnisse des Anwenders da zu
sein. Ferner beinhaltet der allgemeine Servicevertrag ein Angebot des Pflegeunternehmens
zum Abschluss von Einzelvertrigen. .

Insofern verweist der allgemeine Service-Vertrag auf dic Vertrige dritter Stufe, nimlich
die Einzelvertrige iiber die Einzelleistungen. Diese Einzelleistungen haben voilig unter-
schiedliche Geprige. Geht es um die individuelle Instandhaltung und Instandsetzung, ha~
ben wir es miit einem Werkvertrag zu tun.*” Die Lieferung von Updates und Upgrades ist

395 LG Liineburg, CR 1989, 606, -

396 BGH, NJW 1966, 248; NJW 1977, 675.

397 TRedcker, IT-Recht in der Praxis, Rz. 616. : - - A )

398 Siche etwa BGHZ 91, 316, 320; OLG Frankfure, ZIP 1983, 702; Wolf/Horn/Lindacher, AGBG, § 9
W11,

399 Liwe, CR 1987, 219,

400 Beise, DB 1979, 1214, :

401 BVerwG, NJW-RR 1988, 343; BGH, NJW-RR. 1988, 319.

402 Siche auch Schneider, CR 2005, 695.
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im Wesentlichen kaufvertraglich zu qualifizieren. Fine Hotline und sonstige Formen der
Beratung crfolgen auf der Basis dienstvertraglicher Verpflichtungen.

Die Ubernahme einer 24 Stunden-Verfiigbarkeitsgarantie durch eine mit der Wartung
von Computersoftware spezialisierte Firma verst6Bt nicht gegen § 307. Denn ist es nicht
ersichtlich, dass durch die Ubernahme dieser Pflicht eine solche Firma entgegen Treu und
Glauben unangemessen benachteiligt werde. Es ist vielmehr einsichtig und deshalb ange-
messen, dass ein Unternehmen, dessen an verschiedenen Stellen arbeitende Dienststellen
mitcinander kommunizieren missen, sicherstellen muss, dass ein etwaiger Ausfail des Sys-
tems kurzfiistig behoben wird., Die Wartungsfirma kann als ausgewiesene Spezialistin bei
VertragsschluB dieses Risiko auch sehr genau einschiitzen. ¥

2. Der allgemeine Servicévertrag

Der allgemeine Servicevertrag wird von den Parteien frei geschlossen. Ein Aﬁspmch auf 174

Abschluss eines solchen Vertrages kann allenfalls nach MaBgabe kartellrechtlicher Vorga-
ben (§ 20 Abs. 2 GWB bzw, Art. 82 EGV) bejaht werden, wenn ein Untemnehmer Servi-
cevertrige abschliefit und cinem einzelnen Anwender ohne sachlichen Grund den Ab-
schluss verweigert.

a) Hauptleistungspflichten

aa) Pflichien des Dienstverpflichteten. Dienstvertrage verpﬂichte.n zu Diensten jeder Art
{§ 611 Abs. 2). Durch den Servicevertrag verpflichtet sich der Unternehmer insbesondere
Zam .

— Bereithalten von Personal auf Abrof
— Bereithalten von Maschinen. o : :

Primirer Anspruch des Dienstherechtigten gegen den Dienstverpflichteten ist der Fr-

fitlungsanspruch aus dem Dienstvertrag (§§ 611, 241), den der Dienstberechtigte im We-
ge ciner Brfiillungsklage geltend machen kann. Allerdings ist eine Vollstreckung aus dem
Erfiillungstite]l im Regelfall gemil § 888 Abs. 2 ZPO ausgeschlossen.
. Hinsichtlich der niheren Konkretisierung des Leistungsumfangs werden im typischen
Fall in Pflegevertrigen Szenarien fiir die Reaktionszeiten und den Reaktionsumfang vor-
genommen. Solche Szenarien sind typischerweise einer AGB-Kontrolle entzogen, da da-
mit Hauptleistungspflichten konkredisiert werden. Allerdings gilt auch bei der Konkreti-
sierung von Hauptpleistungsflichten das Transparenzgebot. Insofern hat der BGH wzu
Recht eine Klausel untersagt, wonach Dienstpflichten nur im Rahmen des ,technisch
Moglichen® erbracht werden. - .. S o .

Die ais einem Software-PflegeVertrag hinsichtlich einer Kanzleisoftware verpflichtete
Partei muss bel Anderungen der gesetzlichen Bestimmungen die Software an die gelinder-
ten Bestimmungen anpassen und, eine auf dem vereinbarten Betriebssystem lauffihige
Version bereitstellen. 3% _ C o o

Wird in einem Softwarepflegeveritag vercinbart, dass die Wartungsleistungen grund-
sitzlich iiber Telefon, online oder Modem/ISDN erbracht werden sollen, kann der Kos-
tenaufwand fiir den vom Leasingnehmer ausdriicklich gewiinschten Vor-Ort-Service ge-
sondert in Rechnung gestelle werden. Auch bestcht ein Anspruch auf zusitzliche
Vergiitung, wenn die Stundenzah! fiir ein mitgeleastes Training auf der new erworbenen
Software bei weitem iiberschritten wird.*®

AGB-rechtlich uaproblematisch ist cine Klausel in AGB, wonach die Wartung in Form
der Instandhaltung auf Abruf des Anftraggebers erfolgt. ¥ Wird die Wartung schlecht
durchgefiihrt und gerdt die Anlage dann insgesamt in einen stdranfilligen Zustand, liegt

403 OLG Kiln, K& 2003, 573.

404 QLG Kélr, Urteil vom: 15. 11, 2002, 19 U 115/02.

405 LG Cottbus, CR 2004, 260,

406 OLG Hamm, Urc. v. 10. 4. 1989, BB Beilage 15/1989, 8,
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darin eine mangelhafie Werkleistung.*” Die Beweislast fiir einen Mangel der Wartung
liegt beim Kunden.*® Wird eine Wartung auf Abruf sowie eine feste Mindestlaufzeit des
Wartungsvertrages vorgesehen, bedarf es keiner Abnahme; die Abnahme gilt insofern als
konkludent abbedungen.*® Biner gesonderten Abnahme bedarf es anch deshalb niche, weil
dic Pflegeleistungen ja kontinuierfich vorgenommen werden miissen.*® Wird eine Hotli-
ne kostenlos anpeboten, kénnen trotzdem Auskiinfte einer sclchen Hotline eine Haftung
fiir Vorsatz und Fahslissigkeit mitbringen. Dies gilt insbesondere dann, wenn der Anbieter
dem Kunden mitteiit ,,fir weitere Fragen steben ich Ihnen gerne zar Verfiigung®.*!!

bb) Das Pflegeunternehmen. Welche Leistung der Dienstverpflichtete schuldet, ist im We-
ge der Vertragsauslegung zu ermitteln. Nach neuem Recht ist dabei zu beachten, dass
durch dic Einbeziehung von standardisierten Arbeitsvertrigen in die AGB-rechtliche In-
haltskontrolle nunmehr auch die Hauptkonditionen des Dienstvertrages auf dem Priifstand
des § 307 Abs. 1 Satz 1 stchen konnen. Zwar erstreckt sich die Inhaltskontrolle der
§8 307 gemif § 307 Abs. 3 Satz 1 pur auf Bestimmungen, durch die von Rechtsvor-
schriften abgewichen wird. AuBerhalb des Arbeitsrechts bleibt es damit bei der alten
Rechtslage, wonach die Hauptleistungspflichten, insbesondere di€ Angemessenheit der
Vergiitung, nicht der richterlichen Inhaltskentrolle unterliegen, da die anarpﬂlchten der
Dienstvertragsparteien nicht gesetzlich fixiert sind.

Wie und wann Personal und Maschinen bereitzustehen haben, wird durch das Direkti-
onsrecht des Dienstberechtigten konkretisiert. Im Zweifel ist die Leistung jedoch persén-
lich vom IMenstverpflichteten zu erbringen (§ 613 Satz 1), Erbringen fremde Serviceun-
ternehmen Dienstleistungen anstelle des Dienstverpflichteten, liegt darin keine Erfilllung
des Dienstvertrages. Ohne Genchmigung braucht der Dienstberechtigte sich keinen an-
deren Vertragspartner gefallen zu lassen (§ 415). Zwar kann der Dienstverpflichtete die
Maglichkeit eines solchen Wechsels vereinbaren. Dabei hat er aber die Grenzen des AGB-
Rechts zu beachten. Hiernach ist eine Bestimmung unwirksam, wonach bei Dienstvertri-
gen ein Dritter in die vertraglichen Pflichten eintritt. Eine Ausnahme gilt nur dann, wenn
der Dritte namentlich bezeichnet ist oder dem Dienstberechtigten das Recht eingeriumt
wird, sich vom Vertrag zu 1dsen. Die Kiindigungsfrist ist zu lang, wenn der Anwender erst
nach einem Monat den Verirag aufldsen kann*'? Auch bei Kaufleuten ist ein freier
Wechsel nichtim Rahmen von AGB vorsehbar, 41

Umgekehrt kann der Dienstberechtigte im Zweifel nicht seinen Anspruch auf die
Dienste auf Dritte Gbertragen (§ 613 Saiz 2). Insbesondere ist es ihm verwehrt, den
Dienstverpflichteten darauf zu verweisen, dass dessen Leistungen flir ihn keinen Sinn mehr
hitten und dieser daher fiir ein anderes Unternehmen titig werden solle. Auch verstofien
Klauseln etwa in Einkaufibedingungen, die einen solchen frelen Wechsel vorsehen, gegen
das AGB-Recht. Eine Ubertragung der Plichten aus dem Pflegevertrag auf einen Dritten
kann nicht AGB-rechtlich vorgesehen werden.*!* Zulissig ist allerdings die Ubertragung
von Plichten im Rahmen der Subunternehmerschaft. In der Literatur wird aber eine sol-
che uneingeschriinkte Méglichkeit zur Ubertraging von Pflichten auf Erfiillungsgehilfen
im Hinblick auf die besondere Sensibilitit des Pflegebereichs flir bedenklich erachtet. *1®

In Enkaufibedingungen kann durchaus eine 24-Stunden-Verfiigbarkeitsgarantie durch
eine mit der Wartung von Computersoftware:spezialisierte Firma vereinbart werder, ohne
dass dies mit § 307 Abs. 2 unvereinbar wire (siche auch Rz. 447). Denn es ist nicht er-

407 QLG Minchen, CR 1989, 283£

408 OLG Miinchen, CR. 1989, 2831 :

409 OLG Karilsruhe, CR 1987, 232, 234,

410° Seitz, CR_ 1988, 332; shalich Lowe, CR 1987, 219
411 AG Maulbronn, NJW-RR. 1994, 1077.

412 LG Kaéln, NJW-RR 1987, 885, 886.

413 KG Berlin, CR 1987, 234 :
414 QLG Bamberg, Urt. v. 1. 10. 1985, CR. 1987, 234.
415 Schaeider, K 220.
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sichtlich, dass-durch die Ubemahme dieser Pilicht eine solche Firma entgegen Treu und
Glauben unangemessen benachteiligt werde. Es ist vielmehr einsichtig und deshalb ange-
messen, dass ein Kunde sicherstellen muss, dass ein etwaiger Ausfall des Systems kurzfristig
behoben wird.

cc) Pllichten des Dienstberechiigten. Der Dienstberechtigte hat die Serviceleistungen zu ver-
giiten. Die Vergiitung kann nach Leistung (§ 614 Satz 1) oder Zeit (§ 614 Satz 2) berech-
net werden. Eine Vorauszahlungspflicht ist zumindest dann unwirksam, wenn es um eine
Vorauszahlung fiir ein Jahr im Voraus geht.*'7 Zu beachten ist hier vor allem das Leitbild
des Dienstvertragsrechts (§ 624} sowie des Mietrechts (§ 551), wonach die Verglitung zum
Ende des einzelnen Zeitabschnittes fillig wird. In der Literatur wird vorgeschlagen, zu-
mindest eine vierteljihrliche Vorauszahlung als wirksam anzusehen. *'*

Wird bei der Pflege ein ,,Zirkapreis” vereinbart, kann das Pflegeunternehmen seinen
nacheriglich. héheren Aufwand nur bis zu 110% des Zirkapreises in Rechnung stellen.*'®
Eine Berechnung der jeweils geschuldeten Pauschale zu Beginn eines Kalenderjahres ist
AGB-rechtlich unzulissig, ¥ Bine Vorauszahlungklage soll allerdings zulissig sein. !

Zu beachten ist, dass Preisvereinbarungen nicht einer AGB-Kontrolle unterliegen. Eine
(scheinbare) Ausnahme gilt nur fiir Preisnebenabreden, di¢ die Art und Weise der Preis-
berechnung zum Gegenstand haben. Hinsichtlich der Abdingbarkeit von § 614 ist zu be-
denken, dass eine Klausel, die eine Vergiitung fiir ein Jahr im Voraus vorsieht, wohl kaum
einer Inhaltskontrolle standhalten diirfie. Vereinbaren Vertragsparteien im Rahmen eines
Softwarepflege- und Betreutmgsvertrages die regelmibige Zahlung einer pauschalen Servi-
cegebiihr zum Ersten des jeweiligen Monats, so ist diese Vergiitung unabhingig davon, ob
im entsprechenden Zeitraum tatsichlich Leistungen erbracht bzw. ein bestimmter Erfolg
herbeigefithrt wurden, fiir die danerhafte Bereithaltung von Personal und Material iiber
cinen Lingeren Zeitraum geschuldet. ™

b) Nebenpflichten

Neben die Hm;)tlelsumgspﬂlchtcn treten Nebcnpﬂlchten die sich als Gebote redlichen
Verhaltens aus § 242 ableiten Iassen. Ein Verstoll gegen diese PHichten fihrt bei schuld-
haftem Verhalten zu Schadensersatzanspriichen aus pVV (§§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2) und
cic (§§ 311 Abs. 2, 280 Abs. 1),

Der Dienstverpflichtete iibernimmt auch eine Reihe von Nebenpflichten. Dazu zihlt
die Pflicht zur Anzeige drohender Schiden. Ferner ist er verpflichtet, richtige Informatio-
nen iiber wichtige Eckdaten der Plege zu geben. Dazu gehdrt auch eine Aufklirung iiber
Alternativen, etwa der Méglichkeit eines kostenlosen Updates oder der sinnvollen Aktua-
lisierung auf einen anderen Programmstand.*** Da er im Rahmen seiner Plegeverpflich-
tung cine Fille von Betriebsgeheimnissen erfahren kann, wifit ibn auch cine implizite
Pflicht zur Wahrung dieser Betriebsgeheimnisse. -Dies gilt insbesondere im Verhiltnis zu
Anwendern, die der Amtsverschwiegenheit unterliegen (§ 203 StGB), allen voran Anwilte
und Arzte. Ferner trifft den Anwender die Pflicht zur Binrichtung einer ordnungsgemiBen
Datensicherung, zur Bereitstellung von pflegenotwendigen Unterlagen und zur Bereit-
stellung eines technisch versierten Ansprechpartners fiir Riickfragen, .

Der Dienstberecheigte ist seinesseits als Nebenpflicht dazu verpflichtet, alles zu tun, um
Schiden an Leib und Leben des Plegeunternchmens zu vermeiden. Ibn treffen umfang-
reiche Mitwirkungs- und Unterrichtungspflichten, insbesondere im Hinblick auf die Rea-

416 OLGKoln Tht. v. 31. 1. 2003 — 19 U 151/02 = BeckRS 2003 08424,

417 OLG Minchen, CR 1992, 401, 402 = VuR 1991, 246; a. A. LG Kiln, RuS 1995 313 = ECR LG
197.

418 Schneider, K 210T; Zahmt, CR 1992, 404.

419 LG Kéln, Urt. v. 30, 3, 1992 -90 O 282/82, .

420 OLG Miinchen, CR 1992, 401.

421 OLG Miinchen, CR1992, 401, 402,

422 LG Bedin, CR 2001, 743 = ZUM-RD 2002, 296. -

423 AG Diiren, CR 2004, 734, -
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lisierung des Vertragszwecks. Ubernimmt der Anwender nebenvertraglich die Pflicht zur
regelmiBigen Datensicherung, scheiden Schadensersatzanspriiche gegen Wartungsunter-
nehmen wegen Datenverlust regelmiBig aus. ¥ Streitig ist es, ob er verpflichtet ist, den
neuesten Programmstand zu iibermehmen. Fiir das Pflegeunternehmen ist es oft ein Prob-
lem, dass der Anwender auf der Basis veralteter Programmstinde Pilege erwartet. Eine
solche Pflege kann im Laufe der Jahre sehr zeit- und kostenintensiv werden. Fs ist daher
verstindlich, dass Pflegeunternehmen vertraglich den Anwender verpflichten, jeweils den
neuesten Programmstand einzoarbeiten. Schwierig ist die Frage, ob AGB-milig hohe
Frequenzen von Updates als Ubernahmepflicht fiir den Kunden vorgesehen werden kan-
nen. Im Hinblick auf die allgemeine Auslegung im Rahmen von § 307 Abs. 2 wird man
darauf abstelien miissen, ob dem Kunden noch Alternativen bleiben, etwa in Form. der
Riicksetzung der Software bei verbleibenden Fehlern in der neuen Version,® Auch wird
man dem Kunden die Moglichkeit einsiumen miissen, fiir einen etwas lingeren Zeitraum
nach Freigabe der neuen Version die Plege noch auf der Grundlage der alten Version
verlangen zu diirfen. 26

c) Nicht- und Schlechterfu]lung

Das Dienstvertragsrecht in den §§ 6111F kennt kcme eigenen Gewah.tielstungsregeln
Vertraglichen Vereinbarungen durch Verwendung vorformulierter Geschifisbedingungen,
die das Haftungsrisiko fiir Leistungsstdrungen regeln, komme daher im Dienstvertragsrecht
cine zentrale Bedeutung zu. Die Generatklausel des § 280 Abs. 1, die als zentrale Norm
des Leistungsstérungsrechts leistungsbezogene Pflichtverletzungen jeder Art erfasst, wirkt
sich als Regelung des allgemeinen Schuldrechts auch auf Leistungsstorungen im Software-
pflegebereich aus, Danach hat der Dienstherr neben dem weiterhin bestehenden Erfi-
lungsanspruch einen Anspruch auf Ersatz des Schadens, der durch die schuldhafte Verlet-
zung einer vertraglichen Haupt- oder Nebenleistungspflicht verursacht wird; eine selb-
stindige Minderung der Vergiitung wegen Schlechdemtung kermt das Dienstvertragsrecht
auch weiterhin nicht.

Leistungsstérungen im Softwarepflegevertrag unterfallen’ wihrend seiner Laufzeit dem
allgemeinen Schuldrecht.*?” Erst nach Laufzeitende ist das Gewihrleistungsrecht einschligig.

[ie Riickabwicklung des Softwarcpflegevertrages kann im Einzelfali auch den zugrunde
liegenden Softwarevertrag erfassen, sofern Pflege- und Softwarevertrag Teile eines Ge-
samtgeschiftes sind. Dabei reicht es fiir die Einheitlichkeit aus, wenn nur einer der Ver-
tragspartner cinen Einheitlichkeitswillen hat und dieser dem- anderen Partner erkennbar
war und von diesemn gebilligt oder mindestens hingenommer wurde. Zur Annahme eines
einheitlichen Reechtsgeschifts ist es nicht notwendig, dass zwischen den mehreren Akten
ein rechtlicher Zusammenhang bereits durch rechtsgeschiftliche Bedingungen hergestellt
wird. Fbenso wenig brauchen die mehreren Vereinbarungen demselben rechtlichen Ge-
schiftstypus anzugehéren; sie kdnnen durchaus wesensungleich sein. Eine Geschifiseinheit
wird selbst dadurch nicht ausgeschlossen, dass an den mehreren Rechtsgeschaften nicht
durchweg dieselben Personen ieilgenommen haben, :

Eine Softwaredokumentation ist mangelhaft, wenn in ihr'in nennenswertem Umfang
Bildschirmdialoge nicht (mehr) aktuell sind, nicht mit den im Programm vorhandenen
Dialogen itbereinstimmen oder gar nicht dokumentiert sind, wenn ein Inhaltsverzeichnis
fehlt oder wenn sie den Anwender nicht in die Lage versetzt, die Software im Bedarfsfalle
erneut oder auf einer anderen Anlage zu installieren. Der Pflegeglinbiger hat einen An-
spruch auf eine aktualisierte Softwaredokumentation bei jedem ,,Update“ der Software #2

424 LG Stuttgare, CR. 2002, 487.

425 Anders Peter, in: Schnesder/Wcstph'den, Software- Erstellungwertrage Ko]n 2006, Rdsir. G 218ff
der solche Klauseln als Leistungsbeschreibungen flir nicht kontrollfihig ansieht,

426 Schneider, X 154.

427 LG Bonn, CRR 2004, 414 = K&R 2004, 353.

428 LG Bonn, CR 2004, 414 = K&R. 2004, 353 = http: //’WWWJurpc dc/rechtspr/Z (}040109 htm .
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Hat der Gliubiger an der Erfiillung des Dienstvertrages wegen Verzdgerung oder
Schlechtleistung kein Interesse mehr oder ist diese ihm nicht mehr zuzumuten, so gewih-
ren § 280 Abs. 2 und 3 unter den Voraussetzungen der §§ 281, 282 einen Anspruch auf
Schadensersatz statt der Leistung. In der Praxis diirfie diese Rechusfolge, die w.a. auf Ersatz
der Kosten einer durch Nacherfiillung noch durchfiihrbaren Leistung gerichtet ist,* vor
allem bei Dienstvertrigen relevant werden, bei denen die Dienstleistung nicht im Rahmen
eines Dauverschuldverhiltnisses, sondern als einmalige Leistung erbracht wird, z.B. bei
Beratungsleistungen im Rahmen eines Mandatsverhiltnisses (Steunerberater, Rechtsanwalt).
Von ciner Schlechtleistung ist insbesonders dann auszugehen, wenn der Dienstverpflich-
tete seiner Arbeitspflicht zwar nachkommt, aber eine mit Mingeln behaftete Arbeitsteis-
tung erbringt. Im Bereich der nicht leistungshezogenen Nebenpflichten, die in § 282
i.V.m. §241 Abs. 2 geregelt sind, legt eine Pflichtverletzung vor, wenn bei der
(ordnungsgemiiBen) Erbringung der Dienstleistung anderweitige R echtsgiiter und Vermo-
gensinteressen des Dienstberechtigten geschiidigt werden.*® Hiervon kann etwa im Be-
reich des Gesellschafisrechts bei wiederholten Verstéfen gegen ein nebenvertragliches
Konkurrenzverbot durch einen Gesellschafter ausgegangen werden.®!

Im Falle der Nichterfillung von Pllegepflichten kann der Anwender auf Erfiillung kfa-
gen. Hier gibt es auch die Méoglichkeit einer Ersatzvomahme im Rahmen von
§ 887 ZPO. Ferner kann er das vereinbarte Entgelt verweigern (§ 320 Abs, 1), Sind die
Dienste vor allem wegen Zeitablauf nicht mehr nachholbar, liegt ein Fall der Unméglich-
keit vor, Bei verspiteter Erfiillung greifen die allgemeinen Regeln zum Verzag.

Die Gewshrleistung richtet sich nach den allgemeinen Regeln der Schlechterfiillung im
Dienstvertragsrecht. Es greift insofern § 280. Die Haftung fiir Pflegemingel ist verschul-
densabhiingig., Alferdings gelten die Regelungen zur Verschiebung der Darlegungs-
/Beweislast nach § 280 Abs. 2. Einen Anspruch auf Nacherfiilung gibt es nicht. Allerdings
bestehen die sonstigen Gewihrleistungsrechte aus dem Kaufrecht in entsprechender Wei-
se, insbesondere der Anspruch auf Minderung des Pflegeentgelts sowie auf Riicktritt vom
Vertrag. :

d) Beendigung dés Servicevertrages _

In der Rechisprechung finden sich viele Entscheidungen, die sich mit der Wirksamkeit
von Kiindigungserklirungen bei Servicevertrigen auseinandersetzen.

aa) Ordentliche Kiindipung. Bin Dienstvertrag endet mit Ablauf des Zeitraumes, fiir den er
abgeschlossen worden ist (§ 620). Zu beachten ist, dass eine mehr als zweijihrige Laufzeit
nicht vereinbart werden kann. 432

Abseits solcher befristeter Vertriige sieht das BGB besondere Fristen fiir die ordendiche
Kiindigung vor {§ 621). Ist die Vergiitung nach Vierteljahren bemessen, liegt die Kiindi-
gungsfrist bei sechs Wochen fiir den Schluss des Kalenderjahres (§ 621 Nr. 4). Zwar ist das
Recht zur ordentlichen Kiindigung uneingeschrinkt abdingbar. Allerdings muss der An-
wender spitestens nach zwei Jahren eine erste Méglichkeit zur Kiindigung haben.*** Still-
schweigende Verlingerungen diirfen nicht linger als ein Jahr dauern. Zu Lasten des An-
wenders ist auch eine lingere Kindigungsfrist als drei Monate nicht, einfiihrbar. Diese
Regelungen gelten aber nicht im kaufininnischen Verkehr. Hier sind die jeweiligen Han-
delsbriuche und Gewohnheiten zu beaclhten. Diese kénnen es angezeigt sein lassen, eine
zehnjihrige Bindung an einen Vertrag zuzulassen. **

429 Trauner-Lieb, Schuldrecht, § 280 Rz. 63, Bonn 2002:

430 Joussen, NZA 2001, 745, 747; vgl. auch BT-Drucks. 14/6040, S. 141. -

431 Vel BGH, NJW-RR. 1996, 949, o

432 Tm Detail ist dies allerdings streitig. Fest steht, dass der BGF] zehnjihrige Laufzelten fiir unwirksam
erachtet hat; siche NJW 2003, 886 und Peter, in: Schneider/ Westphalen, Software-Erstellungsvertrige,
Rdnr. G 246 4.

433 Siche dazu auch Merveldt, CR 2006, 721; Kaufmann, CR 2065, 841.

434 OLG Hamm, NJW-RR 1986, 1248, 1249; OLG Karsruhe, NJW-RR. 1991, 1460, allg. zur Kiindi-
gung von Softwarepflegevertriigen; Kaufmann, CR. 2005, 841,
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Die Verwirkung eines Kiindigungsrechtes — auch eines auBerordentlichen — kapn auch
bei einem IT-Wartungsvertrag mit 24-Stunden-Verfligbarkeitsgarantie nicht vor Ablauf
von zwei Monaten angenommen werden.* Insowecit ist auch zu berticksichtigen, dass der
Schuldner vor Kiindigung des Vertrages die Méglichkeit haben musste, sich um eine Er-
satzlsung zut bemithen. G _ -

Ohne individuell getroffene vertragliche Absprache iiber eine langfristige Softwarewar-
tungsdauer besteht keine generelle Pilicht des Wartungsunternehmens, die vereinbarten
Leistungen fiir den gesamten , Lebenszyklus® einer verkauften Software sicherzustellen %
In Titeratur und Rechtsprechung werden in seltenen Einzelfillen Kindigungsausschliisse
diskutiert, z.B. fiir den Fall, dass das Wartungsunternehmen bei noch neuer und aktuell
auf dem Markt vertriebener Software sich bewusst einem bereits bei Vertragsschluss er-
kennbar gewordenen Anpassungsbedarf’ (Umstellung auf das Jahr 2009, Euroumstellung
1.2 entziehen will oder aber in dem Fall, in dem durch eine Kiindigung der Kunde
zur Zahlung von nicht geschuldeten Leistungen gebracht werden s0ll. 9% Es liegt jedoch
grundsitzlich in der Autonomie und Verantwortung der Vertragsparteien, eine Mindest-
vertragszeit — sofern gewallt — selbstindig frei auszubandeln. Daher kann es keinen Aus-
schluss von Kiindigungsrechten fiir die ersten Jabre unter dem Gesichtspunkt von Treu
und Glavben geben.**? _ : y .

bb) Kiindigung aus wichtigem Grind (§ 626). Nach § 626 kann: jeder Dienstvertrag aus
wichtigem Grund gekiindigt werden. Dieses Reche zar auBerordentlichen Kiindigung ist
nicht abdingbar.**® Auch eine Beschrinkung auf bestimmte wichtige Griinde ist unzulis-
sig™ Gleiches gilt fiir Kiindigungserschwernisse, etwa die Einfithrung einer wSchadens-
pauschale”, Wirksam ist lediglich ein Verzicht auf dieses Reche nach dessen Entstehung. -

Was bei EDV-Servicevertriigen als wichtiger Grund anzusehen ist, ist im Einzelnen
streitig. Mangelhafter Service kann — regelmifiig nach Abmahnung = zur Kiindigung aus
wichtigem Grund fithren, insbesondere bei hiufiger Schiechterfiillung uiid schlechten Re-
aktionszeiten. Zweifethaft diirfte es sein, ob eine Kiindigung auch bei anwenderseitigem
Ende der Nutzung der DV-Anlage zulissig ist. Es diirfte wohl kein Kiindigungsgrand sem,
als Anwender auf die Unzumutbarkeit never Versionen zu verweisen. Hohere Gewalt
kann wiederum eine auferordentliche Kiindigung rechtfertigen. ™ o

ce) Kiindigung auf Grund besonderen Vertrauens (§ 627). Ein besonderes anBiérordentliches
Kiindigungsrecht sicht § 627 bei Diensten vor, die auf Grund besonderen Vertrauens
iibertragen zu werden pflegen. Dieses Recht ist individualvertraglich abdingbar. Ob eine
Klausel aber der Inhaltskontrolle standhile, ist streitig.* R

3. Die Einzelvertrige — Die Lieferung von U:p:datés/ Uﬁgr'a'd.és: Kaﬁfverﬁrag:

Wichtig ist biér die Unterscheidung zwischen: Updates und Upgrades. Upgrades tm-
fassen Programmanpassungen auf eine leistungsstirkere Hardwareamgebung, wihrend
Updates die bioBe Fehlerbeseitigung auf der Basis der bestchenden’ Hardwareinfrastruktur
bezeichnet. Typischerweise sind in Pflegevertrigen nur Updates geschuldet, nicht aber
pusitzliche Wartungs- und FehletbeseitignngsmabBnahmen vor Ort. Aus dieser Unterschei-
dung ergibt sich auch, dass das Update an die vertraglich vorausgesetzten Hardwarebedin-

435 OLG Kéln, K&BR 2003, 573; 5. fiir den Fall eines Quasi-Vertragshindless: BGH, NJTW 1994, 722;

436 OLG Koblenz, MMR 2005, 472 = CR 2005, 482.

437 S. QLG Kéln, CR 1998, 720£. sowie Bartsch, NJW 2002, 15264, 1530,

438 Vgl OLG Koblenz NJW 1993, 3144 1f. .

439 OLG Koblenz, MMR. 2005, 472; 2. A. LG Kaéln, CR 1999, 2184 -

440 BGH, NjW 1986, 3134; OLG Karlsruhe, BB 1983, 725, 728. : . : I

441 Unklar Peter, in: Schneider/Westphalen, Software-Erstellungsvertrige, Rdne: G 255, der eine Drefini-
tion einzclner wichtiger Griinde _,in engen Grenzen® fiir wirksam erchatet. Siehe dazu anch Schrei-
bauer/Taraschka, CR. 2003, 557.

442 Kiindigungsrecht bejaht durch BGH, NJW 1986, 3134

443 Fiir Wirksamkeit AG Bremen, NJW-RR 1987, 1007,
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gungen angepasst sein muss. Fehlt es an einer Kompatibilitit des Updates mit der Hard-
ware,_hegt darin ein Mangel der Pflegeleistung. Auch vertraglich darf der Kunde nicht
verpflichtet werden, bei jeder Programmiinderung die Software erneut entgeltlich zu er-
Werbcn.‘*‘*“ Wollen die Softwarepflegeunternehmen eine pflegeiltere Programmversion
nicht mehr vornehmen, miissen sie die iiblichen Fristen fiir die ordentliche Kiindigung
beachten. Alte Fehler, die nicht hinreichend durch ein Update beseitigt werden, fiihren
zum Wiederaufleben der alten Gewiihrleistungsrechte. Hinzu kommt eine Plicheverlet-
zung aus dem Pllegevertrag (§ 280). Streitig ist, ob Pflegeleistungen mit entsprechenden
Dokumentationen versehen sein miissen; fiir den Bereich der Hardwarewartung wurde
eine solche (stillschweigende) Dokumentationspflicht abgelehnt. 45

Bei der Lieferung von Updates und Upgrades ist das Kaufrecht zu beachten. Soweit die
Ugdates Softwaremiingel beseitigen, ist die-Regelung des § 308 Nr. 8 zu beachten. Die
Nacherfiillung hat kostenlos zu geschehen, so dass eine Umwilzung von Kosten auf den
Anwender unzulissig ist. Als problematisch erweist sich die Mischung von Update und
Upgrade, d.h. die Kombination von Gewihdleistung und Verbesserungsprogramum. Noch
u.ng(‘ski'drt ist die Frage, ob in solchen Fillen ein Hinweis auf die Unterscheidung notwen-
dig ist, um den Anwender iiber die tatsichlich entstandenen Kosten ins richtige Licht zu
setzen, Fiir die Fehlerbeseitignung Huft keine nene Gewihrleistungsfrist. Anders ist die
Rechtslage fir Verbesserungen. Hier liuft eine neue Verjihrungsfrist fiir alle gewihrleis-
tungsrechtlichen Fragen.

4. Die Instandsetzung/ VoHpﬂege‘::Wérkvértrag

a) Abgrenzung AUG

.Von Arbeitnehmeriiberlassung — hiiufig auch als Leiharbeitsverhiiltnis bezeichnet — wird
gesProchen, wenn ein selbstindiger Unternehmer (Verleiher} einen Arbeitnchmer
(Leiharbeitnehmer), mit dem er einen Arbeitsvertrag geschlossen hat, gelegentlich oder
kurzfristig an einen anderen Unternehmer (Entleiher) ,ausleiht™. Nach § 1 Abs. 1 AUG
liept Arbeitnebmeriiberlassung vor, wenn der Arbeitnehmer von seinem Verttagsarbeitge-
ber gewerbsmiBig einem Dritten zar Arbeitsleistung iiberlassen wird. Es sind somit min-
destens drei Beteiligte erforderlich, Zwischen zwel der Beteiligten besteht ein Arbeitsver-
trag (Verleiher und Leiharbeitnehmer). Der Verleiher iibetlisst den Arbeitnehmer einem
Dritten, de_m Entleiher. Das schuldrechtliche Verhilinis zwischen dem Verleiher und dem
Entleiher wird als Arbeitnehmeriiberlassungsvertrag bezeichnet. Der Endeiher erwirbt das
vom Arbeitgeber, d.h, dem Verleiher, abgeleitete Recht, vom ILeiharbeitnehmer die
Leistung der zur Erfisllung des Uberlassungsvertrages zu verrichtenden Arbeiten zu fordern
und durch nihere Weisungen konkretisieren zu kinnen (Direktionsrecht). Das Arbeits-
verhi.ﬂtm's_: zwischen dem Vetleiher und dem Leiharbeitnehmer besteht fort, d.h. der Ver—
leiher haftet fir die Verglitung, Vergiitungsfortzahlung bei Utlaub und Krankheit-usw
Jedoch steht dem Entleiher ein Direktionsrecht zu, d.h. der Leiharbeitnehmer unter]iegé
dessen Weisungen. '

Das Arbeimehlla;aeriiberlassungégcsetz gilt nur fiir die gewerbsﬁiﬁiﬁigé Arbéitnehmer-
i%bcrlassung. Die Uberlassung von Arbeitnehmern wird gewerbsmiiflig dirchgefithrt, wenn
sie vom verleihenden Untemehmen nicht nur gelegentlich, sondern dauerhaft mit dem
Ziel der Gewinnerwirtschaftung betrieben wird. Ob das verleihende Unternehmen tat-
§'eich]ich Gewinn erwirtschaftet, ist unerheblich. Nicht um eine Arbeitnehmeriiberlassung
im Sinne des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes handelt es sich, wenn es sich bei dem
Vertrag zwischen Unternehmer (Arbeitgeber) und Drittem um einen Dienst- oder Werk-
vertrag handelt,* Organisiest der Unternchmer die zur Erreichung eines wirtschaftlichen

444 AG Hanau, Urt. v. 26, 6. 1998 — 31 C 709/9811.
445 OLG Miinchen, CR 1988, 38. e :
446 Siehe auch LAG Rheinland-Palz, Urt. v. 17. 10, 1991, BB Beil. 1992, Ne. 10, 11-12.
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Erfolgs notwendigen Handlungen selbst, bleibt er fiir die Erfiillung der im Vertrag mit
dem Dritten vorgeschenen Dienste oder fiir die Erstellung des dem Dritten vertraglich
geschuldeten Werks verantwortlich. Bedient er sich dabei der seinen Weisungen unterlie-
genden Arbeitnehmer als Erfiillongsgehilfen, so liegt ein Dienst- oder Werkvertrag vor.
Bleibt jedoch nach dem Vertragsinhalt dem Dritten, in dessen Bereich die Avbeitskrifte
titig werden, die Entscheidung tiberlassen, wie und wann er die Arbeitnehmer fiir welche
Arbeiten einsetzt, so legt Arbeitnehmertibetlassung vor. #7

Die gewerbsmillige Arbeitnehmeriiberlassung bedarf, neben der Gewerbeanmeldung,
der Erlaubnis nach dem Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz (§ 1 Abs. 1 Satz 1 AUG). Auf die
Erteilung der Erdaubnis bestcht ein Anspruch, wenn keiner der Versagungsgriznde des
§ 3 AUG vorliegt.

Die Abgrenzung der gewerblichen Arbeitnehmeriiberlassung zu anderen Vertragstypen
oder zu der erlaubmnisfreien Arbeitmehmeriiberlassung ist nicht nur fiir die Anwendung des
AUG von Bedeutung. Sie betrifft neben dem Arbeitsrecht auch das Sozialvessicherungs-,
das Straf- und Ordnungswidrigkeitenrecht. Wird fehlerhaft von einer erlaubnisfreien Form
des drittbezogenen Personaleinsatzes ausgegangen und besitzt der Verleiher keine giiltige
Verleiherlaubnis, so treffen sowohl den Verleiher als auch den Entleiher nachteilige Folgen.
Zur Feststellung, ob Arbeitnehmeriiberlassung vorliegt, stellt das BAG konsequent auf den
wirklichen Geschiftsinhalt entsprechend der praktischen Durchfithrung des Vertrages ab.

b) Problem: AGB-rechtliche Vergiitungsregeln

Verboten im Werkvertragsrecht ist eine Verglitungsregelung in allgemeinen Geschiifts-
bedingungen, die fiir das reine Titgwerden eine Entgeltpflicht vorzieht. Zu solchen ver-
botenen Klauseln zihlen z. B. Regelungen wie ,,Fahrzeiten gelten als Arbeitszeiten®, Ver-
boten ist auch eine Klausel wie ,nach Wahl Neuteile oder Austauschteile®, Als
untauglichen Versuch, fiir das reine Titigwerden Geld zu verlangen, gilt auch die Klausel
»Angefangene Stunden werden als volie Stunden berechnet.”. Als zulissig wird hingegen
angeschen, wenn der Softwareersteller nach Stunden abrechnet*® oder im Rahmen von
Individualvertrigen eine Regelung vorsieht, wie , Kfz-Kostenanteil pauschal so und soviel
Furo®“. L .

c) Klauseln in Allgemeinen Geschiftsbedingungen

Die oben dargestellten Regelungen des allgemeinen Leistungsstorungsrechrs sind ver-
traglich abdingbar. Da das Dienstvertragsvecht, anders als etwa § 475 im Kaafrecht, keine
Grenzen fiir eine vertragliche Modifikation des Leistungsstérungsrechts enthilt, richtet sich
dic Zulissigkeit haftungsbeschrankender Klauseln in Standarddienstvertrigen nach den
§8 3074

aa) Ausschluss und Beschrinkung der Haftung. Anders als im Kauf- und Werkvertragsrecht
stellt sich im Dienstvertragsrecht nicht das Problem unterschiedlicher Regelungskomplexe
fiir Gewibrleistung und Haftung. Geschiftshedingungen in Dienstvertrigen, die sich anf
die ,,Gewihrleistung™ beziehen, sind daher — sofern sie nicht schon nach § 307 Abs. 1
Satz 2 wegen VerstoBes gegen das materielle Transparenzgebot unwirksam sind — am
MaBstab des § 309 Nr. 7 zu messen. Unwirksam ist daher die hiufig in Vertrigen iiber
Telekommunikations- und Internet-Dienstleistungen anzutreffende Klausel ,,Unsere Haf-
tung ist auf vorsitzliches Handeln begrenzt™. Die Unwirksamkeit dieser Haftungsbe-
schrinkung gegeniiber dem Endverbraucher lisst sich auch micht durch einen salvatori-
schen Zusatz ,.es sei denn, dem stehen zwingende gesetzliche Bestimmungen entgegen®
vermeiden.

447 Siehe auch LAG Sachsen-Anhalt, Beschl. v. 2. 8. 2005 — 8 "TaBV 33/04, Beck RS 2006 41646 (zu der
vergleichbaren Frage der Binordnung fremder Arbeitnehmer unter § 98 BetrVG).

448 OLG Stuttgart, NfW-RR. 1991, 252.

449 BGH, NJW 1992, 688,

450 Vgl BGH, NJW 1987, 1815,
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Unwirksam sind auch Klauseln, die dic ,,Haftung auf Grund von gesetzlichen Bestim-
mungen auf die zulissige Mindestsumme begrenzen®. Diese inhaltsleere Floskel hilt weder
dem Klauselverbot des § 309 Nr. 7 noch dem Transparenzgebot des § 307 Abs. 1 Satz 2
stand, da fir den Vertragspartner nicht erkennbar ist, auf welche Haftungsfille sich die
Begrenzung bezieht und woraus sich die | zuliissige Mindestsumme* ergibt. Zulissig bleibe
daher — wie schon an anderer Stelle aufgezeigt — lediglich cine Klausel, die nur die Haf
tung fiir leicht fahilissige Pflichtverfetzung ausschlieBt und eine Ausnahme fiir vertrags-
wesentliche Pflichten, Schiden aus der Verletzung von Leben, Kérper und Gesundheit
sowie Anspriiche aus dem ProdHaftG*' enthilt.

bb) Beschrinkung von Leistungspflichten. In zahlreichen Dienstvertriigen finden sich Klau-
seln, in denen (2. T. sogar unter der Uberschrift ,,Gewihtleistung) die Leistungspflichten
des Verwenders beschrinkt werden, um hierdurch eine Haftung fiir Leistungsstérun-
gen generell auszuschlieBen. Schon nach bisheriger Rechtslage war dies nach § 11
Nr. 7 AGBG und gegentiber Unternehmern nach § 9 AGBG als (mittelbarer) Haftungs-
ausschluss unzulissig, wenn hierdurch schon die Vertragspflicht, deren Verletzung die
Grundlage der Schadensersatzhaftung ist, eingeschrinkt wird."? Gleiches gilt fiir eine feh-
ierhafte vertragstypologische Einordnung der geschuldeten Leistungspflichten, ctwa indem
cine Dienstleistung als Werkleistung bezeichnet wird und der Vertragspartner auf die Ge-
wihrleistungsvorschriften des Werkvertragsrechts verwiesen wird. %3

Klauseln wie , Hine hundertprozentige Nutzbarkeit des Systems kann nicht gewihrleistet wer-
den. oder ,Bei unenpasteter, Systemausfillen oder voriibergehenden Einschrirkungen von Leis-
tungsmerkmalen haften wir nur, wenn die Stérung nicht innerhalb von ... Tagen von uns beseitigt
wird. " sind unwirksam. Gegeniiber Verbrauchem ergibt sich dies unmittelbar aus
§ 309 Nr. 7, da nicht danach differenziert wird, ob die Leistungsstérung auf einer nur
leicht fahelissigen Plichtverletzung einer micht vertragswesentlichen Pflicht beruht. Zu-
dem verbietet' § 307 Abs. 2 Nr. 2 sowohl gegeniiber Verbrauchern als auch gegeniiber
Unternchmern eine Gefihrdung des Vertragszwecks durch Einschriinkong vertragswesent—
licher Rechte und Pflichten. Bei Dienstleistungsvertrigen ist es daher regelmaBig unzulis-
sig, eine Hauptleistungspflicht in einer AGB-Klausel wieder einzuschrinken (um der
Haftung fiir schuldhafte Pflichtverfetzungen zu entgehen), wenn der primire Vertrags-
zweck gerade in der Erbringung dieser Dienstleistung besteht. Die Moglickkeit von Sys-
temausfillen sollte daher schon bei der positiven Leistungsbeschreibung beriicksichtigt
werden, etwa durch Vereinbarung einer bestimmten Foleranzgrenze bezughch der Anzahl
und Dauver von Ausfillen pro Zeiteinheit, ¥

Dennoch kann es auch bei unbeschriinkter Leistungszusage sinnvoll sein, in den Allge-
meinen Geschifisbedingungen eine rein deklaratorische Klausel aufzunehmen, in der auf
mdgliche systemimmanente Storungen hingewiesen wird. Zwar kann hierdurch die Haf-
tung flir Leistungsstorungen infolge schuldhaft verarsachter Pflichtverletzungen nicht be-
schrinkt werden. Wird der Vertragspartner jedoch rechtzeitig bei Vertragsschluss auf die
Méglichkeit unverschuldeter, systemimmanenter Leistungsstrungen hingewiesen, 'so re-
duziert sich fiir den Verwender das Risiko, dass er sich nach § 280 Abs: 1 oder § 282
i V.m. §§ 241 Abs. 2, 280 Abs. 3 wegen Verletzung einer Aufklirungspflicht schadenser-
satzpflichtig macht. Gleiches gilt fiir vorformulierte Hinweise auf mogliche Risiken bei
Beratungs- und Geschifisbesorgungsvertriigen von Rechtsanwilten, Steuerberatern oder
Wirtschafispriifern.

Umgekehrt kénnen Klauseln, in denen eine bestimmte Giite der Dienstleistung zugesi-
chert wird (, Wir garanticren eine Nutzbarkeit unserer Systeme von 99,99%"), haftungsver-

451 Die Haftung nach dem Prod aftG kann bei Dienstleistungsvertrigen relevant werder, wenn die zur
Inanspruchnahme der Dienstleistung erforderlichen Gerlte (etwa Modems o.4.) zur Verfiigung gestelle
werden.

452 Vgl. Schlosser, WM 1978, 558, 564. .

453 Ahnlich auch BGH, NTW 1992, 3158, 3161: Vemttlungwertrag statt Relsevertrag

454 Vgl Jessen, ZUM 1998, 282, 287; Cichon, Internetvertrige, Kéln 2000, S. 21,
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schiirfend sein. Der Gesetzgeber hat zwar darauf verzichtet, den Rechisbegriff der ,,Garan-
tie® auBerhalb des kaufrechtlichen Gewihileistungsrechts (§§ 443, 444) als Ankniipfungs-
punkt fiir eine ailgemeine Gewihrleistung fiir afle Vertragstypen zu verwenden. Durch
Klauseln, die eine bestimmte Qualitit der Dienstleistung versprechen (,wix garantieren®),
wird jedoch die vertraglich geschuldete Leistung dahingehend konlretisiert, dass eine
schuldhafte Nichteinhaltung der zugesicherten Dienste eine Pflichtverletzung i.3.v.
§§ 280MT dasstellt, Die ausdriickliche Zusicherung einer bestimmten Dienstqualitit kann
sudem eine entsprechende vertragswesentliche Pflicht zur Gewdihrleistung des zugesagten
Quualititsmerkmals begriinden (,, 24 h-Erreickbarkeit, ,99,99% Sicherheit ", wvirengeprift ). 453
In diesen Fillen sind Haftungsbeschrinkungen, durch die vorangehende Zusicherungen
eingeschrinkt werden (, Wir haften nicht fiir nor kurzéristice Ausfille, es sel denn, wir
haben hierfiir cine ausdriickliche Garantie fibernommen.*), bereits wegen Verstoes gegen
das Transparenzgebot des § 307 Abs. 1 Satz 2 (widerspriichliche AGB) unwirksam. Im
Ubrigen gilt auch hier, dass die Haftung fiir eine — auch leicht fahrlissige — Verletzung von
vertragswesentliche Pflichten nicht ausgeschlossen werden kann.

cc) Verkiirzung der Vegjahrung fiir Schadensersatzanspriiche. Auch eine Verkiirzung der
Verjihrung von Schadensersatzanspriichen ist als Begrenzung der Haftung i.S.v. § 309
Nr. 7 anzusehen.® Fir AGB in Dienstvertrigen bedeutet dies, dass in den von § 309
Nr. 7 erfassten Fillen (s.0.) eine Verkiirzung der in § 199 geregelten Verjihrungsiristen fiir
Schadensersatzforderungen unzulissig ist. .

Anders ist dies bei Verjihrungsklauseln in Standarddienstvertrigen, die gegeniiber einem
Unternehmer verwendet werden. Hier ist § 309 Nr. 7 nicht anwendbar (§ 310 Abs. 1), so
dass sich die Zulissigkeit von Verjihrungsabreden nach der Generalklausel des § 307 rich-
tet. Anders als im Kauf und Werkvertragsrecht kann dabei im Dienstvertragsrecht nicht
auf gewihrleistungsrechtliche Regelftisten zuriickgegriffen werden. Der Gesetzgeber hat
auBerhalb des kaufe und werkvertraglichen Gewihileistungsrechts auf die Festlegung von
gesetzlichen Mindestfristen bewusst verzichtet und in § 202 lediglich eine allgemeine
Héchstfrist von 30 Jahren festgelegt. Allerdings ist der dem Gewihrleistungsrecht zu
Grunde liegende allgemeine Rechtsgedanke, dass der Vertragspartner auch bei einer Ver-
kiirzung der. Verjahrung noch die Gelegenheit haben muss, die Vertragsgemilheit der
Leistung zu priifen und RechtsverfolgungsmalBnahmen zu ergreifen, auch anf Dienstver-
trige tibertraghar. RS

. Im Ergebnis ist im unternehmerischen Bereich zu priifen, ob die Verkiirzung der ge-
setzlichen Verjshrungsfrist bewirkt, dass die Durchsetzung etwaiger Schadensersatzansprii-
che weitgehend verhindert wiirde.*’ .

dd) Anderungsvorbehalte. § 308 Nr. 4 untersagt nunmehr auch im Arbeitsrecht die klau-
selmiBige ,,Vereinbarung eines Rechts des Verwenders, die versprochene Leistung zu n-
dern oder von ihr abzuweichen, wenn nicht die Vereinbarung der Anderung oder Abwei-
chung unter Beriicksichtigung der Interessen des Verwenders fir den anderen Teil
zumutbar ist.” . )

Da es sich hierbei umi ein Klauselverbot mit Wertungsmdglichkeit handelt, sind Ande-
rungsvorbehalte nicht generell unzulissig. Unbeachtlich sind hiesnach z.B. Griinde in der
Kalkulation und der Kostensteigerung auf Seiten des Verwenders.*® Nach Ansicht der
Reechtsprechung sind auch Klauseln unzulissig, die den Dienstverpflichteten zur Deiega.ti—
on der geschuldeten Dienstleistung ohne sachlichen Grund an einen Dritten berechtig-
ten.®®® Zur Begriindung wird darauf verwiesen, dass die geschuldete Dienstleistung nach

455 Vgl dazu LG Hamburg, NjW 2008, 3486.
456 Hennrichs, in: Dauner-Lieb u.a., Schuldrecht, § 309, Rz. 11; s0 schon- zur alten Rechtstage BGH,
. NJW-RR 1987, 1252, 1253. : .
457 Vgl. zum bisherigen Reche BGH, NJW-RR 1988, 559, 561; BGH], NZA 2001, 723; zur neuen
Rechtslage siche Mansel, in: Dauner-Lieb u. 2., Schuldrecht, § 202 Rz, 151t
458 Wolf, in; Wolf/Hom/Lindacher, AGBG, § 10 Nr. 4, Rn 16.
459 QLG Diisseldorf, VersR 1996, 637, 638. .
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dem gesetzlichen Leitbild des § 613 S. 1 eine héchstpersdnliche Pflicht sei. Daher sei ein
formularmiBiger Andemngsvorbehalt auch dann unwirksam, wenn er sich auf vorherseh-
bare Verhinderungen (Urlaub) erstrecke .’ Zudem wird bei Dienstleistungen, denen ein
besonderes persdnliches Vertrauensverhiltnis za Grunde liegt (IT-Beratung), im Regelfall
von der Unzumutharkeit einer einseitigen Anderung des Dienstleisters auszugehen sein. In
der Praxis sollte daher verstiirkt darauf geachtet werden, dass fiir eine Delegation bei einer
vorhersehbaren Verhinderung des Dienstverpflichteten eine ausdriickliche, individualver-
tragliche Vereinbarung getroffen wird. Einseitige Auftragserweiterungsvorbehalte fur ent-
geltpflichtige Zusatzleistungen sind unzulissig.’®! In bezug auf Geschiftsbedingungen in
Pay-TV-Vertrigen*®? und Tk-Vertrigen'® hat der BGH erklirt, dass Anderungsvorbehalte
unwirksam seien, wenn der Kunde bei Vertragsschiuss nicht absehen kénne, welche An-
derungen er nach Vertragsbeginn ohne seine Zustimmung hinzunehmen hitte. Es reiche
nicht aus, dass sich eine Leistungsinderung fiir die Mehrheit der Abonnenten vorteithaft
auswirke. Auch entsprechende Preisanpassangsklauseln seien wegen Unbestimumtheit
nichtig, wenn sie ganz allgemein an cine Erhéhung der nicht niher umschriebenen Be-
reitstellungskosten ankniipfren vnd weder die Voraussetzungen noch den Umfang einer
Preiserhshung niher regelten. Die Unangemessenheit einer solchen Preisanpassungsklausel
werde nicht dadurch kempensiert, dass dem Kunden ein Kiindigungsrecht fiir den Fall
eingeriumt werde, dass die Preiserhohung 5% oder mehr des urspriinglichen Preises aus-
mache. _ : .
ee) Anderungen der AGB, Dienstveririge sind typischerweise Daunerschuldverhiiltnisse,
die auf eine lingere Vertragslaufzeit ausgericht sind. In der Praxis finden sich in. vielen
AGB Anderungsklauseln, die gerade wegen der Planungsrisiken ein vorbehaltloses Ande-
rungsrecht des Verwenders enthalten: ,,Wir behalten uns vor, diese AGB jederzeit zu
indern, Hieriiber wird der Kunde rechtzeitig in Kenninis gesctzt”. Derartige Klaunseln,
die eine unbeschrinkte, einseitige Anderung der AGB vorsehen, sind nach h.M we-
gen einseitiger Bevorzugung des Klauselverwenders unzulissig.’™ Bin einseitiges: An-
derungsrecht ist im Geltungsbereich von §§ 307, 309 nur zufissig, wenn die Anderung
der Vertragsbedingungen unter dem Vorbehalt steht, dass sie fiir den Vertragspartner zu-
mutbar ist. Fiervon kann nur ausgegangen werden, wenn mit der geinderten Vertragsbeé-
dingungen keine wirtschaftlichen Nachteile fiir den Kunden verbunden sind, was z. B. bei
einer Anderung der bisherigen Haftungsregelungen zum MNachteil des Kunden nicht der
Fall ist. . L _
Unbedenklich ist hingegen eine Anderungsklausel, in der dem Kunden. das Reche zur
Kiindigung des Vertrages eingerinmt wird, wenn er sich mit den geinderten Vertragsbe-
dingungen nicht cinverstanden erklire, anderenfalls nach Ablauf einer angemessenen Frist
das -Einverstandnis fingiert wird. Derartige Klauseln miissen allerdings den Anforderungen
des § 308 Nr. 5 geniigen, d. h. die Klausel muss vorsehen, dass der Verwender dem Ver-
tragspartner die neuen AGB mitteilt, ihm eine angemessene Frist zur Abgabe einer: aus-
driicklichen Erklirung einriumt und der Kunde bei Beginn der Frist auch darauf hinpe-
wiesen wird, dass das Vertragsverhiltnis ohne seinen Widerspruch oder seine Kiindigung
mit den neuen AGB fortgesetzt wird. % ST :
Macht der Kunde von seinem Widerspruchsrecht, das ihm bei nachteiligen Anderungen
zwingend eingerivmt werden muss, Gebrauch, wird der Vertrag zunichst zu den bisheri-
gen Bedingungen fortgesetzt. Es obliegt dann dem Diensteanbieter, den Vertrag ordentlich
zu kiindigen und so einen Neuabschiuss zu den geinderten AGB zu erzwingen. Allein der

460 OLG Hamm, NJW 1995, 794,

461 Vgl OLG Hamm, NJW-RR 1992, 444, 445; zur Aufiragserweiterungsvorbehalten in Werkverziigen
< wgl. BGH, NJW 1987, 2818. :

462 BGH NJW 2008, 360,

463 BGH, NJW-RR 2008, 134. :

464 Vgl. BGH, NJW 1998, 454, 455f.... -

465 Hennrichs, in: Dauner-Lieb n.a., § 308, Rz. 7.
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Widerspruch des Nutzers gegen die neuen AGB rechtfertigt indes keine fristlose Kiindi-
gung durch den Anbieter.**

Einfacher ist die Anderung von AGB bei Dienstleistungen, die nicht im Rahmen eines
Dauerschuldverhilinisses, sondern jeweils unter Abschiuss eines neuen Vertrages bei so-
fortiger Leistungserbringung angeboten werden (Call-by-Call-Systeme etc.). Fiir diese
Dienstleistungen gilt fiir die Einbezichung der AGB das oben Gesagte, so dass neue AGB
unter den Voraussetzungen des § 305a Nr. 2b) durch die Inanspruchnahme der Dienst-
leistung einbezogen werden.

X. Sonstigé IT-Vertrige

1. Shrink-Wrap Licensing

Um direkte Vereinbarungen mit dem Anwender schlicBen zu kénmen, bedient sich die
Softwareindustrie der sog. Schutzhiillenvertrige (Shrink-Wrap-Licensing). Solche Vertrige
kommen in der Regel wie folgt zustande: Ein Anwender geht in ein Softwarehaus, kauft
dott ein Softwarepaket und geht damit nach Hause. Dort entdeckt er, dass dieses Paket
eingeschweiBt bzw. der Datentriger mit einem Aufkleber verplombt ist. Dariiber hinaus
findet er anbei ginen Zettel, auf dem die AGB des Herstellers abgedruckt sind — verbun-
den mit dem Hinweis, dass der Anwender mit dem Offnen der Schutzhiilie bzw. der Be-
seitignng des Aufklebers diesen AGB zustimimt., Zusitzlich ist dem Anwender das Recht
eingeraumt, das Softwarepaket guriickgeben zu diirfen, wenan er die Versiegelung nicht
beseitigt hat und mit den AGB nicht einverstanden ist.

Abnlich legen die Softwareersteller demn Programmpaket oft ihre AGB bei (ENTER~
Vereinbarungen) und verweisen den Anwender beim Programmlauf darauf, dass die Be-
nutzung der Software gleichzeitig eine konkludente Zustimmung zu den Hersteller-AGB
beinhaltet.

Die rechtliche Struktur solcher Vertragsmodelle ist bizarr. Man spricht hier von End
User License Agreements (BULA) und vermittelt dadurch den Eindruck, es gehe hier um
Vertrige, die der Endkunde mit dem Hersteller abschlieBen miisse. Auch der Begriff der
Lizenz* ist nebulds; das deuntsche Urheberrecht kennt keine wLizenz'. Der Endnutzer
braucht keine ,Lizenz® vom Hersteller; er hat Vertrige mit dem Hindler, die ihn zur
Nutzung berechtigen. Alle zur Nutzung des Programms notwendigen Nutzungshandlun-
gen sind ihm schon kraft § 69 Abs. 1 UthG und des darin enthaltenen gesetzlichen Nut-
zungsrechts erlaubt. In den USA hat man versuche, EULA-Vertragsmodelle {iber Spezial-
gesetze wirksam werden zu lassen. So sollten nach dem UCITA Lizenzvertrige auch dann
Giiltigkeit haben, wenn der Anwender sie erst nach dem Kauf der Software einschen
kann. AuBerdem sollen die Softwareersteller ein Recht haben, die , Lizenz” technisch ans-
zuschalten. Das Gesetzesvorhaben hat sich nie durchgesetzt; es kam nur in wenigen Bun-
desstaaten (in Maryland und Virginia)* zur Anwendung, : :

Juristisch handelt es sich bei den BULA um den Versuch des Herstellers, mit dem An-
wender einen zweiten Vertrag — neben der Vereinbarung mit dem Hindler —zu schlie-
Ben. Das Softwarepaket mit der erwihnten Schutzhiille und den sichtbaren Vertragsbedin-
gungen ist das rechtlich wirksame Angebot des Herstellers an den Brwerber; cinen
oFLizenzvertrag® abzuschliefen. Das Aufreifen der Schutzhille durch den Erwerber ist
jedoch eine Handlung, die unmittelbar nur den Sinn hat, ein Hindernis fiir die Nutzung
der Software zu beseitigen. Eine dirckte Annahmeerklirung liegt also nicht vor.*** Ein

466 QLG K, NJW 1996, 1065. - RETENE .

467 Carlyle C. Ring, Jr., An Overview of the Virginia UCITA, 8 RICH. J.L. & TECH. 1 (Fall 2001) at
htep:/ Forwrw Jaw richmond.edu/jolt/v8 i1/ardiclet himl.

468 Schumacher, CR. 2000, 642; Anders die Ansicht in den USA; Brower v. Gateway 2000, Inc., 246
A.D.2d 246, 250 — 51, 676 N.Y.8.2d 569 (1998); Hill v. Gateway 2000, Inc., 105 F. 3d 1147 (7th
Cir,), cert. denied, 522 U. S. 803 (1997); ProCID, Tnc, v. Zeidenberg, 86 F. 3d 1447 (7th Cir. 1996).
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unmittelbar lediglich auf einen tatsichlichen Frfolg zielendes Verhalten kann aber mittel-
bar einen Rechtsfolgewillen zum Ausdruck bringen, d.h. als Willenserklirung gewertet
werden. Schutzhiillenvertrige sind folglich mangels Zustimmung des Anwenders zum
VertragsschluB unwirksam.*® Ahnliches pilt fiir Versuche, einen VertragsschluB mittels
Dricken der Enter-Taste zu konstruieren, #7 :

2. Open Source und GPL

Die ,,General Public License” (GNU/GPL) in der Version 3 aus dem Jahr 200747 gile
als Grundmodell fiir Open Source Software Lizenzen. Dem Nutzer wird unentgeltlich ein
einfaches Nutzungsrecht eingeriumt; er bernimmt aber auch die Verpflichtung, seine
Umgestaltungen wiederum zur allgemeinen Nutzung nach den GPL-Bedingungen freizu-
stellen. Streitig ist die Rechtsnatur von Open Source-Konstellationen. Teilweise wird hier
mit Schenkungsrecht argumentiert.”? Andere stellen stirker auf gesellschaftsrechtliche
Strukturen ab. Schliefilich kénnte man auch darauf rekurrieren, dass es sich hier angesichts
des kommerzialisierten Gedankens des Weitervertriebs um normale Kanf- und Werkver-
trige handelt. -

Die in der Version 2 der GPL zu findende Formulierung ,,provided that the following
conditions are met” bezieht sich nach herrschender Meinung anf eine Nutzungseinriu-
mung, die mit einer auflésenden Bedingung i.S.v. § 158 Abs. 2 gekoppelt ist.*”? Diese
Bedingungskonstruktion soll auch fiir den Vertrieh von Open Source unter der Version
GPL 3 gelten, obwohl dieser Text nicht mehr von ,,condition® spricht*.#*

Mit dem Ziel der Einriumung eines weitestgehenden Verwertungsrechts fiir den Nut-
zér erlauben die GPL die freie Vervielfiltigung und Verinderung des Quelleodes. Das
Bearbeitungsrecht umfasst dabei die Erlaubnis zur Umarbeitung und Weiterentwicklung
sowie die Befugnis zum Dekompilieren und Kompilieren. Diese verinderten Werke diir-
fen die Nutzer wiederum frei vervielfiltigen und verbreiten unter der Voraussetzung, dass
sie wieder unter die GPL gestellt werden und kein Entgelt dafiir verlangt wird {§ 2). Die
GPL méchte sicherstellen, dass bei der Vermarktung der bearbeiteten Computerprogram-
me kein Gewinn erzielt wird. Es ist lediglich erlaubt, ein Entgelt in Hohe der eigenen
Kostendeckung zu verlangen. Durch die sog. ,Linux- Klausel” in § 32 Abs. 3 Satz 3
UrhG ist fiir das deutsche Recht der wirksame Ausschluss der Verglitungsanspriiche der
einzelnen Urheber sichergestellt. - :

Vorgeschrieben ist in allen Lizenzformen, dass ein Hinweis auf die Ursprungsquelle der
Software in das Marketing aufgenommen werden muss. Unwirksam sind dic Hinweise
darauf, dass die Software unter Ausschluss jedweder Haftung genutzt werden kann. Eine
solche Klausel ist als Disclaimer nicht mit deutschem Recht vereinbar (§§ 309 Nr. 7 und
8b, 475). Selbst im Falle einer Schenkung bleibt nach deutschem Verstindnis eine Haf-
tung fir Vorsatz und grobe Fahrlissigkeit bestehen (§§ 276 Abs. 3, 521, 523, 524). .~

Im Rinzelnen fiihrt dieses Vertragsstiick im deutschen Recht jedoch zu zahlreichen
Auslegungsfragen, insbesondere im Hinblick auf die im Urhebervértragsrecht geltende
Zweckiibertragungstheorie. Strittig ist erstens die wirksame Einbeziehiing neuer Nut-

46% Anderer Ansicht ohne nihere Begriindung OL(G Stuttgart, NJW 1989, 2633 = CR 1989, 685 = DuD
1990, 97. Siehe auch Schmidt, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, 10. Aufl, Xéln 2007, Anh.
1§; 310 BGB Rdar. 773, der darauf abstelle, dass hier ein Vertrag “zugunsten Driteer” (1} zustande

orine. : R

47G Specht v, Netscape Communications, Nos. 00 CIV 4871, 00 CIV 6219, 00 CIV 6249, 2001 WL
755396 (5. . N.Y. 07/05/01)

471 Siche dazu http://www.ifross.de/ifross_heml/gpl-seite,html

472 Metzger, in: Jaeger, Open Source-Software 2002, 1374 O - ) o

473 S. zu der Méglichkeit einer bindenden Rechtseintitimung BGH, NJW 1958, 1583; fiir Open Source
;L;)driicklich LG Minchen, CR 2004, 774, 775f und jetzt auch LG Frankfurr, CR. 2006,

474 Metzger, GRUR 2008, 131.
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zungsarten gem. § 31 Abs, 4 UrhG. Da die GPL im Kern aus dem Jahre 1991 stammit,
aber stets aufs Neue mit dem Urheber vereinbart wird, ist bel neueren Lizenzeinriumuon-
gen problematisch, ob auch andere INutzungsarten umfasst sind. Zweifellos ist der Ver-
metk in §.9 GPL, das alle spiteren Versionen umfasst sind, darauf keine Antwort. Eine
Lésung fiir zukiinftige Vertrige soll durch den Hinweis auf die Version der GPL erreicht
werden. Bei filiheren Vereinbarungen hilft dies jedoch nicht weiter. Es wird teilweise
dafiir plidiert, auf den Zeitpunkt der ersten Verbreitung der Software abzustellen. Bei ei-
ner sukzessiven Bearbeitung einer Software nach diesem Ansatz wiren dann aber zwei
verschiedene Lizenzen notwendig.

- Zu kliren ist anch, welche Verwertungsrechte in die GPL embezogen sind. Ausdriick-
lich umfassen die GPL nur das Vervielfiltigangs-, Verbreitungs- und Bearbeitungsrecht.
Nicht durch diesen Vertrag eingeriumt werden nach deutschem Recht also das Vermiet-
recht, das Recht zur 6ffentlichen Wiedergabe und zur offentfichen Zuginglichmachung.
Beziiglich des Rechts aus § 19a UrhG ist problematisch, dass einer der bedeutendsten
Verbreitungswege, das Internet, dadurch abgeschnitten wiirde. Gegen eine erginzende
Auslegung spricht hier jedoch eindeutig § 31 Abs. 5 UrhG.

Ein weiteres Problem wirft die dogmatische Emordnunb der Bedmgungen zur Einriu-
mung des Vervielfiltigungs- und Verbreitungsrechts auf. Vertreten wird, dass die. Bedin-
gungen zur Vereinbarung einer avflésenden Bedingung 1.S.v. § 158 Abs. 2 fuhrten. An-
dere gehen dagegen von einer dinglichen Beschrinkung im Sinne einer. eigenen
Nutzungsart aus. Nach Auffassung des LG Miinchen enthilt die GPL Allgemeine Ge-
schifisbedingungen, die in Deutschland nach den §§ 305F wirksam in Nutzungsrechts-
vertrige einbezogen werden kénnen. Die Verpflichtungsklauseln in den Ziff. 2 und 3 der
GPL verstoBen inshesondere nicht gegen § 307, Verst60t ein Nutzer gegen die Pflichten
aus der GPL, erléschen seine Nutzungsrechte und er kann vom Rechtsinhaber wegen
Usheberrechtsverdetzungen in Anspruch genommen werden, 475
Literaturhinweise: ) : : . L o . L .
Gaulke, Markus, Risikomanageinent in IT- Projekten, Miinchen 2002; Hoeren, Thomas,
IT-Vertragsrecht, Koln 2007; Junker, Abbo/Benecke, Martina, Cormputerrecht, 3. Aufl.
Baden-Baden 2003; Koch, Frank, Computervertragsrecht, 5. Aufl. 2000; Marly, Jochen,
Softwareiberlassungsvertrige, 4. Aufl. Miinchen 2004; Martinek, Michael," Moderne Ver-
tragstypen, Band I Computervertrige, Kreditkartenvertrige sowie sonstige moderne
Vertragstypen, Miinchen 1993; Miiller-Hengstenbers, Claus Dieter, Vertragsbedingungen fiir
Softwareevertrige der Offentlichen Hand, 7. Aufl. Berdin 2008; Redeker, Helmut, Der
EDV-ProzeB}, 2. Aufl. Miinctien 2000; ders. (Hg.), Handbuch der I'T-Vertrige, Loseblatt
Koln Stand 2007; Ruppelt, Martin, Die Uberlassung von Computerprogrammen, Baden-
Baden 1990; Schneider, jochen, Handbuch des EDV-Rechts, 3. Aufl. K6l 2003; ders. /von
Westphaleit, Friedrich Graf, Software-Erstellungsvertrige, Kiin 2006; Schueider, Jérg, Soft-
warenutzunhgsveirtrige im Spannungsfeld von Urheber- und Kartellrecht, Miinchen 1989;
Schrdder, Gerhard, Softwarevertrige. Lizenzierung, Erstellung und Kauof, 2. Aufl. Miinchen
2002; Stbbing, Thomas (Hg.), IT-Outsourcing, 3. Aufl: Heidelberg 2006; Ullrich, Hanns/
Lejeune, Mathias (Hg.), Der internationale Sofrwarevertrag, 2. Aufl. Frankfurt 2006; Wey-
ers, H.-L. (Hy.); Datenverarbeitungsprogramme als Gegenstand des Rechtsverkehrs, Ba-
den-Baden 1992; Zahmt, Christopl, Projektmanagement von IT- Vertriigen. Fin Ratgeber
fir Auftragnehmer und Auftraggeber, Heidelberg 2002; ders. /Erben, Meinrad, TT-/DV-
Vertriige. Wirksame und unwirksame Allgemeine Gcschﬁftsbedingungen 2001.

475 LG Miinchen I, MMR 2004, 693 = ZUM 2004, 861 = CR 2004, 774; Schulz, ,,Open Sourde Sofi-
ware vor Gericht™ MMR 2004 573. Ahnhch auch LG Frankfurt, CR 2006, 729 m. Anm. Gritz-
macher.
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Fundstellenverzeichnis der zitierten BGH-Entscheidungen

Datum Aktenzeichen INJW/ WM BB MDR/ BGHZ
ANJW-RR * DB Sonstige * BeckRS
27. 9.1951 | IV ZR. 155/50 1952, 23 3, 162
18. 5.1955 | T ZR 8/54 1955, 1276 * 1955, 721 17, 266
24, 6.1955 |1 ZR 178/53 1955, 1356 17, 376
15, 4.1958 (I ZR 31/57- 1958, 1583 GRUR 1958, 27,91
. 504
21, 12, 1960 | VHI ZR. 9/60 1961, 730 | 1961, 228 1961, 228 1961, 315 .
2510, 1961}V ZR 30/60 1962, 149 36,46 .
22. 5.1963 [ VIII ZR_ 49/62 1963, 1452 1963, 747 1963, 671 39, 287
30. 5. 1963 | VII ZR. 236/61 1963, 1827 1963, 834 1963, 754 ‘1 39, 366
25. 5.1964 | VII ZR 23%/62 1964, 1791 1564, 864 1964, 742 . 42, 16
10. 11. 1965 | VIIT ZR_12/64 1966, 248 144, 241
25, 2.1966 | Ib Z1R 30/64 GRUR 1966, -
- ! 567
200 5. 1966 |V ZR 214/64 1966, 899 [ * 1966, 1390 | 1966, 749 : .
6. 12, 1966 | VI ZR_32/65 : : 1967, 330 1967, 664 46, 238
28, 1. 1968 |11 Z1R 18/65 1968, 1567 1968, 564 49, 356
JZ 1968, 430
26. 5.1970°| VI ZR 168/68: | 1970, 1454 1970, 903 1970, 751 54, 82
30, 9.1971| VIE ZR_20/70 1972, 99 1972,39. )
21, 2.1973°| VI ZR 212/71 | 1973, 698, * 1973, 719 {1973, 580 6, 212
19, 6.1973 | VI ZR_46/72 1973, 1973, 1414 1974, 216 61, 56
: : 164771971
A, 701973 | VI ZR 12773 1973, 1688 | 1973, 1015 | 1973, 1043 1973, 841 61, 118
15, 11, 1973 | VI ZR 110771 1974, 95 1974, 221 | *1974, 40 1974, 220 o :
1. 2197411V ZR 2/72 [ 1974, 1974, 304 | 1974, 435 1974, 567 62, 103
. 895/1281 : '
26. 3. 1974 3VIZR 217/72 [ 1974, 1285
9. 12,1976 [ 1l ZIR 205/74 1977, 501 1977, 473 - 1| 67, 383
16. 12. 1976 | KVR 2/76 1977, 675 GRUR 1977, 68,23
: 269
2, 12,1977 | F ZR_29/76 1978, 1918 [ 1978, 303 | * 1978, 392 | 1978, 637
26. 1.1978 | VII ZR. 50/77 1978, 1054
12,12, 1978 | VI ZR 159/77 1979, 866 1979, 482
28, 11, 1979 | VIII ZR 317/78 | 1980, 831 1980, 130 | 1980, 388 1980, 486
. . * 1980, 494 -
26.2.1980 | VI ZR 33/79 1980, 1518 1980, 660 76, 216
: VersIR 1980, -
L : 675
12. 5. 1980 | VII ZR. 166/79 1980, 1953 1980, 1821 77,126
1. 7.1980 | VIZR 112/79 1980, 2186 VersR 1980,
. 1027
10. 7. 1980 | VII ZR. 139/79 1980, 2800 | 1980, 1147 | * 1980, 2337 [ 1980, 1014
10, 12. 1980 VIIT ZR 295/79° | 1981, 867 1981, 244 | 1981, 389 1981, 491 79, 117
* 1981, 1130 | ZMR 1984, 196
25, 2.1981 1 VIII ZR_35/80 1981, 1501 | 1981, 558 | 1981, 1177 1981, 839
: : ‘| *1981, 1515 | ZIP 1981, 504
9. 41981 | VII ZR 194/80 {1981, 1510 .| 1981, 681 | 1981, 935 1981, 837
3. 6. 1981 VIID ZR 153/80 {1981, 2648 | 1981, 954 | 1981, 185 1982, 222
) * 1981, 1977 | ZIP 1981, 868
3. 71981 | [ ZR 106/79 GRUR 1982, * 1982,
: 102 230056
5,10, 1981 | VII ZR 259/80 1982, 696 1981, 1358 | 1981, 2030 1982, 538
1 * 1982, 538
7.10. 1981 | VIIT ZR 229/80 | 1982, 331 1982, 9 1982, 146 JZ 1982, 111 82, 21
2E 11982 [ 1 ZR 182/79 . 1982, 640 :
GRUR. ]982 :
: . 308
18, 2.1982| 1 ZR 81/80 : 1983, 113
GRULR 1984,
45
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o822 | VIII ZR 259781 | 1982, 2380 | 1982, 1028 | 1982, 2072 | 1983, 127
. 1982 | T ZR 176/80 1983, 552 Vers® 1983, * 1982,
339 30380875
.1983 [ 1 ZR 76/81 1983, 2026 | 1983, 595 [ 1983, 1120 | 1983, 817
* 1983, 1596 | GRUR 1983,
: 1596
. 1983 [ 111 ZIX 169/81 1983, 2813 | 1983, 795 1983, 1000 )
ZMR 1983, 303 | -
1983 | VII ZR 302/82 | 1983, 1489 JR 1983, 459 87,112
1983 | vII ZR 335481 | 1983, 1903 {1983, 685 | 1983, 2354 | 1983, 1017
L1984 § VI ZR 220/82 | 1984, 1350 JZ. 1984, 475 - | 89, 363
1984 { Vil ZR 274/82 11985, 3016 | 1984, 1224 § 1984, 393 1984, 1018 .~
* 1984, 2342 | ZIP 1984, 971
1084 TIT ZR 24/83 1984, 1755 | 1984, 649 | 1984, 1119 1984, 741 |9t 9
* 1984, 1461 | ZIP 1984, 682
. 1984 | SIT ZR 231/82 1984, 2941 §1984, 1174 | 1984, 1829 1985, 299
1984, 2556 | ZIP 1984, 1324
. 1984 F X ZIR 75/83 1984, 2160 * 1685, 375 91, 316
. 1984 1 VIII ZR 83/83 1984, 2938 | 1984, 1092 { 1984, 1895 1985, 316
* 1984, 2132 | JZ 1984, 1045
, 1984 | X ZRR 93/83 1984, 2406 GRUR 1984, - |-
756 : o
. 1984 | VII ZR 256/83 | 1985, 632 DNotZ 1985,
298
1984 § VIII ZR 214/83 | 1985, 623 93, 29
1984 | VIl ZR 227/83 {1985, 855 1985, 199 {1985, 193 1985, 398 :
. * 1985, 483 | BauR 1985, 192,
1085 | VIII ZR 317/83 | 1985, 1769 | 1985, 463 | 1985, 1561 1985, 488 ’
* 1985, 1385 :
L1985 | VIIE ZR 238/83 | 1985, 1333 {1985, 518 [ 1985, 546 1985, 1019 93, 338
* 1685, 1226 | JR. 1985, 364 A
ZIP 1985, 416
1985 | VIII ZR 140/84 {1985, 2526 | 1985, 975 |1985, 1354 | 1985, 927
* 1985, 2348 | JZ 1985, 755
1985 | VIII ZR 152/84 | * 1986, 52 | 1985, 1145 | 1985, 2071 1986, 50
. 1985 | VI ZR 73/84 1986, 180 1985, 1531 | 1986, 25 ZIP 1985, 1506
* 1980, 422 . T
L1985 | VII ZR 270/83 | 1986, 922 1986, 291 | 1986, 761 | 1986, 401 96, 221
. * 1986, 530
.1986 |1 ZR 242/83 1987, 1259 | 1986, 1002 [ 1986, 1319 1986, 910
CR. 1986, 337
1086 | VII ZR 142/85 | 1986, 1861 | 1986, 717 | 1986, 971 1986, 838
* 1986, 1221 | ZIP 1986, 789
. 1986 | 1 ZIR 208/83 * 1986, GRUR. 1986,
1183 736 -
1986 | VLI ZR 218/85 § 1986, 3134 [ 1986, 1059 | * 1986, 2224 | AfP 1986, 233
1986 | VIII ZR 279/85 {1987, 1072 1987, 575
ZIP 1987, 240
L1987 | Iva ZR 122/85 | 1987, 1815 37 1987, 723 100, 117
1987 | IVa ZR 122/85 | 1987, 1815 JZ2.1987,723 100, 117
. 1987 L VIL ZR 43/86 1987, 2004 {1987, 818 {1987, 1277 1987, 926
CR. 1987, 358
6. 1987 | 1 ZR 159/85 * 1587,
1252
7. 1987 | VIII ZR 274/86 | 1988, 254 1987, 1200 | 1987, 1904 | 1988, 138"
* 1987, 2197 ¢ ZIP 1987, 1320
. 7.1987 | X 21 38/86 1987, 2818 JZ 1987, 1129 101, 307
11, 1987  VII ZR 314/86 | 1988, 406 1987, 1492 {1988, 20 CR. 1988, 124 102,135
21, 12. 1987 | L ZR 177/87 * 1988, 559
3. 3.1988 | X ZR 54/86. 1988, 1785 | 1988, 666 | * 1988, 1155 | 1988, 579
: ZIP 1988, 515
6. 1988 | VIII ZR 232/87 | 1988, 2664 1988, 1052
WuM 1988, 302
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11, 10. 1988 | X1 ZR 1/88 1989, 1029
18. 1. 1989 | VIIT ZIR 142/88 | * 1989, 625 | 1989, 538 | 1989, 1293 | 1989, 167
* 1989, 874 :
26, 4. 1989 | VIII ZR 312/87 | 1989, 2118 | 1989, 911 §1989, 1436 {]JZ 1990, 412 107, 249
5. 7.1989 | VIII ZR 334/88 | 1989, 3222 | 1989, 1574 { 1989, 2163 | 1990, 146
CR 1990, 189
11.10. 1989 | VIII ZR 142/88 | * 1990, 142 | 1990, 78 * 1990, 219 [ 1990, 330
ZMR 1990, 54 .
18. 10. 1989 | VIII ZR 325/88 | 1990, 320 : : : 109, 97
21. 11. 1989 | VI ZR. 350/88 199G, 908 1990, 564 | 1990, 445 1950, 531 -
JZ 1980, 199
8.12. 1989 | V ZR 259/87 1990, 1661 [ 1990, 479 19990, 527
JZ. 1990, 342
17. 1.1990 [ VITI ZR 292/88 (1990, 2065 | 1990, 720 | 1990, 373 1990, 337 110, 88
* 1990, 578 | ZIP 1990, 237
24. 1.1990 | VIII ZR 22/89 [ 1990, 1290 | 1990, 510 | £990, 510 1990, 537 110, 130
: JZ 1990, 972
21, 2. 1990 { VIII ZR 216/89 | * 1990, 886 | 1990, 886 | 1990, 950 1990, 814
ZIP 1990, 511
7. 3.1990 | VIIL ZR 56/89 1990, 3011 | 1990, 987 | * 1990, 1123 § 1990, 1103
CR 1990, 711
15. 5.1990 | X ZR. 128/88 1990, 3008 | 1990, 1628 |{ BB-Beil. CR 1991, 8%
1991, 18/H,
26
27. 6.1990 | VIII ZR 72/89 | ¥ 1990, 1990, 2000 | 1990, 2003 | 1991, 237
: 1462 * 1990, 2016 | CR 1986, 79
4,10, 1990 | XII ZR 46/90 | * 1991, 74 11992, 316 :
16, 10. 1990 | X1 ZR. 165/88 | 1991, 352 VersR. 1991,
‘ n
18.12. 1990 [ VI ZR 169/90 1991, 1540 1991, 846
VesR 1991,
. : : 310
17. 4. 1991 | VIII ZR 114/90° | 1991, 1880 | 1991, 1224 | 1991, 1451 | 1991, 1136
* 1991, 2183
26. 6. 1991 | VIII ZR 231/90 | 1991, 2631 | 1991, 1591 | 1991, 1522} 1992, 25
) * 1991, 2234 § ZIP 1991, 1362
24. 9.1991 | X ZR 85/90 * 1992, 556 .| 1992, 34 CR 1992, 543 R
9. 10. 1991 | VIII ZIR 88/90 1992, 566 1992, 147 {1992, 23 1992, 231 115, 286
19. 11, 1991 | X ZR_63/90 1992, 688 116, 117
13, 2.1992 | 11 ZR 28/90 1992, 2080 VersR 1992,
. 964
5. 5.1992 | X ZR 115/90 * 1992,
1141
S, 7.1992 | VII ZR 7/92 1992, 3158 : : . 1119, 152
3.11.1992 | X ZR 83/90 1993, 1063 {1993, 561 |* 1993, 531 | 1993, 421
i CR. 1993, 352
4. 11,1992 | VIIT ZIR 165/91 1 1993, 461 1993, 111
11. 11. 1992 | VIII ZR 238/91 {1993, 335 1993, 24 | 1992, 2460 © | 1993, 212
. *1993, 221 | ZIP 1993, 46
26. 1.1993 { X ZR 90/91 * 1993, 560 1993, 1058
27. 1.1993 {31 ZR 141/91 [ * 1993, 519 | 1593, 914 . ZMR 1993, 320°
20. 4.1993 | X ZR. 67/92 1993, 2054 | 1993, 1414 § 1993, 1395 1994, 349 122, 241
: * 1993, 1716 { ZIP 1993, 1091 | .
23. 6.1993 | IV ZR 135/92 1993, 2369 1993, 841 123, 83
VersR 1993, -
: : 957 :
14, 7.1993 | VIIL ZR 147/92 | 1993, 2436 | 1993, 1639 | 1993, 1755 | 1993, 950
* 1993, 1871
30. 9.1993 | VII ZR 178/91 [ 1993, 3196 | 1994, 74 1993, 2182 | 1993, 1206
15. 12, 1993 | VII ZR 157/92 | 1994, 722 1994, 645 | 1994, 815 1994, 457
* 1994, 728
10, 2. 1994 | VII ZR 20/93 1994, 1276 | 1994, 1215 1994, 480 125, 111
4, 7.1994 | IX ZR 110/93 1994, 2885 | 1994, 1711 | * 1994, 2335 | 1995, 139
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14. 2. 1996 | VIII ZR 89/95 : | 1996, 1465 | 1996, 831 | * 1996, 1327 [ 1996, 674
: CR 19906, 402
13. 3.1996 { VHI ZIR 99/94 | * 1996, 949
2. 7.1996 | X ZR 64/94 - {1996, 2924 | 1996, 1695 | Beil. 19,2 1997, 26 .
: * 1996, 2075 | CR. 1996, 663
10. 10. 1996 | VII ZR_250/94 | 1997, 259 1997, 129 | 1996, 2588 1997, 139
: * 1997, 272
4,12, 1996 | VI ZR 360/95 | 1997, 933 1997, 418 | 1997, 383 1997, 329
4, 3.1997 { X ZR 141/95 1997, 2043 | 1997, 1586 | * 1997, 1508 | 1997, 913
23, 7.1997 | VII ZR 238/96¢ {1997, 3227 | 1997, 2315 | 1997, 2131 1698, 91 -
* 1997, 2071
8. 10. 1997 [ IV ZR.220/%96 1998, 454 1998, 558 | 1997, 2551 1998, 90 | 136, 394.
* 1998, 166
10. 3. 19981 X ZR 70/96 1998, 2132 | 1998, 1294 | 1998, 1283 - | 1998, 1021
2%, 1. 1999 | TH ZR 289/97 1999, 1031 | 1999, 914 1999, 407
S . ZIP 1999, 401
23, 6.1999 | VIII ZR 84/98 {1999, 3192 | 1999, 1898 | 1999, 1599 11999, 1184
. . . * 1999, 1848 :
8. 7.1969 | VIl ZIR. 237798 11999, 3261 1999, 2123 [ 1999, 1997 ' | 1999, 1378
. * 1999, 2307 L
15, 9.1999 |1 ZR 98/97 ;| * 2000, 393 | 2000, 74 2000, 585
22.12. 1999 | VII ZR 299798 | 2000, 1415 | 2000, 485 | 2000, 638 2000, 442 143, 307
1 CR. 2000, 207
- | ZIP 2000, 456
13. 12, 20007 10 AZR 168/00 {2001, 938 2001, 821 * 2000, .
C o * 2001, 928 | NZA 2001, 723 | 30149407
20, 2,2001 { X ZR 9/99 2001, 1718 {2001, 917 | 2001, 803 CR 2001, 367 - .
S * 2001, 1141 | ZIP 2001, 1141
17. 52001 {1 ZR 291/98 = : 2001, 1830 | * 2002, 630 {2002, 228 BGHZ
: S| GRUR 2001, 148, 26
. R 841
9, 10. 2001 | X ZR. 58/00: CR 2002, 93 * 2001,
) B : 30210232
21, 2.2002°1 1 ZR 140/99 * 2002, GRUR 2002,
S 1119 s R 709 s
3, 7.2002 | XA ZR 327/00 . | 2002, 3232 | 2003, 389 2002, 1361
24, 10. 2002 | [ ZR 3/00 2003, 2014 GRIUR. 2003, 152, 233
’ . : 416 .
17.12. 2002 | X ZR 220/0% 2003, 886 2003, 448 - * 2003, 608 | ZIP 2003, 533 :
19. 3.2003 | VIIT ZR.295/01 | 2003, 1665 {2003, 1025 | * 2003, 1109 ; 2003, 732 - =0 [ 154,239
: CIk. 2003, 480
20. 5.2003 { X ZR 57/02 * 2003, 2004, 798 2003, 1045
; 1320
22, 12, 2004 VHI ZR 91/04 2005, 1045 .| 2005, 1612 { 2005, 626 2005, 503
: * 2005, 718 . : ‘
23. 2. 2005 VIII ZR 100/04. | 2005, 1348 | 2005, 945 | 2005, 909 2005, 673 162, 219
* 2005, 997 | .- o
20, 7. 2005 | VIII ZR 121/04° | * 2005, 2005, 2002 - | CRO2006, 228 | 164, 11
. 1456 ZIP 2005, 1785
11. 5.2006 | VII ZR 300/04 | * 2006, 2006, 1221 * 2006,
1248 e e o714
16, 8. 2006 | VIII ZR 200/05 | 2006, 3200 2006, 2207 ZIP 20006, 1867 '
15, 11. 2006 | X11 ZR. 120/04 | 2007, 2394 | 2007, 467 2007, 257
11. 10. 2007 | 11T 2R 63/07 * 2008, 134 .1 2007, 2202 | 2007, 2644 - | MMR. 2008, 36
15, 11, 2007 § I ZR 247/06 2008, 360 2008, 308 2008, 189
23, 1. 2008 | VIII ZR 246/06 | 2008, 1147 (2008, 561 | 2008, 1086 | 2008, 373
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