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Sehr geehrte Leserin, sehr geehrter Leser,

nach einer Zeit der Konsolidierung meldet sich die deutsche Medien-, IT- und
Telekommunikationswirtschaft (MITT) wieder kraftvoll zuriick. Die Zeichen ste-
hen auf Wachstum und Beschéaftigung. So geht der Bundesverband
Informationswirtschaft, Telekommunikation und neue Medien (Bitkom) davon
aus, dass das Volumen der ITK-Industrie (Informationstechnik und Uwe Jens
Telekommunikation) dieses Jahr um 2,4 Prozent auf 137,3 Milliarden Euro zule- Ha:i‘;':‘ga@"v’;ork
gen wird. Laut Bitkom-Branchenbarometer rechnen 76 Prozent der

Unternehmen mit steigenden Umsétzen. Jedes zweite Unternehmen erklart, die Mitarbeiterzahl
bis zum Jahresende steigern zu wollen.

Die MITT-Branche ist also wieder in Bewegung. Ein wesentlicher Treiber dieser Entwicklung ist die
Digitalisierung. Sie fordert die Entstehung zahlreicher neuer Produkte und Dienstleistungen.
Vieles scheint mdglich und machbar. Damit verbunden ist jedoch eine gewisse Unsicherheit in
rechtlichen Fragen: Was ist erlaubt? Wo lauern Fallstricke? Die Branche ist noch jung und bietet
so viel Potenzial fir Streitigkeiten wie kaum eine andere. Doch an Erfahrungen und Standards
mangelt es und wenn es zu Konflikten kommt, steht oft einiges auf dem Spiel.

Abhilfe schaffen wollen hier die Mitglieder des Arbeitskreises Recht von Hamburg@work —
Hamburger Juristen, die sich auf Rechtsfragen der digitalen Wirtschaft spezialisiert haben.
Gemeinsam haben sie das vorliegende Handbuch geschrieben, das Softwareanbietern und
-anwendern zeigen soll, was in rechtlicher Hinsicht zu beachten ist. Das Spektrum der behandel-
ten Themen reicht dabei von der Vertragsgestaltung (iber Patentierbarkeit, Softwarevertrieb und
Softwarepflege bis zu Open Source, IT-Outsourcing und Security. Die 17 Beitrdge der 15
Rechtsexperten adressieren aktuelle Herausforderungen und geben praktische Lésungs-
hinweise, die sich insbesondere an Nicht-Juristen wenden.

Damit wiinsche ich lhnen eine aufschlussreiche Lektiire, die hoffentlich alle Ihre Fragen beant-

wortet. Falls nicht, stehen lhnen die Mitglieder des Arbeitskreises Recht gern fiir weitere
Diskussionen zur Verfiigung.

s

Uwe Jens Neumann
Vorstandsvorsitzender von Hamburg@work e.V.



Sehr geehrte Leserin, sehr geehrter Leser,

rechtliche Sicherheit ist ein wesentlicher Faktor fiir eine stabile Unternehmens-
entwicklung. Das gilt auch und gerade fiir den IT-Bereich, der durch seine
Dynamik und Innovationskraft Rechtsprechung und Gesetzgeber vor stets neue
Herausforderungen stellt. In diesem sich rasch verandernden Umfeld kann
Rechtssicherheit nur durch qualifizierte Beratung gewahrleistet werden. Der [ e[
Praktiker steht dabei aber oft vor dem Problem, die rechtlich relevanten | iiiitllialis

Schulz Noack
Fragestellungen nicht erkennen zu kdnnen, so dass es ihm schon nicht méglich Barwinkel

ist, vorbeugenden Rat hierzu einzuholen. Dieses Werk soll den mit der
Softwareerstellung und -liberlassung befassten IT-Praktiker, gleich, ob er auf Seiten der Anbieter
oder der Anwender titig ist, einen Uberblick Gber die fiir ihn wichtigen Rechtsfragen geben.

Dass der Arbeitskreis Recht der Initiative Hamburg@work diese umfangreiche Hilfestellung
geben kann, ist den Autoren zu danken, die ihre Beitrdge im Rahmen ihrer Mitgliedschaft im
Arbeitskreis zur Verfliigung gestellt haben. Die Beitrdge spiegeln die langjahrigen Erfahrungen
wider, die die Autoren im Bereich des IT-Rechts als Rechtsanwaélte und Rechtsberater in Kanzleien
und Unternehmen sammeln konnten.

Die meisten Autoren gehdren dem Arbeitskreis Recht bereits seit langem an und haben den
Arbeitskreis schon friih bei dessen zahlreichen Veranstaltungen unterstiitzt. Durch dieses
Engagement seiner Mitglieder kann der Arbeitskreis auf einen in dieser Art einmaligen Fundus an
rechtlichem Expertenwissen im Bereich der Informations- und Kommunikationstechnik sowie der
Medien zugreifen. Die fortschreitende rechtliche Durchdringung der Technik und der Medien las-
sen viele neue Fragen auftauchen, deren Beantwortung auch den Arbeitskreis Recht immer wie-
der aufs Neue beschéftigt. Alle Interessierten lade ich herzlich ein, sich an der Auseinander-
setzung mit diesen spannenden Fragen im Arbeitskreis Recht zu beteiligen.

Ich wiirde mich sehr freuen, wenn die in dieses Werk investierte Arbeit durch dessen weite

Verbreitung und positive Aufnahme in der IT-Praxis honoriert wiirde. Lob und Kritik nehmen die
Autoren gerne entgegen.

)

Prof. Dr. Ralf Imhof
Leiter des AK Recht von Hamburg@work

Der Wert von Vertragen

I. Wozu Vertrage?

Das Wort Vertrag kommt von vertragen — und das sollte auch die Mafigabe fiir die
Vertragsgestaltung sein: Ziel eines guten Vertrages ist, durch eine umfassende
Regelung der Zusammenarbeit, auch und gerade in Konfliktfallen, das rechtliche
Streitpotenzial zu verringern. Ein schriftlich fixierter Vertrag tragt bereits durch |02 G
einen formalen Akt zum Vertragen der Parteien bei. Schon die Unterschrift unter R;‘.:‘:;’;:’:;‘
das Vertragswerk erzeugt abseits der rechtlichen auch eine individuelle Bindung Barwinkel

an das Erklarte. Es fallt wesentlich schwerer, sich von einer schriftlich fixierten
Erklarung zu l6sen, als eine vielleicht berechtigte, aber bisher nur unausgesprochene Erwartung der
anderen Vertragsseite zu enttauschen. Voraussetzung fiir einen guten Vertrag ist dariiber hinaus
aber, dass der Vertrag auch inhaltlich vertraglich ist und mégliche Konflikte erfasst und hierfiir
schon vorab Lésungen bereit halt. Dokumentierte, inhaltlich vollstandige Vertrage dienen also der
Streitvermeidung und erlauben es den Vertragspartnern, sich auf den Leistungsaustausch und
damit ihr eigentliches Geschaft zu konzentrieren, anstatt Zeit und Kosten in ungewisse rechtliche
Auseinandersetzungen zu investieren.

Diese allgemeinen Grunds&tze gelten besonders fiir die IT-Branche. Das IT-Recht ist im
Vergleich zu anderen Rechtsgebieten noch jung und viele Fragen sind noch ungeklart oder
gerade erst aufgetaucht: Warum wird Software nicht lizenziert, sondern verkauft?, Warum
gibt es keine effektive Kontrolle iber die Weitergabe und Nutzung der Software?, Welche
Beratungs- und Hinweispflichten treffen den Anbieter? und viele mehr. Hinzu kommt ebenso
wie in allen anderen Geschaftsbereichen, dass ohne die Zuhilfenahme erfahrener Berater
selbst nach einer Einigung lber eine Zusammenarbeit vieles ungeklart ist. Die meisten
Streitigkeiten resultieren aus unausgesprochenen Erwartungen der einen Vertragspartei
gegeniber der anderen. Werden die Erwartungen enttduscht, kommt es zum Streit. Es wird
darlber gestritten, welche Funktionalitat die Software aufweisen soll, ob Leistungen noch im
vereinbarten Preis enthalten sind, ob rechtzeitig geliefert wurde, welche Rechte an der
Software eingerdumt werden missen und vieles andere mehr. Diese Auseinandersetzungen
kosten Zeit und Geld und belasten die Geschéftsbeziehung. Dennoch ist die Bereitschaft, vor
Beginn der Zusammenarbeit eine Regelung liber den Inhalt dieser Zusammenarbeit zu treffen,
gering. In erster Linie werden die mit der Vertragsgestaltung verbundenen Kosten gescheut.
Aber haufig sehen die Geschéftspartner einen Vertrag auch als entbehrlich an — in der
Hoffnung, dass alles gut werden wiirde, wie auch bisher alles gut gegangen sei.

A. IT-Beziehungen als gordischer Knoten

Dabei wird in der Regel libersehen, dass auch ohne ausdriickliche Einigung ein Vertrag zwi-
schen den Parteien zu Stande kommt, sofern sie nur einvernehmlich mit dem
Leistungsaustausch beginnen. Denn nach dem Gesetz ist die schriftliche Fixierung eines



Vertrages keine Voraussetzung fiir dessen Wirksamkeit. Ist aus den Aufierungen der Parteien ein
Mindestkonsens zu entnehmen, der einen Vertrag tragt, so reicht dies fiir den Vertragsschluss
bereits aus. Wenn jedoch {ber diesen Mindestkonsens hinaus Erwartungen bestehen, die vielleicht
sogar begriindet, deren Einbeziehung in die Einigung im Zweifel aber nicht beweisbar sind, ist bei
einer unterschiedlichen Interessenlage der Parteien der Streit ber den Inhalt der Vereinbarung vor-
programmiert. Wird dieser Streit vor ein Gericht getragen, entscheidet ihn das Gericht allein auf-
grund der beweisbaren Umsténde. Dabei hangt es oft von Zufélligkeiten ab, was zu diesem spéte-
ren Zeitpunkt noch bewiesen werden kann und vor allem, welche Folgerungen das Gericht hieraus
zieht. Im Ergebnis begeben sich die Vertragsparteien durch den Verzicht auf eine Fixierung ihrer
Interessenlage im Streitfall in die Hande des Gerichts, einem an den Geschéftsbeziehungen nicht
beteiligten Dritten. Das Gericht richtet dann nach den Vorgaben des Gesetzes, die aber mit den
Interessen der Vertragsparteien nicht lbereinstimmen missen und die, hatten die Parteien diese
Vorgaben gekannt, im Vertrag anders geregelt worden wéaren. Weil am Ende eines Prozesses immer
eine Entscheidung stehen muss, sieht sich das Gericht in der Situation, den gordischen Knoten der
Rechtsbeziehungen der Parteien nicht anders l6sen zu kénnen, als ihn gewaltsam zu teilen. Es
spricht Recht nach dem Gesetz und nicht nach den von den Parteien im Vertrag verlautbarten
Interessen. Von zumindest einer Partei als ungerechtfertigt empfundene Urteile sind die Folge.

B. Die Leistungsbeschreibung — Kern guter Vertrage

Die Bedeutung von Vertragen kann daher nicht hoch genug eingeschatzt werden. Allerdings besteht
ein vor allem unter Juristen verbreiteter Irrtum, dass Vertrage sich vorrangig in der Regelung reiner
Rechtsfragen erschopfen. Viel wichtiger ist es dagegen, die zu erbringenden Leistungen zu definieren.
Die meisten Auseinandersetzungen haben die angeblich unvollstandige, nicht fristgerechte oder qua-
litativ ungeniigende Leistung des anderen zum Gegenstand. Wer sich dann auf die bei Beratern oftim
Mittelpunkt stehende Haftungsklausel zuriickziehen will, sieht sich dem Streit ausgesetzt, was lber-
haupt geleistet werden sollte. Die beliebte Diskussion um Haftungsklauseln ist erst dann sinnvoll,
wenn die vertraglich geschuldete Leistung definiert ist, denn erst dann sind die Fehlerquellen
bestimmbar. Daher missen die zu erbringenden Leistungen genau festgelegt sein. Wenn nicht zu
bestimmen ist, was der Dienstleister schuldet, kann kaum bestimmt werden, ob er wegen der
Nichterfillung dieser Schuld in die Haftung genommen werden kann. Zweifelsfragen gibt es bei solch
komplexen Leistungen wie im IT-Bereich zur Genlige: Welche Funktionalitdten muss die Software auf-
weisen beziehungsweise was ist Stand der Technik und kann auch ohne ausdriickliche Vereinbarung
erwartet werden?, Muss die neue Software das Gleiche kdnnen wie die abzulésende Software?, Wie
soll das Antwortverhalten, die Performance iiberhaupt sein?, Muss ein Benutzerhandbuch ausgelie-
fert werden und in welcher Form?, Welche Beratungspflichten treffen den fachkundigen
Dienstleister? und viele mehr. Das wichtigste Anliegen eines Vertrages ist damit, festzuhalten, wel-
che Pflichten den Vertragsparteien obliegen und welche nicht.

Mit den hiermit verbundenen technischen Fragestellungen sind rechtliche Berater oft (iberfordert
oder fihlen sich hierfiir nicht zusténdig. Die Folge ist, dass der Beschreibung der technischen

Leistungen keine oder zu wenig Beachtung geschenkt wird. In Vertrégen finden sich daher oft
Regelungen wie ,Der Auftragnehmer kennt die Bedirfnisse des Auftraggebers und wird eine die-
sen Bediirfnissen entsprechende Leistung erbringen®. Solche Klauseln haben keinen bestimmba-
ren Inhalt und dienen allein dazu, den anderen zu lbervorteilen. Den Zweck eines Vertrages, eine
Handlungsanleitung zu geben, fordern sie nicht. Die Parteien missen verstehen, dass Kern eines
IT-Vertrages die Leistungsbeschreibung ist und dass diese gar nicht genau genug ausfallen kann.
Je detaillierter die Leistung beschrieben wird, desto weniger Méglichkeiten gibt es im Streitfall
fir ein Gericht, sein eigenes Verstandnis beziehungsweise Missverstandnis oder das eines
gerichtlichen Sachverstandigen vom Umfang der zu erbringenden Leistungen an die Stelle der
Parteien zu setzen.

Il. Wozu Rechtsberater?

Die wichtigste Hirde fir einen guten Vertrag kdnnen die Parteien damit bereits auch ohne die
Hilfe rechtlicher Berater nehmen, indem sie die vom Dienstleister zu erbringenden Leistungen
genau beschreiben. Auf der anderen Seite gilt, dass vieles, was den Parteien unverdachtig
erscheint, nur mit Hilfe qualifizierter rechtlicher Berater geregelt werden sollte. Zu den wichtig-
sten rechtlichen Inhalten eines Vertrages gehdren die Bestimmung von Leistung und
Gegenleistung, die Vereinbarung von Terminen, die Regelung eines Ausstiegs aus dem Vertrag,
die Haftung fiir Stérungen bei der Leistungserbringung insbesondere bei Vorliegen eines Mangels
und vieles mehr. In diesem Handbuch werden die Themen an anderer Stelle noch detaillierter auf-
gegriffen. Es sollen hier nur ein paar Beispielsklauseln, die Gblich, aber rechtlich bedenklich sind,
herausgegriffen werden.

A. Software kann nicht mangelfrei sein — soll es aber

Die Auftragnehmer versuchen sich mit der Klausel ,Die Parteien anerkennen, dass Software nicht
fehlerfrei sein kann“ zu entlasten. Die Klausel ist technisch gesehen genauso richtig wie sie
rechtlich unbeachtlich ist. Kein komplexes Produkt ist ohne Mangel. Das gilt fiir Autos genauso
wie — erst Recht — fiir Software. Dass komplexe Leistungen nicht ohne Fehler sind, und auch nicht
sein konnen, heif3t aber nicht, dass fiir diese Fehler nicht gehaftet werden muss. Allerdings liegt
nicht mit jedem technischen auch ein rechtlicher Fehler vor. Nur dann, wenn der Software oder
einer sonstigen IT-Leistung das Vereinbarte oder vom Auftragnehmer auch unausgesprochen
berechtigterweise Erwartete fehlt, liegt ein Rechtsmangel vor. Ist die Software technisch mangel-
haft, weil sie nicht dem Stand der Technik entspricht, aber wirkt sich dieser Mangel nicht auf die
Anwendung aus, so liegt zwar ein technischer, jedoch kein rechtlicher Fehler vor.

B. Unverbindliche Preisangebote

Mit einem unverbindlichen Preisangebot versucht der Anbieter Mehraufwénde, die in der
Kalkulation noch nicht enthalten waren, zusatzlich zu dem veranschlagten Preis gegeniiber dem
Auftraggeber abzurechnen. Das gelingt aber nur, wenn die Mehraufwéande bei sorgfaltiger
Kalkulation nicht zu erkennen waren.



Hatte der Auftragnehmer schon bei der Kalkulation erkennen kénnen — und hier gelten strenge
Mafistédbe —, dass Mehraufwénde anfallen, so hat er seine aus der Vertragsanbahnung folgende
Pflicht zu sorgféltigem Vorgehen verletzt und muss dem Auftraggeber den ihm hieraus entste-
henden Schaden ersetzen. Der Schaden besteht in der Regel in den anfallenden Mehraufwénden,
sodass der Auftraggeber diesen Schaden mit der Entgeltforderung verrechnen kann.

C. Umfassende Nutzungsrechtseinrdumung

Nutzungsrechtsklauseln sind in IT-Vertrdgen eine der hauptsachlichen rechtlichen
Schwachstellen. Die wirksame Einrdumung von Nutzungsrechten verlangt detaillierte
Kenntnisse des Urheberrechts. Eine pauschale Rechtseinrdumung, wie haufig etwa mit der
Formulierung ,Der Auftraggeber erhélt das zeitlich, rdumlich sowie inhaltlich nicht beschrénkte
Recht, die Software zu nutzen“ vereinbart wird, entspricht nach Ansicht des Bundesgerichtshofs
nicht den gesetzlichen Anforderungen. Eine solche pauschale Einrdumung von Nutzungsrechten
fiihrt dazu, dass der Auftraggeber nur die Rechte erhalt, die er nach dem Zweck des Vertrages
benétigt; die Gbrigen Rechte bleiben beim Auftragnehmer.

D. Software wird verkauft, nicht lizenziert

Probleme bereitet auch die verbreitete Annahme, dass die Uberlassung von Software einen
Lizenzvertrag begriindet, der bei unbotmafligem Verhalten des Nutzers gekiindigt werden kann.
Klauseln wie ,Die Software wird lizenziert, nicht verkauft“ zeugen von diesem Missverstandnis.
Software wird sehr wohl verkauft und eine kiindbare Lizenzvereinbarung widerspricht dem
Verstandnis eines Kaufvertrages. Niemand wiirde beim Vertrieb von Musik-CDs oder Film-DVDs,
deren Inhalte ebenso urheberrechtlich geschiitzt sind wie Computerprogramme, einen kiindba-
ren Lizenzvertrag annehmen. Das Gesetz sieht fiir die Nutzung von Musik-CDs oder Film-DVDs
keinen Vertrag vor, der gekiindigt werden kann. Wer diese Medien unberechtigt verwendet, kann
sein Recht zur normalen Nutzung daher auch nicht verlieren. Entsprechendes muss dann auch
fiir die Standardfalle der Softwareliberlassungsvertrage gelten.

lll. Juristen sprechen eine andere Sprache

Gerade die zuletzt genannte Formulierung ,Software wird lizenziert, nicht verkauft” zeigt, dass
das in der IT-Branche vorhandene Verstandnis der rechtlichen Ausgestaltung von IT-Vertragen
nicht mit dem Verstandnis der meisten mit diesen Themen befassten Juristen libereinstimmt —
gleich, ob diese Berater oder Richter sind. Die Ursache hierfiir liegt wohl darin, dass viele IT-
Vertrage in Deutschland durch US-amerikanische Vorbilder gepréagt sind. Dabei wird aber haufig
aufler Acht gelassen, dass das US-amerikanische Recht von deutschem grundlegend verschieden
ist. Das deutsche Recht unterscheidet insbesondere zwischen der Verpflichtung, eine Leistung
zu erbringen (etwa die Uberlassung von Software zur Nutzung), und der Erfiillung dieser
Verpflichtung. Beides kann rechtlich unterschiedlich gewirdigt werden. Die Verpflichtung zur
Software-Uberlassung wird regelmagig als Kauf- oder Werkvertrag oder als Mietvertrag gewertet.
Einen Lizenzvertrag kennt das deutsche Recht in diesem Zusammenhang nicht. Die Erteilung

einer Lizenz im Sinne einer Gestattung, die Software nutzen zu dirfen, gehért zur Erfillung des
gegebenen Versprechens. Ob der Vertrag entsprechend der eingegangenen Verpflichtung erfiillt
wurde, bestimmt sich fiir die Lizenz nach dem Urhebervertragsrecht. Damit folgt das
Urheberrecht den Vorgaben der Verpflichtung. Da Kauf die Uberlassung eines Gegenstandes auf
Dauer bedeutet, scheidet eine Kiindbarkeit der Gestattung aus. Software wird demnach verkauft
und nicht lizenziert.

IV. Das Korsett der gesetzlichen Vertragstypen

Auch dariiber, welchen Vertragstyp sie abgeschlossen haben, befinden sich die Parteien oft im
Irrtum. Besonders verbreitet bei IT-Dienstleistern ist es, die Erstellung oder Anpassung von
Software als Dienstvertrag auszugeben, um so der Mangelhaftung zu entkommen. Regelmaflig
liegt in diesen Féllen jedoch kein Dienstvertrag vor. Die in der Praxis anzutreffenden Arten der
Software-Uberlassung werden dem Kauf-, dem Werkvertrag, dem Miet- oder Leasingvertrag zuge-
ordnet. Die Zuordnung erfolgt danach, ob die Uberlassung auf (unbeschrankte) Dauer oder auf
(begrenzte) Zeit erfolgt. Erfolgt sie auf Dauer, liegt regelméfig ein Kaufvertrag vor. Wird die
Software nur voriibergehend liberlassen, ist das Vertragsverhéltnis als Mietvertrag oder ein dem
Mietvertrag ahnlicher Leasingvertrag anzusehen. Die Einordnung als Dienstvertrag scheidet bei
der Uberlassung von Software grundsétzlich aus. Wird die Softwareerstellung als Dienstleistung
erbracht, so gelten hier fiir die Regelungen tber den Werkvertrag:

Softwaretiberlassung
|
\ v
auf Dauer auf Zeit
I
v v
Standard-Software Individual-Software
Kaufvertrag Werk(lieferungs)- Leasing-
vertrag oder
Mietvertrag

Der ,Lizenzvertrag“ kommt in dieser Systematik nicht vor. Wenn bei der Behandlung der
Verpflichtung, Leistungen zu erbringen, von einem ,Lizenzvertrag“ gesprochen wird, wird also ein
systemwidriger Begriff verwendet, dessen Inhalt erst durch Auslegung bestimmt werden kann.
Die Aussage ,Software wird lizenziert, nicht verkauft“ stellt die Lizenzierung als eine Alternative
zum Verkauf von Software dar. Die Auslegung ergibt daher, dass Vertrége, die diese Klausel ent-
halten, nicht als Kaufvertrdge gemeint sind. Das ist aber rechtlich nicht haltbar. Fir die
Beurteilung von Vereinbarungen ist nicht mafigeblich, welche Begriffe die Vertragsparteien ver-
wenden, sondern, was sie mit diesen Begriffen gemeint haben und ob das Gemeinte rechtlich
zulassig ist.



Gerade bei der Ubernahme von Begrifflichkeiten aus US-amerikanischen Vertriagen besteht die
Gefahr, dass die Inhalte dieser Begriffe keine klare Entsprechung im deutschen Recht haben.
Dann wére wiederum das Gericht aufgefordert, das Gemeinte herauszufinden und die Parteien
hétten sich mit der Wahl dieser Begrifflichkeit in die Hande eines Dritten begeben. Sie miissen
dann in Kauf nehmen, dass die Entscheidung des Dritten kaum vorhersehbar ist. Das Gesetz ist
fiir die Vertragspartner ein recht enges Korsett; lockert man es, fiihrt es zu Rechtsunsicherheit.
Und auch die Durchsetzung der mit dem Vertrag urspriinglich verfolgten Interessen der Parteien
wird dann gefahrdet. Verscharft wird diese Problematik durch die gesetzliche Kontrolle allgemei-
ner Geschéaftsbedingungen.

V. Die wichtigsten vermeidbaren Vertragsprobleme

Die vorstehenden Ausfiihrungen geben nur einen Einblick in die vielfaltigen Rechtsprobleme im

IT-Bereich. Aus den Erfahrungen der vergangenen Jahre lassen sich folgende, durch eine versier-

te Vertragsgestaltung zu vermeidende Konfliktfelder zusammenfassen:

* Beginn des Leistungsaustauschs ohne ausdriickliche vertragliche Regelung

* Fehlende oder unvollsténdige Leistungsbeschreibung

* Fehlende, belastbare Regelung zur Behandlung unvorhergesehener Ereignisse, z. B.
Mehraufwande, Leistungsverzégerungen, Anderung rechtlicher Rahmenbedingungen etc.

e Unklare und oft unwirksame Nutzungsrechtsregelungen

* Vermischung von Regelungen aus dem Miet- und Kaufrecht, z. B. Kiindigung der Lizenz,
wenn sich der Erwerber der Software vertragswidrig verhalt

¢ Nichtlieferung oder Lieferung einer mangelhaften Benutzerdokumentation, die zudem
u. U. in gedruckter Form geschuldet ist

e Kiinstliche Auftrennung von Regelungen, die eine Einheit bilden, z. B. bei Uberlassung
von Software auf Zeit durch Schlieflen eines Pflegevertrags neben dem Mietvertrag

e Vergiitungspflicht von Pflegeleistungen, wahrend der Anbieter nach dem Gesetz noch zur
kostenlosen Fehlerbeseitigung verpflichtet ist

Wegen der hohen Anfalligkeit der [T-Vertrage fiir rechtliche Unvollstandigkeiten besteht vor allem fiir
den Anbieter die standige Gefahr, dass der andere Vertragsteil die Gelegenheit nutzt und wegen der
vorhandenen Liicken und Fehler des Vertrages aus dem Vertrag aussteigt. Rechtliche
Auseinandersetzungen beruhen haufig nicht darauf, dass ein unlésbarer Konflikt zwischen den
Parteien besteht. Oft geht es allein darum, ein Projekt kontrolliert scheitern zu lassen, weil das Projekt
nicht mehr gewollt ist und ein anderer Weg zur Vertragsbeendigung nicht besteht. Bei fehlerhaften
Vertragen ist dies gerade im IT-Bereich leicht méglich. Mit einem guten Vertrag wird sich das Vorhaben
dagegen in der Regel nicht umsetzen lassen.

VI. Schlichten statt Richten — Die Hamburger IT-Schlichtungsstelle
Wollen die Vertragsparteien aber nicht den schwer steuerbaren Konflikt, sondern eine
Problemlésung, so bietet sich vor dem Gang vor die staatlichen Gerichte mit einer oft jahrelangen

Prozessdauer ein Schlichtungsverfahren an. Bei diesem Verfahren steht am Ende kein Urteil, sondern
ein unverbindlicher Vorschlag zur giitlichen Einigung. Diesen Vorschlag kdnnen die Parteien anneh-
men, missen es aber nicht. In Kooperation mit der Handelskammer Hamburg hat die Initiative
Hamburg@work eine Schlichtungsstelle speziell fiir Streitigkeiten im IT-Bereich ins Leben gerufen.

Das Prinzip der Hamburger IT-Schlichtungsstelle: Die streitenden Parteien wenden sich mit der
Bitte um Vermittlung an die IT-Schlichtungsstelle. Dort wird ihnen ein Schlichterteam, bestehend
aus einem IT-Experten und einem Fach-Juristen, zur Verfligung gestellt. Geschéftspartner und
Schlichterteam versuchen, gemeinsam einen interessengerechten Losungsvorschlag zu erarbei-
ten. Die Kombination von juristischem und technischem Sachverstand sorgt dafiir, dass die
Losung nicht nur juristisch tragfahig, sondern auch praktikabel ist. Den Geschaftspartnern steht
es frei, den Losungsvorschlag anzunehmen oder abzulehnen. Nehmen sie ihn an, wird er vertrag-
lich festgehalten.

Eine solche Schlichtung bietet viele Vorteile. Sie ist:

* kostenglinstig: Die Schlichter rechnen nach einem giinstigen Stundensatz von 145 Euro je
Beratungsstunde mit den Parteien ab, nicht nach dem in Gerichtsverfahren iblichen
Streitwert. Vor- und Nachbereitungszeiten der Schlichter werden nicht berechnet.

e schnell: Die streitenden Geschaftspartner haben das Tempo fiir die Lésung ihres Streites
selbst in der Hand; er kann schon in dem ersten oder nach wenigen Schlichtungsterminen bei
gelegt sein. Auflerdem kommt die Schlichtung ohne den Austausch von langatmigen
Schriftsatzen aus.

e diskret: Das Schlichtungsverfahren findet unter Ausschluss der Offentlichkeit statt. Alle an
der Schlichtung beteiligten Akteure sind zu Stillschweigen verpflichtet. Geschéftsinterna
gelangen nicht an die Offentlichkeit.

* konstruktiv: Die Lésung des Streits orientiert sich an den Interessen der Geschéftspartner
und ermdglicht es ihnen, auch in Zukunft vertrauensvoll zusammenzuarbeiten.

Infos und Kontakt:

Hamburger IT-Schlichtungsstelle

c/o Handelskammer Hamburg

Petra Sandvof} und Claudia Toussaint

Geschéftsbereich Recht & Fair Play, Adolphsplatz 1, 20457 Hamburg
Tel. 040/36138343

Fax 040/36138533

petra.sandvoss@hk?24.de oder claudia.toussaint@hk24.de
www.hk24.de/it-schlichtungsstelle



Rechtlicher Schutz von Software

Kennzeichnend fiir Vertrdge (ber immaterielle Rechtsgiter — wie
Softwareprogramme — ist, dass der Erwerber durch Einrdumung eines
Nutzungsrechts rechtlich in die Lage versetzt werden muss, dieses zu nut-
zen. Die Einrdaumung von Nutzungsrechten tritt neben die Uberlassung des
Datentragers, auf dem das Softwareprogramm verkérpert ist. Haufig wird im [SEE e
Zusammenhang mit der Uberlassung von Software deshalb auch von am';:::':gr;:r;:aft
Lizenzvertragen gesprochen.

I. Urheberrechtlicher Schutz von Software

Das fiir Softwareprogramme und deren Lizenzierung mafigebliche Schutzrecht ist das
Urheberrecht. Dies kommt seit der Umsetzung der EG-Richtlinie 91/250/EWG vom 14. Mai 1991
Uber den Rechtsschutz von Computerprogrammen (Computerprogramm-Richtline) in den §§
69 a ff. des Urheberrechtsgesetzes (UrhG) enthaltenen speziellen Vorschriften iber den
Urheberrechtsschutz fir Computerprogramme zum Ausdruck. Lediglich ergédnzend greifen
Softwareunternehmen fiir ihre software- und computerbezogenen Entwicklungen auf andere
Schutzrechte zuriick. Relevant sind so der markenrechtliche und der patentrechtliche Schutz
sowie der ergdnzende wettbewerbsrechtliche Leistungsschutz geméas} § 3 UWG.

A. Software als Gegenstand des Urheberrechts

Software genief3t — unter bestimmten, gleich ndher zu erérternden Voraussetzungen — gemaf
§ 2 Abs. 1 Nr. 2 UrhG urheberrechtlichen Schutz als so genanntes ,Sprachwerk”. Das
Urheberrecht entsteht, ohne dass es irgendwelcher Formalitaten bedarf, mit der Schaffung des
Werkes (also der Programmierung der Software). Das Gesetz verwendet allerdings nicht den
Begriff ,Software”, sondern den enger gefassten Begriff ,Computerprogramm®. Darunter ist
nur solche Software zu verstehen, die Steuerbefehle enthalt.

1. Grundlagen des Urheberrechtsschutzes

Das Urheberrecht schiitzt den Urheber sowohl in seinen persénlichen Beziehungen zum Werk
(Urheberpersénlichkeitsrecht) als auch in seinen Vermdgensinteressen an einer kommerziel-
len Verwertung des Werkes. Letztere werden durch die Zuerkennung ausschliefllicher
Verwertungsrechte geschiitzt. Aufgrund der persénlichkeitsrechtlichen Komponente kénnen
Urheber als Schopfer eines Werkes ausschliefllich natiirliche Personen sein. Soweit Software
allerdings im Rahmen von Arbeits- oder Dienstverhaltnissen geschaffen wird, stehen die kom-
merziellen Verwertungsrechte gemaf} § 69 b UrhG ausschliefllich dem Arbeitgeber zu.

2. Software als geschiitztes Werk

Voraussetzung fir einen urheberrechtlichen Schutz von Software — wie von jeder anderen
Werkart auch — ist allerdings gemaf3 § 2 Abs. 2 beziehungsweise § 69 a Abs. 3 S. 2 UrhG, dass



es sich um eine ,persdnliche beziehungsweise eigene geistige Schopfung handelt”.
Urheberrechtsschutz besteht mithin nur, wenn das Werk eine gewisse ,Schopfungshéhe®
erreicht. Das Gesetz legt hierbei ausdriicklich fest, dass zur Bestimmung der Schutzfahigkeit von
Software keine weiteren Kriterien anzuwenden sind, insbesondere keine qualitativen oder dsthe-
tischen Merkmale.

Bei Software ist die erforderliche Schépfungshdéhe nach der Rechtsprechung bereits dann
erreicht, wenn deren Konzeption Eigentimlichkeiten aufweist, die nicht als trivial, banal oder von
der Sachlogik her zwingend vorgegeben erscheinen. Diese Voraussetzungen dirften lediglich in
Féllen abzulehnen sein, in denen ein anderes Programm identisch nachgeahmt wird (1:1-Kopie)
oder in denen keinerlei Gestaltungsspielraum flir den Entwickler bestand, etwa weil sich die
Programmfolge unmittelbar aus gesetzlichen oder anderweitigen Vorgaben ergibt. In der Praxis
kann deshalb meist von einer tatsachlichen Vermutung fiir die urheberrechtliche Schutzfahigkeit
von Software ausgegangen werden. Im Gerichtsprozess ist deshalb als Nachweis fiir die
Schutzfahigkeit regelméaflig eine globale und pauschale Beschreibung des Programms ausrei-
chend, aus der hervorgeht, dass es sich bei der Software weder um eine véllig banale Gestaltung,
noch um eine Nachahmung handelt. Fiir besondere Auspragungen von Computerprogrammen soll
im Folgenden die Schutzfahigkeit beispielhaft erlautert werden.

So hat etwa das Landgericht KdIn in einer Entscheidung von 1999 klargestellt, dass auch digita-
lisierte Computerschriften (sog. Fonts) hinsichtlich der zur Erzeugung der Schriften erstellten
Software als Computerprogramme schutzfahig sind. Auch Compiler und sonstige Tool-
Programme, die im Rahmen der Software-Erstellung eingesetzt werden, sind trotz ihres rein tech-
nischen Anwendungsbereichs (worauf es im Ergebnis nicht ankommt) grundsétzlich urheber-
rechtlich schutzfahig.

Schnittstellen von Computerprogrammen, die die Interoperabilitdt mit anderen Programmen
gewahrleisten, sind als Teile des Programms anzusehen. Daraus folgt, dass sie auch urheber-
rechtlich geschitzt sind. Ihr Schutz wird jedoch durch die in § 69 e UrhG normierten Befugnisse
der berechtigten Benutzer eingeschrénkt, wonach ihnen zur Herstellung der Interoperabilitat die
Schnittstellen gegebenenfalls offen zu legen sind. Problematisch kdnnte die Schutzfahigkeit
allerdings fiir eigenstandig verwertbare Programmelemente wie Module oder Routinen im
Rahmen der objektorientierten Programmierung sein. Insbesondere bei kleinen Programm-
elementen mit sehr begrenzter Funktionalitdt kann das Erreichen der erforderlichen Schépfungs-
héhe — trotz der insofern geringen Anforderungen — fraglich sein. Hier ist eine Einzelfall-
betrachtung vorzunehmen.

B. Umfang und Grenzen des Urheberrechtsschutzes fiir Software
Gemafl § 69 a Abs. 2 Satz 1 UrhG erstreckt sich der urheberrechtliche Schutz nur auf die
Ausdrucksform des Computerprogramms. Ideen und Grundséatze, die einem Element eines

Computerprogramms zugrunde liegen, einschliefllich der den Schnittstellen zugrunde liegenden
Ideen und Grundsétze, sind gemaf} § 69 a Abs. 2 Satz 2 UrhG ausdriicklich nicht geschiitzt. Fir
die Abgrenzung zwischen den geschiitzten Ausdrucksformen eines Computerprogramms und
den nicht geschiitzten Ideen und Grundsétzen lassen sich weder dem Urheberrechtsgesetz noch
der Computerprogramm-Richtlinie der EG weitere Anhaltspunkte entnehmen. Auch nach der
Gesetzesbegriindung fir das UrhG soll die ,Lésung dieses Problems der Rechtsprechung vorbe-
halten” bleiben. Nach der einschlagigen urheberrechtlichen Literatur und Rechtsprechung erfasst
die geschiitzte Ausdrucksform neben den Programmdaten des Maschinen-, Objekt- und
Quellcodes auch die innere Struktur und Organisation des Computerprogramms. Dem
Urheberrechtsschutz zuganglich sind deshalb die konkrete Sammlung, Auswahl und Gliederung
der Programmbefehle und auch das so genannte Gewebe des Computerprogramms, also die indi-
viduelle Programmstruktur, die sich aus der Art und Weise der Implementierung und Zuordnung
der Algorithmen zueinander ergibt. Algorithmen an sich bleiben jedoch nach ganz herrschender
Meinung als einem Computerprogramm zugrunde liegende Ideen und Grundsatze ungeschitzt.
Schutzféhig sind sie nur in ihrer schopferischen Einbettung in eine Software durch eine
bestimmte Form und Art der Sammlung, Einteilung und Anordnung des Materials; also im Rahmen
ihrer individuellen Implementierung.

Software hat den weiteren Zweck, eine iber die konkrete Ausdrucksform hinausgehende
Funktionalitdt zu erreichen, etwa eine spezifische Anwendung, wie zum Beispiel
Textverarbeitung, Personalverwaltung, Tabellenkalkulation etc., zu erméglichen. Diese abstrak-
ten Problemstellungen und die Leitgedanken der mit Hilfe des Computerprogramms zu ldsenden
Probleme werden vom Urheberrecht nicht erfasst. Das heif}t, die Arbeitsvorgédnge der
Aufgabenlésung und deren Beschreibung, fiir die das Computerprogramm eingesetzt wird, sind
nicht urheberrechtlich schutzfahig.

Wird die Funktionalitat der Software auch durch ein konkurrierendes Softwareprodukt erzielt, das
sich in seiner konkreten Ausdrucksform — also im Quellcode oder im Ablauf der Programmschritte
—von dem Ursprungsprogramm unterscheidet, liegt deshalb keine Urheberrechtsverletzung vor.
Das Urheberrecht schiitzt den Rechteinhaber folglich nicht davor, dass dieselbe Softwareldsung
von Dritten in Unkenntnis und unabhangig von dem geschiitzten Programm entwickelt wird. Auch
schiitzt es ihn nicht davor, dass ein Dritter die der Software zugrunde liegenden Ideen nutzt, um
gezielt ein Konkurrenzprodukt zu entwickeln. Voraussetzung fir die Handlungsfreiheit des
Dritten ist dabei, dass er keine Teile der Codelinien kopiert. Insoweit kénnte lediglich ein
Patentschutz der Software helfen. Im Falle eines Computerprogramms umfasst der patentrecht-
liche Schutz namlich auch die Funktionalitdt an sich — unabhangig davon, durch welche konkre-
ten Programmschritte sie erzielt wird. In der Vertragspraxis empfiehlt es sich jedenfalls, eine
genaue Beschreibung der Software, ihrer Komponenten und Begleitmaterialien anzufertigen und
dem Vertrag als Anlage beizufiigen. So kann der Vertragsgegenstand und damit auch das urhe-
berrechtliche Schutzobjekt klar abgegrenzt werden.



Il. Schutz einzelner Software-Komponenten

Neben dem Software-Programm an sich kénnen auch einzelne Komponenten eigenstandigen
urheberrechtlichen Schutz genielen beziehungsweise fiir das Software-Programm weitere
Werkarten einschlagig sein. Ein eigenstandiger Schutz kommt beispielsweise fiir Benutzerober-
flaichen von Computerprogrammen in Betracht. Geschitzt ist danach insbesondere das
Bildschirmdisplay, sofern es ausreichend individuell gestaltet ist. Je nach Schwerpunkt der
Oberflachengestaltung kommen insoweit unterschiedliche Wertarten in Betracht. Displays und
Display-Sequenzen kénnen als Darstellung wissenschaftlicher oder technischer Art gemaf3 § 3
Abs. 1 Nr. 7 UrhG oder auch als Lichtbildwerke oder Lichtbilder gemaf} § 2 Abs. 1 Nr. 5 beziehungs-
weise § 72 Abs. 1 UrhG geschiitzt sein. Fiir einen Schutz als wissenschaftlich-technische
Darstellung ist es allerdings erforderlich, dass der Benutzer iiber das Ubliche hinausgehend
anschaulich durch verschiedene Ebenen und Funktionen des Programms gesteuert wird. Fir
Textelemente in Benutzeroberflachen kommt ein Schutz als Sprachwerk im Sinne von § 2 Abs. 1
Nr. 1 UrhG in Betracht. Auch ein Schutz als Werk der bildenden Kunst gemaf3 § 2 Abs. 1 Nr. 4 UrhG
ist moglich; ein einheitliches Design und eine alltdgliche grafische Gestaltung der
Benutzeroberflachen genligen indes zur Erreichung der erforderlichen Schépfungshdéhe nicht.

Bei der Realisierung von Internet-Auftritten stellt sich haufig die Frage, ob ein eigensténdiger
urheberrechtlicher Schutz fiir so genannte Multimedia-Produkte besteht. Multimedia-Produkte
sind — dhnlich den Benutzeroberflachen — gekennzeichnet durch eine Kombination verschiede-
ner Medien und deren rechnergesteuerte Integration. Die weitaus (iberwiegende Meinung lehnt
deshalb eine Qualifizierung von Multimedia-Produkten als eigene (ungeschriebene) Werkart ab
und verlangt eine gesonderte Zuordnung der jeweiligen Elemente zu den einzelnen im UrhG
benannten Werkarten. Diese Auffassung vertritt in einer aktuellen Entscheidung zum Beispiel das
LG KéIn (Az. 28 0 744/04). Daneben kann jedoch ein Schutz des Gesamtprodukts (etwa der
Website) als Sammelwerk oder Datenbankwerk im Sinne von § 4 UrhG gegeben sein.

Auch Video-Spiele sind hinsichtlich ihrer programmtechnischen Ausgestaltung als Computer-
programme geschitzt. Fir Video-Spiele kommt jedoch — neben dem Schutz als Com-
puterprogramm beziiglich dessen technischer Ausgestaltung — auch ein Schutz als Filmwerk
gemaf} § 2 Abs. 1 Nr. 6 UrhG in Betracht, da es sich um Werke handelt, die ahnlich wie Filmwerke
geschaffen sind. Dem steht nicht entgegen, dass per Zufallsgenerator immer neue Spielablaufe
erzeugt werden und der Spieler in den Spielablauf selbst steuernd eingreifen kann. Fir
Spielfiguren als solche kann ein gesonderter Urheberrechtsschutz gemaf3 § 2 Abs. 1 Nr. 4 UrhG
bestehen.

lll. Schutz von Dokumentationen und sonstigen Unterlagen

Gemaf § 69 a Abs. 1, 2. Halbsatz UrhG erstreckt sich der urheberrechtliche Schutz von Software
auch auf das Entwurfsmaterial. Zum Entwurfsmaterial zdhlen Unterlagen wie etwa
Entwicklungsdokumentationen oder Datenflusspléne.

Die Schutzvoraussetzungen fiir die Dokumentation sind grundsétzlich dieselben wie fiir das
dokumentierte Programm selbst. Reines Begleitmaterial wie etwa Benutzerdokumentationen,
Bedienungsanleitungen und System- oder Anwendungshandbiicher fallen nicht darunter. Ebenso
wenig sind Pflichtenhefte als Entwurfsmaterial geschiitzt, da sie in der Regel nur eine
Beschreibung der (mithilfe der Software) zu Iésenden Aufgabe enthalten, nicht aber bereits Teil
der Aufgabenlésung selbst sind. Fiir solche Materialien kommt allenfalls ein eigenstandiger
Schutz als Sprachwerk im Sinne von § 3 Abs. 1 Nr. 1 UrhG in Betracht.

IV. Schutz von Datenbanken und Datenbankwerken

Reine Daten und Datensammlungen sind nicht als Computerprogramme geméaf3 § 2 Abs. 1 Nr. 1
UrhG geschiitzt, weil sie keine Folgen von Befehlen enthalten, die eine Steuerung von
Programmablaufen ermdglichen wiirden. Fiir Datenbankwerke und Datenbanken existieren aller-
dings in §§ 4 und 87 a UrhG eigenstandige Schutzrechte. In technisch-funktionaler Hinsicht
unterscheiden sich Datenbanken und Datenbankwerke nicht; beide verlangen eine ,Sammlung
von Werken, Daten oder anderen unabhéngigen Elementen, die systematisch oder methodisch
angeordnet und einzeln mit Hilfe elektronischer Mittel oder auf andere Weise zuganglich sind*.
Die weiteren Schutzvoraussetzungen sind jedoch aufgrund der verschiedenen Schutzrichtungen
unterschiedlich: Wahrend fir ein Datenbankwerk im Sinne von § 4 UrhG das Vorliegen einer per-
sonlichen geistigen Schépfung in Gestalt einer besonderen Auswahl oder Anordnung der einzel-
nen Elemente notwendig ist, zeichnen sich Datenbanken im Sinne von § 87 a UrhG dadurch aus,
dass sie keinen solchen Werkcharakter aufweisen missen. Bei dem Datenbankrecht handelt es
sich vielmehr um ein so genanntes Herstellerrecht, welches den Schutz der von dem Hersteller
getatigten Investitionen zum Aufbau der Datenbank bezweckt; § 87 a UrhG verlangt deshalb,
dass die Beschaffung, Uberpriifung oder Darstellung der Sammlung eine nach Art oder Umfang
wesentliche Investition erfordert.

Die fiir einen Schutz als Datenbankwerk erforderliche Schépfungshdhe hat die Rechtsprechung
beispielsweise bei Telefonteilnehmerverzeichnissen abgelehnt, da die Anordnung und Auswahl
der darin enthaltenen Datensétze streng nach funktionalen Kriterien erfolgt. Da die Erstellung
solcher Teilnehmerverzeichnisse aber in der Regel eine wesentliche Investition erfordert —
zum Beispiel wegen des fiir den Erwerb der Datensétze zu zahlenden Entgelts — sind sie als
Datenbanken gemaf} § 87 a UrhG geschitzt. Nach einer Entscheidung des LG Kdln kann zum
Beispiel auch eine im Internet vorgehaltene Linkliste als Datenbank geschiitzt sein. Aus der
Formulierung des § 87 a Abs. 1 S. 1 UrhG ergibt sich insoweit, dass von einem sehr weit gefas-
sten Investitionsbegriff ausgegangen werden muss. In den EG-Datenbankrichtlinien vorange-
stellten Erwagungsgriinden des Richtliniengebers ist zudem festgehalten, dass die Investition
auch in der Bereitstellung von finanziellen Mitteln oder in dem Einsatz von Zeit, Arbeit und
Energie bestehen kann. Schon die eingehende Uberprifung des Inhalts einer Datenbank kann
deshalb als wesentliche Investition angesehen werden.



V. Die softwarerelevanten Vorschriften des UrhG im Uberblick
Aufgrund europarechtlicher Vorgaben durch die so genannte Softwarerichtlinie
behandelt das UrhG Computerprogramme als eine Sonderform der urheberrechtlich
ebenfalls geschitzten Sprachwerke. Im Unterschied zu allen anderen Werkarten,
die sich unmittelbar an den Menschen richten, sind Computerprogramme zur
Abarbeitung durch eine Maschine bestimmt. Dies ist letztlich der Grund dafiir, dass
es im UrhG mit den §§ 69a-69g UrhG Sonderregelungen nur fir D,.Axefpreihe,,vm
Computerprogramme gibt. Diese Sonderregelungen haben — soweit es um demB‘{‘fZ‘:‘}"-LM
Computerprogramme geht — Vorrang vor den allgemeinen Vorschriften des UrhG (§ Tag,,,,'vje;sing
69a Abs. 4 Urh[;]. Rechtsanwilte

Als Voraussetzung fiir urheberrechtlichen Schutz miissen Computerprogramme ,individuelle Werke*
sein, also das ,Ergebnis der eigenen geistigen Schopfung ihres Urhebers®, § 69a Abs. 3 S. 1. Diese
Voraussetzung ist bei den meisten Programmen erfillt, sofern diese nicht als lediglich ,trivial bezeich-
net werden kénnen. Denn eine besondere Schopfungs- oder Gestaltungshdhe wird gerade nicht ver-
langt; auch die so genannte kleine Miinze unter den Programmen — also Programme mit relativ gerin-
ger Schopfungshdhe — genieflen Urheberrechtsschutz.

Das Gesetz weist dem Rechtsinhaber in § 69c UrhG so genannte Verwertungsrechte zu.
Verwertungsrechte umschreiben verschiedene Handlungen mit einem Computerprogramm, die aus-
schliefllich der Rechtsinhaber vornehmen darf und die er jedem anderen untersagen kann, der nicht
mit seiner Zustimmung handelt. § 69c UrhG benennt ausdriicklich die Rechte zur Vervielféltigung,
Umarbeitung, Verbreitung sowie zur o&ffentlichen Wiedergabe. Grundsatzlich stehen die
Verwertungsrechte dem Urheber eines Programms zu — also dem Programmierer. Etwas anderes gilt
jedoch nach Mafigabe von § 639b UrhG, wenn der Urheber im Rahmen eines Arbeits- oder
Dienstverhaltnisses programmiert. Abweichend von der Regel, dass andere Verwertungshandlungen
nur mit Zustimmung des Rechtsinhabers vornehmen diirfen, erlaubt das Gesetz in bestimmten, insbe-
sondere in den §§ 69d, 69c¢ Nr. 3 Satz 2 UrhG geregelten Sonderfallen die Verwertung eines Programms
auch ohne Zustimmung des Rechtsinhabers. Schliefllich sollen die Grundlagen der Einrdumung von
Nutzungsrechten sowie der Sanktionierung von Rechtsverletzungen dargestellt werden.

A. Vervielfaltigungsrecht

Das Vervielfaltigungsrecht gemaf3 § 63¢ Nr. 1 S. 1 UrhG umfasst sowohl die dauerhafte und die voriiber-
gehende als auch die ganz oder teilweise Vervielfaltigung von Software mit jedem Mittel und in jeder
Form. Vervielfaltigungen sind kdrperliche Festlegungen eines Werkes, die geeignet sind, das Werk den
menschlichen Sinnen auf irgendeine Weise unmittelbar oder mittelbar wahrnehmbar zu machen; da-
runter fallt jede Speicherung eines Programms, sei sie dauerhaft auf der Festplatte eines Computers
oder auf einem Wechselspeichermedium wie CD oder lediglich voriibergehend im RAM eines Computers
vorgenommen. Die hdchstrichterliche Rechtsprechung hat sich zwar speziell zur lediglich flichtigen
Einspeicherung von Software in das RAM noch nicht eindeutig positioniert. In der Rechtswissenschaft

wird jedoch berwiegend das Laden der Software ins RAM als Vervielfaltigung angesehen. Diese
Auffassung Uberzeugt. Denn andernfalls kénnte eine Software Gber mehrere Terminals verwendet
werden, obwohl in einem Lizenzvertrag lediglich die einmalige Installation der Software vereinbart
wurde.

B. Umarbeitungsrecht

Dem Rechtsinhaber steht nach § 69c Nr. 2 UrhG ferner das ausschlieflliche Recht zur Umarbeitung
eines Computerprogramms sowie die Vervielfaltigung der hieraus erzielten Ergebnisse zu. Wie sich
aus dem Wortlaut des § 69c Nr. 2 UrhG ergibt, zéhlen als Umarbeitungen unter anderem Ubersetzun-
gen, Bearbeitungen und Arrangements von Software. Der weite Begriff der Umarbeitung erfasst dane-
ben auch die Portierung und Emulation der Software, sodass Updates und Upgrades sowie die
Programmwartung, die Fehlerbeseitigung und insbesondere das Customizing einzig dem
Rechtsinhaber zustehen.

C. Verbreitungsrecht und seine Erschopfung

Das ausschlieflliche Verbreitungsrecht des Rechtsinhabers ist in § 69¢ Nr. 3 S. 1 UrhG geregelt. Es
erstreckt sich sowohl auf das Inverkehrbringen als auch auf das Anbieten und Vermieten eines
Computerprogramms oder eines Vervielfaltigungsstiickes in der Offentlichkeit. Gemaf § 69 Nr. 3 S. 2
UrhG erschépft sich das ausschlieflliche Verbreitungsrecht des Urhebers, wenn ein Verviel-
faltigungsstiick eines Computerprogramms mit Zustimmung des Rechtsinhabers im Gebiet der
Européischen Union oder eines anderen Vertragsstaates des Abkommens Uber den Europdischen
Wirtschaftsraum im Wege der VerauB3erung in den Verkehr gebracht wird. Das bedeutet, dass hinsicht-
lich eines einzelnen, mit Zustimmung des Rechtsinhabers in den Verkehr gebrachten Soft-
warevervielféltigungsexemplars das Verbreitungsrecht des Rechtsinhabers verbraucht ist und er die
Weiterverbreitung dieses konkreten Vervielfaltigungsexemplars nicht mehr untersagen kann.
Hintergrund dieser Erschépfungsregel ist der Gedanke der Warenverkehrsfreiheit beziehungs-
weise das allgemeine Interesse an der Verkehrsfahigkeit von Waren: Der Wirtschaftsverkehr, der ein
vom Hersteller autorisiertes kérperliches Vervielfaltigungsexemplar in Handen hélt (also eine Ware),
soll dieses ohne die Gefahr einer Inanspruchnahme aus dem Urheberrecht weiterverauflern dirfen.
Bei der Online-Ubertragung von Software allerdings fehlt eine Ware im Sinne einer vom Rechtsinhaber
hergestellten oder zumindest autorisierten ,Originalvervielfaltigung“. Es entstehen nur vom
Empfianger der Online-Ubertragung selbst hergestelite Kopien. Daher ist das Verbreitungsrecht bei der
Online-Ubertragung von Software nicht erschépft; es fehlt — so jedenfalls die derzeitige gesetzliche
Wertung — ein geeigneter Rechtsscheintréger, wie zum Beispiel eine CD-ROM. Geeignet im Sinne dieser
gesetzlichen Wertung ist ein Rechtsscheintréger erst, wenn der jeweilige Erwerber schutzwiirdig
darauf vertrauen kann, mit dem erworbenen Vervielféltigungsstiick am freien Warenverkehr teilneh-
men zu kénnen.

Wie durchschlagend dieser Erschépfungsgedanke ist, zeigt die Entscheidung ,0EM-Version“ des
BGH aus dem Jahr 2000. Microsoft versuchte im Rahmen dieses Verfahrens, den von der



Hardware separaten Weitervertrieb eines OEM-Softwareexemplars zu untersagen. Dieses OEM-
Softwareexemplar war jedoch zuvor bereits durch einen von Microsoft autorisierten
Zwischenhéandler entsprechend den OEM-Vorgaben und damit mit Zustimmung von Microsoft in
Verkehr gebracht worden. Der BGH untersagte Microsoft deshalb aufgrund der Erschopfungsregel
und mit Hinweis auf das allgemeine Interesse an der Warenverkehrsfreiheit beziehungsweise
Verkehrsfahigkeit, den Weitervertrieb dieses konkreten OEM-Softwareexemplars zu kontrollieren.
Beim Vertrieb von Software im Wege der Verbreitung kérperlicher Vervielfaltigungsexemplare
kann der Rechtsinhaber also wegen der Erschopfungsregel nicht alle Vertriebsstufen, sondern
nur die erste Vertriebsstufe urheberrechtlich kontrollieren.

Das Verbreitungsrecht erschopft sich gemafl § 69c¢ Nr. 3 S. 2 UrhG jedoch nur dann in Bezug auf
ein konkretes Softwarevervielfaltigungsexemplar, wenn dieses Vervielfaltigungsexemplar dauer-
haft ,im Wege der VerduB3erung® in Verkehr gebracht wird; Giberlasst der Rechtsinhaber eine Kopie
lediglich voriibergehend im Wege der Leihe oder Miete, so ist die Weiterverbreitung dieser Kopie
mangels ihrer ,Verauflerung” nach wie vor vom Verbreitungsrecht erfasst.

D. Sind Weitergabeverbote in Softwarevertragen zulédssig?

In der Praxis wird das Verbreitungsrecht des Rechtsinhabers h&ufig durch so genannte
Weitergabeklauseln abgesichert. Die Softwarefirmen versuchen auf diese Weise, die Weitergabe
der Software durch den Erwerber oder Mieter zu verhindern. Da jedoch bei der dauerhaften Uber-
lassung von Software sich das ausschliefiliche Verbreitungsrecht immer auf die Erstverbreitung
beschrankt, verstoflen entsprechende Klauseln gegen den soeben dargelegten Erschopfungs-
grundsatz in §§ 69 ¢ Nr. 3 S. 2 UrhG. Urheberrechtlich kann der Erwerber die Software daher
weiterverauflern. Er muss jedoch vor der Ubertragung einer Einzellizenz die eigene Kopie I8schen.
Eine Ldschung der Software ist auch bei einem Einsatz in einem Einprozessor-Mehrplatzsystem
erforderlich. In diesem Fall wird die Software bei der Benutzung nicht vervielfaltigt, da allein der
Programmablauf dargestellt wird. Folglich ist die Software insgesamt zu (ibertragen. Wird eine
Software nur voriibergehend Uberlassen, ist das Verbreitungsrecht gemaf3 § 69c Nr. 3 S. 2 UrhG
nicht erschopft, da der Wortlaut der Norm das Vermietrecht ausdricklich ausnimmt. Die
Beschrankung der Weitergabe sowohl in AGB als auch durch Individualvereinbarung ist daher bei
nicht dauerhafter Uberlassung von Software zulassig. Nicht mit § 63c Nr. 3 S. 2 UrhG zu vereinba-
ren ist die Pflicht des berechtigten Nutzers, sich bei dem Rechtsinhaber zu registrieren, wenn
dadurch eine Weitergabe beziehungsweise -verauflerung der Software verhindert werden soll.

E. Recht zur éffentlichen Wiedergabe

§ 69c Nr. 4 UrhG raumt dem Rechtsinhaber schliefllich das Recht zur dffentlichen Wiedergabe
eines Computerprogramms ein. Das Recht umfasst alle Formen der drahtlosen und der drahtge-
bundenen offentlichen Wiedergabe im Sinne des §§ 15 Abs. 2, 19ff. UrhG sowie das Recht der
offentlichen Zugéanglichmachung. Eine offentliche Wiedergabe wird angenommen, wenn ein
Computerprogramm einer Vielzahl von nicht persénlich verbundenen Nutzern gleichzeitig oder

sukzessive in unkdrperlicher Form wahrnehmbar oder zugénglich gemacht wird. § 69¢ Nr. 4 UrhG
sichert dem Rechtsinhaber folglich den Vertrieb von Software durch die Bereitstellung seiner
Software zum Download insbesondere via Internet (Online-Vertrieb) und wird daher zunehmend
an Bedeutung gewinnen. Nicht nur wegen des geringen Distributionsaufwandes, sondern auch
weil bei dieser Vertriebsform eine Erschépfung des Verbreitungsrechts — anders als beim
Inverkehrbringen kérperlicher Softwarekopien — nicht eintritt (s. 0.}, ist sie fir die Rechtsinhaber
interessant.

VI. Verwertungsrechte in Arbeits- und Dienstverhaltnissen

Wie zuvor bereits hervorgehoben, stehen die Verwertungsrechte grundséatzlich dem Urheber
eines Programms zu — also dem Programmierer. In diesem Zusammenhang ist jedoch die
Sonderregel in § 69b UrhG von besonderer Bedeutung. Wird ein Computerprogramm vom
Programmierer im Rahmen eines Arbeits- oder Dienstverhédltnisses in Wahrnehmung seiner
Aufgaben oder nach den Anweisungen des Arbeits- oder Dienstgebers geschaffen, so erhélt die-
ser Arbeits- oder Dienstgeber grundséatzlich alle vermégensrechtlichen Befugnisse an dem
Computerprogramm. Damit stehen alle Verwertungsrechte, vor allem die in den §§ 63¢—69f UrhG,
ausschliefllich dem Arbeit- beziehungsweise Dienstgeber zu — es sei denn, es finden sich ander-
weitige Regelungen in den Arbeits- oder Dienstvertragen.

Vil. Mindestrechte der Nutzer/Schranken des Urheberrechts

Dem Zustimmungsvorbehalt des Rechtsinhabers nach § 69c UrhG stehen die in § 69d UrhG gere-
gelten Ausnahmen als Mindestrechte der Nutzer gegeniiber. § 69d Abs. 1 UrhG rédumt jedem
berechtigtem Nutzer Mindestrechte ein, um diesem einen wirtschaftlich effizienten Einsatz der
Software zu ermdglichen. Nach § 69d Abs. 1 UrhG sind die Vervielfaltigung und die Umarbeitung
von Software nicht an die Zustimmung des Rechtsinhabers gebunden, wenn diese Tatigkeiten fir
die ,bestimmungsgeméafle Nutzung des Computerprogramms einschliellich der Fehler-
berichtigung” erforderlich sind. Bis zu einem gewissen Umfang kann der Rechtsinhaber die
Reichweite dieser Schranke durch eine vertragliche Festlegung der ,bestimmungsgeméafien
Nutzung® seiner Software nach § 69d Abs. 1 UrhG einschranken. Die Grenze bildet der so genann-
te ,zwingende Kern“ an Mindestrechten des Benutzers, der nicht der Vertragsfreiheit der Parteien
unterliegt. Zum ,zwingenden Kern“ gehéren zum Beispiel auch das Laden einer Software in das
RAM und Programmverbesserungen durch Updates und Upgrades. Nicht mehr zur bestimmungs-
gemafien Nutzung zahlt dagegen die Verwendung derselben Software auf zwei unterschiedlichen
Rechnern, auch wenn diese und damit auch die Software nicht gleichzeitig verwendet werden. Da
die Nutzung von Software in Netzwerken ein Einlesen der Programme in den Arbeitsspeicher der
vernetzten Rechner und damit eine Vervielfaltigung erfordert, missen sich auch
Netzwerkklauseln an § 69d Abs. 1 UrhG messen lassen. Netzwerkklauseln untersagen dem
Benutzer die Verwendung von Einzelplatzsoftware im Netzwerk. Unproblematisch ist die Nutzung
von Software, die von vornherein fiir den Netzwerkbetrieb konzipiert und auch zu diesem Zweck
verduflert wurde. Sofern die Software jedoch als Einzelplatzversion verkauft wurde, ist das Verbot



der Netzwerkbenutzung nach § 69d Abs. 1 UrhG zuléssig, da der Netzwerkeinsatz eine eigen-
standige Nutzungsart darstellt und somit nicht mehr als bestimmungsgeméafie Nutzung durch
den Softwareliberlassungsvertrag gedeckt ist.

A. Zulédssigkeit von CPU-Klauseln

Aus urheberrechtlicher Sicht sind zudem die oftmals vereinbarten CPU-Klauseln unzulassig. Bei
CPU-Klauseln im eigentlichen Sinn wird vereinbart, dass die Nutzung einer Software nur auf
einem bestimmten System zu erfolgen hat. Upgrade-Klauseln sollen dagegen sicherstellen, dass
die Software nur auf einem System mit einer festgelegten Rechenleistung lauft. Soll die Software
auf einem System auflerhalb des spezifizierten Systems beziehungsweise in einem System mit
einer héheren Leistung verwendet werden, so fiihrt dies zu einer zusatzlichen Vergitungspflicht
des Nutzers. CPU-Klauseln engen den ,zwingenden Kern® im Sinne des § 69d Abs. 1 UrhG indes
ein, sodass die Verwendung des Programms nicht urheberrechtlich durch Vertrag ausgeschlos-
sen werden kann und die Klausel unter diesem rechtlichen Gesichtspunkt wirkungslos ist.

B. Einschréankung des Bearbeitungsrechtes

Das Bearbeitungsrecht des Rechtsinhabers nach § 69c Nr. 2 UrhG unterliegt ebenfalls den
Einschrankung des § 69d Abs. 1 UrhG. Grundsatzlich gilt, dass herkémmliche Bearbeitungen wie
Wartungsarbeiten und Fehlerbeseitigungen zustimmungsfrei nach § 69d Abs. 1 UrHG erfolgen
kdnnen. Nur wenn die Wartung iiber das normale Maf} hinausgeht oder gar zu Anderungen der
Programmstruktur fiihrt, erfolgt die Arbeit auflerhalb des bestimmungsgeméfien Gebrauchs und
ist von daher an die Zustimmung des Rechtsinhabers gebunden.

C. Ist die Erstellung von Sicherungskopien grundsétzlich zuldssig?

Nach § 69d Abs. 2 UrhG kann die Erstellung einer Sicherungskopie nicht untersagt werden, wenn
die Kopie fir die Sicherung der kiinftigen Softwarenutzung erforderlich ist. Eine Vertragsklausel,
die das Erstellen von erforderlichen Sicherungskopien grundsatzlich untersagt, ist daher nach §§
69d Abs. 2, 69g Abs. 2 UrhG nichtig, soweit dem Nutzer nicht gleichzeitig eine Sicherungskopie
Uberlassen wird. Das gleiche gilt bei Klauseln, die dem Nutzer die Méglichkeit einrdumen, gegen
ein Entgelt oder gegen Kaufnachweis eine Zweitkopie ibersendet zu bekommen.

D. Einschréankungen des Rechts auf eine Sicherungskopie

Wird die Erstellung einer Sicherungskopie nicht durch Vertragsklauseln ausgeschlossen, so hat
der berechtigte Nutzer einer Software das Recht, eine Sicherungskopie zu erstellen. Da § 69d Abs.
2 UrhG nur von einer einzelnen Kopie ausgeht, ist die Erstellung von mehreren Kopien unzuléssig.
Eine Sicherungskopie darf dagegen nicht erstellt werden, wenn die Software auf CD-ROM oder DVD
ausgeliefert wird. In diesem Fall besteht kein Sicherungsinteresse des Nutzers. Unerheblich ist
es dabei, ob die Software bereits vorinstalliert ist oder ob das Arbeitsexemplar gesondert iiberlas-
sen wird. Sofern ein Zugriff auf die Daten wegen des Alters der vorhandenen Datentrager gefahr-
det ist, kann eine Sicherungskopie allerdings erstellt werden. Anschlieflend hat die Vernichtung

der alten Datentrager zu erfolgen. Es versteht sich beinahe von selbst, dass Sicherungskopien
nicht an unberechtigte Personen weitergegeben werden diirfen, wenn die Software weiterhin
durch den urspriinglichen Benutzer verwendet wird.

E. Zuldssigkeit von Programmtestldufen

Zustimmungsfrei sind schliefllich gem&f} § 69d Abs. 3 UrhG Programmtestléufe, -beobachtungen
und -untersuchungen, um die einem Programmelement zugrunde liegenden Ideen und
Grundlagen, beispielsweise flir kompatible Programme, zu ermitteln. Dieses Recht steht jedoch
nicht jedem, sondern nur einem zur Nutzung der Software Berechtigten zu. Ferner dirfen die
Testroutinen nur durch Handlungen im Rahmen des Ladens, Anzeigens, Ablaufen-Lassens, Uber-
tragens oder Speicherns der Software erfolgen. Die Dekompilierung von Software fallt nicht unter
§ 69d Abs. 3 UrhG, da diese in § 63e UrhG separat geregelt wird. Unzulassig sind Testroutinen,
dieder Erstellung weiterer Vervielfaltigungen dienen oder gar zu dhnlichen Konkurrenzprodukten
wie die Ausgangssoftware fiihren sollen.

VIII. Einrdumung von Nutzungsrechten

Die Einrdumung von Nutzungsrechten ist grundsatzlich nicht an eine bestimmte Form gebunden
und kann daher auch ohne eine schriftliche Vereinbarung erfolgen. Gemaf} § 32 UrhG besteht die
Méglichkeit, Urheberrechte raumlich, zeitlich oder inhaltlich beschrénkt einzurdumen. Dadurch
wird die vertraglich bestimmte Nutzungsart konkretisiert und eine weitergehende Ausiibung von
Nutzungsrechten begrenzt. Zu beachten ist, dass die Einrdumung von Nutzungsrechten von der
vertraglichen Grundlage getrennt betrachtet werden muss. So kdnnen Nutzungsrechte beispiels-
weise durch einen Kaufvertrag zeitlich befristet als Miete oder aber unentgeltlich im Wege der
Schenkung lberlassen werden.

A. Umfang der Rechtseinrdumung

In welchem Umfang dann die entsprechenden Nutzungsrechte eingerdaumt werden, bestimmt
sich vorrangig durch die Vereinbarungen der Parteien. Bei Unklarheiten Gber Art und Umfang der
Rechtseinrdumung ist nach § 31 Abs. 5 UrhG zur Ermittlung des Parteiwillens auf den Zweck des
Vertrages abzustellen. Der Nutzer ist daflir beweispflichtig, dass er die Nutzungsrechte in dem
von ihm behaupteten Umfang erworben hat. Denn grundsétzlich gilt im Urheberrecht die so
genannte ,Zweckibertragungslehre®, nach der davon ausgegangen wird, ,dass der Urheber im
Zweifel keine weitergehenden Rechte bertragt, als es der Zweck" der Rechtseinrdumung erfor-
dert. Ausgehend von diesem Grundsatz dirfte bei Standardsoftware regelmaflig nur eine einfa-
che Einrdumung von Nutzungsrechten anzunehmen sein. Alles andere wiirde einer weiteren
Verbreitung der Software entgegenstehen. Bei Individualsoftware, die ausschliellich fiir einen
Auftraggeber hergestellt wurde, sieht die Situation anders aus. Der Auftraggeber hat normaler-
weise ein Interesse daran, (ber die ausschliefllichen Vervielfaltigungsrechte und Verbreitungs-
rechte an der Software zu verfligen. Public-Domain-Software fiihrt wegen der kostenlosen
Gestattung der Vervielfaltigung oder Verbreitung nicht dazu, dass der Urheber seine



Verwertungsrechte verliert, da der Urheber nicht auf seine Urheberrechte verzichten kann.
Vielmehr erhalt der Nutzer lediglich ein einfaches Nutzungsrecht.

IX. Vernichtungs- und Herausgabeanspruch

Die Sanktionierung von Rechtsverletzungen bei Software wird in erster Linie durch § 69f UrhG
geregelt. Bestehen rechtswidrig hergestellte, verbreitete oder zur rechtswidrigen Verbreitung
bestimmte Vervielfaltigungsstiicke kann der Rechtsinhaber nach § 69f Abs. 1 S. 1 UrhG die
Vernichtung dieser Vervielfaltigungsstiicke verlangen. Anspruchsgegner fiir einen Anspruch nach
§ 69f Abs. 1 UrhG ist grundséatzlich der Besitzer oder Eigentiimer des rechtswidrigen
Vervielfaltigungsstiicks; auf dessen etwaiges Verschulden kommt es nicht an. Dariiber hinaus
besteht fiir den Rechtsinhaber gemaf3 § 69f Abs. 1 S. 2 i. V. m. § 98 Abs. 2 UrhG die Méglichkeit,
sich die Vervielfaltigungsstiicke von deren Besitzer aushandigen zu lassen. In diesem Fall muss
der Rechtsinhaber eine angemessene Vergiitung zahlen, die allerdings nicht hoher als die
Herstellungskosten ausfallen darf. Diese beiden Anspriiche des Rechteinhabers unterliegen
jedoch nach § 69f Abs. 1 S. 2 i. V. m. § 98 Abs. 3 UrhG dem Vorbehalt der Verhaltnismafigkeit.
Danach kann die Vernichtung oder Aushdndigung des unrechtmafligen Vervielfaltigungsstiickes
nicht verlangt werden, wenn die Beseitigung der Rechtsverletzung auch durch ein milderes Mittel
moglich ist. Dieser Fall tritt in der Praxis haufig bei Software auf, die in einem Chip, also in
Hardware, implementiert ist. Der VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz verlangt in diesem Fall, dass die
Software von dem Chip lediglich zu l8schen ist. Eine physische Zerstérung oder Aushéndigung
des Chips ware demgegeniiber unverhaltnismaflig und daher nicht zulassig.

A. Software zur Umgehung von Kopierschutz

Die Vernichtungs- beziehungsweise Ubergabepflicht erstreckt sich nach § 63f Abs. 2i. V. m. § 98
Abs. 2, 3 UrhG auch auf ,Mittel, die allein dazu bestimmt sind, die unerlaubte Beseitigung oder
Umgehung technischer Programmschutzmechanismen zu erleichtern.” Dies betrifft in erster
Linie Programme, mit denen sich Kopierschutzmechanismen umgehen oder beseitigen lassen.
Aber auch Software, die die Laufzeitbegrenzung von Software deaktiviert oder eine unzuléssige
Mehrplatznutzung von Programmen erméglicht, fallt hierunter. Ob diese Umgehungssoftware mit
anderen Programmen eingesetzt werden muss oder allein einen Kopierschutz umgehen kann, ist
fiir einen Anspruch geméaf} § 69f Abs. 2 i. V. m. § 98 Abs. 2, 3 UrhG nicht ausschlaggebend. Denn
nach dem Wortlaut des § 69f Abs. 2 ist es bereits ausreichend, dass die Umgehungssoftware die
Umgehung erleichtert. Allerdings ist der Einsatz der Umgehungssoftware zulassig, wenn er der
Erstellung von zuldssigen Sicherheitskopien dienen soll.

B. Verbreitungsverbot fiir rechtswidrig kopierte Software und Schadensersatz

Der Rechtsinhaber kann ferner gemafs § 69a Abs. 4 i. V. m. § 96 UrhG verlangen, dass die
Verbreitung der rechtswidrigen Software unterlassen wird. § 69a Abs. 4i. V. m. § 97 Abs. 1 UrhG
verleiht dem Rechtsinhaber aulerdem das Recht, die Beseitigung einer durch die Verwendung der
rechtswidrigen Software eingetretenen Beeintrachtigung zu fordern. Sofern die rechtswidrige
Verwertung der Software vorséatzlich oder fahrldssig erfolgte, was — da auch leichte

Fahrlassigkeit ausreicht — meistens der Fall ist, steht dem Rechtsinhaber nach § 69a Abs. 4 i. V.
m. § 97 Abs. 1 UrhG schliefllich auch ein Schadensersatzanspruch zu.



Die Patentierbarkeit von Software-Erfindungen

Das Patentrecht ist in den letzten Jahren zunehmend in den Blickpunkt der
Offentlichkeit geraten. So wird die von Anfang an hdchst umstrittene
Biotechnologierichtlinie aufgrund breiten Widerstands in den einzelnen EU- | £
Mitgliedstaaten nur hdchst zdgerlich umgesetzt. Der ebenso umstrittene

Vorschlag fiir die Software-Patent-Richtlinie wurde vom Europdischen [Fiaiis

Parlament mit (iberwaltigender Mehrheit im Sommer 2005 abgelehnt. Freshfields
Bruckhaus Deringer

Die Software-Patent-Richtlinie beabsichtigte im Wesentlichen, das Patentrecht in Bezug auf die
Patentierbarkeit von Software innerhalb der EU zu vereinheitlichen. Bei einem Patent handelt es
sich um ein Monopolrecht, das den Erfinder berechtigt, fiir maximal zwanzig Jahre den
Gegenstand seiner Erfindung (die patentierten Software) allein zu verwerten und allen anderen
die Verwendung seiner Erfindung zu verbieten. Eine EU-Richtlinie, wie die Software-Patent-
Richtlinie, ist ein bindendes européisches Gesetz, das aber im Unterschied zur so genannten EU-
Verordnung nicht automatisch in der EU gilt, sondern grundsatzlich erst einer Umsetzung durch
die einzelnen Mitgliedstaaten in ihr jeweils nationales Recht bedarf. Durch die Ablehnung der
Software-Patent-Richtlinie ist dieses Gesetzesvorhaben auf européischer Ebene vorerst
gescheitert.

Die Diskussion um die Patentierbarkeit von computerimplementierten Erfindungen (kurz
Software-Erfindungen) ist damit aber nicht zu Ende. Vielmehr wird sich nunmehr wieder das
Augenmerk auf die Rechtsprechung der einzelnen EU-Mitgliedstaaten richten, die sich bereits seit
mehreren Jahrzehnten in einer Fiille von Entscheidungen mit dieser Frage befasst haben. Dies
hat allerdings nicht dazu gefiihrt, dass zumindest innerhalb der einzelnen Mitgliedstaaten die
Voraussetzungen Uber die Gewahrung von Patentschutz fiir Software-Erfindungen hinreichend
geklart sind. Denn, wie die jiingste Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes zeigt, besteht
weiterhin in vielen Fragen Klarungsbedarf (BGH, GRUR 2004, 667 — Elektronischer
Zahlungsverkehr; BGH, GRUR 2005, 141 — Anbieten interaktiver Hilfe; BGH, GRUR 2005, 143 —
Rentabilitatsermittiung).

Dies gilt umso mehr auf europdischer Ebene. Obwohl die nationalen Patentgesetze durch das
Européische Patentiibereinkommen (EP) weitestgehend vereinheitlicht wurden, fehlt es bisher
an einer Annaherung der Rechtsprechung zwischen den einzelnen Mitgliedstaaten. Ein daher
wiinschenswerter europaweiter Konsens iber die Voraussetzungen der Gewahrung des
Patentschutzes fiir Software-Erfindungen ist aber mit der Ablehnung des Richtlinienvorschlags in
weite Ferne geriickt.

Unternehmen miissen sich daher weiterhin mit den national unterschiedlichen

Schutzvoraussetzungen auseinandersetzen, um zu beurteilen, ob Software-Erfindungen patent-
fahig sind oder nicht. Diese Frage stellt sich aber nicht nur fiir die Beurteilung der unternehmens-



internen Anmeldestrategie beziehungsweise der von Wettbewerbern zum Schutz vor etwaigen
Verletzungsanspriichen (,freedom to operate“), sondern auch in Hinblick auf die dadurch not-
wendigerweise erforderliche Beriicksichtigung der Bestimmungen des Arbeitnehmererfinder-
gesetzes. Dabei ist insbesondere darauf hinzuweisen, dass eine Verwertung einer patentfahigen
Software-Erfindung seitens eines Unternehmens wohl erst nach erfolgter Inanspruchnahme
erfolgen kann. Denn nach der bestehenden Gesetzessystematik spricht viel dafiir, dass die
patentrechtlichen Nutzungsrechte einem Unternehmen nicht kraft Gesetzes zufallen, sondern —
anders als bei blof3 urheberrechtlich geschiitzter Software — férmlich und fristgebunden in
Anspruch genommen werden missen. Darin liegen durchaus zusétzliche Fehlerquellen im
Umgang mit der innerbetrieblichen Softwareentwicklung und auch Haftungsrisiken fir das
Unternehmen, wie zum Beispiel im Hinblick auf die unterlassene Inanspruchnahme einer paten-
tierbaren Softwareerfindung.

I. Das Problem: Die Nichtpatentierbarkeit von Software ,als solcher”

Den nationalen Patentgesetzen sowie dem europaischen Patentiibereinkommen ist zunédchst die
Wertung zu entnehmen, dass Datenverarbeitungsprogramme als solche nicht patentfahig sind.
Nach § 1 Abs. 2 Nr. 3 PatG werden Datenverarbeitungsprogramme nicht als Erfindung angesehen.
§ 1 Abs. 3 PatG schrénkt diese Regelung insoweit ein, dass der Patentierungsausschluss nach §
1 Abs. 2 PatG nur gilt, als fiir Datenverarbeitungsprogramme als solche Schutz begehrt wird. Eine
entsprechende Regelung findet sich in Art. 52 Abs. 2 lit. c), Abs. 3 EPU.

Als wesentliche Motive fiir die Einflihrung des Patentierungsausschlusses von Datenverar-
beitungsprogrammen als solche in das Patentgesetz zum 1. Januar 1978 werden zum einen
Zweckmafigkeitslberlegungen, insbesondere in Hinblick auf die Prifung seitens der
Patentamter, und zum anderen politische Griinde genannt. Dabei fallt auf, dass insbesondere die
politischen Aspekte immer weiter an Brisanz gewonnen haben und rund dreiflig Jahre nach der
Einfihrung des Patentierungsausschlusses die Diskussion um die umstrittene Software-Patent-
Richtlinie wesentlich bestimmten. Wahrend der urspriingliche Kommissionsvorschlag fiir die
Software-Patent-Richtlinie auf die Regelung des Patentierungsausschlusses ganz verzichtete
und noch den programmatischen Satz enthielt, die Mitgliedstaaten zu verpflichten, dass eine
Software-Erfindung patentierbar ist, sofern sie gewerblich anwendbar und neu ist und auf einer
erfinderischen Tatigkeit beruht, wurde demgegeniiber seitens des européischen Parlaments gefor-
dert, dass die Regelung des Patentierungsausschusses inhaltlich um wesentliche Aspekte erweitert
wird. Obwohl der daraufhin vom Rat vorgelegte Kompromissvorschlag den Anliegen des européi-
schen Parlaments zum Teil entgegen kam und unter anderem den Patentierungsausschluss fiir
Datenverarbeitungsprogramme ausdriicklich regelte, wurde auch diese Fassung im Parlament —wie
zundchst der miihsam ausgehandelte Kompromissvorschlag fiir die Biotechnologierichtlinie — mit
grofler Mehrheit abgelehnt. Es ist nun abzuwarten, ob seitens der Kommission ein neuer
Richtlinienvorschlag vorgelegt wird, der dem Anliegen des européischen Parlaments nach einer
Ausweitung des Patentierungsausschlusses weiter entgegenkommt.

II. Der Ausweg: Die Patentierbarkeit von Software bei Technikbezug

Trotz des Patentierungsausschlusses fiir Datenverarbeitungsprogramme als solche werden fiir
Software-Erfindungen seit langem Patente erteilt. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofes sind Software-Erfindungen patentfahig, wenn die beanspruchte Lehre Anweisungen ent-
hélt, die der Losung eines konkreten technischen Problems mit technischen Mitteln dienen. Was
aber ist unter der Losung eines konkreten technischen Problems zu verstehen? Den jiingsten
Entscheidungen des BGH ist dazu zu entnehmen, dass beispielsweise eine Software, die Daten
von medizintechnischen Geraten aufzeichnet, um Rentabilitats- und Verschleiflanalysen fiir den
Verwender zu erstellen, nicht als Losung eines konkreten technischen Problems angesehen wird.
Denn das Gericht sah darin rein wirtschaftliche, nicht aber technische Problemldsungen. Wortlich
heiBt es dazu in den jiingsten BGH-Entscheidungen:

Da das Gesetz Programme fiir Datenverarbeitungsanlagen als solche vom Patentschutz aus-
schlieft (§ 1 Abs. 2 Nr. 3 und Abs. 3 PatG), muss die beanspruchte Lehre vielmehr Anweisungen
enthalten, die der Lésung eines konkreten technischen Problems mit technischen Mitteln dienen.
(BGH, GRUR 2005, 143, 144 — Rentabilitdtsermittlung; vgl. auch BGH, GRUR 2005, 141, 142 — An-
bieten interaktiver Hilfe.)

Diese Formulierung konkretisiert die bisherige Voraussetzung, dass die beanspruchte Lehre
unter Beriicksichtigung des gesamten Erfindungsgegenstands einen technischen Charakter auf-
weisen muss, um patentfahig zu sein. Der BGH stellt damit klar, dass nicht nur das beschriebene
Problem technischer Natur sein muss, sondern auch die zur Lésung angegebenen technischen
Mittel. Die eingangs gestellte Frage muss also genau genommen heifien, was unter einem techni-
schen Problem und der Lsung mit technischen Mitteln zu verstehen ist. Der BGH geht in standi-
ger Rechtsprechung davon aus, dass nur dann ein technisches Problem vorliegt, wenn es not-
wendigerweise den Einsatz beherrschbarer Naturkréfte zur Herbeifiihrung eines kausal iberseh-
baren Erfolgs erfordert (BGH, GRUR 1969, 672, 673 — Rote Taube; BGH, GRUR 1977, 96, 98 -
Dispositionsprogramm; BGH, GRUR 1980, 849, 851 — Antiblockiersystem). An dieser Definition
hélt der BGH auch in seinen jiingsten Entscheidungen fest.

Damit ist aber noch nicht geklart, was unter der Losung eines technischen Problems mit technischen
Mitteln zu verstehen ist. Kldrungsbedarf besteht insoweit in Hinblick auf die Frage, ob auch techni-
sche Uberlegungen — im Unterschied zum Einsatz von technischen Mitteln — die erforderliche
Technizitat der Erfindung begriinden kénnen. Denn in der Entscheidung ,Logikverifikation® hat es der
BGH fiir ausreichend erachtet, dass der Gegenstand der beanspruchten Lehre eine Lésung eines tech-
nischen Problems mit auf technischen Uberlegungen beruhenden Erkenntnissen vorschlug (BGH,
GRUR 2000, 498, 499 ff. — Logikverifikation). Diesen Gesichtspunkt hat der BGH in der Entscheidung
,Suche fehlerhafter Zeichenketten“ auch noch einmal wiederholt (BGH, GRUR 2002, 143, 144 f. —
Suche fehlerhafter Zeichenketten). Die Formulierung in den jiingsten BGH-Entscheidungen (,Lésung
eines technischen Problems mit technischen Mitteln“) legt allerdings nahe, dass blof3 technische
Uberlegungen zur Losung eines technischen Problems nicht mehr ausreichen sollen, sondern dass
nunmehr der Einsatz von technischen Mitteln vorausgesetzt wird. Insofern scheinen die
Entscheidungen ,Logikverifikation” und ,Suche fehlerhafter Zeichenketten tiberholt zu sein.



Klarungsbedarf besteht auch hinsichtlich der vom BGH zuletzt in der Entscheidung ,Suche feh-
lerhafter Zeichenketten” eingefiihrten Unterscheidung zwischen Anspriichen auf den herkdmm-
lichen Gebieten der Technik, also der Ingenieurwissenschaften, der Physik, der Chemie oder der
Biologie, die grundsétzlich patentierbar sind, und solchen auf anderen Gebieten, bei denen es
einer gesonderten Priifung bedarf, ob sich die beanspruchte Lehre, wie es heif}t, gerade ,durch
eine Eigenheit auszeichnet, die unter Beriicksichtigung der Zielsetzung patentrechtlichen
Schutzes eine Patentierbarkeit rechtfertigt”. Diese Unterscheidung beriicksichtigte zwar die bis-
herige Entscheidungspraxis, dass ein grofler Anteil der als patentfahig angesehenen Software-
Erfindungen die herkdmmlichen Gebiete der Technik betraf. Dennoch muss bezweifelt werden, ob
es sich dabei um ein taugliches Abgrenzungskriterium handelt. Denn letztlich wird fiir jeden
Einzelfall genau zu priifen sein, ob die erforderliche Technizitat gegeben ist oder nicht. In den
jingsten Entscheidungen des BGH wird diese Differenzierung auch nicht wieder aufgegriffen,
sondern — wie dargelegt — generell gefragt, ob die beanspruchte Lehre Anweisungen enthilt, die
der Losung eines konkreten technischen Problems mit technischen Mitteln dienen. Dies kénnte
dafiir sprechen, dass der BGH an der zuletzt eingefiihrten Differenzierung zwischen herkémm-
lichen und sonstigen Gebieten der Technik nicht weiter festhalten will.

lll. Die weiteren Voraussetzungen: Neuheit und erfinderische Tatigkeit

Eine Software-Erfindung ist also dann nicht von der Patentierbarkeit nach § 1 Abs. 2 Nr. 3, Abs. 3
PatG ausgeschlossen, wenn die beanspruchte Lehre die erforderliche Technizitat aufweist. Dies
ist nach der jliingsten Rechtsprechung des BGH dann der Fall, wenn die beanspruchte Lehre
Anweisungen enthélt, die der Lésung eines konkreten technischen Problems mit technischen
Mitteln dienen.

Damit ist aber noch nichts iber die Patentierbarkeit der Erfindung gesagt. Vielmehr muss die
Erfindung auch die allgemeinen Patentierungsvoraussetzungen der Neuheit, der erfinderischen
Tatigkeit und gewerblichen Anwendbarkeit erfiillen, um patentiert werden zu kdénnen. Die jiing-
sten Entscheidungen des BGH heben diesbeziiglich hervor, dass die beanspruchte Lehre nur
dann patentiert werden kann, wenn die Losung eines konkreten technischen Problems mit tech-
nischen Mitteln gelehrt wird, die neu sind, auf einer erfinderischen Tatigkeit beruhen und gewerb-
lich anwendbar sind. Damit stellt der BGH klar, dass fiir die Beurteilung der Neuheit, der erfinde-
rischen Tatigkeit und der gewerblichen Anwendbarkeit auf das technische Problem und dessen
technische Lésung — und nicht auf nicht-technische Merkmale der Erfindung — abzustellen ist.

Bisher war unklar, inwieweit das Vorliegen der allgemeinen Patentierungsvoraussetzungen auch
mit nicht-technischen Merkmalen, wie zum Beispiel Algorithmen und Geschéaftsmethoden,
begriindet werden kann. Wahrend die so genannte Kerntheorie der alteren Rechsprechung des
BGH davon ausging, dass nur die technischen Merkmale fiir die Beurteilung der allgemeinen
Patentierungsvoraussetzungen heranzuziehen sind, ging der BGH seit der Entscheidung
JTauchcomputer” davon aus, dass bei der Priifung der erfinderischen Tatigkeit der genannte
Erfindungsgegenstand unter Einschluss der nicht-technischen Merkmale zu beriicksichtigen ist
(BGH, GRUR 1992, 430, 432 — Tauchcomputer). Von dieser so genannten Gesamtbetrachtung
wich der BGH aber in jlingerer Zeit langsam wieder ab. In der Literatur wurde zu Recht darauf hin-

gewiesen, dass der BGH zwar zur Beurteilung des technischen Charakters einer Erfindung auch
nicht-technische Merkmale einbezieht. Davon getrennt erfolge aber die Beurteilung der Neuheit
und der erfinderischen Tatigkeit.

Diese erneute Kehrtwende in Richtung der alten Kerntheorie zeichnet sich bereits in der
Entscheidung ,Suche fehlerhafter Zeichenketten” ab. Der BGH hebt dort hervor, dass eine in com-
putergerechte Anweisungen gekleidete Lehre nur dann patentierbar ist, wenn deren pragende
Anweisungen der Losung eines konkreten technischen Problems dienen. In der Literatur wurde
dabei zu Recht darauf hingewiesen, dass sich der Begriff ,pragende Anweisungen der bean-
spruchten Lehre” ebenso gut als Kern der beanspruchten Lehre bezeichnen lasst. Deutlicher wird
der BGH in der Entscheidung ,Elektronischer Zahlungsverkehr®, indem er klarstellt, dass mit dem
Begriff ,pragende Anweisungen* sichergestellt werden soll, dass sich die Feststellung erfinderi-
scher Tatigkeit auf der Grundlage vollzieht, derentwegen der angemeldete Gegenstand eine Lehre
zum technischen Handeln darstellt. Weil durch das Patentrecht ausschlieflich Problemlésungen
auf einem Gebiet der Technik geférdert werden sollen, geht es, wie der BGH betont, bei der
Feststellung der erfinderischen Tatigkeit allein darum, diejenigen Anweisungen zu erfassen, die
eine Aussage dariiber erlauben, ob eine schutzwiirdige Bereicherung der Technik vorliegt.

Dies hat das Bundespatentgericht erneut aufgegriffen und betont in seiner wohl noch unverdf-
fentlichten zweiten Entscheidung ,Elektronischer Zahlungsverkehr®, dass andere Aspekte, wie
zum Beispiel geschaftliche Erwagungen, fiir die Bewertung der erfinderischen Tatigkeit unbe-
achtlich sind (BPatG 17 W (pat) 46/02, 10. Februar 2005 — Elektronischer Zahlungsverkehr).
Wértlich heifit es dort:

Im vorliegenden Fall liegt (...) allein der (...) Verwendung eines an sich bekannten elektroni-
schen Zahlungssystems (electronic banking) (...) eine konkrete technische Problemstellung
zugrunde, so dass der Bewertung der erfinderischen Tatigkeit allein diese Anweisung zugrun-
de zu legen ist. Die anderen Aspekte des Verfahrens (...] sind durch geschiftliche
Erwagungen bestimmt und fiir die Bewertung der erfinderischen Tatigkeit unbeachtlich.

Mithin ist fir die Prifung der erfinderischen Tatigkeit sowie fir die der Neuheit und der gewerb-
lichen Anwendbarkeit allein auf die Losung des konkreten technischen Problems mit technischen
Mitteln abzustellen.

IV. Nichtpatentfahige Erfindung: Beispiele aus der Rechtsprechung
Der Rechtsprechung des BGH lasst sich mittlerweile auch recht eindeutig entnehmen, welche
Umstande nicht hinreichend sind, um eine Software-Erfindung zu patentieren.

A. Organisations-, Rechen- und Datenverwaltungsprogramme

Schon in der friihen Entscheidung ,Dispositionsprogramm® hat der BGH klargestellt, dass reine
Organisations- und Rechenprogramme fiir die elektronische Datenverarbeitung grundsatzlich
nicht patentfahig sind (BGH, GRUR 1977, 96 — Dispositionsprogramm). Dies gilt auch fiir
Verfahren, bei denen gedankliche Schritte — im Gegensatz zu technischen — im Vordergrund



stehen, wie dies in der Regel bei reinen Datenverwaltungsprogrammen der Fall ist. Wie der BGH in
seiner Entscheidung ,Chinesische Schriftzeichen” betont, fehlt es an der erforderlichen
Technizitat, wenn der Erfolg der zum Patentschutz angemeldeten Lehre sich auf gedankliche
Maflnahmen des Ordnens der zu verarbeitenden Daten beschriankt (BGH, GRUR 1992, 36 —
Chinesische Schriftzeichen).

B. Datenverarbeitungsprogramm auf einem Speichermedium

Ebenso ist anerkannt, dass ein Datenverarbeitungsprogramm als solches nicht schon dadurch
patentierbar wird, dass es in einer auf einem herkdmmlichen Datentréger gespeicherten Form
zum Patentschutz angemeldet wird (BGH, GRUR 2002, 143 — Suche fehlerhafter Zeichenketten).
Obwohl ein Speichermedium wie zum Beispiel eine CD-ROM oder Diskette grundsatzlich als tech-
nischer Gegenstand angesehen werden kann, hat der BGH hervorgehoben, dass einem
Speichermedium in Hinblick auf das Programm — &hnlich einem Blatt Papier — nur die Funktion
eines Informationstragers zukommt, der eingesetzt wird, wenn die Ausfiihrung des Verfahrens
durch einen Computer gewiinscht ist. Dieser Umstand reicht aber nicht aus, die erforderliche
Technizitat zu begriinden.

C. Datenverarbeitungsprogramm als so genannter Vorrichtungsanspruch

Bei einem so genannten Vorrichtungsanspruch versucht der Software-Erfinder, das begehrte
Patent durch die Beschreibung der Funktionsweise der Software auf einer Datenverarbeitungs-
anlage zu formulieren, um durch die Hinzunahme der Datenverarbeitungsanlage doch noch
Patentschutz zu bekommen. Beansprucht wird also nicht nur die Software als Verfahren (sog.
Verfahrensanspruch), sondern eine Datenverarbeitungsanlage mit einer besonderen softwarege-
steuerten Funktion (sog. Vorrichtungsanspruch).

In seinen jlingsten Entscheidungen konnte der BGH in diesem Zusammenhang klarstellen, dass
es nicht ausreicht, eine Software als Vorrichtungsanspruch zu formulieren, um dafiir
Patentschutz zu erhalten. Diese Klarstellung ist insofern bemerkenswert, weil der BGH noch im
Leitsatz seiner Entscheidung ,Sprachanalyseeinrichtung® hervorhob, dass einer Vorrichtung
(also einer Datenverarbeitungsanlage), die in bestimmter Weise programmtechnisch eingerich-
tetist, grundsétzlich technischer Charakter zukommt. In der Literatur wurde daher darauf hinge-
wiesen, dass nach Mafigabe dieser Entscheidung fiir den kundigen Anmelder stets die
Mdglichkeit besteht, eine an sich nicht patentfahige Erfindung als Vorrichtungsanspruch zu for-
mulieren, um dennoch Patentschutz zu erhalten. Dabei wurde aber Gbersehen, dass zwar einer
Software-Erfindung durch die Formulierung als Vorrichtungsanspruch die erforderliche
Technizitat zukommen kann. Die Erfindung ist aber erst dann patentierbar, wenn auch die allge-
meinen Patentierungsvoraussetzungen, also insbesondere Neuheit und erfinderische Tatigkeit,
vorliegen. Dies hat der BGH in seinen jlingsten Entscheidungen noch einmal besonders hervorge-
hoben, in denen es dazu wortlich heifit:

(...) auch bei der vorrichtungsgemiBen Einkleidung einer Lehre, die sich der elektronischen
Datenverarbeitung bedient, (ist) deren Patentfahigkeit nur dann zu bejahen, sofern hierbei
die Lésung eines konkreten technischen Problems mit Mitteln gelehrt wird, die neu sind, auf
einer erfinderischen Tatigkeit beruhen und gewerblich anwendbar sind.

V. Patentrecht und Urheberrecht: Die arbeitnehmererfinderrechtliche Problematik
Die grundséatzliche Patentierbarkeit von Software-Erfindungen fiihrt dazu, dass sich fir
Unternehmen die Frage stellt, ob sie gegeniber ihren angestellten Programmierern Software-
Erfindungen formell gemaf3 § 6 Abs. 2, S. 1 ArbNErfG durch schriftliche Erklarung gegeniiber dem
Arbeitnehmer in Anspruch nehmen miissen oder ob ihnen samtliche vermdgensrechtlichen
Befugnisse daran aufgrund von § 69 b UrhG kraft Gesetzes zustehen.

Computerprogramme werden nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG i.V.m. § 69 a UrhG grundsétzlich als urhe-
berrechtlich geschiitzte Werke angesehen. Wenn es sich dabei um ein Computerprogramm han-
delt, das von einem Arbeitnehmer in Wahrnehmung seiner Aufgaben oder nach den Anweisungen
seines Arbeitgebers geschaffen ist, dann ist nach § 69 b UrhG ausschliefllich der Arbeitgeber zur
Ausiibung aller vermégensrechtlichen Befugnisse an dem Computerprogramm berechtigt. Dies
gilt aber nach der systematischen Stellung der Vorschrift im Urhebergesetz nur fiir alle vermé-
gensrechtlichen Befugnisse an Urheberrechten, die an dem Computerprogramm bestehen. Damit
ist nicht bestimmt, ob dem Arbeitnehmer auch zugleich die patentrechtlichen Nutzungsrechte
oder sogar samtliche Rechte an der Erfindung an einem auch patentschutzfahigem
Computerprogramm zustehen. Denn fiir Erfindungen, die im Rahmen eines Arbeitsverhéltnisses
gemacht werden, gilt nach den Regeln des Arbeitnehmererfindergesetzes der Grundsatz, dass
dem Arbeitgeber die Rechte an der Erfindung nur nach erfolgter Inanspruchnahme zustehen (§ 7
ArbNErfG). Im Gegenzug erwirbt der Arbeitnehmer einen gesonderten Vergiitungsanspruch (§ 9
ArbNErfG). Der BGH erwégt daher in einer jiingeren Entscheidung, dass dem
Arbeitnehmererfinder einer Software-Erfindung aufgrund des Patentrechtsschutzes — und unab-
hangig von dem gleichzeitig bestehenden Urheberrechtsschutz — ein Verglitungsanspruch
zukommt (BGH, GRUR 2002, 149, 151 — Wetterfiihrungspléne I1). Allerdings brauchte der BGH
diese Frage nicht abschlieflend zu beantworten. Wértlich heif3t es dazu in der Entscheidung
JWetterfiihrungsplane I1*:

Die Vergiitung nach den §§ 9 und 10 ArbNErfG hat eine Beteiligung des Arbeitnehmers an den
Vorteilen zum Gegenstand, die mit den durch einen Sonderrechtsschutz nach Patent- und
Gebrauchsmusterrecht ermdglichten Ausschliefllichkeitsrechten verbunden sind. Solche
Vorteile, bei denen ein Verglitungsanspruch nach dem Arbeitnehmererfindergesetz auch bei
Softwareentwicklung denkbar erscheint, stehen hier nicht in Frage.

Dies lasst erkennen, dass der BGH entsprechend der Gesetzessystematik offenbar davon aus-
geht, dass dem Arbeitgeber nach § 69 b UrhG ausschliefllich die urheberrechtlichen
Nutzungsrechte an einem Computerprogramm eingerdumt werden. Bestehen zugleich auch
Erfindungsrechte an einem Computerprogramm, so gehen diese danach nur nach erfolgter
Inanspruchnahme auf den Arbeitgeber iber. In der Praxis wird die Einhaltung der arbeitnehmerer-
finderrechtlichen Bestimmungen insbesondere fiir kleinere und mittlere Unternehmen aufgrund
des damit verbundenen Kosten- und Verwaltungsaufwands nicht einfach sein. Gleichwohl ist zu
beriicksichtigen, dass ein Verzicht auf die Inanspruchnahme von Software-Erfindungen die
Rechtsposition der Unternehmen erheblich schmalern kann.



Es ist daher zu empfehlen, im Einzelfall sehr genau zu priifen, ob ein Computerprogramm patent-
fahig ist und mithin eine arbeitnehmerrechtliche Inanspruchnahme erforderlich wird, um sich
auch die daran bestehenden Erfindungsrechte zu sichern.

VI. Zusammenfassung

Nach dem Scheitern der Software-Patent-Richtlinie wird die Frage der Patentierbarkeit computer-
implementierter Erfindungen vornehmlich weiterhin nach nationalem Recht zu beurteilen sein.
Nach der jiingsten Rechtsprechung des BGH ist eine computerimplementierte Erfindung nur dann
patentierbar, wenn ihr Gegenstand eine Losung eines konkreten technischen Problems mit tech-
nischen Mitteln lehrt, die neu sind, auf einer erfinderischen Tatigkeit beruhen und gewerblich
anwendbar sind. Dabei ist insbesondere zu beriicksichtigen, dass nicht-technische Merkmale
grundsatzlich nicht die Neuheit oder erfinderische Tatigkeit einer Erfindung begriinden kdnnen.
Nicht patentierbar sind nach dem Patentierungsausschluss Datenverarbeitungsprogramme als
solche. Darunter werden in aller Regel reine Organisations-, Rechen- und Datenverwaltungs-
programme fallen. Nichtpatentfahige Programme werden auch dadurch nicht patentfahig, wenn
der Patentanspruch auf ein Speichermedium Bezug nimmt beziehungsweise als ein so genannter
Vorrichtungsanspruch formuliert wird.

Vertragsgestaltung bei Softwareiiberlassung auf Dauer

l. Vertragsgestaltung — was ist zu regeln?

A. Vertragsgegenstand

Auf die Uberlassung von Standardsoftware auf Dauer finden — wie an anderer
Stelle bereits ausgeflihrt — kaufrechtliche Bestimmungen zumindest entspre-
chende Anwendung (vgl. BGH NJW 2000, 1415). Pflicht des Verkaufers ist die
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und zwar frei von Sach- und Rechtsmangeln (§ 433 Abs. 1 BGB). Mit der Besitz-
und Eigentumsverschaffung der verkauften Standardsoftware ist es indes nicht getan, gerade wenn
es sich um komplexe branchenspezifische Standardsoftware fiir Unternehmen handelt. Vielmehr
kénnen sich eine Reihe besonderer Verpflichtungen des Verkdufers ergeben, die gesonderten
Regelungsbedarf begriinden und auf die nachstehend naher eingegangen werden soll.

B. Funktionsumfang und vorvertragliche Beratungspflichten

Festlegungsbeddrftig ist zunachst der Kaufgegenstand, das heifit die konkrete Software mit
allen wesentlichen Funktionen und Eigenschaften. Wird die Beschaffenheit nicht vereinbart, so
liegt nach § 434 BGB ein Sachmangel vor, wenn sich die Software nicht fir die vertraglich voraus-
gesetzte oder sonst die gewdéhnliche Verwendung eignet und nicht eine Beschaffenheit aufweist,
die bei Sachen der gleichen Art {blich ist und die der Kaufer nach der Art der Sache erwarten
kann. Zu dieser Beschaffenheit gehdren grundsatzlich auch Eigenschaften, die der Kaufer nach
den ,dffentlichen AuBerungen® des Verkaufers oder des Herstellers insbesondere in der Werbung
oder bei der Kennzeichnung tiber bestimmte Eigenschaften der Sache erwarten kann (§ 434 Abs.
1 S. 3 BGB). Zwar wird man im Grundsatz davon ausgehen konnen, dass sich der Kaufer einer
Standardsoftware vor dem Kauf iiber deren Funktionsumfang informieren muss und es in seine
Risikosphare féllt, wenn die Software hinter seinen — subjektiven und nicht etwa durch iiberzo-
gene Werbeanpreisungen des Herstellers begriindeten — Erwartungen zuriickbleibt (so etwa OLG
Oldenburg, Urt. v. 06.07.2000, Gesch.-Nr. 14 U 5/00). Gleichwohl kénnen den Softwarelieferanten
vorvertragliche Beratungspflichten treffen, deren Verletzung Schadenersatzanspriiche ausldst
(zum Softwareleasing vgl. bereits BGH NJW 1984, 2938 1.).

Einzelheiten sind umstritten und Gegenstand einer Reihe von gerichtlichen Entscheidungen;
stets kommt es auf die Umstande des Einzelfalls an. So hat der Anbieter von Software, der im
Regelfall Gber ein gréfleres Know-how und eine umfangreichere Erfahrung verfligt als der
Anwender, den Anwender nach einer Entscheidung des OLG Kdln bei Vertragsschluss und bei
Erstellung eines Anforderungsprofils zu beraten, wenn er erkennt, dass dieser nicht liber die néti-
ge Sachkunde verfiigt. Zu den Pflichten des Anbieters soll die Mitwirkung bei der Ermittlung der
betrieblichen Bediirfnisse des Anwenders gehéren, wobei er erkennbare Unklarheiten und
Widerspriiche bei der Zielvorgabe aufklaren muss. Dem unerfahrenen Anwender gegeniiber habe
der Anbieter groflere Beratungspflichten als demjenigen gegeniber, der ersichtlich
Vorkenntnisse habe (OLG Kéln, NJW 1994, 1355). Einen spezialisierten Anbieter branchenspezi-
fischer Softwarelésungen werden hdhere Beratungspflichten treffen, als etwa einen PC-
Discounter, von dem jedenfalls nach OLG Hamm, NJW-RR 1998, 199 keine umfangreiche Beratung
erwartet werden kann.



Es ist folglich — auch zur Vermeidung des Vorwurfs wettbewerbswidriger Werbung — geboten,
Eigenschaften in der Werbung und bei der Kennzeichnung von Standardsoftware korrekt und
nicht zu viel versprechend anzugeben. In Vertrdgen lber den Kauf komplexerer Software, die
nicht gerade Uber den Ladentisch eines Kaufhauses geht, sollte der Funktionsumfang — gege-
benenfalls in Anlagen zum Vertrag — méglichst detailliert beschrieben werden. Insgesamt sollte
darauf geachtet werden, dass beim Kunden keine ibertriebenen Erwartungen geweckt werden
und der Leistungsumfang klar umrissen ist.

C. Bedienungsanleitung, Dokumentation

Der BGH hat die Pflicht zur Uberlassung von Handbiichern zur Hauptleistungspflicht erhoben
(BGH NJW 1993, 461 ff. und BGH NJW 1993, 2436). Ist eine Online-Hilfe vorgesehen, begriindet
deren Fehlen einen Mangel (BGH NJW 2000, 1415 f.). Ein vollstindiger Ersatz einer gedruckten
Dokumentation durch eine Online-Dokumentation hingegen diirfte sich nur einzelvertraglich —
auflerhalb von AGB-Regelungen — vereinbaren lassen. Dokumentationen sind jedenfalls
Endanwendern grundsatzlich auch in deutscher Sprache zu (iberlassen und miissen dem Kunden
all jene Kenntnisse vermitteln, die er zur zweckentsprechenden Anwendung der Software bené-
tigt. Einzelheiten sollten soweit mdglich vertraglich naher bestimmt werden.

D. Installation? Untersuchung und Riige!

Lange Zeit war streitig, ob Software erst dann als abgeliefert gilt, wenn zumindest ein im
Wesentlichen ungestadrter Probelauf durchgefiihrt wurde oder gar erst dann, wenn die Software
im Betrieb des Kaufers in einer ausfiihrlichen Erprobungsphase letztlich fehlerfrei gelaufen ist.
Der BGH hat dem in seiner ,Lohnprogramm®-Entscheidung eine Abfuhr erteilt und klargestellt,
dass es auch beim Softwarekauf dabei bleibt, dass die Software abgeliefert ist, wenn sie in einer
ihre Untersuchung erméglichenden Weise in den Machtbereich des Kaufers gelangt ist. Anderes
gelte nur dann, wenn zusétzlich die Installation der Software oder die Einweisung von Personal
des Kaufers durch den Verkaufer vereinbart sei (BGH NJW 2000, 1415, 1416 f.). Damit ist
zugleich klargestellt, dass den Verkaufer Installationspflichten auch bei Lieferung komplexerer
Standardsoftware grundsatzlich nicht treffen. Andererseits muss der kaufmannische Kaufer
beachten, dass er gelieferte Standardsoftware schon vor der Installation in seinem System
grundséatzlich nach § 377 HGB unverziglich auf etwaige Mangel zu untersuchen und entspre-
chende Méangel unverziiglich zu riigen hat, will er nicht den Verlust seiner Mangelanspriiche
riskieren. Aus Sicht des kaufménnischen Kaufers ist es daher folglich zwingend erforderlich, eine
gewiinschte Installation oder aber zumindest verlangerte Untersuchungs- und Riigefristen aus-
driicklich zu vereinbaren.

1. Verpflichtung zur Softwarepflege?

Softwarekauf umfasst nicht Softwarepflege, sollte man meinen. Dies kann sich jedoch als Irrtum
erweisen. So urteilte das Landgericht Kdln (CR 1999, 218 ff.), Vertrage iber die Uberlassung inte-
grierter Softwareprodukte verpflichteten den Uberlassenden nicht nur zur Lieferung und
Installation — schon letzteres (Installation) ist nach der ,Lohnprogramm*“-Entscheidung des BGH
nicht mehr haltbar —, sondern aufgrund einer selbststandigen leistungsbezogenen Nebenpflicht
aus § 242 BGB zur Wartung fiir eine bestimmte Zeit. Mafigebend fir die Dauer der Pflegepflicht sei
dabei nicht die tatsdchliche Nutzungsdauer, die Amortisation oder die Dauer der steuerlichen

Abschreibung der Programme, sondern ,nur” deren ,Lebenszyklus” zuziiglich einer angemesse-
nen Frist. Wenngleich der Entscheidung des Landgerichts ein Fall zugrunde lag, in dem es um die
Kindigung eines Wartungs- beziehungsweise Pflegevertrags ging, so hat das Gericht doch
gleichwohl deutlich gemacht, dass der Verkaufer von Software stets auch zur Pflege verpflichtet
sei — und zwar vergleichbar einem Kfz-Hersteller, der schlieflich auch fiir eine gewisse Zeit zur
Bereithaltung von Ersatzteilen verpflichtet sei. Die Pflegeverpflichtung sei dabei auch dem
Softwarehersteller zumutbar, weil er fiir den ,Lebenzyklus“ der Programme (das Landgericht
beurteilte insoweit eine Frist von fiinf Jahren (ber die seinerzeitige sechsmonatige gesetzliche
Gewihrleistungsfrist hinaus als angemessen) personelle und sachliche Mittel vorhalten miisse,
um die Programme weiterentwickeln und auch anderen Interessenten verbunden mit einer
Gewabhrleistung und Wartung anbieten zu kénnen.

Die geschilderten Auffassungen sind nach Meinung des Verfassers durchweg verfehlt und wurden
auch im Schrifttum zutreffend kritisiert (ablehnend jingst auch OLG Koblenz, Urteil vom
12.01.2005, Gesch.-Nr. 1 U 1009/04). Der Kaufer auch einer komplexen Software kann eine ber
die Mangelbeseitigung hinausgehende Pflege nicht allein deshalb erwarten, weil er die Software
langerfristig zu nutzen beabsichtigt. Will er die Pflege, so muss er vor Erwerb der Software die
Mdglichkeit des Abschlusses eines Pflegevertrags ausloten und notfalls auf andere Software
ausweichen. Software wird schliellich auch nicht wie Kfz-Teile durch Verschleif3 ,schlecht” bezie-
hungsweise unbrauchbar. Folgte man der Auffassung insbesondere des LG Kéln, so bliebe auch
véllig unklar, wie weit die angebliche Nebenpflicht zur Softwarepflege reicht, was konkret
geschuldet wird und welches Entgelt hierfiir erwartet werden kann. Gleichwohl: Aus Sicht sowohl
des Softwareherstellers als auch aus Sicht des Anwenders insbesondere komplexer
Softwareprodukte sollte klar vertraglich geregelt werden, was geschuldet ist und was nicht. Auch
Uber die Pflege sollten sich die Parteien friihzeitig verstandigen.

Kontrovers diskutiert wird schliefllich auch, ob und unter welchen Umstanden sich eine
Verpflichtung zum Abschluss eines Pflegevertrags auch aus kartellrechtlichen Bestimmungen (§
20 GWB) ergeben kann; dies soll hier indes nicht weiter vertieft werden.

E. Quellcodeherausgabe?

Nach der ,Programmfehlerbeseitigung“-Entscheidung des Bundesgerichtshofes (BGH GRUR
2000, 866 ff.) fiuhrt das gesetzliche Recht des Anwenders zur Vornahme von
Fehlerbeseitigungen aus § 69d Abs. 1 UrhG dazu, dass ihm Fehlerbeseitigung durch einen Dritten
vertraglich nicht generell untersagt werden kann. Dem Anwender und von ihm eingeschalteten
Dritten ist eine Fehlerbeseitigung durchweg nicht ohne Quellcode méglich, sodass hieraus mog-
licherweise ein Anspruch auch auf Herausgabe des Quellcodes abgeleitet werden kénnte. Einen
solchen Anspruch hatten verschiedene Gerichte zuvor jedenfalls bei Erstellung von
Individualsoftware angenommen, soweit keine Pflegeverpflichtung bestand beziehungsweise
der Quellcode zur Fehlerbeseitigung benétigt wurde (vgl. LG Miinchen NJW 1989, 2625, 2626; OLG
Saarbriicken, BB 1995 Beil 16, S. 12; OLG Karlsruhe, CR 1999, 11, 12 und noch LG KéIn, NJW-RR
2001, 1711; anders jedoch — sowohl fiir Standard- als auch Individualsoftware — LG Kéln, CR
2003, 484).



Derlei steht indes den dringenden Geheimhaltungsinteressen des Softwareherstellers am
Quellcode entgegen, weshalb die entsprechenden Entscheidungen zutreffend auf Widerspruch
stieflen. Nach der ,Programmfehlerbeseitigung”-Entscheidung des BGH ist jedenfalls gegen eine
vertragliche Regelung nichts einzuwenden, die die Fehlerbeseitigung dem Softwarehersteller vor-
behélt, solange sie dem Vertragspartner das Recht einrdumt, den Fehler durch einen Dritten
beheben zu lassen, wenn der Hersteller selbst hierzu nicht willens oder in der Lage ist.
Anwendern sollten auch iber die Gewéahrleistungsfristen hinaus Fehler beseitigende Updates zur
Verfligung gestellt werden. Anspriiche auf Herausgabe des Quellcodes gehéren aus Sicht des
Softwareherstellers vertraglich ausdriicklich ausgeschlossen, wogegen jedenfalls nach LG Kéln,
CR 2003, 484 keine Bedenken bestehen.

F. Nutzungsrechte

Der Eigentiimer einer ihm verkauften Sache kann mit dieser — soweit dem nicht gesetzliche
Bestimmungen oder Rechte Dritter entgegenstehen — grundsatzlich ,nach Belieben verfahren®, §
903 Abs. 1 BGB. Dies bedeutet nicht, dass der Erwerber von Standardsoftware diese nach
Belieben verwerten, gar beliebig vervielfaltigen oder bearbeiten darf. Die Rechte des Erwerbers
finden ihre Schranken zunachst in den urheberrechtlichen Bestimmungen fiir Computer-
programme §§ 69a ff. UrhG. Uberdies lassen sich vertragliche Regelungen iiber die Einrdumung
von Nutzungsrechten beziehungsweise Nutzungsbeschridnkungen treffen, jedenfalls soweit
nicht solche Nutzungen ausgeschlossen werden, die fir die vertragsgeméfie Nutzung (deren
Festlegung folglich von erheblicher Bedeutung ist) der Software unerlésslich sind.

AGB-rechtliche Besonderheiten sowie gesetzlich zwingende Rechte des Anwenders — insbeson-
dere §§ 69g Abs. 2, 69d Abs. 2 und 3; 69e UrhG (Unabdingbarkeit insbesondere des Rechts auf
Anfertigung einer Sicherungskopie sowie der Dekompilierung zur Herstellung der
Interoperabilitdt) und Verbraucher schiitzenden Bestimmungen — sollen an dieser Stelle nicht
vertieft werden; hierauf wird in diesem Buch gesondert eingegangen.

Auch nach Weiterverkauf von Software sind dingliche Nutzungsrechtseinschrankungen nicht
gegenstandslos; ein gutglaubiger Erwerb nicht bestehender Nutzungsrechte ist vielmehr ausge-
schlossen. Auf die ,Erschépfung” von Verbreitungsrechten an Softwaredatentragern, die mit
Zustimmung des Rechteinhabers im Wege der Verduflerung in der EU in den Verkehr gebracht wur-
den (§§ 17 Abs. 2; 69c Nr. 3 UrhG) wird an anderer Stelle dieses Buches noch eingegangen wer-
den.

Explizite Nutzungsrechtseinrdumungen, die Art und Umfang von Nutzungsrechten —insbesonde-
re zu Fragen der Vervielfaltigung, der Nutzung auf bestimmten oder mit einer bestimmten
Leistungsfahigkeit ausgestatteten Rechnern, der Einzelplatz- oder Netzwerknutzung, zur
Dekompilierung und zu Programménderungen und dergleichen — detailliert bestimmen, sind
daher grundsatzlich auch bei Vertragen (iber den Kauf von Standardsoftware unumganglich.

G. Vergiitung
Der wohl aus kaufmannischer Sicht wichtigste Punkt ist die Regelung Gber die
Vergiitung. Wie bereits an anderer Stelle erdrtert, ist ein Software-
Uberlassungsvertrag dem Kaufrecht zuzuordnen, wenn die Software auf Dauer
und gegen Einmalentgelt (iberlassen wird. Die Hauptpflicht des Kaufers besteht
in der Zahlung des Kaufpreises (vgl. § 433 Abs.1 BGB). Dementsprechend klar
sollte die Frage der Vergiitung geregelt werden. Dabei ist es rechtlich zunéchst "
irrelevant, ob der Lieferant die Softwareiiberlassung als ,Kauf‘, ,Lizenz- F';f.ia."KE"ig‘M""E'
. onig & Kollegen
vereinbarung” oder Ahnliches bezeichnet. Entscheidend fiir die Anwendung des | 55 AT
Kaufrechts ist die Uberlassung der Software auf Dauer und gegen
Einmalentgelt. Ein solches Einmalentgelt kann auch auf mehrere Zahlungen (z. B. Raten)
gestreckt werden. Die Hohe des Einmalentgelts kann auch nachtréaglich angepasst werden, so
zum Beispiel, wenn die Software besonders erfolgreich eingesetzt oder das Unternehmen ver-
kauft wird (sog. ,Earn-Out-Klausel“). Ein solcher erfolgsabhéngiger Vergiitungsanteil macht unter
Umsténden auch dann fiir den Verk&ufer Sinn, wenn er von dem spéateren (wirtschaftlichen)
Erfolg der Software noch profitieren will.

Unter bestimmten Umstanden kann auch neben einem festen Kaufpreis eine Lizenzgebdihr ver-
einbart werden, ohne dass der Vertrag insgesamt dem méglicherweise fiir den Verkaufer nachtei-
ligen Mietrecht unterworfen wird. Eine solche Lizenzgebihr hat die Rechtsprechung neben einem
festen Kaufpreis zumindest beim Erwerb patentgeschitzter Gegensténde zugelassen, ohne die
Vereinbarung insgesamt dem Kaufrecht zu unterwerfen (vgl. RG v. 11.05.1929 — | 357/28, RGZ
124, 317 (319)). Grundsitzlich ist deshalb darauf zu achten, dass auch die Vergiitungsregelung
mit dem von den Parteien gewollten Vertragstyp korrespondiert. Da es hierzu noch keine klare
Rechtsprechung gibt, ist bei allen Verglitungsmodellen, die von einer festen Einmalzahlung
abweichen, eine gewisse Vorsicht geboten.

H. Sach- und Rechtsmangelhaftung

Wie bereits weiter oben dargestellt, hat der Verkaufer die Software gemaf3 § 434 BGB frei von
Sachmangeln zu liefern. Dies ist dann der Fall, wenn sie beim Gefahrenutbergang (i. d. R. ist das
der Zeitpunkt, an dem der Verkiufer die Software iibergibt) die vereinbarte Beschaffenheit hat.
Und falls keine vereinbarte Beschaffenheit vorliegen sollte, wenn sie sich fir die nach dem
Vertrag vorausgesetzte Verwendung eignet beziehungsweise wenn sie sich fiir die gewdhnliche
Verwendung eignet und eine (bliche Beschaffenheit aufweist. Dementsprechend kommt dem
Pflichtenheft eine besondere Bedeutung zu, da sich regelméfig nach diesem bestimmen wird, ob
die Software die vertraglich vereinbarte Beschaffenheit hat oder nicht.

Weicht die Leistung der Software von der Beschreibung im Pflichtenheft ab, liegt ein Mangel vor,
der den Verkaufer nach Wahl des Kaufers zur Nacherfiillung, zur Minderung des Kaufpreises,
zum Ricktritt und kumulativ, das heif3t daneben, zum Schadensersatz verpflichtet. Die gleichen



Verpflichtungen treffen den Verkaufer, falls gemaf3 § 435 BGB ein Rechtsmangel vorliegen sollte.
Dies ist zum Beispiel dann der Fall, wenn der Verk&dufer nicht in der Lage sein sollte, dem Kaufer
die zur Erreichung des Vertragszwecks erforderlichen Rechte zu libertragen. Sollte eine Ubertra-
gung der konkreten Rechte vertraglich namlich nicht oder nicht vollstandig vereinbart worden
sein, so ist die Einrdumung der Rechte geschuldet, die zur Erreichung des vertraglichen Zwecks
(nach der sog. Zweckiibertragungstheorie) erforderlich sind.

Die Gestaltungsmadglichkeit des Verkaufers, die gesetzlichen Regelungen zu modifizieren, ist in
Verbrauchervertragen duflerst begrenzt. Etwas mehr Spielraum besteht im B2B-Bereich. Da nach
dem Gesetz grundsétzlich der Kaufer die Art der Mangelbeseitigung bestimmen kann, ist es fiir
den Verk3ufer ratsam, sich vorrangig zunéchst das Recht auf Nacherfiillung (z. B. durch
Nachlieferung) einrdumen zu lassen. Im B2B-Bereich kann sogar vereinbart werden, dass die
Nacherfiillung von der Bezahlung eines angemessenen Teils der vereinbarten Verglitung abhén-
gig gemacht wird. Zudem sollte sich der Verkdufer das Recht einrdumen lassen, einen neuen
Softwarestand auch im Rahmen der Nacherfillung liefern zu kénnen.

Erfahrungsgeméas fordert die Fehlersuche und -beseitigung bei mangelhafter Software einen
gewissen Aufwand, wobei nicht immer gleich ersichtlich ist, ob es sich um einen Mangel der
Software handelt oder der Fehler aus anderen Griinden auftaucht (z. B. Hardware-
Inkompatibilitat, Probleme bei dem Zusammenspiel mit anderer Software usw.). Deshalb ist es
ebenfalls ratsam, mit dem Kaufer zu vereinbaren, dass eine Vergltungspflicht fiir entsprechen-
de Leistungen besteht, sollte sich herausstellen, dass keine vom Verkaufer zu vertretenden
Méngel vorliegen.

Um schnell Klarheit dariiber zu gewinnen, ob eine Software mangelfrei ist oder nicht, hat der
Kéaufer im B2B-Bereich eine unverziigliche Rigepflicht gemafi § 377 HGB, die den Kaufer ver-
pflichtet, die Software genau zu untersuchen. Im Zusammenhang mit méglichen Rechtsméngeln
ist es hilfreich, wenn sich der Verkaufer das Recht ausbedingt, mdgliche Streitigkeiten lber
Nutzungsrechte mit Dritten allein zu fiihren, wenn zum Beispiel dem Kaufer von dritter Seite die
Nutzung aufgrund einer mdéglichen Urheberverletzung untersagt werden sollte. Da mégliche
Rechtsméngel den gesamten Vertrieb des Verkaufers beeinflussen kénnten, ist es normaler-
weise auch im eigenen Interesse des Verkaufers, die Rechtsverteidigung und die Klarung der
offenen Fragen in die eigene Hand zu nehmen.

I. Schadensersatz

Im Allgemeinen berechtigen schuldhafte Pflichtverletzungen des Verkaufers den Kaufer zur
Geltendmachung von Schadensersatz. Wie gezeigt, ist der Schadensersatz auch neben den
Gewihrleistungsrechten (Nacherfiillung, Ricktritt und Minderung) méglich. Die Méglichkeit, die
Geltendmachung von Schadensersatz gegeniiber Verbrauchern zu beschrénken, ist duflerst
begrenzt, im B2B-Bereich in engen Grenzen jedoch mdglich. Die Wirksamkeit entsprechender
Haftungsklauseln, mit denen die Haftung eingeschrankt werden soll, hdngt demnach davon ab,
ob der Kaufer Verbraucher im Sinne des § 13 BGB oder Unternehmen im Sinne des § 14 BGB ist.

Im Verhaltnis zu einem Verbraucher kann eine Vereinbarung vor Mitteilung eines Mangels
nicht getroffen werden, die zum Nachteil des Verbrauchers seine Rechte aus den §§ 433-435,
437, 439-443 BGB einschrankt (vgl. § 475 BGB). Zudem kdnnen Anspriiche nach dem Produkt-
haftungsgesetz nicht ausgeschlossen werden und es gelten strenge gesetzliche Regeln beziig-
lich vereinbarter Garantien. Im B2B-Bereich ist zwar hdchstrichterlich immer noch nicht
abschlielend geklart, ob sich ein Unternehmen pauschal fiir grobe Fahrlassigkeit frei
zeichnen kann, jedoch besteht zumindest eine Freizeichnungsmdglichkeit fiir die einfache
Fahrlassigkeit.

Zudem ist anerkannt, dass im unternehmerischen Verkehr eine summenmaflige Haftungs-
beschrénkung zulassig ist, allerdings nur, wenn sie in einem angemessenen Verhaltnis zum ver-
tragstypischen Schadensrisiko steht. Deshalb ist zum Beispiel bei den oft verwendeten Klauseln,
die eine Haftungsbeschrankung auf ein bestimmtes Vielfaches des Kaufpreises vorsehen, grof3-
te Vorsicht geboten, da sie im Zweifel nicht wirksam sind. Die Vertragsparteien sind deshalb gut
beraten, wenn sie sich bei Vertragsschluss iiber die Hohe des méglicherweise vertragstypischen
Schadensrisikos einig werden und dies dokumentieren. So kénnen sie eine magliche, summen-
maflige Haftungsbeschrankung wirksam vereinbaren.

Ebenfalls besteht im B2B-Bereich die Méglichkeit, die Haftung auf eine entsprechende
Versicherung, die der Verkaufer abschlieflt, zu begrenzen. Dies ist dann mdéglich, wenn diese
Begrenzung nur fir den Fall gilt, wenn die Versicherung auch eintritt und zudem die
Versicherungshéhe dem vertragstypischen Schadensrisiko entspricht. Ein Haftungsausschluss
fiir vorsatzliches oder grob fahrlassiges Handeln bei Verletzung wesentlicher Vertragspflichten
und/oder Personenschaden ist auch im kaufmannischen Verkehr nicht méglich.

Aufgrund der Informationsdichte, die bereits bei der Vertragsanbahnung vorliegt und die dann spater
im Laufe des ,Vertragslebens” noch verdichtet wird, ist es sinnvoll, dass die Vertragspartner sich
gegenseitig — auch lber das Vertragsende hinaus — zeitlich unbegrenzt zur Geheimhaltung verpflich-
ten. Bei besonders sensiblen Informationen, Geschaftsgeheimnissen oder anderen sensiblen Daten
ist es zudem sinnvoll, die Verletzung einer Geheimhaltungsverpflichtung mit einer Vertragsstrafe zu
sanktionieren. Ein Verstof3 gegen die Verschwiegenheitsverpflichtung fiihrt zwar regelmagig zur
Schadensersatzpflicht, in der Praxis scheitert die (gerichtliche) Durchsetzung eines solchen
Schadensersatzanspruchs in der Regel jedoch an der mangelnden Nachweisméglichkeit eines kon-
kreten Schadens. Gleiches gilt fiir die gegenseitige Verpflichtung zur Einhaltung des Datenschutzes,
insbesondere dann, wenn eine Partei in irgendeiner Form mit sensiblen Kundendaten betraut ist (z.
B. in der Gesundheits- und/oder Versicherungsbranche) oder wenn ein Vertragspartner sich einer
besonderen vertraglichen Verpflichtung unterworfen hat.

J. Schlussbestimmungen

In den Schlussbestimmungen werden iblicherweise die Fragen des anwendbaren Rechts, die
Frage des Gerichtsstands und/oder Erfiillungsorts, der Formerfordernisse und Folgen bei Liicken
oder (Teil-JUnwirksamkeit geregelt.



K. Schriftformklausel

Eine Schriftformklausel soll sicherstellen, dass Vertragsédnderungen nur dann wirksam sein sol-
len, wenn sie schriftlich erfolgen und dass die Parteien sich einig sind, dass die Vertragsurkunde
samtliche Abreden vollsténdig wiedergibt. Zwar hat der BGH entschieden, dass ein formfrei
begriindeter Formzwang auch formfrei — zum Beispiel stillschweigend, in dem miindliche
Vertragsanderungen beschlossen wurden — wieder aufgehoben werden kann (vgl. BGH in ITRB
2004, 123 (124)), doch hat eine Schriftformklausel dann zumindest noch Bedeutung fiir die
Frage der Beweislastverteilung. Sollte eine Partei sich auf eine miindliche Abrede berufen wollen,
so wiirde sie die Beweislast dafiir tragen, was in der Praxis eher schwierig ist und selten gelingen
wird. Gegeniiber Verbrauchern ist eine ausschlieflliche Schriftformklausel, dahingehend, dass
zum Beispiel miindliche Abreden zur Wirksamkeit eine schriftliche Bestatigung erfordern,
unwirksam.

L. Anwendbares Recht

Grundsétzlich kann im B2B-Bereich die Anwendung einer bestimmten Rechtsordnung vereinbart
werden. Wenn nichts vereinbart wird, gilt bei deutschen Vertragspartnern regelméagig deutsches
Recht, wenn es keine anderen Ansatzpunkte gibt. Bei Auslandsbezug macht es Sinn, das UN-
Kaufrecht (CISG = Ubereinkommen der vereinten Nationen tber Vertréage, ber den internationa-
len Warenverkauf vom 11.04.1980 BGB L. 1 1989 II, 588) auszuschlieBen. Eine Vereinbarung
dahingehend, dass nur das deutsche Recht Anwendung finden soll, schliefit das UN-Kaufrecht
némlich nicht aus. Gegeniber Verbrauchern ist eine Rechtswahlklausel, die eine andere als die
gesetzliche Rechtsordnung vereinbart, unwirksam, ein Ausschluss der CISG ist wohl aber még-
lich.

M. Gerichtsstandsklausel

Solche Gerichtsstandsklauseln sind gegenlber Verbrauchern unwirksam. Ebenfalls unzuléssig —
auch im B2B-Bereich — sind Gerichtsstandsvereinbarungen im Zusammenhang mit dem einst-
weiligen Rechtsschutz. Gegenliber Verbrauchern ist eine Gerichtsstandsklausel, die einen ande-
ren als den gesetzlichen Gerichtsstand vereinbart, unwirksam.

N. Salvatorische Klausel

Die so genannte salvatorische Klausel, die verhindern soll, dass die Unwirksamkeit einer Klausel
nicht die Wirksamkeit der gesamten Vereinbarung tangiert, hat ebenfalls Auswirkungen auf die
Beweislast, da die Wirksamkeit des ,restlichen” Vertrages letztlich eine Frage des (mutmaf-
lichen) Parteiwillens ist (vgl. §§ 155, 157 BGB). Will sich eine Partei entgegen der Klausel auf die
Gesamtnichtigkeit des Vertrages berufen, tragt sie die Beweislast dafiir, dass die Parteien den
Vertrag in Kenntnis der Unwirksamkeit der weggefallenen Klausel nicht geschlossen hatten (vgl.
BGB in NJW 2003, 347 f.). Auch dies wird in der Praxis regelmagig nicht oder nur sehr schwer
gelingen. Die oft zu findende Formulierung, dass eine fehlende, unwirksame oder weggefallene
Klausel durch eine zulassige Klausel zu ersetzen sei, die den wirtschaftlichen Wert der weggefal-
lenen oder fehlenden Klausel am nachsten kommt, ist gegeniiber Verbrauchern unwirksam. Denn
der Verbraucher weif3 dann nicht, was gelten soll.

0. Besonderheiten bei Verbrauchervertragen

Wie bereits bei den vorgenannten Punkten gezeigt, ist der Gestaltungsspielraum gegenuber
Verbrauchern sehr gering. Dies gilt insbesondere bei der Verwendung von allgemeinen
Geschaftsbedingungen. Grundsatzlich kann festgehalten werden, dass Abweichungen zum
Nachteil des Verbrauchers von den gesetzlichen Vorschriften so gut wie ausgeschlossen sind.

Bei dem vom Gesetzgeber belassenen Gestaltungsrahmen ist es angezeigt, grofite Sorgfalt wal-
ten zu lassen. Die Rechtsprechung geht ndmlich bei mehreren Auslegungsmdglichkeiten stets
von der verbraucherfeindlichsten Auslegung aus, und Unklarheiten bezuglich einzelner Klauseln
(insbesondere in AGB) gehen immer zur Lasten des Verwenders. Zudem kénnen
Vertragsklauseln, die zum ersten Mal verwendet werden, AGB sein.

Der Gestaltungsspielraum im B2B-Bereich ist erheblich weiter, aber auch hier ist besondere
Sorgfalt an den Tag zu legen, um den zuldssigen Rahmen nicht zu tberschreiten. Hinsichtlich der
Frage der Verwendung allgemeiner Geschaftsbedingungen stellt sich mittlerweile die grundséatz-
liche Frage, ob man gegeniiber Verbrauchern iiberhaupt noch ein umfangreiches und mittlerwei-
le unvermeidbar kompliziertes Klauselwerk verwenden will. Der vom Gesetzgeber und der
Rechtsprechung belassene Gestaltungsrahmen bei Verbrauchern ist mittlerweile zu klein, sodass
man sich auch aus Marketinggesichtspunkten immer 6fter die Frage stellen kann, ob man auf
umfangreiche AGB nicht vollends verzichten und gegebenenfalls nur die wenigen Regeln, die fiir
die eigene Unternehmung unverzichtbar sind, kurz und verbraucherfreundlich herausstellen soll-
te. Zwar miissen auch solche kurzen Regelungen der AGB-rechtlichen Uberpriifung standhalten,
doch wird es der Verbraucher positiv registrieren, wenn der Unternehmer nur einige wenige, ver-
standliche Regelungen verwendet.

In jedem Fall sollten die zum Beispiel im Fernabsatz und/oder im E-Commerce geltenden
Informationspflichten sorgfaltig erfillt werden, da hier fehlerhafte oder unvollsténdige
Belehrungen und/oder Informationspflichten relativ oft seitens der Konkurrenz mit wettbewerbs-
rechtlichen MaBnahmen (z. B. Abomahnungen) geahndet werden. Gleiches gilt fiir die Einhaltung
der vielfaltigen datenschutzrechtlichen Bestimmungen. Hier kdnnen zum Beispiel bei der
Produktregistrierung erhebliche Fallstricke drohen. Auch hier empfiehlt es sich dringend, die gel-
tenden, teilweise umfangreichen Informationspflichten und Formalien einzuhalten, da daten-
schutzrechtliche Verstéfie nicht nur von Konkurrenten, sondern auch von den zustindigen
Behérden geahndet werden konnen und teilweise Bufigelder in empfindlicher Hohe (bis zu
250.000 Euro) drohen.



Vertragsgestaltung bei Softwareiiberlassung auf Zeit

I. Abgrenzung von Miete und Kauf

Wie bereits im Beitrag ,Der Wert von Vertragen® gezeigt, bestehen bei den bei-
den Vertragstypen ,Miete“ und ,,Kauf* Vor- und Nachteile. Beim Verkauf kann der
Verkaufer den weiteren Vertrieb und die Nutzung beim K&ufer nur noch in einem
sehr eingeschrénkten Umfang kontrollieren, seine Rechte erschopfen sich an [ilEilCEIRE
der verkauften Programmkopie. Dafiir besteht nur eine zeitlich eingeschrankte K;:Lf‘z::::f;"
Gewahrleistungspflicht fiir Mangel an der Software, wobei diese Einstands-

pflicht im Verhaltnis zum Unternehmer noch entsprechend eingeschréankt werden kann (vgl. BGH
14.07.1993 VIIl ZR 147/92 BHG in NJW 1993, 2436, 2437; OLG Miinchen vom 11.03.1998 — 7 U
2964/97 CR-intern. 1999 116).

Bei der Vermietung hat der Vermieter hingegen die Mdglichkeit, zusatzliches Geschéaft zu generie-
ren, indem die Nutzungsrechte des Mieters der Software eingeschréankt werden. Nachteile der
Software-Miete bestehen allerdings in dem dauerhaften Recht des Mieters auf Mietminderung bei
Mangeln (vgl. § 536 Abs. | BGB) und in dessen Recht auf Schadensersatz, wenn der Vermieter bei
der Fehlerbeseitigung in Verzug kommt (vgl. § 536a Abs. | BGB). Ein weiterer Nachteil ist zudem
das Kiindigungsrecht des Mieters, wenn die Mangel den Gebrauch beeintréchtigen sollten (vgl. §
543 Abs. II, Ziff. 1 BGB). Daraus folgt, dass der Vermieter grundsatzlich nicht den Abschluss eines
kostenpflichtigen Pflegevertrages neben dem Mietvertrag verlangen kann, da er kostenlose
Fehlerbeseitigung schuldet (vgl. LG Wuppertal vom 28.09.2001 — 11 0 94/01 in CR 2002, 7 f.).
Von einem Mietvertrag ist also auszugehen, wenn und soweit nur ein voriibergehendes
Gebrauchsrecht eingerdumt werden soll. Das heif3t, wenn der Vertrag also eine befristete Laufzeit
vorsieht. Ein Mietvertrag liegt auch dann vor, wenn das Recht besteht, das Gebrauchsrecht
ordentlich zu kiindigen.

A. Festlegung des Vertragsgegenstands

Hauptleistungspflichten des Vermieters sind zum einen, das Mietobjekt in einem zu dem ver-
tragsgemaflen Gebrauch geeigneten Zustand zu lberlassen, und zum anderen, wéahrend der
Mietzeit diesen Zustand zu erhalten (vgl. § 536 BGB). Dementsprechend hat der Vermieter neben
dem Programm auch regelméagig eine entsprechende Dokumentation des Programms sowie ein
Benutzerhandbuch zu {ibergeben. Neben der Ubergabe schuldet der Vermieter die Erhaltung der
Software. Das schliefit auch die Pflicht zur Instandhaltung mit ein. Das kann bedeuten, dass der
Vermieter verpflichtet ist, wihrend der Mietzeit aktualisierte Programmversionen (z. B. Updates)
zur Verfliigung zu stellen. In diesem Zusammenhang ist es daher ratsam, die Aktualisierungs-
pflicht vertraglich naher zu konkretisieren (z. B. Haufigkeit, Umfang etc.).

Ebenfalls ist es ratsam, den Vertragsgegenstand (sprich die Software) und den vertraglich vor-

ausgesetzten Gebrauch so genau wie mdglich festzulegen. Denn so kann der Umfang der
Aktualisierungspflicht und der Gewahrleistungspflichten begrenzt werden. Eine Software, die im



Laufe der Zeit veraltet und irgendwann technisch berholt ist, jedoch noch funktioniert, ist ndm-
lich nicht mangelhaft (vgl. OLG Karlsruhe 27.09.1993 17 U 57/93 in MJW — RR 1994, 953; OLG
Stuttgart vom 18.03.1993 — 19 U 248/92 in NJW — RR 1994, 952).

B. Regelung der Mietdauer

Im Hinblick auf die Vertragslaufzeit sind viele Gestaltungsvarianten denkbar; von einer unbefri-
steten Laufzeit bis zu einer festen Mietzeit ist alles denkbar. Bei festen Vertragslaufzeiten von
mehreren Jahren ist allerdings stets auch AGB-Recht zu beachten, wenn Vertragsklauseln for-
mularméflig verwendet werden. Danach sind im Verhéltnis zu den jeweiligen Produktzyklen ver-
haltnismafig lange Vertraglaufzeiten problematisch, da sie den Mieter im Zweifel unangemessen
benachteiligen. Da eine EDV-Anlage nach der Rechtsprechung nach sechseinhalb Jahren mit
Sicherheit — jedenfalls in Teilen — als veraltet gilt (vgl. OLG K&In 21.01.1994 — 19 U 223/93 in NJW
1994 1483), kénnen langere feste Laufzeiten problematisch, gegeniiber Verbrauchern im
schlimmsten Fall sogar unwirksam sein. Zudem trdgt der Mieter bei langerfristigen
Vertragslaufzeiten das Risiko der Veraltung der Software. Deshalb sollte er im Zweifel auf kiirze-
re Vertragslaufzeiten gegebenenfalls mit Verlangerungsoption achten.

Ist keine feste Mietlaufzeit vereinbart, ist eine verniinftige Regelung zur ordentlichen Kiindigung
ratsam. Fehlt eine solche Regelung werden die Kiindigungsfristen namlich nach dem Gesetz (vgl.
§ 565 IV BGB) bestimmt, und diese Fristen sind in der Regel sehr kurz. Ist der Mietzins zum
Beispiel nach langeren Zeitabschnitten als nach Tagen bemessen (was regelmé&fig der Fall sein
diirfte), so wiirde nach dem Gesetz eine Kiindigung mit einer Frist von drei Tagen maglich (vgl. §
565 IV (2) BGB) sein. Dann miissten zwischen dem Kiindigungstag und dem Kiindigungstermin
nur zwei Tage liegen.

Diese Fristen sind aber uneingeschréankt abdingbar, sodass es ratsam ist, fiir beide Seiten ange-
messene Kindigungsfristen zu vereinbaren. Auch hier ist selbstverstandlich wieder AGB-Recht
zu beachten. Sonderkiindigungsrechte, zum Beispiel bei Zahlungsverzug oder bei Nicht-
gewahrung des Gebrauchs, kénnen nur sehr eingeschrankt vereinbart werden. Auch hier sind
samtliche Gestaltungsvarianten an den AGB-rechtlichen Vorschriften zu messen. Die Kiindigung
kann grundsétzlich formfrei ausgesprochen werden. Allerdings bietet es sich aus Beweisgriinden
an, fiir die Kiindigung die Schriftform zu vereinbaren. Ebenfalls zu beachten ist, dass sich ein
Mietverhaltnis automatisch nach Ablauf einer Vertragslaufzeit auf unbestimmte Zeit verlangert,
wenn die Software nach Ablauf des Vertragsverhaltnisses weiter benutzt wird und keine der
Parteien innerhalb eines Zeitraums von zwei Wochen nach Ablauf der Mietzeit einen entgegenge-
setzten Willen erklart (vgl. § 568 BGB). Diese Vorschrift ist aber dispositiv, sodass sie im Vertrag
auch gegeniiber Verbrauchern ausgeschlossen werden kann.

C. Festlegung des Mietzinses

Bei Festlegung des Mietzinses sollte beachtet werden, dass das Gesetz grundséatzlich davon aus-
geht, dass alle Leistungen des Vermieters, die im Rahmen seiner Erhaltungspflicht zu erbringen
sind, von der Mietzinszahlung abgedeckt werden. So kann der Mieter fiir die Erhaltung des
Mietgegenstandes in der Regel keine zusétzliche Verglitung verlangen. Dies gilt selbstverstand-
lich nicht fir Nebenleistungen wie zum Beispiel Programmanpassungen, Mitarbeiterschulungen
und so weiter. Dementsprechend ist es ratsam, auch hier Leistungen und Gegenleistungen genau

zu definieren, damit es spater nicht zu Problemen bei der Bestimmung des geschuldeten
Leistungsumfangs und der Vergltungspflicht fiir Nebenleistungen kommt, die nicht
Vertragsgegenstand sind.

Bei der Gestaltung des Mietzinses sind zahlreiche Méglichkeiten denkbar. Neben pauschalen
(Einmal-) Vergiitungen und abschnittsweise zu leistenden Mietzahlungen (z. B. monatliche
Pauschalen) sind auch ein nutzungsabhéngiger Mietzins (zeit- oder userabhéngig) oder entspre-
chende Kombinationen der einzelnen Elemente denkbar. Dem Endverbraucher ist stets der
Endpreis einschliefllich der Umsatzsteuer zu nennen. Im B2B-Bereich sollte klar herausgestellt
werden, ob der vereinbarte Mietzins netto oder zuziiglich der jeweils geltenden gesetzlichen
Mehrwertsteuer zu verstehen ist, da Zweifel zu Lasten des Vermieters gehen kénnten.

Die Pflicht zur Mietzinszahlung beginnt grundsatzlich mit der Uberlassung der Software, fallig ist
der Mietzins nach dem Gesetz allerdings erst am Ende der Mietzeit beziehungsweise nach Ablauf
der einzelnen Zeitabschnitte (vgl. § 579 Abs. | BGB). Diese Vorleistungspflicht des Vermieters ist
aber vertraglich dahingehend modifizierbar, dass der Mietzins entsprechend vorab zu zahlen ist.
Bei der Formulierung von Mietzinsanpassungsklauseln ist ebenfalls besondere Vorsicht geboten,
da deren Wirksamkeit — insbesondere gegeniiber Verbrauchern — nur in einem bestimmten
Rahmen gegeben ist. In jedem Fall muss dem Mieter bei Erhdhung eine entsprechende
Kindigungsmadglichkeit eingerdumt werden. Ebenfalls ist dem Mieter ein Recht zur Herabsetzung
des Mietzinses zuzubilligen, falls sich die Kosten des Vermieters senken sollten. So ist auszu-
schlieflen, dass der Mieter bei einem nur einseitigen Recht zur Preiserhéhung durch den
Vermieter unangemessen benachteiligt wird.

Sind Sanktionen fiir den Verzug von Mietzahlungen vorgesehen, sind auch diese Klauseln an dem
AGB-Recht zu messen. Dies gilt nicht nur fir die Hohe der Verzugszinsen, sondern auch fiir die
Folgen des Zahlungsverzuges. Sollte die zu vermietende Software eine entsprechende
Aktivierung und/oder eine Programmsperre bei Nichtzahlung des Mietzinses vorsehen, so ist auf
diese Moglichkeit ausdriicklich hinzuweisen, damit diese Malnahmen den Mieter nicht (iberra-
schen und damit unwirksam werden und den Vermieter gegebenenfalls sogar zum
Schadensersatz verpflichten.

D. Lizenzumfang

Aufgrund der relativ leichten Mdglichkeit, Software zu kopieren oder mehrfach einzusetzen,
ist das Interesse des Vermieters, die Nutzungsmadglichkeiten der Software auf das vertraglich
unbedingt Erforderliche zu reduzieren, verhaltnismaflig hoch. Dementsprechend macht es Sinn,
die Zulassigkeit der Nutzung auf den vertraglich vereinbarten Zweck zu begrenzen. Ratsam sind
in diesem Zusammenhang (zuldssig) formulierte Vervielfaltigungsverbote, Verbote der zeit-
gleichen Mehrfachnutzung, Verbote der Weitergabe oder Nutzung durch Dritte und Dekom-
pilierungsverbote. Hier ist zu beachten, dass zum Beispiel absolute Kopierverbote unzulassig
sind und zudem das Urheberrecht den Rahmen der méglichen Vertragsgestaltung einschrankt.

So kann der Rechteinhaber zum Beispiel Vervielféltigungen nicht untersagen, die zur bestim-
mungsgemafen Nutzung notwendig sind (vgl. § 69d Abs. | UrhG). Genauso kann er auch
Nutzungen nicht untersagen, die geboten sind, zum Beispiel Sicherungskopien zu erstellen



(§ 69d Abs. Il UrhG). Ebenso wenig kann die Dekompilierung zur Herstellung der Interoperabilitit
mit anderen Systemen verboten werden. Allerdings sollte hier dem Mieter die Pflicht zur
Information auferlegt werden. Damit bleibt dem Vermieter namlich die Mdglichkeit, die
Interoperabilitat selbst herzustellen, ohne den Quellcode offen legen beziehungsweise dem
Mieter das Recht einrdumen zu missen, die Software selbst zu dekompilieren.

Es bestehen keine Bedenken, die Zahl der zulassigen Sicherungskopien vertraglich zu begrenzen.
Ebenso zuléssig diirften Klauseln sein, die fiir den Fall der Erstellung von Sicherungskopien sach-
lich gerechtfertigte Informationspflichten des Mieters vorsehen. Die vertragliche Begrenzung des
Nutzungswechsels auf bestimmte Rechnereinheiten ist problematisch. Die in diesem
Zusammenhang gebrauchlichen ,CPU-Klauseln® sind urheberrechtlich héchst umstritten, entfal-
ten aber wohl nach Giberwiegender Auffassung zumindest eine schuldrechtliche Wirkung, mit der
Folge des Schadensersatzes bei schuldhafter Verletzung. Eine CPU-Klausel dirfte aber wohl
zuldssig sein, wenn die Software zusammen mit der Hardware als Komplettsystem vermietet
wird. Soll die Software auf mehreren Arbeitsplatzen eingesetzt werden, so bietet sich eine
Mehrfachlizenz an, die vertraglich entsprechend zu formulieren ist.

E. Gewahrleistung und Updates
Nach dem gesetzlichen Leitbild ist der Vermieter verpflichtet, dem Mieter den Gebrauch der
Software fiir die Dauer der Mietzeit zu gewahren und in einem vertragsgeméafien Zustand zu hal-
ten. Bei Auftreten von Méngeln hat der Mieter folgende Rechte: Er hat einen Anspruch auf
Miangelbeseitigung (vgl. 535 Abs. | BGB), Befreiung von der Pflicht zur Mietzinszahlung kraft
Gesetz (536 Abs. | BGB), Anspruch auf Schadensersatz wegen Nichterfillung und zwar:
* verschuldensunabhangig bei einem anfanglichen Mangel

(vgl. § 536a Abs. | Satz 1, 1. Alt. BGB),
¢ verschuldensabhéngig bei spéterer Entstehung des Mangels

(vgl. 536a Abs. | Satz 1, 2. Alternative BGB),
* bei Verzug mit der Mangelbeseitigung (vgl. 536a Abs. | Satz 1, 3. Alternative BGB).

Im Falle des Verzuges hat er Anspruch auf Aufwandsersatz bei Selbstbeseitigung (vgl. § 539 BGB)
sowie das Recht zur fristlosen Kiindigung bei fruchtloser Frist zur Abhilfe des Mangels (vgl. § 543
Abs. | BGB). Damit ist die Haftung des Vermieters wesentlich scharfer als die des Verkaufers.
Dementsprechend grof} ist das Interesse, die Gewahrleistungsrechte zu modifizieren. Hier macht
es Sinn, fir die Gewahrleistung entsprechende Reaktionszeiten zu vereinbaren, die der Vermieter
auch tatsachlich sicherstellen kann.

Einen Austausch einer mangelhaften Software zum Zwecke der Mdngelbeseitigung ist grundsatz-
lich nur mit Zustimmung des Mieters méglich, da der Austausch einer Software erhebliche
Nachteile fiir den Mieter mit sich bringen kann, insbesondere wenn die Software inzwischen in
einer aktuelleren Version vorliegt. Der Mieter ist berechtigt, das Vertragsverhaltnis fristlos zu
kiindigen, wenn ihm der vertragsgemafie Gebrauch der Mietsache vorenthalten wird (vgl. § 543
Abs. | BGB). Hier ist dringend eine Modifikation dahingehend zu empfehlen, dass die Kiindigung
nur dann zuldssig ist, wenn dem Vermieter ausreichend Gelegenheit zur Mdngelbeseitigung gege-
ben wurde und die Mangelbeseitigung fehlgeschlagen ist. Grundsatzlich besteht keine Pflicht
des Vermieters, neue Programmversionen zu liefern, da er grundsétzlich nur verpflichtet ist, die

Software auf dem zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses geltenden technischen Stand zu halten.
Programme, die zwischenzeitlich veraltet oder technisch lberholt sind, jedoch noch funktionie-
ren, sind demgemé&f auch nicht mangelhaft (vgl. OLG Karlsruhe 29.09.1993 — 17 U 57/93, NJW-
RR 1994, 953; OLG Stuttgart 18.03.1993 — 19 U 248/92, NJW-RR 1994, 952).

Den Vermieter trifft aber wahrend der Mietzeit die Pflicht zur Erhaltung, die — wie bereits darge-
stellt — auch die Pflicht zur Instandhaltung beinhaltet. Aufgrund dieser Instandhaltungspflicht
wird vielfach diskutiert, dass zu Lasten des Vermieters eine Pflicht bestehen kdnnte, bei fort-
schreitenden Innovationen zur Lieferung von aktuellen Programmversionen beziehungsweise
Updates verpflichtet zu sein. Dementsprechend ist es ratsam, vertraglich zu regeln, in welchem
Umfang der Vermieter zur Lieferung von Updates und Programmaktualisierungen verpflichtet ist.
Entscheidend ist, dass der Vermieter fiir die Erfiillung seiner Erhaltungspflicht keine gesonderte
Verglitung verlangen kann.

F. Gewahrleistung und Support

Ist die Instandhaltungspflicht eine Frage der Erhaltungspflicht, so betrifft die Instandsetzungs-
pflicht die Frage der Gewahrleistung. Wie bereits dargestellt, treffen den Vermieter umfassende
Gewabhrleistungspflichten. Da auch gegeniber einem Unternehmer die Gestaltungsméglichkeiten
begrenzt sind, sollte bei der Gestaltung der Vertragsregelung (iber die Gewahrleistung grofitmog-
liche Sorgfalt verwandt werden. Der Vermieter ist verpflichtet, Mangel an der lberlassenen
Software zu beheben. Dabei ist es ratsam, entsprechende Reaktionszeiten — die vom Vermieter
auch eingehalten werden kdnnen — zu vereinbaren, um dem Vermieter ausreichend Gelegenheit
zur Mangelbeseitigung zu geben.

Eine Kiindigung des Mieters wegen Nichtgewahrung des vertragsmafligen Gebrauches gemafl §
543 Abs. I, Ziff. 1 BGB sollte vertraglich erst zuldssig sein, wenn die Mangelbeseitigungsversuche
des Vermieters fehlgeschlagen sind. Bei den Reaktionszeiten wird Gblicherweise darauf abge-
stellt, bis wann der Vermieter mit der Fehlersuche und -beseitigung zu beginnen hat. Sollte der
Vermieter als zusdtzlichen Service auch eine Reaktionszeit auflerhalb der UGblichen
Geschéftszeiten anbieten, so sollte eine entsprechende Vergiitung fiir die Zusatzleistungen
gleich mit vereinbart werden, wenn diese gewiinscht wird. Ein Verweis auf die dann ,jeweils gel-
tenden Vergiitungssatze“ ist dabei auch im B2B-Bereich wegen der Unbestimmtheit sehr proble-
matisch. Bei der Fehlerbehebung durch Fernwartung ist zu beachten, dass der Mieter vor Zugriff
informiert und dessen Zustimmung eingeholt werden muss.

Sollte der Mieter ein besonderes Sicherheitsinteresse oder besondere Anforderungen an die
Einhaltung der datenschutzrechtlichen Vorschriften stellen, so sollte der Vermieter mit einer ent-
sprechenden Klausel fir Klarstellung und Klarung sorgen. Eine Beschridnkung der
Gewébhrleistungsrechte durch individualvertragliche Vereinbarungen ist im B2B-Bereich nach
Treu und Glauben maglich (vgl. BGH 20.06.1984 — VIl ZR 337/82 in NJW 1984, 2404 (2405)).
Gleiches gilt fiir den individualvertraglich vereinbarten Ausschluss des Minderungsrechts oder
des Rechts zur auf3erordentlichen Kiindigung. Bei einem formularmaBigen Ausschluss (entweder
durch AGB oder durch entsprechend vorformulierte Vertragsdokumente) ist eine Begrenzung
beziehungsweise ein Ausschluss von Gewahrleistungsrechten im kaufménnischen Verkehr nurin
den seltensten Fallen méglich, im nichtkaufmannischen Verkehr so gut wie ausgeschlossen.




Auch hier empfiehlt es sich dringend, jede einzelne Formulierung vor Verwendung dezidiert auf
deren Wirksamkeit zu tberprifen.

G. Haftungsbeschrankung

Da die Klauseln zur Haftungsbeschrankung in der Regel nicht individuell ausgehandelt, sondern
formularvertraglich vorformuliert werden, unterliegen solche Klauseln auch der vollen AGB-recht-
lichen Kontrolle. Bei der Formulierung entsprechender Haftungsbeschrankungen ist deshalb
ebenfalls grofite Sorgfalt walten zu lassen. Denkbar sind Haftungsbegrenzungen auf bestimmte
Héchstbetrége, Haftungsausschlisse fiir anfangliche Fehler (vgl. § 536a Abs. |, 1. Alt. BGB) und
Haftungsschliisse fir leichte Fahrlassigkeit. Da die Schadensersatzpflicht des Vermieters bei
anfanglichen Mangeln besteht, ohne dass es auf ein Verschulden ankommt (vgl. § 536a Abs. |, 1.
Alt. BGB), ist bei der Formulierung von Vertragsklauseln, die diese Garantiehaftung des
Vermieters begrenzen sollen, allergréfite Vorsicht geboten. Zu beachten ist insbesondere, dass
eine Haftungsbeschréankung und/oder ein Haftungsausschluss ausgeschlossen ist, wenn der
Mangel arglistig verschwiegen wurde (vgl. § 536d BGB).

Bei der Formulierung von Klauseln zur Haftungsbegrenzung und/oder zum Haftungsausschluss
ist ebenfalls zu beachten, dass der Ausschluss von Anspriichen, die sich aus Vorsatz und grober
Fahrlassigkeit ergeben, auch im B2B-Bereich formularméagig nicht méglich ist. Gleiches gilt fir
den Ausschluss der Haftung fiir Schaden aus der Verletzung des Lebens, des Kérpers oder der
Gesundheit und fiir die Verletzung einer wesentlichen Vertragspflicht (einer sog.
Kardinalspflicht). Ebenso ist ein Haftungsausschluss nach dem Produkthaftungsgesetz auch im
B2B-Bereich formularmégig nicht maglich.

H. Typische Fehler in der Vertragsgestaltung

Grundsétzlich kann festgehalten werden, dass die meisten Fehler in der Vertragsgestaltung
gemacht werden, wenn von den Parteien Formulierungen gewéhlt oder aus anderen Vertrégen (z.
B. aus Vorlagen, die im Internet gefunden wurden) ibernommen werden, die auf den konkreten
Sachverhalt nicht passen, nur weil es sich ,juristisch” anhért. So finden sich neben unwirksamen
Formulierungen zu Haftungs- und/oder Gewéahrleistungsausschliissen auch oft Formulierungen
wie zum Beispiel ,Es gilt die salvatorische Klausel®, ,Sdmtliche Rechte verbleiben beim
Vermieter” oder ,Die geschuldete Miete richtet sich nach den jeweils giiltigen Mietpreisen des
Vermieters“. Abgesehen von solchen krassen ,Formulierungsschnitzern® passieren die meisten
Fehler, wenn die Parteien versuchen, den von ihnen gewollten Vertragsinhalt ,juristisch“ auszu-
driicken.

Wenn Vertragsparteien Vertrage ohne juristischen Fachverstand entwickeln, erzielen sie stets
dann die besten Vertragsergebnisse, wenn sie mit ihren eigenen Worten formulieren, was
Vertragsgegenstand und was Leistung und Gegenleistung sein sollen. Gerade bei der
Formulierung des Vertragsgegenstands ist besondere Sorgfalt an den Tag zu legen, da sich insbe-
sondere die Gewahrleistungspflicht danach richtet. Bringen die Parteien den gewollten
Vertragsinhalt mit einfachen, verstéandlichen und vor allen ,unjuristischen” Klauseln zu Papier,
versteht auch ein unbeteiligter ,Dritter” (z. B. ein Richter), was die Parteien tatséchlich vereinba-
ren wollten. Erfahrungsgemaf gibt es so hinterher im Streitfall weniger Schwierigkeiten, als wenn
die Parteien sich einen gut klingenden, aber nicht passenden Vertrag aus dem Internet geladen

oder vermeintlich juristisch richtig klingende Begriffe verwendet haben, die in der juristischen
Wirklichkeit tatséchlich aber eine kontrére Bedeutung haben.

Wird ein Vertragsinhalt tatséchlich individuell ausgehandelt, so sollte dieser ,Aushand-
lungsprozess” auch genauestens protokolliert werden (z. B. durch Bestatigungsschreiben/
-E-Mails, Gesprachsprotokolle etc.), damit in einem maglichen Streit iiber die Wirksamkeit
bestimmter vertraglicher Klauseln dargelegt werden kann, dass es sich nicht um formularméagig
verwendete Klauseln, sondern um eine individuell vereinbarte Abrede handelt. Bei individuellen
Vereinbarungen ist der Gestaltungsspielraum um ein Vielfaches gréfler als bei vorformulierten
Vertragsklauseln.

II. Leasing als Sonderform des Vertragstypus ,Miete“

Bei der Vertragsform ,Leasing“ handelt es sich um eine Sonderform des Vertragstypus der
Miete. Obwohl es im Gesetz keine expliziten Vorschriften fiir das Leasing gibt, kann man wohl
mittlerweile von einem eigensténdigen Vertragstyp sprechen. An einem Leasinggeschéaft
sind in der Regel drei Parteien beteiligt, der Leasinggeber, der Leasingnehmer sowie der Ver-
kadufer beziehungsweise Lieferant der Software. Der Leasinggeber erwirbt den Leasing-
gegenstand beziehungsweise die Leasingsoftware von einem Lieferanten und vermietet
den Gegenstand beziehungsweise die Software dann an den Leasingnehmer weiter. Dabei
schliefit der Leasinggeber in der Regel seine Gewahrleistungspflichten aus und verweist statt-
dessen den Leasingnehmer auf seine eigenen Gewihrleistungsanspriiche, die er (der
Leasinggeber) gegeniiber dem Lieferanten hat. Aufgrund dieser vertraglichen Verpflichtung
hat sich der Leasingnehmer direkt an den Lieferanten zu halten, wéhrend Anspriiche gegen
den Leasinggeber zunachst ausgeschlossen sind.

Die mietrechtliche Eigenhaftung des Leasinggebers lebt aber in der Regel wieder auf, wenn sich
die Haftungsfreizeichnung als unwirksam erweisen sollte (vgl. BGH v. 17.12.1986 — VIIl ZR 279/85
in ZR 987, 423, 425; BGH v. 27.04.1988 — VIII ZR 84/87 in ZR 988, 656, 659). Von den zahlreichen
Ausgestaltungen ist die Form des Finanzierungsleasings wohl die gebrduchlichste. Auf diese
Vertrage wird auch in erster Linie das Mietrecht Anwendung finden (vgl. BGH v. 02.11.1988 — VIII
IR 121/88 in NJW 1989, 460, 461), allerdings nur subsidiar, da die Finanzierungspflicht des
Leasinggebers im Vordergrund steht (vgl. BGH v. 24.05.1995 — XII ZR 172/94 in NJW 1995, 2034,
2035; BGH v. 04.07.1990 — VIIl ZR 288/89 in NJW 1990, 3016,3017). Fir die Charakteristik des
Vertrages ist dessen Bezeichnung daher nicht von entscheidender Bedeutung, vielmehr kommt
es darauf an, was die Parteien im Einzelfall vereinbart haben.

Bei dem Finanzierungsleasingvertrag handelt es sich in der Regel um ein Dreiecksgeschéft, bei
dem der Leasinggeber dem Leasingnehmer den Leasinggegenstand, zum Beispiel die Software,
gegen ein in Raten zu zahlendes Entgelt zum Gebrauch Uberl&sst. Dabei liegt die Haftung fiir
Instandhaltung und Sachméngelgewahrleistung allein beim Leasingnehmer. Und auch die Gefahr
des Untergangs sowie der Beschadigung des Leasinggegenstandes betrifft allein den
Leasingnehmer (vgl. BGH in NJW 1998, 1637, 1638). Der Leasinggeber ibertragt dem
Leasingnehmer im Gegenzug dazu seine Gewéahrleistungsrechte gegeniber Dritten, zum Beispiel
gegenlber dem Hersteller und/oder Lieferanten. Das Risiko der verschuldensunabhédngigen, ins-
besondere zufélligen Wertminderung, Verschlechterung oder der Stérung der Sache wird in der



Regel zulassigerweise auf den Leasingnehmer tbertragen (vgl. BGH in BGHZ 71, 196 und BGH in
NJW 1988, 198), wobei der Leasingnehmer zur Zahlung der Leasingraten verpflichtet bleibt.

Von den vielféltigen Auspragungen der Leasinggeschéifte sind wohl die Varianten des
Finanzierungs- und des Operatingleasings die, die am hé&ufigsten vorkommen. Vom Finan-
zierungsleasing spricht man, wenn der Leasingnehmer durch Zahlung seiner Leasingraten den
Kaufpreis zuziglich aller Kosten, Zinsen, dem Kreditrisiko und dem Gewinn des Leasinggebers
vergltet und so die Vollamortisation im Vordergrund steht. Das Finanzierungsleasing setzt eine
langere feste Vertragslaufzeit voraus. Diese betrégt in der Regel zwei bis sieben Jahre bezie-
hungsweise 40 bis 90 Prozent der steuerrechtlichen betriebsgewdhnlichen Nutzungsdauer.

Steuerrechtlich gelten bei Vollamortisationsvertragen (d. h. bei Vertragen, bei denen der
Leasinggeber wahrend der unkiindbaren Grundmietzeit seine Investitionskosten vollstdndig
tber die Leasingraten ersetzt bekommt) die Regelung des BMF-Schreibens vom 21. Mérz 1972
(vgl. BStBI. | S. 188) und die entsprechenden Erlasse der obersten Finanzbehérden der Lander.
Auflerdem gelten hier die Regelungen des BMF-Schreibens vom 19. April 1971 (vgl. BStBI. | S. 264)
sowie die entsprechenden Erlasse der obersten Finanzbehdrden der Lander. Fiir
Teilamortisationsvertrage (d. h. Vertrage, bei denen durch die Leasingraten wahrend der
Grundmietzeit die Investitionskosten nur zum Teil gedeckt werden) gelten die Regelungen des
BMF-Schreibens vom 23. Dezember 1991 (vgl. BStBI. 1992 | S. 13) und die entsprechenden
Erlasse der obersten Finanzbehdrden der Lénder. Zudem gelten hier die Regelung des BMF-
Schreibens vom 20. Dezember 1975 (Nr. IV B2-S2170-161/75) sowie die entsprechenden Erlasse
der obersten Finanzbehdrden der Lander.

Bei dem so genannten Operatingleasing will der Leasinggeber die Vollamortisation durch mehrfa-
ches Uberlassen des Leasinggegenstandes an verschiedene Leasingnehmer erreichen (vgl. BGH
in NJW 2003, 505 f.). Bei dieser Art des Leasings steht die Gebrauchsiiberlassung im
Vordergrund, da die Leasingzeit entweder von vornherein kurz bemessen ist, auf unbestimmte
Zeit vereinbart wird oder dem Leasingnehmer eine entsprechende Kiindigungsméglichkeit einge-
raumt wird. Solche Vertrége sind nach den mietrechtlichen Grundsatzen zu beurteilen.

Steuerrechtlich gelten fir die Bilanzierung von Leasingvertragen entsprechende Unterschiede.
Hat ein Leasingvertrag wirtschaftlich den Charakter eines Finanzierungsgeschéftes, im Sinne
eines formalen Ratenkaufs unter Eigentumsvorbehalt, und steht also die Vollamortisation im
Vordergrund, so ist das wirtschaftliche Eigentum am Leasinggegenstand in der Regel dem
Leasingnehmer zuzurechnen. Dieser hat den Gegenstand in der Bilanz dann zu aktivieren und
muss in gleicher Hohe eine entsprechende Verbindlichkeit in seiner Bilanz aufnehmen, die durch
einen Teil der Leasingraten im Verlauf der Grundmietzeit getilgt wird. Beim Leasinggeber sind die
Raten in einen Zins-, Kosten- sowie einen Tilgungsanteil aufzuspalten. Die geleisteten
Tilgungsanteile werden dann erfolgsneutral von der Leasingverbindlichkeit abgesetzt, sodass sie
am Ende der Grundmietzeit voll getilgt ist (vgl. BMF-Schreiben vom 19.04.1971, BStBI. | 1991,
264).

Steht bei dem Leasingvertrag die Gebrauchsuberlassung im Vordergrund, ohne dass der Vertrag
auf die Verschaffung des wirtschaftlichen Eigentums gerichtet ist (z. B. durch eine Kaufoption

am Ende), hat der Leasinggeber den Leasinggegenstand in seinem Jahresabschluss zu aktivie-
ren. Eine Bilanzierungspflicht fir den Leasingnehmer besteht regelméagig nicht. Etwas anderes
gilt nur dann, wenn sich Leistung und Gegenleistung aus dem Leasingvertrag nicht mehr in
gleicher Hohe gegeniiber stehen und danach eine Riickstellung fiir Verluste aus schwebenden
Geschaften handelsrechtlich zu passivieren ist. Steuerrechtlich darf eine Drohverlust-
riickstellung aber nicht gebildet werden (vgl. § 5 Abs. 4 EStG). Ein Leasinggeschift bietet sich
aus der Sicht des Leasingnehmers dann an, wenn zur Zeit des Leasinggeschafts eine
Erleichterung der Finanzierung erzielt werden kann und die Leasingraten als sofort abziehbarer
Aufwand steuerrechtlich wirksam beriicksichtigt werden kénnen. Dementsprechend ist aus steu-
errechtlicher Sicht genau zu priifen, dass dieses Ergebnis der sofortigen Abzugsfahigkeit nicht
durch die vertragliche Gestaltung (moglicherweise sogar ungewollt) vereitelt wird. Handelt es
sich eher um ein Abzahlungsgeschéft, so kann dies zu einer bilanzwirksamen Aktivierungspflicht
fihren.

Sind Verbraucher an einem Leasinggeschaft beteiligt, ist zu beachten, dass mittlerweile die in
den Verbraucherschutzvorschriften des Verbraucherkreditgesetzes vorhandenen Regelungen auf
alle Finanzierungshilfen unabdingbar erstreckt wurden. Finanzierungsleasingvertrage sind
dabei im Gesetz ausfiihrlich genannt worden (vgl. §§ 499, 500 BGB), wenngleich bestimmte
Vorschriften fiir den Verbraucherdarlehensvertrag, die nicht auf Finanzierungsleasingvertrage
passen, von der Anwendung ausgenommen wurden (vgl. § 500 BGB).

Bei der Gestaltung von Leasingvertragen ist es demnach elementar wichtig, den Zweck, den die
Parteien mit dem Geschéft erreichen wollen, genau zu definieren. Daran orientiert sich auch die
Ausgestaltung der jeweiligen vertraglichen Klauseln. Aufgrund der Komplexitat und der verschie-
densten Interessenlagen ist es schwierig, allgemeingiiltige Aussagen beziiglich einzelner
Klauseln zu treffen. Grundséatzlich kann aber festgehalten werden, dass hochstmégliche Sorgfalt
bei der Gestaltung der vertraglichen Grundlage an den Tag zu legen ist, um den von den Parteien
gewollten Zweck nicht zu gefahrden.

Wie bereits gezeigt werden Softwarevertrége liberwiegend den kauf- beziehungsweise mietrecht-
lichen Vorschriften unterworfen, da insbesondere bei der Rechtsprechung noch der Gedanke vor-
herrscht, dass die Software auf einem Datentrager Gbergehen wird und damit auch als Sache zu qua-
lifizieren ist. In der Praxis werden Softwareiliberlassungsvertrdge immer wieder als
,Lizenzvereinbarungen“ bezeichnet, ohne dass es zwischen den Parteien auch zu einer tatsach-
lichen Uberlassung einer ,echten” Lizenz im Rahmen eines Dauerverschuldverhiltnisses kommt. Als
Lizenzvereinbarung ist in der Regel namlich ein Dauerschuldverhéltnis zu verstehen, bei dem die
wirtschaftliche Ausbeutung eines Immaterialgiiterrechts, eines gewerblichen Schutzrechtes (insbe-
sondere eines Patentes, einer Marke oder eines Gebrauchmusters), einer Erfindung, eines bestimm-
ten Wissens (Know-hows) oder eines Geheimnisses erlaubt wird (vgl. Karge in Handbuch der IT-
Vertrége, BD. |, KéIn 2005, Kapitel 1.9 Rdz. 19). Solche unmittelbare wirtschaftliche Ausnutzung des
Know-hows findet regelmaflig gerade nicht statt, sondern es wird lediglich die Funktionsweise des
Programms zur wirtschaftlichen Nutzung iibertragen (vgl. Karge, a. a. 0., Rdz. 20).

Neuerdings wird vertreten, dass es sich bei der Uberlassung von Software vielmehr um eine
Rechtspacht als um einen Kauf und/oder eine Miete handelt. Dies wird insbesondere damit



begriindet, dass die Software Giberhaupt nicht mehr auf einem physischen Datentrager, sondern
teilweise mittels eines Online-Downloads zur Verfligung gestellt wird. Da aber auch auf den
Pachtvertrag die mietrechtlichen Vorschriften iberwiegend Anwendung finden (vgl. § 581 Abs. Il
BGB), gelten die zum Mietvertrag herausgearbeiteten Grundsétze. Dabei gewahrt ein Mietvertrag
nur den Gebrauch, ein Pachtvertrag hingegen auch den Bezug der Frichte (vgl. § 99 BGB).

Besondere Vorsicht ist bei der Gestaltung von Vertrégen bei internationalen Handelsbeziehungen
geboten, da insbesondere im amerikanischen Rechtskreis die Software nicht unter den
Sachbegriff gefasst wird. Diese teilweise elementaren Unterschiede flihren in der Praxis bei den
Vertragsparteien oft zu sehr schwer zu (berbriickenden Gegensatzen. Auch hier ist es zwingend
erforderlich, dass die Vertragsparteien sich iber den Inhalt und den Zweck der Vereinbarung sorg-
faltig ins Vernehmen setzen, um nicht ungewollt rechtliche Probleme zu schaffen, die bei einer
sorgfaltigen Vertragsgestaltung hatten vermieden werden kénnen.

Standardvertrage und ihre AGB

Ein Grofteil der Vertragsschliisse im IT-Bereich erfolgt auf der Grundlage vorfor-
mulierter Standardvertrdge. Soweit diese Standardvertrdge allgemeine
Geschiftsbedingungen (AGB) im Sinne der §§ 307 ff. BGB darstellen, sind
Haftungsbeschrankungen und sonstige Abweichungen von der gesetzlichen
Rechtslage zu Gunsten des Verwenders nur in begrenztem Mafle zulassig.

Dr. Kai-Uwe Plath,
LL.M.
Sowohl fiir die Verwender derartiger Standardvertrdge als auch fiir deren Freshfields

Vertragspartner ist es daher von besonderer Bedeutung, ob ein Vertrag dem Il

AGB-Recht unterféllt oder nicht. Der nachfolgende Beitrag behandelt die Fragen, unter welchen
Voraussetzungen ein Vertrag dem AGB-Recht unterféllt, welche Konsequenzen sich daraus erge-
ben und wie die AGB-Kontrolle gegebenenfalls umgangen werden kann.

I. Inhalt und Anwendungsbereich der AGB-Kontrolle

Nach der Generalklausel des § 307 Abs. 1 BGB sind Bestimmungen in den AGB unwirksam, wenn
sie den Vertragspartner des Verwenders ,unangemessen benachteiligen”. Unwirksam sind
zudem alle ,Uberraschenden und mehrdeutigen“ Klauseln, mit denen der Vertragspartner des
Verwenders nicht zu rechnen braucht (vgl. § 305c BGB). Dieses Verbot benachteiligender und
Uberraschender Klauseln schrankt den IT-Anbieter in seiner Vertragsfreiheit in erheblichem Mafle
ein, denn es betrifft eine Vielzahl der im IT-Bereich h&ufig verwendeten Vertragsklauseln, insbe-
sondere in den Bereichen Haftung, Gewahrleistung und Nutzungsbeschréankungen. Unwirksam
sind danach zum Beispiel der pauschale Ausschluss der Haftung des Verwenders fiir grobe
Fahrlassigkeit und/oder fiir Folgeschaden sowie die Freizeichnung von einer Haftung fir lizen-
zierte Drittsoftware und sonstige Fremdprodukte sowie die von US-amerikanischen IT-Anbietern
haufig angestrebte Verkiirzung der gesetzlichen Gewéahrleistungsfristen auf wenige Wochen.

AGB sind gesetzlich definiert als ,alle fiir eine Vielzahl von Vertrdgen vorformulierten
Vertragsbedingungen, die eine Vertragspartei (Verwender] der anderen Vertragspartei bei
Abschluss eines Vertrags stellt“ (§ 305 Abs. 1 S. 1 BGB). Diese Tatbestandsmerkmale sollen
nachfolgend im Einzelnen untersucht werden.

A.Vorformulierte Vertragsbedingungen

In der Regel werden vorformulierte Vertragsbedingungen durch das Beifligen von allgemeinen
Liefer-, Lizenz- oder Pflegebedingungen zu den Angeboten des IT-Anbieters gestellt. Meist werden
diese Vertragsbedingungen so gestaltet, dass sie allgemein von dem Kunden oder Lizenznehmer
sprechen, also nicht die konkreten Vertragspartner ausweisen und auch nicht unterschrieben
werden. Diese spezifischen Vertragsinhalte werden dann in dem jeweiligen Angebot oder
Leistungsschein aufgenommen. Nicht selten ist schon durch das Druckbild der — haufig zweispal-
tig gedruckten — AGB erkennbar, dass sie nicht spezifisch fiir den konkreten Sachverhalt erstellt
worden sind. In derartigen Féllen ist es evident, dass es sich um vorformulierte Vertrags-
bedingungen handelt.



Indes miissen die Vertragsbedingungen keinesfalls dem industrietypischen Erscheinungsbild
von Standardvertragen entsprechen, um dem AGB-Recht zu unterfallen. Als vorformuliert gelten
vielmehr jegliche Vertragsbedingungen, die fiir eine mehrfache Verwendung schriftlich oder in
sonstiger Form fixiert sind und zwar selbst dann, wenn die Bedingungen ausfiillungsbediirftige
Leerrdume enthalten, in denen der Name des Vertragspartners oder die Bezeichnung der
Software einzufligen ist. Dies wird in der Praxis haufig ibersehen.

B. Vielzahl von Vertrégen

Ein vorformulierter Vertragstext unterliegt bereits dann der AGB-Kontrolle, wenn er nur ein einzi-
ges Mal verwendet wird, soweit der Verwender weitere Nutzungen beabsichtigt. Zwar muss der
Text nach dem Gesetzeswortlaut ,fiir eine Vielzahl von Vertragen® vorformuliert worden sein. Es
ist jedoch nicht erforderlich, dass tatsachlich eine Vielzahl von Vertragen mit diesen AGB abge-
schlossen wird. Die reine Absicht der mehrfachen Verwendung geniigt. Der BGH hat dieses
Merkmal insoweit konkretisiert, als dass eine Absicht zur Verwendung in mindestens drei Fallen
bestehen misse, um von der Absicht der mehrfachen Verwendung ausgehen zu kénnen. Bei IT-
Standardvertragen wird sich aus dieser Einschrankung allerdings nur selten eine praktische
Beschréankung ergeben.

Eine andere Frage ist freilich, wie sich die Absicht der mehrfachen Verwendung durch den
Vertragspartner beweisen Iasst, da fir ihn haufig kaum ersichtlich sein wird, wie haufig der
Verwender seine Vertragsbedingungen zum Einsatz gebracht hat oder zum Einsatz hat bringen
wollen. In der Regel wird dieser Nachweis nur dann gut zu fiihren sein, wenn die
Vertragsbedingungen als allgemeine Geschéaftsbedingungen oder in dhnlicher Form gekenn-
zeichnet sind oder sich aus dem Druckbild oder der Wahl der Formulierungen die Absicht der
mehrfachen Verwendung ergibt.

C. Einbeziehen in den Vertrag

Die Vertragsbedingungen miissen wirksam in den Vertrag einbezogen werden, damit sie
Vertragsbestandteil werden. Erforderlich dazu ist ein ,ausdriicklicher Hinweis“ auf deren
Einbeziehung (§ 305 Abs. 2 Nr. 1 BGB) sowie die Méglichkeit der ,zumutbaren Kenntnisnahme*
durch den Vertragspartner (§ 305 Abs. 2 Nr. 1 BGB). Unproblematisch gegeben ist die
Einbeziehung danach, wenn die AGB dem Vertragspartner gemeinsam mit dem Angebot unter
Hinweis auf die Geltung der AGB lbermittelt werden. Nicht ausreichend ist es hingegen, wenn der
Vertragspartner lediglich aufgefordert wird, die AGB bei dem Verwender einzusehen oder ihm
angeboten wird, die AGB auf Verlangen zuzusenden. Verwender sollten also stets darauf achten,
ihre AGB gemeinsam mit dem Angebot zu versenden und in dem Text des Angebots deutlich auf
die Absicht der Einbeziehung hinzuweisen. Fir die Einbeziehung ist weiter erforderlich, dass der
Vertragspartner mit der Geltung der AGB einverstanden ist. Hieran fehlt es schon in zeitlicher
Hinsicht, wenn die AGB erst nach Vertragsschluss beispielsweise mit der Rechnung (ibersandt
oder der Ware beigefiigt werden.

Weiterhin kann der Vertragspartner deutlich machen — wie es in der Praxis haufig der Fall ist —,
dass er zwar den Vertrag als solchen abschlieflen will, jedoch nicht unter Einbeziehung der AGB
des Verwenders. Kommt es auf dieser Grundlage zum Vertragsschluss, gelten allein die
Regelungen des Angebots und ergdnzend die gesetzlichen Bestimmungen. Eine weitere

Méglichkeit des Vertragspartners besteht darin, statt auf der Einbeziehung der AGB des
Verwenders auf seine eigenen AGB zu verweisen. Soweit die Parteien diesen Konflikt nicht auflé-
sen und den Vertrag gleichwohl unterzeichnen — was durchaus nicht selten zu beobachten ist —
gilt, dass die AGB beider Parteien nur insoweit Vertragsbestandteil werden, als sie tibereinstim-
men. Uberholt ist damit die so genannte ,Theorie des letzten Wortes”, wonach die AGB desjenigen
gelten, der zuletzt AGB gestellt hat, ohne dass diesen widersprochen wurde.

Il. Rechtsfolge eines Verstofies gegen die AGB-Kontrolle

Ein Verstof3 gegen die AGB-Kontrolle fiihrt nach sténdiger Rechtsprechung des BGH zur
Unwirksamkeit der gesamten Klausel. Es findet also keine so genannte ,geltungserhaltende
Reduktion” statt, nach der die unwirksame Regelung auf das gerade noch zulassige Maf3 reduziert
wird. Insbesondere ausladndische Anbieter, die von einer aufwandigen Anpassung ihrer
Standardvertrage an lokale Besonderheiten absehen wollen, versuchen dieser Konsequenz haufig
durch den Klauselzusatz ,soweit gesetzlich zulassig” zu begegnen. Nach allgemeiner Ansicht ist ein
solcher Hinweis jedoch nicht geeignet, eine Reduktion auf das gesetzlich zul&ssige Héchstmaf} zu
bewirken. Ist eine Klausel in den AGB unwirksam, betrifft dies den Vertrag beziehungsweise die AGB
im Ubrigen nicht (§ 306 BGB). Stattdessen treten an die Stelle der unwirksamen Klausel die gesetz-
lichen Bestimmungen, was allerdings dazu fiihrt, dass zum Beispiel im Falle einer unwirksamen
Haftungsbegrenzung die gesetzliche Haftung in unbegrenzter Héhe eintritt.

Bei der Erstellung neuer Standardvertrage sollte sich der [T-Anbieter daher mit seinen juristischen
Beratern dariiber abstimmen, welchen Ansatz er bei deren Formulierung verfolgten mdchte:
Einerseits konnen die AGB in der Weise gestaltet werden, dass sie mdglichst der einschlagigen
Rechtsprechung zur AGB-Kontrolle entsprechen. Dieser Ansatz bietet den Vorteil, dass sich der
Anbieter weitestgehend auf die Durchsetzbarkeit seiner Bedingungen im Konfliktfall verlassen
kann. Andererseits besteht die Option, méglichst weitreichende Regelungen zu den eigenen
Gunsten in den AGB aufzunehmen, die — gegebenenfalls ganz bewusst — die Schwelle der noch
zulassigen Regelungen lberschreiten. Bei diesem Ansatz hat der Verwender darauf zu vertrauen,
dass der andere Vertragspartner es nicht darauf ankommen lassen wird, die mdgliche
Unwirksamkeit der Vertragsklauseln gerichtlich Gberpriifen zu lassen.

lll. Umgehung der AGB-Kontrolle

Keine AGB liegen vor, ,soweit die Vertragsbedingungen zwischen den Vertragsparteien im
Einzelnen ausgehandelt sind” (§ 305 Abs. 1 S. 3 BGB). Der Verwender ist damit dem Konflikt aus-
gesetzt, dass er seinen Standardvertrag einerseits moglichst unverandert durchsetzen machte,
andererseits aber der AGB-Kontrolle nur dann entgehen kann, wenn er die einzelnen
Vertragsbedingungen verhandelt. Die fiir den IT-Anbieter entscheidende Frage lautet daher, wel-
ches Mindestmaf} an Verhandlung erforderlich ist, damit seine Vertragsbedingungen als ,ausge-
handelt® im Sinne des § 305 BGB gelten. An den Begriff des ,Aushandelns® sind hohe
Anforderungen zu stellen. Erforderlich ist nach standiger Rechtsprechung des BGH eine
Kommunikation zwischen den Vertragspartnern mit der selbstverantwortlichen Priifung,
Abwagung und méglichen Einflussnahme beider Vertragsparteien, kurz gesagt also eine ,echte
Verhandlung®. Vor diesem Hintergrund liegt es auf der Hand, dass so genannte
Bestatigungsklauseln etwa in der Form, dass der Kunde mit seiner Unterschrift erklart, die
Bedingungen dieses Vertrages im Einzelnen ausgehandelt zu haben, nicht dazu geeignet sind,



eine Verhandlung wirksam zu fingieren. Dringend abzuraten ist weiterhin von der Verwendung
des in Verhandlungen héaufig vorgebrachten Arguments, eine Klausel kdnne aufgrund interner
Konzernvorgaben per se nicht zur Disposition gestellt werden. Auf diese Weise schneidet sich der
Verwender jegliche Méglichkeit ab, die betreffende Klausel der AGB-Kontrolle zu entziehen. Die
verbleibenden Optionen mdglicher Auswege aus der AGB-Kontrolle sollen nachfolgend dargestellt
werden.

A. Anzeige der Verhandlungsbereitschaft

Fur die Verwender von Standardvertrégen, die den Zwangen der AGB-Kontrolle entgehen wollen,
stellt sich bisweilen das Problem, dass ihre Vertragspartner meinen, die AGB des Verwenders
seien ohnehin nicht zur Disposition gestellt. In diesem Fall sollte der Verwender ausdriicklich auf
die Verhandelbarkeit der AGB hinweisen, denn es ist anerkannt, dass eine gegeniiber dem Kunden
ernsthaft geduflerte Anderungsbereitschaft Indizwirkung fiir ein Aushandeln der AGB entfalten
kann. Dazu reicht es allerdings nicht aus, wenn diese Anderungsbereitschaft lediglich formular-
méaflig im Rahmen des Standardvertrages erklart wird. Auch ist unsicher, ob die erhoffte
Indizwirkung bereits dadurch begriindet werden kann, dass die AGB dem Kunden mit der Bitte um
Frifung und um Anderungsvorschlige iibersandt werden. Gegen die tatsachliche Anderungsbe-
reitschaft des Verwenders spricht es schliefllich, wenn sich die erklarte Bereitschaft lediglich
pauschal auf ein langeres Vertragswerk bezieht. Der Verwender sollte daher die zur Disposition
gestellten Klauseln konkret benennen und dem Kunden im Rahmen von Gespréchen beziehungs-
weise eines gesonderten Anschreibens seine diesbeziiglichen Interessen verdeutlichen.

B. Verhandlung einzelner Vertragsbestandteile

Manche Anbieter versuchen, der AGB-Kontrolle in der Weise zu entgehen, dass sie lediglich die fir
ihn als weniger bedeutsam erachteten Klauseln eines Vertrages zur Disposition zu stellen, um
auf diese Weise den Gesamtvertrag der AGB-Kontrolle zu entziehen. Als ,im Einzelnen ausgehan-
delt” gelten indes nur diejenigen Klauseln, die tatsachlich Gegenstand der Verhandlung waren.
Eine nach AGB-Recht unwirksame Haftungsklausel gilt also nicht etwa schon deshalb als ausge-
handelt, weil die Parteien beispielsweise (ber die Frage der Vertraulichkeit verhandelt haben.
Gleichwohl ist anerkannt, dass die Anderung eines Standardvertrages an mehreren zentralen
Stellen ein Indiz dafir bilden kann, dass der Vertrag insgesamt verhandelt worden ist. Aus Sicht
des Verwenders kann es daher sinnvoll sein, den Vertragspartner zu méglichst umfangreichen
Anderungen der fiir weniger wichtig erachteten Klauseln zu animieren, um ein Indiz fiir eine
Verhandlung des gesamten Vertrages zu schaffen.

In der Praxis sind weiterhin gelegentlich Versuche zu beobachten, die AGB-Kontrolle durch ergéan-
zungsbediirftige Vertragsmuster auszuhebeln. Bei der rechtlichen Beurteilung dieser Methode
wird vornehmlich auf die Wesentlichkeit der Ergédnzung abgestellt. Wahrend so genannte
unselbststandige Ergidnzungen (etwa Festlegung des Beginns der Vertragslaufzeit) den AGB-
Charakter der Regelung unberiihrt lassen sollen, stehen die Chancen besser, soweit die
Erganzungen den wesentlichen Inhalt der Klausel festlegen oder ergénzen. Fiir ein Aushandeln
spricht dabei insbesondere, wenn der Kunde die Méglichkeit erhdlt, eine von ihm selbst
formulierte Bedingung in den Vertrag einzufiigen, ohne dass vom Verwender formulierte
Entscheidungsvorschlage unterbreitet werden. Freilich eignet sich dieser Mechanismus lediglich
fir bestimmte Regelungsbereiche, wie etwa die Festlegung der Vertragslaufzeit, da es der IT-

Anbieter kaum der freien Entscheidung des Kunden Uberlassen wird, Fragen der Haftung oder
Gewébhrleistung nach eigenem Ermessen selbststandig zu regeln.

C. Planmafliges Entgegenkommen

Nach iberwiegender Ansicht soll die AGB-Kontrolle auch nicht im Wege eines ,planméagigen
Entgegenkommens® umgangen werden kénnen. Gemeint ist der Fall, dass der Verwender dem
Kunden eine inakzeptable Klausel unterbreitet und damit deren Ablehnung provoziert, nur um
sodann — als scheinbares Entgegenkommen — eine bereits in der Hinterhand gehaltene Klausel
zu prasentieren, die jedoch immer noch hinter dem zul&ssigen AGB-Standard zuriickbleibt. Dieser
Fall wére zum Beispiel gegeben, wenn ein Softwarehaus in seinen AGB einen vollsténdigen
Ausschluss jeglicher Gewahrleistung vorsieht, nur um dann im Rahmen der so provozierten
Verhandlungen® eine — nach dem AGB-Recht unwirksame — Gewahrleistung von sechs Monaten
anzubieten. Diesem Vorgehen wird die beabsichtigte Wirkung abgesprochen. Als Begriindung fiir
die Unwirksamkeit gilt, dass auch die planméflig nachgereichte Klausel eine vorformulierte
Bedingung darstellt, die mithin an dem AGB-Recht zu messen ist.

D. Einrdumung von WahIiméglichkeiten

Nach der neueren Rechtsprechung des BGH kann eine vorformulierte Vertragsbedingung als aus-
gehandelt anzusehen sein, ,wenn sie der Verwender als eine von mehreren Alternativen anbietet,
zwischen denen der Vertragspartner die Wahl hat“ (BGH Urt. v. 6.12.2002 — V ZR 220/02, NJW
2003, 1313). Konkret ging es in dieser Entscheidung um die Zulissigkeit einer formularmaBig
vorgegebenen Vertragslaufzeit. Ob und inwieweit sich diese Rechtsprechung auf andere
Regelungsbereiche (ibertragen lasst, ist noch nicht abschlieBend geklart. Diese Frage wird hin-
sichtlich einer Haftungsbegrenzung im BGH Urt. v. 12. Mai 1980 — VIl ZR 166/79, BGHZ 77,126
offen gelassen. Allerdings sind keine zwingenden Argumente ersichtlich, die einer solchen
Ausweitung per se entgegenstehen wiirden.

Leider geht aus der Entscheidung nicht eindeutig hervor, ob es zur Aushebelung der AGB-Kontrolle
ausreichen kann, wenn der Verwender lediglich zwei konkrete Varianten (etwa eine Laufzeit von
funf oder zehn Jahren) zur Wahl stellt. Die Entscheidung I&sst namlich auch die Auslegung zu,
dass allenfalls der &uere Rahmen maglicher Alternativen vorgegeben werden darf (im obigen
Beispiel also eine Laufzeit zwischen fiinf und zehn Jahren). Letztlich wird es auch insoweit
wiederum auf die Umsténde des Einzelfalls ankommen. Dabei werden die Erfolgschancen aus
Verwendersicht sicherlich erhéht, wenn dem Kunden eine méglichst freie Wahiméglichkeit einge-
raumt wird. Fiir die praktische Durchfiihrbarkeit dieser Losung ist es natiirlich von entscheiden-
der Bedeutung, ob die Gewahrung giinstigerer Konditionen an ein hoheres Entgelt oder eine son-
stige Gegenleistung gekoppelt werden kann. Hierzu hat der BGH in seiner Entscheidung zur
Vertragslaufzeit nunmehr ausdriicklich festgestellt, dass es dem Aushandeln grundsétzlich
nicht entgegensteht, wenn die fiir den Kunden glinstigere Angebotsvariante mit einem héheren
Entgelt verbunden wird. Zu beachten ist allerdings, dass das pauschale Angebot von ,ungiinsti-
gen“ AGB zum billigen Preis und ,glinstigen“ AGB zum hohen Preis nach allgemeiner Ansicht nicht
ohne weiteres ein Aushandeln begriindet. Gefordert wird vielmehr ein ,sachlich berechtigtes
Interesse” des Verwenders an dem Einsatz dieses Instruments, das fir die betroffenen Klauseln
jeweils konkret festzustellen ist.



E. Beweislastfragen

Die Beweislast daftir, dass der Vertrag die Voraussetzungen der AGB-Definition erfiillt, liegt grund-
satzlich beim Kunden. Er muss also beweisen, dass die dem Vertragsschluss zugrunde liegenden
Vertragsbedingungen ,fir eine Vielzahl von Vertragen* vorformuliert waren. Bei Vertrags-
dokumenten, die als ,allgemeine Geschéaftsbedingungen” oder in dhnlicher Weise gekennzeich-
net sind, wird dieser Nachweis regelmaflig leicht zu fiihren sein. Um dem Kunden die
Beweisflihrung nicht unnétig zu erleichtern, sollte der IT-Anbieter, der darauf abzielt, der AGB-
Kontrolle zu entgehen, bei der Gestaltung des Dokuments von der Verwendung typischer
AGB-Elemente absehen.

Die Beweislast fiir das Vorliegen einer Individualabrede liegt hingegen bei dem Verwender. Er
muss nachweisen, dass die Vertragsbedingungen im Einzelnen ausgehandelt worden sind.
Soweit der vorformulierte Standardvertrag unverandert ibernommen worden ist, wird dieser
Nachweis nur selten zu erbringen sein. Hingegen begriinden nachtragliche Anderungen des vor-
formulierten Texts ein Indiz dafiir, dass der Vertrag zumindest hinsichtlich der betroffenen
Klauseln verhandelt worden ist.

IV. Zusammenfassung

Die vorstehenden Ausflihrungen haben gezeigt, dass der Frage, ob ein Vertrag der AGB-Kontrolle
unterféllt oder nicht, Bedeutung beigemessen werden muss. Je nachdem, wie die Antwort aus-
fallt, muss auch mit entsprechenden Konsequenzen gerechnet werden. Bei der Erstellung seiner
Standardvertrage sollte der IT-Anbieter daher auch sorgfaltig abwagen, inwieweit er den durch
das AGB-Recht vorgegebenen Gestaltungsspielraum ausschépfen mdchte. Denn im Falle Gberzo-
gener Anspriiche droht dem Anbieter die Unwirksamkeit der gesamten Vertragsklausel.

Es hat sich weiter gezeigt, dass die Gerichte einer méglichen Umgehung der AGB-Kontrolle enge
Grenzen setzen. Ein Patentrezept, wie diesem Problem aus Verwendersicht entgegengewirkt wer-
den kann, besteht nicht. Abzustellen ist stets auf die konkreten Umstande des Einzelfalls. Als
Leitlinie 1asst sich festhalten, dass die Erfolgschancen des Verwenders umso grofler sind, je
offensiver er die AGB-Problematik thematisiert und seine Verhandlungsbereitschaft demon-
striert. Bei einem geschickten Einsatz der dargestellten Instrumente besteht durchaus die
Méglichkeit, Standardklauseln wirksam der AGB-Kontrolle zu entziehen.

Lizenzvertrage in der Insolvenz

Wie wirkt sich die Insolvenz des Lizenzgebers auf die Wirksamkeit von
Softwarelizenzvertragen aus? Kann der Lizenznehmer auf den Bestand seiner
Lizenzvertrage vertrauen, oder sind diese vorzeitig kiindbar beziehungsweise
verlieren gar automatisch ihre Wirksamkeit? Diese Fragen nach der
Insolvenzfestigkeit von Lizenzvertragen gehoéren seit dem Kollaps der New
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durch das Versaumnis des Gesetzgebers, bei der Einflihrung der Insolvenzordnung im Jahre 1999
fir klare Verhaltnisse im Bereich des Lizenzrechts zu sorgen. Mittlerweile ist zwar durch das LG
Mannheim eine erste Gerichtsentscheidung zu dieser Frage erlassen worden, jedoch brachte diese
aus Sicht der Lizenznehmer nicht die erhoffte Entwarnung, sondern verstérkte zusatzlich die
Sorgen um die mégliche Kiindbarkeit der Softwarelizenzen im Insolvenzfall.

Die praktische Bedeutung der dargestellten Insolvenzproblematik ist immens. Bei dem Erwerb von
Softwarelizenzen vertraut der Lizenznehmer in der Regel darauf, fiir die vereinbarte Laufzeit des
Vertrages zur Nutzung der lizenzierten Software berechtigt zu sein, solange er keinen Anlass zu
einer vorzeitigen Kiindigung gibt. Im Vertrauen auf den Fortbestand seiner Lizenzen tétigt er mitun-
ter erhebliche Investitionen, und zwar nicht nur in Form von Lizenzgebiihren fiir die Software selbst,
sondern haufig auch zur Anschaffung der notwendigen Hardware oder im Extremfall sogar ganzer
Produktionsstatten. Die zentrale Frage lautet daher, inwieweit die Insolvenzordnung dieses
Vertrauen der Lizenznehmer schitzt.

Nachfolgend soll zunachst der aktuelle Diskussionsstand zu dieser Thematik aufgezeigt werden. Im
Anschluss daran werden verschiedene mogliche Lésungsansatze und Hinweise zur Vertrags-
gestaltung in der Praxis gegeben. Die Darstellung endet mit einer Zusammenfassung der
Ergebnisse.

I. Softwarelizenzvertrége in der Insolvenz des Lizenzgebers

Im Zuge der Einfiihrung der Insolvenzordnung hat der Gesetzgeber keine ausdriickliche Regelung zur
Insolvenzfestigkeit von Lizenzvertragen getroffen. Abzustellen ist mithin auf die allgemeinen
Regelungen der §§ 103 ff. Ins0. Nach § 103 Abs. 1 Ins0 hat der Insolvenzverwalter im Fall der
Eréffnung des Insolvenzverfahrens bei ,gegenseitigen Vertragen“ das Recht, den Vertrag entweder
anstelle des Schuldners zu erfiillen oder die Erfiillung abzulehnen. Sollte das in § 103 InsO geregelte
Verwalterwahlrecht auch auf Lizenzvertrdge Anwendung finden, miisste der Lizenznehmer mithin
mit einer vorzeitigen Beendigung seines Lizenzvertrages durch den Insolvenzverwalter rechnen.

Das Wahlrecht nach § 103 InsO findet auf samtliche ,gegenseitige Vertrage“ Anwendung, soweit
die Ins0 keine Sonderregelungen vorsieht. Dass damit auch Lizenzvertrage dem Wahlrecht des



Insolvenzverwalters nach § 103 Ins0 unterfallen, ist mittlerweile nahezu allgemein anerkannt.
Dies gilt unabhéngig von der sogleich noch naher zu erlauternden Frage, ob Vertrage iber die
Lizenzierung von Software als Kauf- oder Mietvertrége einzuordnen sind, denn das Gesetz trifft
hinsichtlich der ,gegenseitigen Vertrage* keine weitere Differenzierung nach Vertragsinhalt oder
Vertragstyp. Zwar wird vereinzelt argumentiert, dass die Sonderregelung des § 108 Abs. 1 S. 1
Ins0, aus der sich die Insolvenzfestigkeit von Miet- und Pachtverhéltnissen ergibt, analog auch
auf Lizenzvertrage anzuwenden sei. Jedoch bleibt fiir diese Analogie kein Raum mehr, da der
Gesetzgeber den Anwendungsbereich des § 108 InsO im Zuge der Reform des Insolvenzrechts
bewusst auf ,unbewegliche Gegenstande und Raume*“ beschrankt hat.

A. Erldschen des Wahlrechts bei Erfiillung der Lizenzvertrage

Voraussetzung fiir den Bestand des Wahlrechts des Insolvenzverwalters ist, dass der betroffene
Vertrag zum Zeitpunkt der Eréffnung des Insolvenzverfahrens weder vom Lizenznehmer noch
vom Lizenzgeber ,vollstindig erfillt“ worden ist (vgl. § 103 Abs. 1 Ins0). Sobald auch nur eine
Partei ihre Leistungspflicht erfiillt hat, entfallt das Wahlrecht. Es fragt sich damit, wann und
unter welchen Voraussetzungen bei einem Softwareliberlassungsvertrag die Erfiillung eintritt.
Insoweit ist zwischen zwei Grundtypen von Softwarelizenzvertragen zu unterscheiden, nament-
lich zwischen der Uberlassung auf Zeit und der Uberlassung auf Dauer.

1. Erflllung bei zeitlich beschrankter Uberlassung (Softwaremiete)

Soweit eine Software dem Lizenznehmer lediglich auf Zeit Gberlassen wird, werden die entspre-
chenden Vertrédge nach lberwiegender Ansicht vertragstyplogisch als Miet- beziehungsweise
Pachtvertrage eingeordnet. Ungeachtet der Diskussion um die Rechtsnatur dieser Vertrage wird
es bei der Softwareliberlassung auf Zeit in der Regel an einer vollstandigen Erfillung vor Ablauf
der Vertragslaufzeit fehlen.

Eine Erflllung durch den Lizenzgeber scheidet aus, da er nach den mietrechtlichen Vorschriften
die Instandhaltung der Mietsache, also der Software, wahrend der gesamten Vertragslaufzeit
schuldet. Und eine Erfiillung durch den Lizenznehmer scheitert in der Regel daran, dass er zur
Zahlung fortlaufender Lizenzgebihren sowie zur Rickgabe beziehungsweise Zerstorung der
Software bei Vertragsbeendigung verpflichtet ist. Soweit der Lizenznehmer also lediglich ein zeit-
lich beschranktes Nutzungsrecht an der Software erwirbt, ist im Zweifel von einem Recht des
Insolvenzverwalters auszugehen, im Falle der Insolvenz des Lizenzgebers die Erfiillung des
Vertrages nach § 103 Abs. 2 Ins0 abzulehnen.

2. Erfiillung bei zeitlich unbeschrankter Uberlassung (Softwarekauf)

Fraglich bleibt damit, ob im Falle einer Softwareiiberlassung auf unbeschrankte Zeit dieselben
Grundsiétze gelten. Bei der Softwareliberlassung auf Dauer spricht auf den ersten Blick vieles
dafiir, dass der Lizenznehmer seine Leistungspflicht bereits mit Zahlung des Kaufpreises fiir die
Software voll erfiillt. Soweit nicht im Einzelfall besondere weitergehende Pflichten des

Lizenznehmers vereinbart werden, tritt mit Zahlung des Kaufpreises die vollstandige Erfillung
seiner Hauptleistungspflicht ein.

Dies indes wirft wiederum die Frage auf, ob das Wahlrecht des Insolvenzverwalters tatséchlich
bereits mit Erfillung der Hauptleistungspflichten einer Partei endet. Insoweit wird wohl Gberwie-
gend davon ausgegangen, dass es so lange an einer vollstandigen Vertragserfillung im Sinne des
§ 103 InsO0 fehlt, als noch die Erfiillung von Nebenleistungspflichten aussteht. Hierzu hat das LG
Mannheim (Urt. v. 27.6.2003 — 7 0 127/03, CR 2004, 811, 813) in dem — soweit ersichtlich — bis-
her einzigen Urteil deutscher Gerichte zu dieser Frage entschieden, dass schon die Pflicht des
Lizenznehmers zur Beibehaltung von Schutzrechtsvermerken auf der Software ausreichen soll,
um eine vollstandige Erfiillung abzulehnen. Gegen diese enge Auslegung spricht, dass der Zweck
des § 103 Ins0 vornehmlich darin liegt, die ,Gegenseitigkeit“ der Hauptleistungspflichten auch in
der Insolvenz zu erhalten. Der Vertragspartner soll nur dann zur Erbringung ausstehender
Leistungen verpflichtet werden, wenn der Verwalter ihm eine vollwertige Gegenleistung anbieten
kann. Angesichts dieser Erwdgung kann es nicht mehr darauf ankommen, ob beispielsweise
Pflichten zur Beibehaltung von Schutzrechtsvermerken, Vertraulichkeitsverpflichtungen oder
sonstige Nebenpflichten fortbestehen, nachdem der Lizenznehmer seine Hauptleistungspflicht
durch Zahlung der vereinbarten Vergiitung erfiillt hat. Entsprechend wird insbesondere in der
lizenzrechtlichen Literatur vertreten, dass der Fortbestand von Nebenpflichten den
Insolvenzverwalter nicht zur Ausiibung des Wahlrechts berechtige. Dieser Ansicht ist aus den
genannten Griinden zuzustimmen.

Fehlt es an einer vollstandigen Vertragserfiillung durch den Lizenznehmer, bleibt zu kléren, ob
nicht zumindest der Lizenzgeber seine Vertragspflichten mit der Einrdumung eines zeitlich unbe-
schrankten Nutzungsrechts vollsténdig erfiillt. Folgt man der weit Gberwiegend vertretenen
Ansicht, dass Vertrage tber die Uberlassung von Software auf Dauer als Kaufvertrige zu behan-
deln sind, ist es nur folgerichtig, den Eintritt der Erflillung anzunehmen, sobald der Lizenzgeber
die geschuldete Leistung durch Einrdumung des dauerhaften Nutzungsrechts erbringt. Letztlich
miissen insoweit fiir die Uberlassung von Software die gleichen Grundsatze gelten wie fir den
Verkauf von Hardware oder anderer kérperlicher Gegenstande. Allerdings ist auch diese Ansicht
nicht unumstritten und natirlich stellt sich auch hier die bereits diskutierte Frage, ob unerfiillte
Nebenpflichten einer vollstandigen Erfiillung entgegenstehen. Zwar ist dies nach der hier vertre-
tenen Auffassung nicht der Fall, jedoch bleibt nicht zuletzt aufgrund der anders lautenden
Entscheidung des LG Mannheim ein Risiko, dass die Gerichte in der Praxis anders entscheiden
werden.

Nach der hier vertretenen Ansicht erlischt das Wahlrecht des Insolvenzverwalters beim
Softwarekauf bereits, sobald eine der Parteien ihre Hauptleistungspflicht erfiillt, konkret also mit
Einrdumung zeitlich unbeschrénkter Nutzungsrechte durch den Lizenzgeber beziehungsweise
mit Zahlung des Kaufpreises durch den Lizenznehmer. Eine gegenteilige Ansicht vertritt indes



das LG Mannheim in der bisher einzigen verdffentlichten Entscheidung zu diesem Thema im
Bereich des Softwarerechts. Nach Ansicht des Gerichts ist der Insolvenzverwalter solange zur
Wahl der Nichterfiillung nach § 103 InsO berechtigt, als noch unerfiilite Nebenpflichten der
Parteien bestehen. Fiir die Vertragspraxis bleibt damit in jedem Fall ein Risiko.

Il. Moglichkeiten zur Begrenzung des Insolvenzrisikos

Bei der Vertragsgestaltung muss es mit Blick auf § 103 InsO das Ziel des Lizenznehmers sein,
moglichst friihzeitig die Erflllung der Vertragspflichten zumindest einer der Parteien herbeizu-
fiihren. Es bieten sich als Losungen die Ausgestaltung als Softwarekauf oder die Ausgestaltung
als isolierter Lizenzvertrag an. Zudem ist die zusatzliche Absicherung durch Einrdumung ding-
licher Nutzungsrechte eine Mdglichkeit, das Insolvenzrisiko zu begrenzen.

Es hat sich gezeigt, dass der Softwarekauf gegenlber der Softwaremiete weit bessere Aussichten
auf Fortbestand im Insolvenzfall bietet, da die Erfiillung der Hauptleistungspflichten beim
Softwarekauf in der Regel bei oder kurz nach Vertragsschluss erfolgt. Allerdings bleibt das Risiko,
dass die Gerichte im Falle fortbestehender Nebenpflichten die ,vollstandige Erfiillung” im
Einklang mit der Entscheidung des LG Mannheim ablehnen kdonnten.

Zur Minimierung des Risikos kann auflerdem versucht werden, den Lizenzvertrag moglichst von
etwaigen Nebenpflichten zu entkleiden und diese gegebenenfalls in einem gesonderten
Kooperationsvertrag aufzunehmen. Gerichtsentscheidungen zur Insolvenzfestigkeit ,isolierter
Lizenzvertrage“ stehen allerdings noch aus. Insbesondere bleibt die Frage, ob sie als unzulassi-
ge Umgehung des § 103 InsO gemaf} § 119 Ins0 angesehen wiirden.

In jiingerer Zeit ist zudem das Konzept einer zusétzlichen Absicherung durch Einrdumung ding-
licher Nutzungsrechte, namentlich in Form des Nief3brauchs, aufgebracht worden. Dabei ldsst
sich der Lizenznehmer parallel zur Lizenz ein umfassendes Nieflbrauchsrecht an der Software
einrdumen und verpflichtet sich gleichzeitig, den Nieflbrauch nur im Rahmen der
Beschrankungen des Softwarelizenzvertrags auszuiiben. Inwieweit sich diese Losung in der
Praxis durchsetzen wird, bleibt ebenfalls abzuwarten.

lll. Ergebnis

Vertrége (iber die Uberlassung von Software unterfallen im Fall der Insolvenz des Lizenzgebers
dem Wahlrecht des Insolvenzverwalters nach § 103 Ins0. Dies gilt sowohl fiir den Softwarekauf
als auch fiir die Softwaremiete. Wahrend der Insolvenzverwalter bei Mietvertragen in der Regel
zur Wahl der Nichterfiillung berechtigt ist, erlischt dieses Recht bei Kaufvertragen nach der hier
vertretenen Ansicht mit Einrdumung der Nutzungsrechte beziehungsweise Zahlung des
Kaufpreises. Angesichts der Entscheidung des LG Mannheim und des umstrittenen Meinungs-
stands in der Literatur kénnen sich die Lizenznehmer in der Praxis indes keinesfalls auf die
Insolvenzfestigkeit ihrer Vertrage verlassen, solange keine gefestigte Rechtsprechung zu dieser
Frage vorliegt.

Es werden verschiedene Ansatze zur Minimierung des Risikos eines Verlusts der Nutzungsrechte
im Fall der Insolvenz des Lizenzgebers diskutiert. Nach der hier vertretenen Ansicht sind diese
Anséatze bei sorgfaltiger vertraglicher Ausgestaltung durchaus geeignet, den Interessen der
Lizenznehmer ausreichend Rechnung zu tragen. Allerdings muss auch hier die Praxis zeigen, ob
die Gerichte zur Anerkennung der diskutierten Lésungen bereit sind.



Schutz von Vorleistungen bei IT-Projekten

Gerade Griinderfirmen miissen immer wieder die Erfahrung machen, dass ver-
meintliche Auftraggeber ihre Angebote nur dazu verwenden, um die darin ent-
haltenen Ideen und Programmstrukturen zu Gbernehmen. Oft bekommt man
den Eindruck, es werden mehrere Firmen nur deswegen zur Abgabe eines
Angebotes eingeladen, um die Summe dieser Angebote kostenlos als Guido Flick
,Brainstorming® zu nutzen und eigene Produkte zu verbessern. Das Fhelilils
Urheberrecht schiitzt schliellich nur die konkrete Ausgestaltung der Software, wie sie im
Quelltext ihre Verkdrperung gefunden hat. Die zugrunde liegende Idee ist nicht geschiitzt und
kann daher grundsatzlich ibernommen werden, sofern kein Patent vorliegt. Die Frage ist, ob man
sich gegen die Verwendung von Angeboten dennoch wehren kann und inwieweit auch schon
Angebote einem Schutz vor unerlaubter Ubernahme unterliegen.

I. Zustandekommen von Vertragen

Man kénnte sich auf den Standpunkt stellen, es sei im Falle einer Ubernahme tatsachlich zur
Annahme von Planungsleistungen gekommen und dadurch ein Vertrag (ber diese zustande
gekommen. Vertrage kommen aber nur durch Angebot und Annahme zustande. Das bedeutet, die
Parteien missen sich auf einen bestimmten Vertragsinhalt geeinigt haben, der die wesentlichen
Punkte des Geschéftes regelt und in dem beide Parteien bereinstimmen. Das wird man schon
dann nicht annehmen kénnen, wenn man sich nicht Gber den Preis einigen konnte oder sich aus
dem vorhandenen Schriftverkehr ergibt, dass es sich erst um ein Angebot handeln sollte. Da hilft
einem auch nicht das Gesetz weiter. Denn der Grundsatz aus dem Werkvertragsrecht, dass bei
Fehlen einer Vergiitungsvereinbarung die Gbliche Vergiitung zu zahlen sei (§ 632 Abs. 2 BGB]),
kann nur dann gelten, wenn tatsachlich ein Vertrag geschlossen wurde. Kann eine — ausdriickli-
che oder stillschweigende — Vereinbarung der Werkvertragsparteien Ulber die Vergiitung nicht
festgestellt werden, darf ein Verglitungsanspruch bereits dann nicht zugesprochen werden, wenn
an der Vergitungspflicht durchgreifende Zweifel bestehen (vgl. BGH Urteil vom 08.06.2004; ger.
Az.: X ZR 211/02). Zudem ist die Anwendbarkeit dieser Vorschrift auf Software umstritten. Sofern
aber die Vertragsverhandlungen {ber ein noch so ausfiihrliches Angebotsschreiben nicht hinaus
gekommen sind, ist im Zweifel nicht davon auszugehen, dass ein Vertrag besteht.

Il. Das aussagekréftige Angebot beim ,,Pitching“

Nun haben aber auch die Auftraggeber erkannt, dass die rduberische Ausnutzung von Angeboten
dazu fiihren kann, dass Agenturen und Softwareh&user kaum noch aussagekréftige Angebote
machen. Dies kann sogar dazu fiihren, dass ein Softwarehaus den Zuschlag erhalt, welches zwar
das beste und meistversprechende Angebot unterbreitet hatte, tatsachlich am Ende aber mit der
Durchfiihrung Gberfordert ist. Eine solche Fehlentscheidung kann dem Auftraggeber teuer zu ste-
hen kommen: Wenn das Projekt nicht abgeschlossen werden kann, verliert der Auftraggeber wert-
volle Zeit und damit eventuell seinen Vorsprung am Markt. Um diese Fehleinschatzung von
Angeboten zu vermeiden, kdnnen es sich manche Auftraggeber leisten, Softwarehauser zu einem



Angebotswettbewerb, dhnlich einem ,Pitching” einzuladen. Entwickler werden also gebeten, aus-
sagekraftige Angebote zu machen, in denen sie bereits sehr viel (iber die geplante Umsetzung der
Aufgaben, Ablaufplane und Programmstruktur preisgeben.

Damit die Leistung eines Anbieters auch wirklich Gberpriift werden kann, miissen die Angebote
allerdings erhebliche Vorleistungen enthalten. Im Gegenzug verspricht der Auftraggeber fir die
Erstellung dieser Angebote bereits eine Vergilitung, in der Hoffnung, dass die Firmen so auch wirk-
lich ihr ganzes Potenzial offen legen. Somit ist also tatséchlich ein wirklicher Vertrag Gber die
Erstellung eines Angebotes zustande gekommen. Anders als im Agenturbereich ist diese Art von
Angebotswettbewerb in der Softwarebranche aber eher noch die Ausnahme. Ohne ausdriickliche
Vereinbarung wird man in der Regel auch nicht auf einen Vergilitungsanspruch fiir das Angebot
schlieflen kénnen.

lll. Leistungsschutz durch Vorvertrag — der Letter of Intent

Wenn man schon keine Einladung zum Pitching erhalt, ware es als IT-Anbieter doch schén, zumin-
dest einen Vorvertrag, einen Letter of Intent (Lol), abschliefien zu kénnen. Aber auch das wird eher
die Ausnahme bleiben, weil man den Vertragspartner kaum dazu bringen wird, sich bereits in einem
so friihen Stadium eines Projektes zu binden. Dieser méchte ja gerade mehrere Angebote frei priifen,
ohne bereits irgendwelche Verpflichtungen eingegangen zu sein. Der Vertragspartner wird nicht
unndtig gegendiiber Dritten vertragliche Pflichten eingehen wollen, die gesetzlich nicht vorgegeben
sind. Auch gibt die Forderung nach einem Vorvertrag mit eventuell enthaltener
Geheimhaltungsklausel und Vertragsstrafe nicht ganz das géngige Machtverhéltnis zwischen
Auftraggeber und Auftragnehmer wieder. Nur in Ausnahmeféllen wird es dem Verhandlungsgeschick
des Softwarehauses unterliegen, einen solchen Vorvertrag abschlieen zu kénnen.

Hierbei gibt es verschiedene Ausgestaltungen mit unterschiedlich starker Bindung. Es kann sein,
dass die Parteien durch den Vorvertrag nur ihre Verhandlungsposition schriftlich festhalten. Es
soll nur die weitere Vorgehensweise der Angebotsphase geregelt werden, bei dem der tatsachli-
che Abschluss des Vertrages noch véllig offen ist (Lol). Oder aber die Parteien sind sich bereits
insoweit einig, dass sie in jedem Fall zusammenarbeiten wollen. Letztere Vereinbarung wiirde
man als echten Vorvertrag bezeichnen, der zum Abschluss eines Vertrages verpflichtet. Im Falle
einer rechtswidrigen Lsung vom Vorvertrag kdnnen dann auch Schadensersatzanspriiche ent-
stehen. Sofern eine solche Bindung nicht gewlinscht ist, sollte man dies in einen Lol aufnehmen.

IV. Geheimhaltungsklauseln und AGB

Sofern eine vertragliche Bindung nicht méglich ist, sollte man zumindest versuchen, sich seine
Rechte durch allgemeine Geschéaftsbedingungen zu sichern. Dies ist aber auch im rein geschéft-
lichen Bereich nicht grenzenlos méglich. Hinzu kommt, dass vorvertragliche Pflichten nur schwer
in den AGB geregelt werden kdnnen, weil eben noch kein Vertrag besteht. Andererseits kénnen
scharf formulierte AGB aber auch dazu dienen, Auftraggeber von der kostenfreien Ubernahme von
Angebotsleistungen abzuschrecken.

V. Anspriiche bei Ideenklau
Grundsatzlich sind die Parteien bereits bei der Aufnahme von Vertragsverhandlungen zur
gegenseitigen Ricksichtnahme auf erkennbare Interessen des anderen verpflichtet (§ 311 BGB

sog. c.i.c.). Dies gilt insbesondere dann, wenn der Auftraggeber in zurechenbarer Weise den
Eindruck erweckt, er werde einen Auftrag erteilen. Diese Ricksichtnahme fiihrt aber nicht soweit,
dass der Auftraggeber Uber eine Beauftragung nicht mehr frei entscheiden kann. Die
Entscheidung zum Beispiel fiir ein glinstigeres Angebot reicht aus, um eine Haftung entfallen zu
lassen.

Sofern man sich nicht auf einen Vorvertrag oder eine (auch konkludente) Beauftragung zur
Abgabe eines umfangreichen Konzeptes und Angebotes berufen kann, besteht eventuell die
Méglichkeit, dennoch eine Ubliche Vergltung fir die eigenen Aufwendungen zu verlangen. Dabei
ist insbesondere darauf zu achten, in wessen Interesse der Programmierer die Vorarbeiten
erbringt (vgl. OLG Hamm NJW-RR 1996, 83). Handelt es sich bei dem Angebot und den darin ent-
haltenen Entwiirfen also um Leistungen, die iiberwiegend zu Akquisezwecken erstellt werden,
besteht kein Anspruch auf Vergiitung. Uberwiegt hingegen bereits im Angebot die planerische
Tatigkeit und Gbersteigt diese sogar noch den Aufwand fiir die spatere Umsetzung, ist von einem
Aufwandsersatz auszugehen (OLG Niirnberg NJW-RR 1993, 760).

Sofern ausnahmsweise die Angebote derart detailliert sind, dass man tatsachlich von einem
Werk im Sinne des Urheberrechtes ausgehen kann, stehen einem die Rechte aus dem
Urheberrecht zu. Aber auch das Entwurfsmaterial fiir ein Computerprogramm ist gem. § 69a Abs.
1 UrhG ausdriicklich geschiitzt. Zu beachten ist hierbei, dass auch die Bearbeitung eines Werkes,
also auch die Weiterentwicklung von Entwiirfen einer Software der Zustimmung des Urhebers
bedarf. Sollte das Angebot und die darin enthaltenen Vorleistungen auch neuartige
Bildschirmgestaltungen enthalten, ist auch {ber ein Geschmacksmusterschutz nachzudenken.
Dieser ist eventuell auch ohne Anmeldung in den ersten drei Jahren als Gemeinschafts-
geschmacksmuster geschitzt.

VI. Vorgehen gegen Dritte

Sofern in dem Angebot bereits urheberrechtlich schutzfahige Elemente enthalten sind, kann der
Anbieter sein Urheberrecht auch bei Dritten durchsetzen. Damit sind auch Konkurrenten gemeint,
die mit der billigen Umsetzung der eigenen Ideen beauftragt sind. Es ware auch zu priifen, ob
diese Drittfirmen nicht gegen das Verbot des Verschaffens von vertraulichen Vorlagen (§ 18 UNG)
verstofien haben. Auf diese Art und Weise besteht die Méglichkeit, den Streit mit einem Kunden
auf einen Konkurrenten zu verlagern.

VII. ,First Mover*

Sofern man sich in einem Bereich bewegt, der weder nach Urheberrecht oder sonstigen
Leistungsschutzrechten oder vertraglichen Bindungen geschiitzt ist, kann ein sinnvoller Schutz
aber auch dadurch entstehen, indem man so genannter ,First Mover ist und bleibt. Sofern Ideen
und deren Umsetzung derart vom Ublichen Standard abweichen, wird man einen Vorsprung
dadurch bekommen, dass es eben sonst niemanden gibt, der diese Ideen gleichwertig umsetzen
kann. Um den Vorsprung vor der Konkurrenz zu behalten und seine eigenen Ideen vor dem Klau
durch Dritte zu schitzen, ist es wichtig, die Position des ,First Movers” beizubehalten. Dies
bedeutet dann aber vor allem, dass man auch seine Mitarbeiter ,bei der Stange” halten und diese
nicht nur ideell an sich binden muss. Gerade im Bereich der Softwareentwicklung und -beratung
steht und fallt die Leistungsféhigkeit eines Unternehmens mit dem Wissen seiner Mitarbeiter.




,The business of business is people” sagt man zu Recht in den USA. Ein guter Schutz vor Uber-
nahme von Leistungen durch Dritte ist also der Vorsprung gegeniiber Mitbewerbern bei der
Umsetzung von Ideen durch die Belegschaft. Diesen Vorsprung zu halten, kann also auch zu einer
arbeitsrechtlichen Aufgabe werden.

VIIl. Formulierung und Abgabe des Angebotes

Trau, schau wem! Man sollte sich bei allen Vertragsverhandlungen dariiber im Klaren sein, dass
man mit ihnen auch Firmengeheimnisse preisgibt. Bereits die Kalkulation eines Angebotes kann
fur Konkurrenten beispielsweise wichtige Informationen enthalten. Auch angebotene
Losungswege konnen vom Auftraggeber dankend, aber ohne Bezahlung (ibernommen werden.
Letztlich wird man jedoch ein hinreichend bestimmtes Angebot erstellen miissen, will man den
Auftraggeber von seiner Leistung liberzeugen. Es kann sich daher empfehlen, schrittweise vorzu-
gehen und Know-how erst nach einem ersten Grobentwurf preiszugeben. Bei der Formulierung
von Angeboten sollte man im Hinblick auf das BGH-Urteil zur Konzepterstellung (s.0.) den
Eindruck vermeiden, die in den Angeboten enthaltenen Entwiirfe wiirden erst im Falle einer spa-
teren Beauftragung als Planungsarbeiten berechnet.

Alle Angebote sollten allerdings den deutlichen Hinweis enthalten, dass es sich um vertrauliche
Informationen handelt, die nicht zur Weitergabe an Dritte bestimmt sind und auch nicht verwer-
tet werden dirfen. Dadurch besteht zumindest die Méglichkeit, die Angebote und die darin ent-
haltenen Entwiirfe als Vorlagen und Plane im Sinne von § 18 UWG zu werten. Diese Vorschrift
stellt namlich die Ubernahme von anvertrauten Vorlagen und Entwiirfen unter Strafe und fiihrt
danach zu Schadensersatzanspriichen. Voraussetzung ist hierfiir aber, dass es sich um hinrei-
chend detaillierte Vorlagen handelt, aus denen sich nicht nur offenkundige Umsetzungs-
mdglichkeiten ergeben. Schliefllich sollte man schon bei der Formulierung beriicksichtigen, dass
ein Angebot tatsdchlich auch angenommen werden kann. In ein Angebot diirfen daher nur solche
Pflichten (und Preise) aufgenommen werden, die man auch erfillen kann, weil sonst erhebliche
Schadensersatzpflichten folgen kdnnen.

IX. Fazit

Nur in Ausnahmefallen wird man sich bei der Ubernahme von Konzepten und Angeboten durch
den erhofften Auftraggeber auf die Durchflihrung von Entwiirfen und somit auf bestehende
Vertrage berufen kénnen. Angesichts der Tatsache, dass § 69a Abs. 1 UrhG aber das
Entwurfsmaterial ausdriicklich in den Schutz einbezieht und Vorstufen des Programms, wie zum
Beispiel ein Flussdiagramm beziehunsgweise ein Datenflussplan, geschiitzt sind, sollte man
einen moglichen Urheberrechtsschutz und Unterlassungsanspriiche jedenfalls priifen lassen.
Dariiber hinaus ist bereits bei der Formulierung von Angeboten auf einen Schutz von darin enthal-
tenen Leistungen hinzuweisen. Und der Anbieter sollte in seine AGB einen Hinweis auf
Urheberrechtsschutz, der unabhangig von der gesetzlich geforderten Schopfungshdhe ist, auf-
nehmen.

Vertragsgestaltung bei IT-Projekten

I. Vertragsgegenstand A
IT-Projekte sind ausgesprochen vielgestaltig und kénnen unterschiedlichste X
Leistungen umfassen. Neben der Erstellung von Individualsoftware umfassen
IT-Projekte haufig die Anpassung von Standardsoftware, die Implementierung
von Individual-, Standard- oder einer angepassten Standardsoftware im System | & LEELIEL
des Auftraggebers, die Migration von Daten aus dem bestehenden System in das Fssiaiitis
neue System des Auftraggebers, Konvertierungs- und Portierungsleistungen, Pflegeleistungen,
Beratungsleistungen, Schulungsleistungen oder auch die — hier nicht ndher zu vertiefende —
Beschaffung erforderlicher neuer Hardware. IT-Projekte zeichnen sich durch unterschiedlichste
Ausgestaltungen und Kombinationen entsprechender Leistungen sowie haufig durch eine ausge-
sprochen hohe Komplexitat aus. Schon um Auseinandersetzungen (iber den jeweils geschuldeten
Leistungsumfang zu vermeiden, gilt es stets, Art und Umfang der einzelnen Leistungen —
selbstverstandlich auch soweit sie vom Auftraggeber erbracht werden sollen — vertraglich soweit
irgend mdglich detailliert zu bestimmen. Insbesondere gilt dies fiir die Festlegung der Leis-
tungsmerkmale der geschuldeten Software in einem umfassenden Pflichtenheft beziehungs-
weise einer fachlichen Feinkonzeption (ggf. nach Erstellung eines ersten Grobkonzeptes), den
Funktionsumfang der Software, etwaige Performancekriterien, die Anforderungen an die
Hardware, auf der die Software eingesetzt werden soll, sowie die Anforderungen an die gegebe-
nenfalls vom Auftraggeber zu beschaffende beziehungsweise einzusetzende Betriebssystem-
software oder etwa die Erstellung, Beschaffung oder Bereitstellung einer erforderlichen
Schnittstellensoftware.

Il. Projektplanung- und Organisation

Erhebliche Schwierigkeiten bereitet haufig bereits die zur Realisierung von IT-Projekten erforder-
liche Planung. Dies gilt sowohl fir die vorbereitende Planung als auch fiir die im Verlaufe des
Projektes erforderliche weitere Planung, insbesondere weil sich Art und Umfang des Projektes
und dessen Realisierungsdauer zu Beginn nur anndhernd absehen lassen. Schlief3lich erstrecken
sich IT-Projekte haufig Giber Jahre. Regelmafiig ist es daher erforderlich, die Planung detailliert zu
regeln und sie sinnvollerweise in verschiedene Realisierungsphasen und Teilabschnitte aufzu-
gliedern. Dies gilt nicht nur im Hinblick auf die Planung der Projektrealisierung, sondern auch fiir
die Planungskoordinierung selbst, also gleichsam die ,Planung der Planung®. Schon im Hinblick
auf eine etwaige Haftung des Auftragnehmers fiir ein Beratungsverschulden diirfen die
Bestimmung des Planungsgegenstands und Planungsumfangs, erforderliche Anpassungen von
Pflichtenheft oder Feinkonzeption sowie die Dokumentation der Planungsergebnisse nicht unbe-
ricksichtigt gelassen werden. Um der Abgrenzung zwischen vorbereitender Planung und
Projektrealisierung (einschlieBlich ggf. erforderlicher laufender weiterer Planung) Rechnung zu
tragen, ist regelméagig deren gesonderte vertragliche Regelung in Erwdgung zu ziehen.



lll. Mitwirkungspflichten des Auftraggebers

Sowohl bei der Planung als auch bei der Realisierung von IT-Projekten ist eine Mitwirkung des
Auftraggebers unerlésslich. Gerade aus Sicht des mit der Projektrealisierung beauftragten
Auftragnehmers ist es dringend erforderlich, Art und Umfang entsprechender Mitwirkungs-
leistungen auch vertraglich zu regeln. Damit erdffnet sich der Auftragnehmer die Mdglichkeit,
verspatete oder unzureichende Mitwirkungsleistungen einzuwenden oder deswegen eigene
Anspriiche geltend zu machen. Geregelt gehéren durchweg Mitwirkungsleistungen des
Auftraggebers bei der Planung, fachliche Anforderungen an zu erstellende Software, die
Zugénglichmachung zu Raumen und Anlagen des Auftraggebers sowie die Beschaffung,
Aufstellung, Installation, Konfiguration und Inbetriebnahme von Systemplattformen (Hardware,
Betriebssystemsoftware und sonstige Systemsoftware), die an die Systemplattformen zu stel-
lenden technischen Anforderungen und deren Wartung beziehungsweise Pflege, wie etwa die
fortlaufende Aktualisierung der Betriebssystemsoftware nach Mafigabe der jeweiligen
Herstellerempfehlungen, die Abstellung von Mitarbeitern, die bevollmé&chtigt sind, iber Planungs-
und Realisierungsfragen zu entscheiden, die Uberlassung von Testdaten und sonstigen Daten
sowie die Zurverfiigungstellung von Datenferniibertragungseinrichtungen. Geregelt gehdren fer-
ner Fristen und Termine, innerhalb der beziehungsweise bis zu denen entsprechende
Mitwirkungsleistungen erbracht sein miissen, sowie weiter Mitwirkungsleistungen des
Auftraggebers bei der Abnahme von Leistungen des Auftragnehmers. Die Verletzung von
Mitwirkungspflichten des Auftraggebers kann Schadenersatzanspriiche und Kiindigungsrechte
des Auftragnehmers auslésen (§§ 642, 643 BGB).

IV. Lenkungsausschuss

Planung und Realisierung komplexer IT-Projekte erfordern regelméaflig die Einbeziehung einer
Reihe von Abteilungen und Personen in den Unternehmen der beteiligten Vertragsparteien, die
haufig hdchst unterschiedliche Interessen haben. Dem Ausgleich dieser Interessen, der
Koordination der Planung und Realisierung, aber auch der Flexibilisierung von IT-Strategien und
der Kommunikation dient der Lenkungsausschuss. Soll ein Lenkungsausschuss eingesetzt wer-
den und nicht nur zusatzliche Verwirrung stiften, so gehéren dessen Zusammensetzung, die
Anforderungen an die Beschlussfahigkeit und Beschlussmehrheiten innerhalb des Lenkungs-
ausschusses und dessen Entscheidungsbefugnisse klar geregelt. Insbesondere ist darauf zu
achten, ob und inwieweit Entscheidungen des Lenkungsausschusses Einfluss auf wechselseitig
geschuldete Leistungen haben dirfen, damit der Ausschuss nicht einseitige Vertragsanderungen
oder -anpassungen zuungunsten einer der Parteien beschlielen kann. Das gilt insbesondere fiir
den Fall, dass keine paritatische Besetzung des Ausschusses aus Entscheidungstragern des
Auftraggebers und des Auftragnehmers gewéhrleistet ist.

V. Meilensteinregelungen

Im Interesse des Auftraggebers kann es sinnvoll sein, Bestimmungen tber die Projektplanung
und -realisierung in gegebenenfalls auch parallel laufenden oder ,rollierenden” Teilschritten
(Meilensteinen) zu treffen, in denen die Meilensteine soweit méglich bereits konkretisiert oder
jedenfalls hinsichtlich der Planungsschritte festgelegt werden. Bei der Planung und Realisierung
entsprechender Meilensteine sollten hinreichende Phasen fir Integrationstests zwischen
Fertigstellung und Implementierung beriicksichtigt werden. Sinnvollerweise wird sodann die
Falligkeit von (Teil-)Vergiitungen an die Erfillung und Abnahme einzelner Meilensteine geknipft.

VI. Change-Request-Regelungen

Im Verlauf der Realisierung jedes gréBeren IT-Projekts erweisen sich Anderungen, Erweiterungen
oder Anpassungen der zunachst vereinbarten Leistungen als erforderlich. Geschuldet und zu ver-
gliten sind zunéchst nur die vom Vertrag umfassten Leistungen. Zusatzliche Leistungen miissen
hingegen grundsatzlich gesondert vereinbart und vergiitet werden. Soweit Leistungsanderungen
durch nicht vorhergesehene Umstande erforderlich werden, kommen wechselseitige Anspriiche
auf Vertragsanpassung nach § 313 Abs. 1 und 2 BGB oder auch ein Ricktrittsrecht nach § 313
Abs. 3S. 1 BGB in Betracht. Auch wird der Auftragnehmer (Softwarehersteller) solche Anderungs-
winsche des Auftraggebers befolgen missen, die fir ihn bei fachgerechter Planung zur
Realisierung des vertraglich vorgesehenen Vorhabens voraussehbar waren und keine
Abweichung vom urspriinglichen Vertragsinhalt darstellen. Hiervon abgesehen muss sich der
Auftragnehmer (Softwarehersteller) indes nicht bereit erkliren, Anderungswiinsche oder gar
Erweiterungswiinsche des Auftragnehmers zu beriicksichtigen. Sinnvollerweise sind daher ver-
tragliche Regelungen zu treffen, unter welchen Voraussetzungen ,Change Requests®, also Ande-
rungs- und Erweiterungsverlangen des Auftraggebers, zu beriicksichtigen sind. Dabei ist zu
beachten, was dem Auftragnehmer zumutbar und realisierbar ist. Regelungsbediirftig sind ferner
die Vergiitung von Change Requests und gegebenenfalls weitere Folgen der Umsetzung entspre-
chender Anderungsverlangen. Dies gilt insbesondere fiir die Frage der Verlangerung vereinbarter
Fertigstellungsfristen, deren Einhaltung durch die Beriicksichtigung von Change Requests sonst
geféhrdet oder gar unméglich gemacht wiirde.

Schon zur Vermeidung unniitzer Aufwendungen und Verzégerungen gehért auch das Prozedere
(,Change Request Management”) der erforderlichen gesonderten Einigung Uber die
Durchfiihrung spaterer und nicht von vornherein dem Vertrag unterworfener Anderungswiinsche
klar geregelt. Die einzelnen Verfahrensschritte lassen sich dabei etwa wie folgt gliedern: Uber-
mittlung des Anderungsverlangens des Auftraggebers an den Auftragnehmer; gemeinsame
Ausarbeitung einer technischen Lésung; Abgabe eines Anderungsangebotes des Auftragnehmers
auf der Grundlage des gemeinsamen Lésungsansatzes mit Termin und Kostenangabe oder jeden-
falls -schatzung; gegebenenfalls erforderliche Nachverhandlungen; Annahme des Angebotes;
Durchfiihrung der Leistungen; Ubergabe der Leistungen; Funktions- und Integrationstests und
schliellich Anforderungen an die Durchfiihrung der Abnahme entsprechender Leistungen.
Besonderer Wert sollte ferner darauf gelegt werden, die Geltung der vertraglich vorgesehenen
Bestimmungen insbesondere lber Art und Umfang von Nutzungsrechten, Gber Mangelanspriiche,
Quellcodes, Pflegeleistungen und dergleichen auch fiir spatere Vereinbarungen iber die
Umsetzung von Change Requests fiir anwendbar zu erklaren. Anderenfalls besteht das Risiko,
dass spatere Vereinbarungen {iber zusatzliche Leistungen anderen gesetzlichen oder vertrag-
lichen Bestimmungen unterworfen sind, als die sonst geschuldeten Leistungen.

VII. Softwarepflege bereits wahrend der laufenden Projektdurchfiihrung
Regelméagig erweist sich die Pflege neuer Software — insbesondere wenn diese stufenweise in
den Produktivbetrieb gesetzt wird — schon wahrend der laufenden Projektrealisierungen als
erforderlich. Gerade in derartigen Fallen kann die Abgrenzung von Erflllungsverpflichtungen,
Méangelanspriichen und Pflegeleistungen schwierig sein. Zu klaren sind dabei Fragen wie ,Welche
Leistung ist noch im Rahmen der Projektrealisierung geschuldet?”, ,Was ist entgeltlich im
Rahmen der Pflege geschuldet?” und ,Was fallt unter Mangelanspriiche?“.



Entsprechende Abgrenzungen sollten vertraglich soweit mdglich getroffen werden. Aus Sicht des
Auftragnehmers (Softwarelieferanten) sollte klargestellt werden, dass Fehlerkorrekturen und
dhnliche Leistungen im Zweifel als vergltungspflichtige Pflegeleistungen zu qualifizieren sind.
Weitere Einzelheiten finden sich in dem Beitrag ,Softwarepflege” in diesem Buch.

VIIl. Nutzungsrechte

A.

Nach der allgemeinen urheberrechtlichen Zweckibertragungslehre (§ 31 Abs. 5 UrhG) werden
Nutzungsrechte nur in dem Umfang eingerdumt, der fiir die Erreichung des Vertragszwecks erfor-
derlich ist. Auf die Besonderheiten der weitgehend unabdingbaren Nutzungsrechte der Anwender
von Software (§§ 69c ff. UrhG; Installation, Laden, Ablaufenlassen, Fehlerbeseitigung,
Herstellung der Interoperabilitdt/Dekompilierung, Reverse Engineering) soll dabei an dieser Stelle
ebenso wenig eingegangen werden, wie auf besondere Fragen der Drittwirkung von
Nutzungsbeschrankungen und insbesondere Weitergabeverbote. Bereits die urheberrechtliche
Iweckibertragungslehre und die hieraus resultierenden Fragen der Vertragsauslegung begriin-
den jedoch gerade fiir den Auftraggeber/Werknutzer das dringende Erfordernis, den Zweck der
geschuldeten Leistungen sowie insbesondere Art und Umfang der dem Auftraggeber eingerdum-
ten Nutzungsrechte detailliert zu regeln. Dies gilt insbesondere in Anbetracht des Umstands,
dass der Umfang eines Nutzungsrechts auch bei pauschalen Vereinbarungen ulber die
Einrdumung von Nutzungsrechten durch den Vertragszweck bestimmt und im Allgemeinen
beschrinkt wird (BGH GRUR 1996, 121, 123 — ,Pauschale Rechteeinrdumung").

Auch in IT-Projektvertragen gehért folglich klar und eindeutig bestimmt, wofiir die unter dem
Vertrag erstellte Software bestimmt ist, in welchem inhaltlichen, rdumlichen und zeitlichen
Umfang diese vom Auftraggeber genutzt werden darf, ob entsprechende Nutzungsrechte aus-
schlieflich (exklusiv) oder nicht ausschlielich (einfach) eingerdumt werden und ob diese auf
Dritte Ubertragbar sind. Typischerweise regelungsbediirftig ist danach, ob die Software auf nur
einzelnen Rechnern oder einer bestimmten oder beliebigen Vielzahl von Servern und/oder Client-
Rechnern genutzt werden darf, ob die Nutzung im gesamten Unternehmen des Auftraggebers
oder gar im ganzen Konzern erfolgen darf (Unternehmens- oder Konzernlizenz), ob und in wel-
chem Umfang die lizenzierte Software vom Auftraggeber gedndert, bearbeitet oder sonst umge-
staltet werden darf, unter welchen Bedingungen gegebenenfalls weitere Nutzungsrechte einzu-
rdumen sind oder als eingerdumt gelten und fiir welche Dauer die Nutzung erfolgen darf. Bei der
Vertragsgestaltung sind dabei urheber- und AGB-rechtliche Grenzen von Nutzungs-
beschrankungen zu beachten. Diese Grenzen sollen hier nicht weiter vertieft werden.
Hinzuweisen ist jedoch darauf, dass insbesondere die Zuldssigkeit von Systemvereinbarungen
umstritten ist, bei denen die Befugnis zur Nutzung der lizenzierten Software an die Verwendung
einer bestimmten Hardware oder eines bestimmten Hardwaretyps gekoppelt wird. Dies gilt auch
nach der ,CPU-Klausel“-Entscheidung des BGH vom 24.10.2002 (GRUR 2003, 416 ff.). Nach dieser
Entscheidung haben in jedem Fall die Hersteller komplexer, hochpreisiger Computerprogramme
mit zahlenméaBig begrenzten Einsatzmadglichkeiten ein berechtigtes Interesse daran, dass sie die
Nutzung ihrer Software im Einzelnen nachvollziehen und kontrollieren kénnen. Es begegne daher
keinen Bedenken, dass sie ihre Software nicht verkaufen — was eine Erschopfung des
Verbreitungsrechts zur Folge habe —, sondern bemiiht seien, ihre Nutzer im Rahmen von

Dauerschuldverhéltnissen an sich zu binden und die Umstdnde der zeitlich begrenzten
Verwendung der Software im Einzelnen vertraglich regeln. Um Missbrauchsgefahren zu begeg-
nen, sei es nicht unangemessen, den Einsatz der lizenzierten Software immer nur auf einem
naher bezeichneten Rechner zuzulassen und den Einsatz auf anderen Rechnern von der
Mitwirkung des Softwareherstellers abhangig zu machen. Vor diesem Hintergrund kdnnten
Klauseln, die die Verwendung derartiger Software zunachst an einen bestimmten Rechner bin-
den, die Verwendung eines anderen Rechners aber nicht ausschliefien, sondern im Falle des
Einsatzes eines anderen oder weiteren Rechners die Mitwirkung des Lizenzgebers erforderlich
machen, nicht von vornherein als unzulassig angesehen werden. Bei einer solchen Bindung sei
indes zu berlcksichtigen, dass der Verwender in der Lage bleiben misse, die Hardware zu erneu-
ern und einzelne Rechner gegen andere, leistungsstarkere auszutauschen. Der BGH hielt inso-
weit eine Klausel fiir zuldssig, die die Verwendung einer auf begrenzte Zeit lberlassenen
Software auf einem im Vergleich zum vertraglich vereinbarten Rechner leistungsstarkeren
Rechner oder auf weiteren Rechnern von der Vereinbarung (ber die Zahlung einer zuséatzlichen
Verglitung abh&ngig macht.

B.

Aus Sicht des Auftragnehmers (Softwareherstellers) gilt es gesondert zu priifen, ob auch
Mitarbeiter des Auftraggebers an der Softwareerstellung mitwirken und insoweit ein gemeinsa-
mes Werk von Miturhebern geschaffen wird. Derlei wiirde dem Auftragnehmer die Mdglichkeit
nehmen, die so geschaffene Software ohne Zustimmung des Auftraggebers zu verwerten. Der
Auftragnehmer sollte folglich dringend darauf achten, dass er sich Nutzungsrechte an den
Leistungen des Auftraggebers beziehungsweise dessen Mitarbeitern ausschliefllich, zeitlich,
raumlich und gegenstéandlich ohne besonderes Entgelt einrdumen l4sst, wobei dann eine
Ricklizenzierung an den Auftraggeber im Rahmen der diesem einzurdumenden Rechte an den
geschuldeten Gesamtleistungen zu erfolgen hat.

IX. Quellcoderegelungen

Auf die Frage, inwieweit auch und insbesondere bei Erstellung von Individualsoftware gegebe-
nenfalls auch der Quellcode Gberlassen werden muss, ist der Verfasser bereits in dem Beitrag
Vertragsgestaltung bei Softwarelberlassung auf Dauer (Standardsoftware) eingegangen. Die
dort angesprochenen Probleme und insbesondere das erhebliche Interesse des Softwareherstel-
lers an der Geheimhaltung seiner Quellcodes geben allemal Anlass, in IT-Projektvertragen detailliert
zu regeln, ob, zu welchem Zweck und mit welchen Nutzungsrechten Quellcodes liberlassen werden
sollen. Die Méglichkeiten entsprechender Regelungen sind vielfaltig. Sie reichen von der Uberlas-
sung der Software nur im Objektcode ber die Hinterlegung bei Dritten (wie zum Beispiel Escrow-
Unternehmen, Notare und anderen) iiber die Hinterlegung beim Auftraggeber selbst bis zur generel-
len Uberlassung des Quellcodes mit weitgehenden oder gar uneingeschrankten Nutzungsrechten.

Generell diirfte ein erhebliches Interesse eines jeden Softwareherstellers bestehen, seinen
Quellcode nicht zu offenbaren, gleich ob es sich um den Hersteller einer in grofier Zahl absetz-
baren Standardsoftware oder den Hersteller einer Individualsoftware handelt (verfehlt insoweit
OLG Celle, NJW-RR 1993, 432, 434 ff,, das ein solches Interesse nur fiir den Hersteller von
Standardsoftware sieht). Die Hinterlegung oder gar Uberlassung von Quellcodes sollte folglich



nur insoweit vorgesehen werden, als dies durch zwingende Interessen des Auftraggebers an der
Vertragserfillung oder eigenen Bearbeitung der (iberlassenen Software oder etwaiger Teile hier-
von gerechtfertigt ist. Doch auch dann muss den Interessen des Auftragnehmers
(Softwareherstellers) durch Absicherungen gegen die missbrauchliche Verwendung des
Quellcodes oder gar dessen Weitergabe Rechnung getragen werden.

Zu bevorzugen ist insoweit eine Hinterlegung bei Dritten, denen die Verpflichtung auferlegt wird,
den Quellcode nur in duflerst eingeschrankten Fallen an den Auftraggeber herauszugeben.
Gerade im Fall einer Quellcodehinterlegung beim Auftraggeber selbst sind die Anforderungen an
die Hinterlegung und den Schutz vor unbefugtem Zugriff und unbefugter Verwendung detailliert
zu regeln. Bei stufenweiser Ablieferung von Software gehdrt die entsprechende stufenweise
Hinterlegung des Quellcodes geregelt, einschliefllich der Verpflichtung, Vorversionen wieder
zuriickzugeben. Im Interesse des Auftraggebers wird es liegen, sich Mdglichkeiten zu verschaf-
fen, die Ubereinstimmung des Quellcodes mit der jeweiligen Software im Objektcode zu diberpri-
fen. Hier kann sich anbieten, eine gemeinsame Uberpriifung mit anschlieender Versiegelung des
Quellcodes zu vereinbaren. Hinsichtlich weiterer Einzelheiten wird auf den Beitrag ,Quellcode —
Hinterlegung und Herausgabe* verwiesen.

X. Abnahmeregelungen, Mangelklassifikation

Der Besteller eines Werkes ist grundséatzlich zur Abnahme des Werkes verpflichtet, mit welcher
der Vergiitungsanspruch des Werkunternehmers fallig wird (§§ 640, 641 BGB). Die Abnahme
kann nicht wegen ,unwesentlicher* Mangel verweigert werden (§ 640 Abs. 2 S. 2 BGB). Mit
Abnahme erléschen grundsétzlich Erfiillungsanspriiche; an deren Stelle treten Mangelanspriiche
(Nacherfiillung/Mangelbeseitigung, Neuherstellung, Selbstvornahme, Ricktritt, Minderung,
Schadenersatz — §§ 634 ff. BGB). Hieriiber hinaus ist zu beachten, dass der Auftraggeber seine
Méngelanspriiche im Fall der vorbehaltlosen Abnahme trotz Kenntnis eines Mangels weitgehend
verliert (§ 640 Abs. 2 BGB). Hinzu kommt, dass der Auftraggeber bis zur Abnahme fur die
Erfillung der ihm obliegenden Leistungen und damit auch deren Mangelfreiheit beweisbelastet
ist, wahrend nach Abnahme der Auftragnehmer etwaige Mangel nachweisen muss.

All dies zeigt die Bedeutung der Abnahme, weshalb auch und gerade in IT-Projektvertragen detail-
lierte Abnahmeregelungen getroffen werden missen. Diese Regelungen sollten bereits bei der
Frage ansetzen, wann die geschuldete Leistung (insbesondere Softwareerstellung und
Installation) als abnahmereif zu beurteilen ist, das heifit, ob Uberhaupt in Abnahmetests einge-
treten werden muss. Hier bietet sich etwa an, schwerwiegende Mangel wie test- und produktions-
verhindernde Mangel (d. h. die Anwendung funktioniert nicht oder eine Fachfunktion/ein Vorgang
lasst sich technisch oder fachlich nicht abschliefien) von vornherein als Grund fiir die
Verweigerung jeglicher naheren Abnahmeprifung konkret festzuschreiben. Als die
Abnahmefahigkeit ausschlieend lassen sich ,mittelschwere” Mangel festlegen, wie inshbesonde-
re produktionsbehindernde Mangel (Produktion nur mit Einschrankungen méglich, System arbei-
tet nicht wie erwartet, aber der Vorgang bzw. die Fachfunktion kann ,auf Umwegen“ mit korrek-
ten Ergebnissen etwa lber manuelle Nacharbeiten oder alternative Vorgdnge abgeschlossen
werden) oder eine héhere Anzahl von Bagatellfehlern [Sgstem arbeitet nicht wie erwartet, aber
die Produktion ist nicht eingeschrankt). Liegen nur wenige Bagatellfehler vor, so wiaren diese als
»unwesentliche Mangel“ kein Grund fiir eine Abnahmeverweigerung. Rechtzeitig festgelegt

werden sollten dann auch die Kriterien fir die technischen und sonstigen Voraussetzungen fiir
Abnahmetests und deren Durchfiihrung, die Abnahme selbst und die Dokumentation von etwai-
gen Méngeln. Sinnvoll ist es, entsprechende Regelungen auch fir die Zwischenabnahme von
Teilleistungen festzulegen. Dabei darf nicht aus dem Auge verloren werden, dass abgenommene
Teilleistungen selbstverstandlich auch im Gesamtsystem funktionieren miissen. Sofern derlei
nicht im Rahmen folgender Teilleistungen Gberpriift werden kann, ist diese Priifung jedenfalls fir
die Gesamtabnahme vorzusehen. AGB-rechtliche Probleme von Teilabnahmen und insbesondere
Abnahmefiktionen sollen hier nicht vertieft werden; entsprechende Regelungen sollten indes
nach Méglichkeit individualvertraglich vereinbart werden.

XI. Verglitungsregelungen

Die Einordnung eines IT-Projektvertrags als Werkvertrag unterstellt, ist mangels abweichender
Vereinbarungen eine ,iibliche” Vergiitung geschuldet (§ 632 Abs. 2 BGB) und mit Abnahme des
Werkes fallig (§ 641 Abs. 1 BGB). Fir in sich abgeschlossene Teile (wie etwa selbststéndig nutz-
bare und in Betrieb zu nehmende Softwaremodule) kdnnen Abschlagszahlungen verlangt werden
(§ 632a BGB). Von derartigen Abschlagszahlungen zu trennen sind Vorauszahlungen auf noch zu
erbringende Leistungen, wie sie haufig vereinbart werden. Die Vereinbarung eines Fest- oder
Pauschalpreises ist fiir den Werkunternehmer (Softwarehersteller) mit nicht unerheblichen
Risiken verbunden. Der Besteller/Auftraggeber hingegen geht bei Vereinbarung einer rein auf-
wandsbezogenen Verglitung erhebliche Risiken ein. Soweit Pauschalpreisregelungen nicht
getroffen werden und eine Vergltung vielmehr nur nach Aufwand erfolgen soll, hat der
Auftragnehmer allerdings grundsatzlich die Pflicht, den Auftraggeber auf ein durch unvorherge-
sehene Probleme entstehendes, erhebliches Anwachsen der Kosten hinzuweisen. Dies gilt insbe-
sondere, wenn ein Kostenvoranschlag abgegeben wurde, ohne dass die Gewéahr fiir dessen
Richtigkeit ibernommen wurde (§ 650 Abs. 2 BGB). Stellt sich heraus, dass das Werk nicht ohne
eine wesentliche Uberschreitung des Kostenanschlags ausfiihrbar ist, so kann der Auftraggeber
kindigen. Dem Auftragnehmer steht dann nur der Anspruch auf einen der geleisteten Arbeit ent-
sprechenden Teil der Vergiitung und der in dieser nicht inbegriffenen Auslagen zu (§§ 650 Abs. 1,
645 Abs. 1 BGB). Gegebenenfalls setzt sich der Auftragnehmer auch Schadenersatzanspriichen
des Auftraggebers aus. Werden veranschlagte Preise garantiert, kann der Auftragnehmer auch
nur diese fordern. Stets empfiehlt es sich folglich klar zu regeln, unter welchen Voraussetzungen
Kostenuberschreitungen moglich sind. Insgesamt ist eine Vielzahl unterschiedlichster
Vergiitungsregelungen denkbar. Nicht uniblich sind auch Mischformen zwischen Pauschal-
preisen und aufwandsbezogenen Vergiitungen, um so den beiderseitigen Parteiinteressen
gerecht zu werden. Auch hier sind ist Vielzahl von Varianten mdglich, wobei strikt darauf geach-
tet werden sollte, unterschiedliche Vergiitungen beziehungsweise Verglitungsteile fiir klar von-
einander abgrenzbare Leistungen beziehungsweise Leistungsteile zu vereinbaren.

Im Fall der Uberlassung von Standardsoftware, deren Anpassung auf die Bediirfnisse des
Auftraggebers, der Installation dieser angepassten Software im System des Auftraggebers und
der anschlieflenden Migration von ,Altdaten” aus dem bestehenden System des Auftraggebers
sowie Schulungsleistungen des Auftragnehmers liefle sich etwa folgende Aufteilung treffen:

Vereinbart wird die Zahlung einer pauschalen Vergiitung fiir die Softwareanpassung, -lberlas-
sung und -implementierung, die nur unter engen Voraussetzungen Uberschritten werden darf.



Diese pauschale Vergiitung ist zu einem Teil mit Projektfortschritt zahlbar, ndmlich in Form von
Abschlagszahlungen fir die Erflllung einzelner Meilensteine/Abnahme und Produktivsetzung in
sich abgeschlossener und selbststandig nutzbarer Softwaremodule. Ein weiterer Teil wird mit
Abnahme des Gesamtsystems nach Uberpriifung der Gesamtfunktionalitét aller Module fallig.
Ein verbleibender kleinerer Teil wird erst nach Ablauf der Verjahrungsfrist fiir Sachmangel-
anspriiche fallig (Gewahrleistungseinbehalt). Ein entsprechender Gewahrleistungseinbehalt
sollte durch Bankblrgschaft ablosbar sein. Migrationsleistungen sowie Schulungsleistungen
werden hingegen nach Aufwand vergiitet.

Regelungsbediirftig sind durchweg auch die Erstattung beziehungsweise Vergiitung von
Reisekosten und -zeiten. Soweit eine Pflege der zu Giberlassenden Software — insbesondere bereits
wahrend der laufenden Projektdurchfiihrung — vereinbart wird, deren Vergiitung sich nach einem
bestimmten Prozentsatz der fiir die Projektrealisierung geschuldeten Vergiitung beziehungsweise
Verglitungsteile richtet, sind auch diese Gréf3en exakt zu bestimmen. Wird beispielsweise als fort-
laufende Pflegevergltung ein bestimmter Prozentsatz der fiir die Softwarelberlassung des
jeweils der Pflege unterfallenden Softwaremoduls geschuldeten Lizenzgebihr vereinbart, so ist
diese Lizenzgebiihr im Projektvertrag auch gesondert von allen anderen Verglitungsbestandteilen
auszuweisen. Unterfallt dem IT-Projektvertrag auch die Uberlassung von Hardware oder sonstigen
Systemkomponenten, so ist schon im Hinblick auf eine gegebenenfalls streitige Héhe kiinftiger
Minderungsbetrége bei Sachméngeln exakt auszuweisen, welche Verglitungen beziehungsweise
Verglitungsbestandteile auf derartige Komponenten im Einzelnen entfallen. Klar zu regeln ist
schliefilich auch, ob sich ausgewiesene Preise beziehungsweise Preisbestandteile exklusive oder
inklusive gesetzlicher Mehrwertsteuer verstehen. Auch unter Kaufleuten gilt: Im Zweifel ist die
Mehrwertsteuer im angebotenen Preis enthalten (BGH NJW 2002, 2312 m. w. N.].

XIl. Bonus-/Malusregelungen

Bonus-/Malusregelungen sollen Leistungsanreize schaffen, indem erhéhte Verglitungen bei vor-
zeitigem oder jedenfalls rechtzeitigem Erreichen eines Vertragsziels und/oder Vergiitungs-
minderungen (die ggf. neben Verzugsschadenersatzanspriiche treten) fiir Leistungs-
verzégerungen vereinbart werden. Die Eignung zur Schaffung von Leistungsanreizen erscheint
indes fraglich. Haufig Gben bereits die gesetzlichen Verzugsfolgen einen hinreichenden ,,Druck”
auf den Auftragnehmer aus. Zusétzliche Bonus-/Malusregelungen kénnen das Verhaltnis der
Vertragsparteien belasten, indem sie polarisieren und zu Interessengegenséatzen fiihren.

XIIl. Vertragsstrafen

Vertragsstraferegelungen sind mit Malusregelungen vergleichbar. In beiden Féllen wird der
Betroffene im Fall bestimmter Verfehlungen finanziell belastet. Der Malus fiihrt jedoch regelmafig
nur zu einem ,Mindererlés®, wahrend die Vertragsstrafe eine Zahlungsverpflichtung begriindet.
Vertragsstraferegelungen sind auch deutlich verbreiteter und dienen nicht allein dazu, die
Verfehlung bestimmter Leistungsziele oder Fristen zu sanktionieren. Mit Vertragsstrafen sanktio-
niert werden vielmehr haufig auch Verletzungen von Geheimhaltungsregelungen durch eine der
Vertragsparteien oder etwa eine abredewidrige Verwendung des Quellcodes durch den Auftraggeber.

Insgesamt lassen sich sowohl Nichterfiillung, Schlechterflllung oder Verstéfle gegen
Unterlassungspflichten sanktionieren. Gerade in den Féllen, in denen die Einhaltung einer

Verpflichtung fiir eine Vertragspartei von besonderer Bedeutung ist, die Bezifferung eines aus einer
Pflichtverletzung resultierenden Schadens jedoch nicht oder nur schwer méglich ist (wie insbeson-
dere bei der Verletzung von Geheimhaltungsregelungen und der abredewidrigen Verwendung von
Quellcodes), kénnen sich Vertragsstrafen als durchaus sinnvoll erweisen. Sie dienen sowohl als
,Druckmittel” als auch der Durchsetzung von Schadenersatzforderungen. Gesetzliche Regelungen
ber Vertragsstrafen finden sich in §§ 339 ff. BGB. So kann eine fiir den Fall der Nichterfiillung ver-
sprochene Vertragsstrafe statt der Erfillung verlangt werden. Wird die Strafe verlangt, so ist der
Erfullungsanspruch ausgeschlossen (§ 340 Abs. 1 BGB). Die Vertragsstrafe kann als Mindestbetrag
eines Schadens wegen Nichterfiillung verlangt werden, die Geltendmachung weitergehender
Schéaden ist nicht ausgeschlossen, soweit nicht Abweichendes vereinbart ist (§ 340 Abs. 2; 341 Abs.
2 BGB). Wird eine Vertragsstrafe fiir die nicht ,gehérige*, insbesondere nicht zeitgerechte Erfiillung
einer Verpflichtung vereinbart, so kann diese nur verlangt werden, wenn sich der Glaubiger dieses
Recht bei der Annahme der Leistung vorbehilt (§ 341 Abs. 3 BGB). Die vorbehaltlose Annahme einer
verspéateten Softwarelieferung schlieit daher die Geltendmachung einer fiir diesen Fall vorgesehe-
nen Vertragsstrafe aus. Eine unverhéltnisméagig hohe Vertragsstrafe kann nach § 343 BGB durch
Urteil herabgesetzt werden, was indes fiir Kaufleute nicht gilt (§ 348 HGB). Im kaufmé&nnischen
Geschaftsverkehr ist eine Uberpriifung einer individualvertraglich vereinbarten Vertragsstrafe nur
in ganz besonders gravierenden Féllen mdglich. Eine formularméaflig vereinbarte Vertragsstrafe
muss sich hingegen auch im kaufménnischen Geschéftsverkehr als angemessen erweisen; sie
unterliegt der AGB-rechtlichen Inhaltskontrolle (§ 307 BGB). Unzulissig sind insoweit AGB-méafige
Vertragsstrafen, die auch ohne Verschulden verwirkt werden oder zu einer Kumulierung von
Schadenersatz und Vertragsstrafe fiihren.

XIV. Méngelhaftung, Schadenersatz

Ohne néaher auf die umstrittene vertragstypologische Einordnung insbesondere der Erstellung
von Individualsoftware einzugehen (Kauf- oder Werkvertrag, Kaufvertrag mit ergénzender
Anwendung einzelner Werkvertragsregeln nach § 651 S. 3 BGB) bleibt festzuhalten, dass diese
Einordnung insbesondere fiir die Bestimmung der mafigeblichen gesetzlichen Mangel-
bestimmungen bedeutsam sein kann. So ist etwa eine werkvertragliche Selbstvornahme nach
§§ 634 Nr. 2, 637 BGB im Kaufrecht nicht vorgesehen. Sowohl nach Kauf- als auch nach
Werkvertragsrecht begriinden indes Mangel Nacherflllungsanspriiche, gerichtet auf
Mangelbeseitigung oder Neuerstellung beziehungsweise Nachlieferung (§§ 437 Nr. 1, 439; 634
Nr. 1, 635 BGB), insbesondere bei Unzumutbarkeit oder Fehlschlagen der Nacherfillung,
Rucktritts- oder alternativ Minderungsrechte (§§ 437 Nr. 2, 441; 634 Nr. 3; 636) sowie
Schaden- oder Aufwendungsersatzanspriiche (§§ 437 Nr. 3, 440; 634 Nr. 4, 636 BGB). Bei
Beratungsleistungen, Schulungsleistungen und gegebenenfalls auch sonstige Dienst-
leistungen umfassenden IT-Projekten kénnen hingegen auch dienstvertragliche Regelungen
einschlégig sein (§§ 607 ff. BGB). Liegt der Schwerpunkt indes auf der Softwarelizenzierung
kann das Vertragsverhaltnis auch mietvertraglich einzuordnen sein, mit der Folge der fortlau-
fenden und gegeniiber dem Kauf- und Werkvertragsrecht weiterreichenden Gewéahrleistung
Uber die gesamte Nutzungsdauer nach § 536c BGB und Selbstvornahmeanspriichen des
,Mieters“ nach § 536a Abs. 2 BGB.

Gerade eine Selbstvornahme (Mangelbeseitigung durch den Auftraggeber selbst) wird der
Auftragnehmer/Softwarehersteller durchweg ausschliefien wollen, zumal er hierfir regelméagig



den Quellcode zur Verfliigung stellen misste. Sein Interesse wird vielmehr darin liegen, sich
umfassende Nachbesserungsmdéglichkeiten vorzubehalten. Auch wird er Ricktrittsrechte des
Auftraggebers moglichst weit einschrédnken wollen. Ferner wird er auch ein erhebliches Interesse
daran haben, seine Schadenersatzhaftung - insbesondere hinsichtlich kiinftiger
Vermégensschaden des Auftraggebers — moglichst weit einzuschrénken. Anderenfalls geht er
das Risiko ein, bereits bei einfachster Fahrlassigkeit der Héhe nach unbeschrankt in die Haftung
genommen zu werden. Gerade Schadenersatzanspriiche des Auftraggebers — die im Fall eines
Ricktritts wegen mangelhafter Leistungen oder Verzugs auch neben Erstattungsanspriiche des
Auftraggebers treten kénnen und regelméflig auch treten werden — gehdren aus Sicht des
Auftragnehmers folglich dem Grunde und der Hohe nach beschrankt. Insgesamt ist es durchweg
erforderlich, Gestaltungsmdglichkeiten auszuloten und zu nutzen, die die Risiken insbesondere
des Auftragnehmers/Softwarelieferanten kalkulierbar machen, gleichwohl aber auch die
Interessen des Auftraggebers an einer ziigigen und einwandfreien Umsetzung seines Vorhabens
hinreichend zu beriicksichtigen. Dies gilt insbesondere fir die nachstehend erlduterten Risiken,
die aus einer Riickabwicklung eines gescheiterten IT-Projektes drohen kénnen.

XV. Vertragsdauer, vorzeitige Vertragsbeendigung

Grundsatzlich endet ein als Werkvertrag zu qualifizierender IT-Projektvertrag mit Erflllung aller
wechselseitigen Rechte und Pflichten. Der Vertrag endet folglich regelméagig mit Ablauf der fiir
Méangelanspriiche mafigeblichen Verjahrungsfrist. Insbesondere soweit jedoch im Rahmen des IT-
Projektes eine nur zeitlich befristete Softwarelizenzierung oder fortlaufende Pflege-
verpflichtungen vereinbart sind, werden wegen des dann hinzutretenden Dauerschuld-
verhaltnisses Regelungen zur Laufzeit und zur Vertragskiindigung erforderlich. Doch auch ein
Werkvertrag kann vorzeitig beendet werden. So begriindet etwa § 649 BGB das Recht des
Werkunternehmers/Auftraggebers, den Werkvertrag bis zur Vollendung des Werkes jederzeit und
ohne Angabe von Griinden zu kiindigen. Der Auftragnehmer kann in diesem Fall den vereinbarten
Werklohn fordern, jedoch unter Abzug ersparter Aufwendungen sowie ferner der durch anderwei-
tigen Einsatz der Arbeitskraft erzielten oder boswillig nicht erzielten Erlése. Derlei kann den
Auftragnehmer in erhebliche Bedrangnis bringen, zumal regelmaflig streitig sein wird, was er
denn an Aufwendungen erspart und anderweit erzielt hat beziehungsweise héatte erzielen kon-
nen. Aus Sicht des Auftragnehmers kann es daher erforderlich sein, Kiindigungsrechte des
Auftraggebers aus § 649 BGB entweder vollsténdig auszuschlielen oder aber detailliert festzu-
schreiben, welche konkrete Vergltung ihm im Fall einer vorzeitigen Vertragsbeendigung zu
stehen soll.

Neben § 649 BGB besteht fiir den Auftraggeber grundsétzlich auch das Recht, den Werkvertrag
fristlos aus wichtigem Grund zu kindigen, insbesondere also im Fall schwerwiegender
Vertragsverletzungen des Auftragnehmers, die die Fortsetzung des Vertragsverhéltnisses unzu-
mutbar erscheinen lassen (z. B. grobe Mingel von Teilleistungen, Fristiiberschreitungen,
Erfullungsverweigerung). Ein Vergiitungsanspruch besteht in diesem Fall — allenfalls — fiir die bis
zur Kiindigung erbrachten Leistungen, soweit diese mangelfrei sind. In entsprechenden Fallen
der fristlosen Kiindigung werden jedoch in aller Regel auch Schadenersatzanspriiche des
Auftraggebers begriindet sein, die den verbleibenden Vergltungsanspruch aufzehren, wenn
nicht gar bei Weitem (bersteigen. Insbesondere im Fall des Verzugs des Auftragnehmers oder bei
Vorliegen von nicht unerheblichen Méngeln bestehen ferner Ricktrittsrechte des Auftraggebers

(§§ 323 Abs. 1, 634, 636 BGB). Im Fall eines Riicktritts sind die wechselseitig erbrachten
Leistungen der Parteien zuriickzugewahren (zur Rickabwicklung eines IT-Projektvertrags bei
Verzug vgl. etwa OLG Kaln, CR 2004, 331); daneben kénnen Schadenersatzanspriiche des
Auftraggebers bestehen.

Eine vollstandige Riickabwicklung eines gescheiterten IT-Projekts kann nicht nur fir kleine
Softwarehersteller den sicheren Gang in die Insolvenz bedeuten. Ergebnisse gar jahrelanger
Arbeit werden nicht vergitet, bereits erhaltene Vorauszahlungen sind zu erstatten — jedenfalls
soweit sich erbrachte Teilleistungen flr den Auftraggeber als nicht verwertbar erweisen — und
zusatzlicher Schadenersatz droht. Dem gilt es durch Regelungen vorzubeugen, die eine vollstén-
dige Riickabwicklung soweit moglich ausschlieen, dem Auftragnehmer/Softwarehersteller
bereits gezahlte Teilzahlungen soweit mdglich belassen und — wie oben bereits ausgefiihrt —
seine Haftung dem Grunde und der Hohe nach soweit méglich ausschlieflen beziehungsweise
begrenzen. Je weitergehend allerdings Regelungen sind, die fir den Auftraggeber dazu fihren,
dass er nicht vollendete Leistungen bezahlen muss, desto mehr wird auch ber korrespondieren-
de Regelungen dafiir Sorge getragen werden miissen, dass er in die Lage versetzt wird, erbrach-
te Teilleistungen selbst fertig zu stellen beziehungsweise fertig stellen zu lassen, etwa durch
Uberlassung des Quellcodes und weiteren Know-hows. Bei Be- beziehungsweise
Einschréankungen von Rickabwicklungsméglichkeiten des Auftraggebers oder Mangel- und
Schadenersatzanspriichen sind (iberdies die insoweit mafigeblichen — hier jedoch nicht weiter zu
vertiefenden — AGB-rechtlichen Grenzen entsprechender Regelungen zu beachten. Je weiterge-
hend die gesetzlichen Rechte und Anspriiche des Auftraggebers beschnitten werden, desto mehr
sollte dies Ergebnis individueller, im Einzelnen ausgehandelter Vereinbarungen zwischen den
Parteien sein.

XVI. Geheimhaltung und Datenschutz

Geschéafts- und Betriebsgeheimnisse unterliegen einem weitgehenden gesetzlichen Schutz
nach den §§ 17 ff. UNG. Geheimhaltungspflichten sind regelméaBig auch als vertragliche
Nebenpflichten begriindet, soweit eine Vertragspartei der anderen im Rahmen der vertrag-
lichen Zusammenarbeit Geschafts- oder Betriebsgeheimnisse offenbart. Gleichwohl empfiehlt
sich die ausdriickliche Vereinbarung detaillierter Geheimhaltungsregelungen schon um klar-
zustellen, welche konkreten Informationen als Geschaftsgeheimnis zu qualifizieren bezie-
hungsweise geheim zu halten sind. Dies gilt insbesondere fiir geheimhaltungsbedurftige
Kenntnisse iiber bestimmte Eigenschaften der vertragsgegenstandlichen Software und vor
allem deren Quellcode. Regelungsbediirftig sind durchweg auch der Umgang mit vertraulichen
Unterlagen, Einschrankungen der Weitergabe entsprechender Unterlagen in den Unternehmen
der Parteien oder gar an Dritte sowie die Riickgabe oder Vernichtung entsprechender
Unterlagen, soweit diese nicht mehr zur Vertragsdurchfiihrung bendtigt werden. Da sich
Schadenersatzanspriiche wegen der Verletzung von Geheimhaltungspflichten durchweg nur
schwer beziffern lassen, sollte die Einhaltung entsprechender Verpflichtungen durch
Vertragsstrafen gesichert werden. Weitergehend kann auch ein Interesse des Auftragnehmers
bestehen, dass der Auftraggeber das im Rahmen des Projekts erlangte Know-how (ber die
Funktionsweise der Software weder selbst noch gar fiir Dritte auswertet beziehungsweise ver-
wendet. Auch die Einhaltung entsprechender Auswertungsverbote gehdrt ausdriicklich geregelt
und sinnvollerweise durch Vertragsstrafen gesichert.




Entsprechendes gilt fir den Umgang mit sensiblen, insbesondere personenbezogenen Daten.
Hier wiederum besteht regelméagig ein erhebliches Sicherungsbediirfnis des Auftraggebers, der
solche Daten in seiner IT verwaltet. Im Rahmen von IT-Projekten etwa in Banken und
Versicherungen kann es unvermeidlich sein, dass die mit der Umsetzung von System-
umstellungen befassten Auftragnehmer die Mdglichkeit der Kenntnisnahme und des Zugriffes
auf entsprechende Daten erhalten. Hier wird es regelméaBlig erforderlich sein,
Datenschutzregelungen zu treffen. Hinsichtlich weiterer Einzelheiten wird auf den Beitrag
»Rechtsfragen der IT-Security“ in diesem Buch verwiesen.

XVII. Schiedsklauseln

Bei den Schiedsvereinbarungen ist zwischen Schiedsgerichts- und Schiedsgutachter-
vereinbarungen zu unterscheiden. Schiedsgerichtsvereinbarungen dienen dazu, alle oder einzel-
ne Streitigkeiten, die zwischen ihnen in Bezug auf ein bestimmtes Rechtsverhéltnis entstanden
sind oder kiinftig entstehen, der Entscheidung durch ein Schiedsgericht zu unterwerfen.
Derartige Schiedsgerichtsvereinbarungen kénnen als Schiedsklauseln in IT-Projektvertragen
oder in einer gesonderten Schiedsabrede getroffen werden (§ 1029 ZPO0). Schieds-
gutachtervereinbarungen dienen hingegen dazu, einen Dritten — den Schiedsgutachter —
Tatsachenumsténde feststellen oder Tatfragen entscheiden zu lassen, ohne dass er jedoch bin-
dend entscheiden kann, welche Verpflichtungen der Parteien sich hieraus ergeben; dies bleibt
dem staatlichen Gericht vorbehalten (§ 319 BGB). Gerade Schiedsgerichtsvereinbarungen erwei-
sen sich in komplexen IT-Projektvertrdgen als ausgesprochen sinnvoll. Sie erméglichen in der
Regel eine wesentlich ziigigere Entscheidung durch (auch IT-technisch) qualifizierte
Schiedsrichter, als dies im Fall einer Auseinandersetzung vor den iberlasteten staatlichen
Gerichten zu erwarten ist. Vor staatlichen Gerichten sind (iberdies Spezialkammern fir IT-Fragen
nach wie vor eine Seltenheit.

Open Source Software im Rechts- und
Geschaftsverkehr

I. Definition und Abgrenzung zu anderen
Software-Typen ‘ &
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der Entwicklung, dem Vertrieb und der Benutzung von Open it

Source Software bestimmte Rechte und Pflichten verbunden sind. Insofern ist es zun&chst wichtig

zu wissen, was im rechtlichen Sinne unter Open Source Software verstanden wird.

Open Source Software ist nach deutschem Recht ein urheberrechtlich geschiitztes
Computerprogramm im Sinne von § 69 a UrhG. Die Besonderheit liegt allerdings darin, dass die urhe-
berrechtlichen Verwertungsrechte dazu verwendet werden, den Nutzer (Verwerter, Veranderer etc.)
zur kostenfreien Weitergabe der Software und zur kostenfreien Offenlegung des Quellcodes zu ver-
pflichten. Mit anderen Worten: Dem Nutzer von Open Source Software wird das Recht eingerdumt, die
Software kostenlos zu nutzen, wenn er sich ebenfalls zur kostenfreien Weitergabe und Offenlegung
des Quellcodes, auch bei Veranderung und/oder Erweiterung der Open Source Software, verpflichtet.
Open Source Software unterscheidet sich in diesem Punkt wesentlich von Public Domain Software,
Shareware und Freeware.

Public Domain Software ist dadurch gekennzeichnet, dass der Nutzer ein uneingeschrénktes und
kostenloses Verwertungsrecht an der Software erhélt. Der Nutzer kann daher die Software nahezu
ohne jegliche Einschrankung benutzen oder verandern. Eine Verpflichtung, Verédnderungen oder
Erweiterungen der Software auch anderen Nutzern kostenlos zur Verfligung zu stellen, besteht nicht.

Als Freeware wird diejenige Software bezeichnet, die kostenlos zur Benutzung liberlassen wird, bei
der im Gegensatz zur Open Source Software allerdings nicht der Quellcode offen zu legen ist. Der
Nutzer erhélt also ein einfaches kostenloses Nutzungsrecht an der Software ohne weitergehende
Befugnisse.

Shareware ist dagegen Software, die zunéchst kostenlos zur Erprobung iiberlassen wird und an der
auch Veranderungen vorgenommen werden kdnnen. Allerdings hat bei Shareware nach der Erprobung
eine Registrierung zu erfolgen, bei der ein Entgelt fallig wird. Genau genommen handelt es sich bei
Shareware damit um ein Vermarktungskonzept.

A. Einsatzbereiche
Die Einsatzbereiche von Open Source Software sind sicherlich vielfaltig. Dennoch eignen sich
einige Bereiche besser fiir ihren Einsatz als andere. Im Basisreport ,Linux- und Open Source




Strategien fir ClOs“ der Berlecon Research GmbH vom Marz 2004 werden derzeit fiinf
Hauptanwendungsbereiche fiir den Einsatz von Open Source Software unter Betrachtung von
deren Vor- und Nachteilen unterschieden. Hierbei handelt es sich um folgende Bereiche:

* Desktop-Betriebssysteme

¢ Desktop-Anwendungen

¢ Server-Betriebssysteme

e Open Source Infrastrukturkomponenten

e Embedded Open Source Software

Bei der Embedded Open Source Software handelt es sich um Open Source Software, die in ande-
re Hard- oder Software integriert ist. Die Vorteile bestehen darin, dass diese Softwareprodukte
haufig weit verbreitet sind und damit einen gewissen Standard haben. Bei ihnen fallen keine
Lizenzkosten an. Zudem ist die Software bis ins kleinste Detail modifizierbar und kann dadurch
gut bei der Anpassung an eine spezielle Hardware eingesetzt werden.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die fiinf Hauptanwendungsbereiche fiir den
Einsatz von Open Source Software jeweils tatséchliche und rechtliche Vor- und Nachteile besitzen.
Der Nutzer muss sich beim Einsatz von Open Source Software daher jedes Mal selbst die Frage beant-
worten, ob — neben den tatsachlichen Umstanden — die damit verbundenen rechtlichen Vorteile, ndm-
lich der Einsatz von kostenloser und veranderbarer Software, die rechtlichen Nachteile aufwiegen
und den Einsatz damit rechtfertigen. Zu den rechtlichen Nachteilen gehdren die Verpflichtung zur
Offenlegung des Quellcodes bei Veranderungen der Software, geringe Haftungs- und
Gewahrleistungsrechte sowie mangelnde Softwarepflege. In empfindlichen Unternehmensbereichen
ist der Einsatz von Open Source Software daher in der Regel weniger zu empfehlen.

B. Lizenztypen bei Open Source Software

Wie oben dargestellt, zeichnet sich Open Source Software dadurch aus, dass der Nutzer die
Berechtigung erhalt, die Software kostenlos zu nutzen und zu verandern. Er verpflichtet sich aber
auch gleichzeitig, die Software selbst kostenfrei unter Offenlegung des Quellcodes weiterzuge-
ben. Die Rechte und Pflichten werden in so genannten Lizenzbestimmungen festgehalten, denen
die jeweilige Software unterliegt. Eine allgemeine Open-Source-Software-Lizenz existiert nicht.
Die wichtigsten Lizenzbestimmungen, die auch Ausgangspunkt fiir die meisten Lizenzarten sind,
sind die so genannte General Public License, kurz ,GPL“ genannt. Grundlage der GPL ist die
Einrdumung eines weitgehenden Verwertungsrechts fiir den Nutzer, durch das ihm die
Anfertigung beliebiger Kopien der Software und des Quellcodes sowie deren Verdnderung gestat-
tet werden. Die verdnderte beziehungsweise die bearbeitete Open Source Software darf der
Nutzer wiederum vervielfaltigen und verbreiten, sofern er sie der GPL unterstellt und fir die
Lizenzierung kein Entgelt erhebt.

Neben den GPL existieren zahlreiche weitere Lizenzarten, wie etwa die Gruppe der so genannten
BSD-Lizenzen (Apache-Lizenz), die Mozilla-Lizenzfamilie und die Lesser-GPL, die eine besondere

Form der GPL fiir die Nutzung von Software-Bibliotheken darstellt. Auf weitere Einzelheiten der
Lizenztypen bei Open Source Software soll hier nicht eingegangen werden, da sie den Rahmen
dieses Kurzbeitrags weit libersteigen wiirden. Es bleibt aber allen Interessierten am Einsatz von
Open Source Software anzuraten, zunachst festzustellen, welchem Lizenztyp die in Aussicht
genommene Open Source Software unterliegt und welches die wesentlichen Lizenzbestimmun-
gen dieses Lizenztyps sind. Nur dadurch kann verhindert werden, dass im Nachhinein unlieb-
same Pflichten erfiillt werden missen, wie beispielsweise die Offenlegung des Quellcodes und
die kostenlose Lizenzierung an Dritte bei einer stark veranderten und angepassten Open Source
Software an das eigene System.

Il. Urheberrechtliche Aspekte

Open Source Software kann auch deutschem Urheberrecht unterliegen. Ist dies der Fall, ist sie als
Computerprogramm gemaf} § 69 a UrhG geschitzt. Bei einem Grof3teil der auf dem Markt befind-
lichen Software handelt es sich jedoch um in den USA programmierte Software, an der dem
Verwender Uber die bereits vorgestellte GPL Nutzungs- und Bearbeitungsrechte eingerdumt wer-
den. Dabei handelt es sich allerdings um ein nach US-amerikanischem Recht entwickeltes
Vertragswerk. Unabhéngig davon, ob die Software auf Basis dieser GPL unveréndert genutzt wird
— beispielsweise als Betriebssystem — oder ob die Software weiter bearbeitet wird, stellt sich die
Frage, inwieweit hier Gberhaupt deutsches Urheberrecht anwendbar und fiir die weitere Nutzung
einschlagig ist. Dies ist insbesondere deswegen von Bedeutung, weil zwischen amerikanischem
und deutschem Urheberrecht grundlegende Unterschiede bestehen: Wahrend das US-Recht einen
Verzicht auf das Urheberrecht und eine Ubertragung desselben kennt, verbleibt nach deutschem
Recht das Urheberrecht stets beim Urheber, der dem Nutzer der von ihm programmierten
Software in frei vereinbarem Umfang Nutzungs- und Verwertungsrechte einrdumen kann.

Die Frage nach dem jeweils einschlagigen Recht beantwortet sich nach dem im Urheberrecht gel-
tenden so genannten Schutzlandprinzip. Das bedeutet, dass die Entstehung und der Umfang des
Urheberrechts nach dem Recht des Landes beurteilt werden, fiir das Urheberschutz beansprucht
wird. Welche Rechte dem Nutzer von Open Source Software bei der Nutzung in Deutschland zu
stehen, richtet sich daher grundséatzlich nach deutschem Urheberrecht. Daher wiirde sich ein
nach US-Recht erklarter Verzicht auf das Urheberrecht nicht in Deutschland auswirken, da ein sol-
cher Verzicht nach deutschem Recht nicht méglich ist.

Bei der Beurteilung der urheberrechtlichen Aspekte von Open Source Software und den Folgen der
Anwendung der GPL ist daher auf deutsches Recht abzustellen.

A. Urheber von Open Source

In der Praxis stellt sich insbesondere die Frage, wer als Urheber einzuordnen ist. Da jeder, der
Open Source Software bearbeitet, seinerseits die Bearbeitung erméglichen und den jeweiligen
Quellcode offen legen muss, ist diese Frage fir die sich daraus ergebenden Rechtsbeziehungen
von grundlegender Bedeutung.




Rechtlich sind hier drei Konstellationen mit unterschiedlichen rechtlichen Konsequenzen denkbar:
e Miturheberschaft nach § 8 UrhG

e Verbundenes Werk nach § 9 UrhG

* Sukzessive Urheberschaft

Von Miturheberschaft ist immer dann auszugehen, wenn verschiedene Entwickler im Rahmen
eines gemeinsamen Konzeptes zusammenwirken und einen gemeinsamen Plan verfolgen.
Voraussetzung ist also eine Koordination des Zusammenwirkens, wobei die einzelnen Beitrage
der Entwickler nicht gesondert verwertbar sind. Bei der Weiterentwicklung des Betriebssystems
Linux beispielsweise steht nicht ein gemeinsames Konzept im Vordergrund, sondern die unab-
héngige Weiterentwicklung. Hier wére also keine Miturheberschaft anzunehmen. Handelt es sich
nach diesen Kriterien um eine Miturheberschaft, so bilden die einzelnen Urheber eine BGB-
Gesellschaft und kénnen daher nur zusammen Gber die Einrdumung von Nutzungsrechten an der
gemeinsam erstellten Softwareversion entscheiden. Gleichzeitig haftet jeder von ihnen auch fiir
die anderen.

Demgegeniiber handelt es sich um ein verbundenes Werk nach § 9 UrhG, wenn mehrere selbst-
standig nutzbare Softwarekomponenten verschiedener Urheber miteinander verbunden werden.
Hier entsteht zwar ebenfalls eine BGB-Gesellschaft, allerdings kann jeder Urheber weiter eigen-
standig Gber seinen Werkteil verfiigen. Lediglich bei einer Verfligung iiber das neue Gesamtwerk
bedarf es der Zustimmung der einzelnen Urheber. Am Beispiel des Betriebssystems Linux bedeu-
tet dies wiederum, dass kein verbundenes Werk vorliegt, denn die einzelnen Werkteile sind keine
fiir sich lauffahigen Programme, sondern unselbststandige Bausteine eines Ganzen.

Schliellich ist es das Wesen einer sukzessiven Urheberschaft, dass mit jeder Bearbeitung ein
neues, eigensténdiges Werk und damit ein eigenes, selbststéndiges Urheberrecht geschaffen
wird, das vom Urheberrecht am Ausgangswerk unabhéngig ist. Allerdings ist dabei zu beriicksich-
tigen, dass die Bearbeitung durch den oder die Urheber der Ausgangssoftware genehmigt werden
muss. Streitig ist in diesem Zusammenhang, ob zwischen den urspriinglichen und den neuen
Urhebern ebenfalls eine BGB-Gesellschaft entsteht, oder es sich um ein zweiseitiges
Rechtsgeschaft zwischen dem friiheren und dem spateren Bearbeiter handelt. Dies soll an dieser
Stelle jedoch nicht weiter vertieft werden.

Die rechtlichen Folgen der jeweiligen Einordnung von Open Source Software als ein Werk von
Miturhebern, als verbundenes Werk oder als sukzessive Urheberschaft sind sowohl fiir den
Urheber als auch fiir den Verwender von Open Source Software von grundlegender Bedeutung.
Denn danach ist zu beurteilen, wer Gberhaupt Gber die Nutzungs- und Verwertungsrechte an

einer Software verfiigen kann. Ist dies geklart, so sind die weiteren wesentlichen urheberrecht-
lichen Aspekte der Rechteeinrdumung durch die GPL einerseits aus Sicht der Urheber, anderer-
seits aus Sicht der Verwender von Open Source Software zu betrachten.

B. Rechteeinrdumung durch GPL

Durch die GPL werden dem Verwender von Open Source Software weit reichende Nutzungs- und
Bearbeitungsrechte eingerdumt. Dennoch sind hier einige besondere urheberrechtliche Aspekte
hervorzuheben. Dem Verwender werden zunédchst samtliche Vervielfaltigungs- und
Verbreitungsrechte eingerdumt sowie das Recht zur Verdnderung der Software. Dies umfasst
grundsétzlich auch die Verbreitung via Internet. Zweifelhaft kann dies allenfalls bei GPL-
Versionen von vor 1997 sein. Denn die GPL rdumt das Recht zur Verbreitung im Internet nicht aus-
driicklich ein, sodass bei alteren Vertrégen fraglich sein kann, ob dieser Verbreitungsweg schon
erfasst sein sollte. Neue Nutzungsarten nach deutschem Urheberrecht werden bei der
Einrdumung von Nutzungsarten grundsétzlich ndmlich nicht erfasst, wenn sie zum Zeitpunkt der
Rechteeinrdumung noch nicht bekannt waren. Bei Vertragen nach 1997 spielt dies jedoch keine
Rolle.

Nicht ausdriicklich in der GPL aufgefihrt ist das Vermietrecht, das insbesondere fiir die Nutzung
einer Open Source Software im Wege des Application Service Providing eine grundlegende Rolle
spielt. Die herrschende Meinung sieht das als unproblematisch und verweist darauf, dass das
Vermietrecht als Unterfall des Verbreitungsrechts einzuordnen sei. Folgt man hingegen der
Mindermeinung, so wiirde zum einen die Frage eine Rolle spielen, ob die entgeltliche Vermietung
der Software nach der GPL méglich ist, die ja gerade auf die kostenlose Uberlassung gerichtet ist.
Aus diesem Grund wiirde die kostenpflichtige Vermietung dann nicht mit den Grundsé&tzen der
GPL vereinbar sein. Zum anderen wiirde auch hier die Frage eine Rolle spielen, ob diese Form der
Softwarenutzung zum Zeitpunkt der jeweiligen GPL:Lizenz bereits bekannt war. Im Falle des
Linux-Betriebssystems wiirde dies der Mindermeinung zufolge tatsachlich dazu flihren, dass ein
Einsatz im Wege des ASP nicht von der GPL gedeckt waére.

Ein weiterer wesentlicher Grundgedanke von Open Source Software ist das Recht der Bearbeitung
und Weiterentwicklung durch den Anwender, das unter der Bedingung eingerdumt wird, dass auch
die Weiterentwicklung der GPL unterstellt wird. Es muss also erneut der Quellcode offen gelegt
werden. Hier stellt sich die Frage, inwieweit Unternehmen verpflichtet sein kdnnen, eine auf Open
Source basierte Weiterentwicklung offen zu legen und damit auch Mitbewerbern zuganglich zu
machen. Die Verpflichtung zur Offenlegung besteht jedoch nur dann, wenn die Software der
Offentlichkeit zuganglich gemacht wird. Davon ist in der Regel bei einer unternehmensinternen
Weiterentwicklung in kleineren Unternehmen nicht auszugehen. Da die Rechtsprechung fiir die
Frage der Offentlichkeit im Sinne des Urheberrechts jedoch auch quantitative Kriterien heran-
zieht, kann fir groflere Unternehmen tatsachlich die Verpflichtung der Veréffentlichung von
weiterentwickelter Open Source Software bestehen. Allerdings ist fir die Frage der
Veréffentlichungspflicht zu beriicksichtigen, ob und zu welchem Anteil die Weiterentwicklung
Softwareprodukte enthalt, die nicht der GPL unterliegen. Wird unter Verwendung von GPL
Code eine neue, von der Open Source Software unabhéngige Software erstellt, die ohne den
GPL-Code verbreitet werden kann, dann muss diese Software nicht der GPL unterstellt werden.




Umgekehrt verhalt sich der Fall, wenn die Bestandteile nur als Ganzes vertrieben werden kdnnen.
Im Einzelfall kann diese Abgrenzung durchaus schwierig sein, wenngleich die unterschiedlichen
Rechtsfolgen erheblich sind.

Es zeigt sich, dass insbesondere bei einer beabsichtigten Weiterentwicklung oder Neuschaffung
von Software auf Basis von Open Source Software in jedem Einzelfall gepriift werden sollte, ob
und in welchem Umfang sich die GPL auf die Weiterentwicklung auswirkt. Die rechtlichen
Konsequenzen kdnnen erheblich sein und missen daher in die Entscheidungsfindung mafigeb-
lich mit einflieflen.

lll. Vertragsrechtliche Aspekte

Vertragsrechtliche Aspekte betreffen Fragen ob, zwischen welchen Parteien und mit welchen
Rechten und Pflichten ein Vertrag zwischen dem Anbieter und Erwerber von Open Source
Software zustande kommt. Wahrend die beiden ersten Bereiche sich regelmaflig nur am konkre-
ten Einzelfall beantworten lassen, kann der letzte Aspekt bis zu einem gewissen Grad auch
abstrakt betrachtet werden. Hinsichtlich der Hauptpflichten ist dies bereits oben geschehen.
Weitere wesentliche Aspekte, wie Fragen zur Gewahrleistung und Haftung, setzen zunéachst die
Klarung voraus, welcher Vertragstyp bei den unterschiedlichen Vertriebsmdglichkeiten von Open
Source Software vorliegt. Im Folgenden soll diese Frage fiir folgende Vertriebsméglichkeiten
beantwortet werden: die Zurverfligungstellung von Open Source Software durch Download und
auf Datentragern sowie der Vertrieb von Open Source Software zusammen mit anderer Software,
anderen Dienstleistungen und mit Hardware.

A. Die Zurverfiigungstellung von Open Source Software durch Download

In der juristischen Literatur wird derzeit heftig diskutiert, welcher Vertragstypus beim isolierten
Erwerb von Open Source Software vorliegt. Da fiir den Erwerb der Open Source Software kein
Entgelt zu entrichten ist, scheiden alle Vertragstypen aus, bei denen ein Entgelt zu entrichten
ware, wie beispielsweise Kauf. Letztlich wird der isolierte Erwerb von Open Source Software als
Schenkung einzustufen sein und damit auch das Schenkungsrecht mit seinen Gewahr-
leistungsregeln zum Tragen kommen. Voraussetzung dafir ist, dass in den GPL keine entspre-
chenden Regelungen vorhanden oder diese nach dem Recht zu Allgemeinen Geschéfts-
bedingungen unwirksam sind.

Erfolgt der isolierte Vertrieb von Open Source Software durch Download, miissen grundsatzlich die
Verbraucherschutzvorschriften der §§ 312 c ff. BGB beachtet werden. Beachtenswert sind hier im
Wesentlichen die Informationspflichten, die sich aus § 312 c BGB fiir Fernabsatzvertrage und aus
§ Fernabsatzvertrage und aus § 312 e BGB fiir den elektronischen Rechtsverkehr ergeben. Nach
§ 312 ¢ BGB sind dem Nutzer rechtzeitig vor Abgabe seiner Vertragserklarung in einer dem einge-
setzten Fernkommunikationsmittel entsprechenden Weise klar und verstandlich und unter

Angabe des geschaftlichen Zwecks die Informationen zur Verfligung zu stellen, die nach der
BGB-Infoverordnung verlangt werden. § 1 Abs. 1 der BGB-Infoverordnung beschreibt detailliert

die Informationspflichten bei Fernabsatzvertragen. Entscheidende Punkte diirften hier die Mitteilung
Uber die Identitdt des Unternehmers und seine ladungsféahige Anschrift sowie jede andere Anschrift
sein, die fiir die Geschaftsbeziehung mafigeblich ist. Dies kann Schwierigkeiten bereiten, wenn an der
Entwicklung der Open Source Software Mehrere beteiligt gewesen sind. Im Zweifel wird aber der
Inhaber der registrierten Website, von der die Open Source Software heruntergeladen werden kann,
der Vertragspartner des Erwerbers sein.

Ferner verlangen die Informationspflichten die Angabe, dass es sich bei der zur Verfiigung gestellten
Software um Open Source Software handelt. Besonders bedeutsam ist schliellich noch die
Verpflichtung gemaf3 § 312 c Abs. 2 BGB, nach der der Anbieter von Open Source Software dem
Erwerber die Vertragsbestimmungen einschliefllich der allgemeinen Geschéftsbedingungen, also in
der Regel die GPL, mitzuteilen hat. Das bedeutet, dass er diese mittels eines klaren und deutlichen
Hinweises auf seiner Website ebenfalls zum Download zur Verfiigung stellen muss.

Schliefllich hat derjenige, der Open Source Software zum Download zur Verfiigung stellt, die Pflichten

im elektronischen Geschéaftsverkehr nach § 312 e BGB zu beachten. Zu diesen Pflichten zéhlen unter

anderem:

* angemessene, wirksame und zugéngliche technische Mittel zur Verfligung zu stellen, mit deren
Hilfe der Besteller Eingabefehler vor Abgabe seiner Bestellung erkennen und berichtigen kann

* die Informationspflichten aus § 3 der BGB-InfoV. Zu diesen Pflichten zahlen, dass der Unternehmer
vor Abgabe der Bestellung den Besteller klar und versténdlich (iber eine Reihe von Punkten infor-
miert. Er muss ihn Uber die einzelnen technischen Schritte, die zu einem Vertragsschluss fiihren,
in Kenntnis setzen. Dariiber hinaus, hat er die Fragen zu kléren, ob der Vertragstext nach
Vertragsabschluss vom Unternehmer gespeichert wird und ob er dem Kunden zugénglich ist und
wie der Kunde Eingabefehler vor Abgabe der Bestellung erkennen und berichtigen kann. Des
Weiteren hat er Gber die fiir den Vertragsschluss zur Verfligung stehenden Sprachen und tber
samtliche einschlagigen Verhaltenskodizes, denen sich der Unternehmer unterwirft, sowie die
Maglichkeit eines elektronischen Zugangs zu diesen Regelwerken zu informieren.

* (bermittlung einer Zugangsbestatigung von der Bestellung unverziiglich auf elektronischem
Wege

e dem Besteller die Méglichkeit zu verschaffen, die Vertragsbestimmungen einschlieflich der
allgemeinen Geschéaftsbedingungen bei Vertragsschluss abzurufen und in wiedergabefahiger
Form zu speichern

Damit hat derjenige, der Open Source Software zum Download im Internet bereitstellt, eine erheb-
liche Anzahl von Informationspflichten zu erfiillen. Die Rechtsfolgen bei Nichteinhaltung dieser
Informationspflichten sind allerdings eher gering. Die Verbraucherschutzvorschriften sehen
grundséatzlich ein Widerrufs- und Rickgaberecht bei Nichteinhaltung der Pflichten beim
Fernabsatz und elektronischen Geschéaftsverkehr vor. Diese Rechtsfolgen scheiden aber beim
Download von Open Source Software aus anderen rechtlichen Griinden aus.




Wenn auch die zivilrechtlichen Folgen gering sind, ist nicht auszuschlieflen, dass Wettbewerber
Uber das Wettbewerbsrecht versuchen kénnten, den Anbieter von zum Download bereitgestell-
ter Open Source Software dazu zu zwingen, die gesetzlichen Informationsvorschriften einzuhal-
ten. Es kdnnte sich hierbei ndmlich um eine unlautere Werbung unter dem Gesichtspunkt
Norsprung durch Rechtsbruch® handeln. Dies hatte zur Folge, dass Wettbewerber den Anbieter
abmahnen kénnten und dadurch entsprechende Abmahngebiihren auf Seiten des Anbieters
anfallen.

B. Die Zurverfiigungstellung von Open Source Software auf Datentragern

Beim Vertrieb von Open Source Software auf einem Datentréger ist es nach der GPL méglich,
dass ein Entgelt fir die Kopier- und Materialkosten verlangt wird. Dagegen missen die
Nutzungsrechte an der Software weiterhin unentgeltlich zur Verfligung gestellt werden. Das
bedeutet, dass fiir den Erwerb des Datentrégers Kaufvertragsrecht nach den §§ 433 ff. BGB
Anwendung findet und fir die Nutzungsrechte an der Open Source Software weiterhin
Schenkungsrecht zur Anwendung kommt. Es handelt sich damit um einen so genannten
Typenkombinationsvertrag. Diese Ansicht ist zwar nicht unumstritten, stellt aber nach derzeiti-
gem Stand die herrschende Ansicht dar.

C. Gemeinsamer Vertrieb von Open Source Software und anderer Software

Beim gemeinsamen Vertrieb von Open Source Software mit anderer entgeltlicher und lizenz-
pflichtiger Software, hangt der Vertragstypus und damit das anzuwendende Vertragsrecht
davon ab, ob im Rahmen des Vertriebs eine eindeutige Trennung zwischen der entgeltpflichtigen
Software und der Open Source Software aus Sicht des Erwerbers vorgenommen wird. Liegt eine
erkennbare und exakte Trennung vor, wird fiir den Erwerb der entgeltpflichtigen Software
Kaufvertrags-recht und fir die Open Source Software Schenkungsrecht zur Anwendung kom-
men. Liegt dagegen keine fir den Erwerber erkennbare exakte Trennung vor, wird insgesamt fir
die erworbene Software Kaufvertragsrecht anzuwenden sein. Das bedeutet, dass dem Erwerber
die kaufvertraglichen Gewahrleistungsrechte auch in Bezug auf die Open Source Software
zustehen.

Der Erwerber hat in Bezug auf die im Softwarepaket enthaltene Open Source Software die
Lizenzbestimmungen zu beachten, die fir die Open Source Software gelten. Sollten dem
Erwerber die Lizenzbestimmungen vom Verduflerer nicht mitgeteilt werden, so ist er grundsétz-
lich trotzdem verpflichtet, sich an diese Lizenzbestimmungen zu halten. Ist er mit einzelnen
Lizenz-bestimmungen nicht einverstanden, weil er beispielsweise eine Veranderung der Open
Source Software nicht zusammen mit dem dann neuen Quellcode offen legen will, muss er sich
an seinem Verduflerer schadlos halten. Fir diese Anspriiche wiirde dann, bei nicht exakter
Trennung der im Softwarepaket vom Erwerber erworbenen entgeltlichen Software und der Open
Source Software, Kaufvertragsrecht Anwendung finden.

D. Vertrieb von Open Source Software mit Dienstleistungen

Ein in der Praxis haufig vorkommender Fall des Vertriebs von Open Source Software ist die
Kombination der Software mit Handblchern, weiterer Software und Supportleistungen. In die-
sen Fallen wird ein einheitlicher Vertrag zwischen dem Kunden und dem Anbieter geschlossen.

Dieser Vertrag enthélt zwar verschiedene Bestandteile, soll aber aufgrund der Biindelung der
Leistungen nur in seiner Gesamtheit betrachtet werden dirfen. Es liegt hier ein Kaufvertrag mit
dienstvertraglichen Elementen vor. Das Schenkungsrecht kommt damit nicht zur Anwendung.
Auch bei diesem Erwerb von Open Source Software ist allerdings zu beachten, dass die
Lizenzbestimmungen der Open Source Software vom Erwerber zu beachten sind. Das bedeutet
im Fall der GPL, dass bei Verédnderung der Software diese Veranderungen Dritten unter Einschluss
des gednderten Quellcodes offen gelegt werden missen.

E. Verkauf von Hardware mit Open Source Software

In der Praxis kommen haufig Félle vor, in denen Open Source Software, beispielsweise als vorin-
stalliertes Betriebssystem beziehungsweise vorinstallierte Software, zusammen mit Hardware
verauflert wird. Grundsatzlich wird in diesen Fallen Kaufvertragsrecht auf den gesamten Vertrag
anzuwenden sein. Hat der Verkaufer allerdings nicht die GPL beigefligt und nicht ausdriicklich
auf den Charakter als Open Source Software hingewiesen, hat er seinerseits gegen die in § 4 GPL
statuierten Pflichten verstofien. Dies hat zur Folge, dass seine Verwertungsrechte unter
Umstanden entfallen, sodass er auch kein Recht mehr zur Weiterverarbeitung der Software hatte.
In diesem Fall erlangt der Kaufer ebenfalls kein Recht zur Benutzung der Software, sodass ihm
entsprechende Gewahrleistungs- und Schadensersatzanspriiche gegen den Verkaufer zustehen.

IV. Haftung und Gewahrleistung

Beim Einsatz von Open Source Software sind, wie bei anderer Software auch, erhebliche poten-
zielle Schaden und damit Haftungsrisiken zu beriicksichtigen. Dabei wird es sich in erster Linie
um Schaden durch Betriebsausfalle handeln. Aber beispielsweise beim Einsatz von Open Source
Software im Nah-, Fern- und Flugverkehr sind auch Personenschaden durch Softwarefehler nicht
ausgeschlossen. Je nach Art und Einsatz der Software in mehr oder weniger sensiblen
Unternehmensbereichen spielt es fir die Entscheidung fiir oder gegen Open Source Software
daher eine erhebliche Rolle, wie das Gefahrenpotenzial rechtlich zu bewerten ist.

A. Vertragliche Haftung

Die GPL-Lizenzvereinbarung sieht in der Regel in den §§ 11 und 12 eine sehr weit reichende
Haftungsbefreiung vor, mit der ,das volle Risiko bezlglich Qualitat und Leistungsféhigkeit des
Programms® bei demjenigen liegt, der die Software einsetzt. Dariiber hinaus sieht die GPL vor,
dass niemand ,fiir irgendwelche Schaden haftbar” ist. Diese weit reichenden Haftungs-
befreiungen sind nach deutschem Recht jedoch nicht wirksam. Denn eine derartige
Haftungsfreistellung in Allgemeinen Geschaftsbedingungen — als solche ist die GPL nach deut-
schem Recht zu qualifizieren —, weicht so erheblich vom Leitbild der einschlagigen
Haftungsregelung ab, dass sie unwirksam ist. Die Haftung beurteilt sich daher nicht nach den
Regelungen in der GPL, sondern — sofern keine dariiber hinausgehende individuelle Vereinbarung
getroffen wurde — nach der gesetzlichen Regelung.

Damit ist zundchst mafigeblich, um welchen Vertragstyp es sich bei der Uberlassung von
Software iberhaupt handelt. Wie bereits oben dargestellt, hangt dies wiederum davon ab, ob die
Open Source Software ohne weitere Zusatzleistungen kostenlos bezogen wurde oder im Rahmen
eines kostenpflichtigen ,Bundles” mit anderen Leistungen.



1. Schenkung

Wie bereits dargestellt, wird die kostenlose Uberlassung als Schenkungsvereinbarung anzuse-
hen sein. Daraus folgt jedoch nicht, dass der Schenkende keinerlei Haftung unterliegt, wie oft irr-
timlich angenommen wird. Vielmehr gelten die eingeschrankten Haftungsregelungen des
Schenkungsrechts, die in den §§ 516 ff BGB enthalten ist. Danach haftet der Schenker fiir Vorsatz
und grobe Fahrlassigkeit. Voraussetzung fiir einen vertraglichen Schadensersatzanspruch gegen
denjenigen, von dem die Open Source Software bezogen wurde, ist also, dass dieser ,Schenker”
im Zuge der Uberlassung der Software einfachste und nahe liegende Uberlegungen nicht ange-
stellt hat und Umsténde nicht beachtete, die in dem jeweiligen Einzelfall jedem héatten einleuch-
ten missen. In der Regel muss den Schadiger also ein schweres Verschulden treffen, das in der
Praxis nur relativ selten vorkommt und im gerichtlichen Verfahren schwer nachzuweisen ist.
Beim weit verbreiteten kostenlosen Internetdownload von Open Source Software sind vertragli-
che Haftungsanspriiche daher begrenzt.

2. Kaufvertrag

Die Haftungssituation wird jedoch anders zu beurteilen sein, wenn die Open Source Software im
,Bundle“ mit Hardware, weiterer Software, auf CD-ROM oder gemeinsam mit einem
Dienstleistungspaket kostenpflichtig bezogen wird. In diesem Fall sind in aller Regel die
Vorschriften des gesetzlichen Kaufvertragsrechts auf den gesamten Vertrag anzuwenden, auch
wenn Einzelheiten hier juristisch umstritten sein mégen.

In der Konsequenz haftet der Verkaufer hier fiir Vorsatz und jede Fahrlassigkeit, hat also nicht nur
eine grobe Pflichtverletzung zu vertreten, sondern auch einfache Fahrlassigkeit. Um so mehr
Bedeutung kommt daher der (iber die GPL hinausgehenden vertraglichen Regelung zwischen den
Parteien zu, in der die Haftung zwischen den Parteien — wie in anderen Softwarevertragen auch —in
aller Regel abweichend von den gesetzlichen Regelungen vereinbart werden sollte. In welchem
Umfang dies méglich ist, hdngt nicht nur von den Vertragsparteien ab. Insbesondere kann bei der
Verwendung von AGB in deutlich geringerem Mafle von den gesetzlichen Regelungen abgewichen
werden als in einem Individualvertrag. Daneben ist es von grundlegender Bedeutung, die zu erbrin-
genden Leistungen, die Vertragspflichten der Parteien und die Eigenschaften der Open Source
Software sowie die weiteren Bestandteile des Leistungspaketes zu definieren.

B. Deliktische Haftung

Auch unabhéangig vom Bestehen vertraglicher Beziehungen kdnnen Schadensersatzanspriiche auf-
grund so genannter ,deliktischer Haftung® in Betracht kommen. Darunter versteht man die Haftung
im Falle der Verletzung besonders geschiitzter Rechtsgiiter wie Leben, Gesundheit, Freiheit und
Eigentum. Die deliktische Haftung erfasst jedoch grundsétzlich keine Vermégensschaden.

Wirde also der Einsatz von Open Source Software Schdden in Gestalt von Betriebs- und
Produktionsausfallen verursachen, so scheidet eine deliktische Haftung in den meisten Fallen
aus. Dies ware nur dann anders zu beurteilen, wenn es sich um einen Schaden am ,eingerichte-
ten und ausgelibten Gewerbebetrieb” handelt. Daran wird jedoch als weitere Voraussetzung die
so genannte ,Betriebsbezogenheit” der Rechtsverletzung gekniipft, an der es beim Einsatz feh-
lerhafter Open Source Software in aller Regel fehlen wird. Auch insoweit ist die Durchsetzung von
Schadensersatzanspriichen also schwierig.

Hinzu kommt, dass im Fall des kostenlosen Bezuges von Open Source Software die
Haftungsregeln des Schenkungsrechts (s. 0.) die deliktische Haftung tberlagern. Auch hier gilt
daher in solchen Féllen, dass eine Haftung des Schenkenden nur bei grober Fahrlassigkeit gege-
ben ist, die in der Regel nicht anzunehmen sein wird. Im Falle des isolierten Bezuges von Open
Source Software werden Schadensersatzanspriiche also nur duflerst selten durchzusetzen sein.
Allerdings ist dies angesichts des kostenlosen Bezugs auch interessengerecht, muss aber insbe-
sondere vom Verwender beriicksichtigt werden.

C. Verschuldensunabhéngige Produkthaftung

Die Anwendbarkeit der Regelungen des Produkthaftungsgesetzes setzen als Produkt grundsatzlich
eine ,Sache®, also eine wie auch immer geartete Verkdrperung voraus. Wird daher eine Open Source
Software vom Anbieter lber das Internet heruntergeladen oder im Wege des Application Software
Providing (ASP) iber den Server des Anbieters genutzt, liegt keine Sache im Sinne des
Produkthaftungsgesetzes vor. Da das Gesetz aber auch Anwendung findet auf ,Elektrizitat”, wird
teilweise diskutiert, ob online heruntergeladene Software als Elektrizitat einzustufen ist, da sie eine
Verdnderung der elektrischen Struktur voraussetzt. Es soll an dieser Stelle jedoch davon ausgegan-
gen werden, dass beim Download und ASP das Produkthaftungsgesetz nicht anwendbar ist.
Zumindest bei Open Source Software ist dieses Ergebnis auch interessengerecht, da die unkérper-
liche Nutzung in aller Regel mit der isolierten, kostenlosen Nutzung einhergeht und eine geringe
Haftung daher dem Interesse beider Parteien entspricht.

Wird die Open Source Software jedoch auf einem Datentrdger vertrieben, dann ist das
Produkthaftungsgesetz grundsétzlich anwendbar. Allerdings besteht auch hier wie bei der delikti-
schen Haftung keine Haftung fiir Vermdgensschéaden, sondern nur fiir Personen- und Sachschaden.
Demgegenber ist der entscheidende Unterschied, dass es sich hier um eine verschuldensunabhan-
gige Haftung handelt. Auf einen gewissen Fahrlassigkeitsgrad kommt es also nicht an. Maf3geblich
ist allein, ob durch einen Fehler der Open Source Software ein Sach- oder Personenschaden verur-
sacht wurde. Bei der Vertragsgestaltung ist insbesondere zu berlicksichtigen, dass die Regelungen
des Produkthaftungsgesetzes weder beschréankt, noch ausgeschlossen werden kénnen.

D. Gewahrleistung

Wie bereits bei der Haftung, so enthalt auch bei der Gewéahrleistung die GPL einen vollsténdigen
Gewahrleistungsausschluss. Dies fiihrt zu derselben Rechtsfolge, denn auch hier ist dieser
Ausschluss nach deutschem Recht unwirksam. Wiederum ist die gesetzliche Regelung einschlagig,
sofern keine gesonderte Vereinbarung zwischen den Parteien getroffen wurde. Auch bei der Frage
nach der verschuldensunabhéngigen Gewahrleistung fiir Fehler und Méngel ist daher zunéchst
nach der einschlagigen Vertragsart zu fragen.

Liegt eine Schenkung vor, so haftet der Schenker nur fiir arglistig verschwiegene Mangel. Auch fiir
fehlende Nutzungsrechte wird nur gehaftet, wenn der Schenkende positive Kenntnis von
entgegenstehenden Rechten Dritter hatte. Die Gewahrleistungsrechte fiihren daher nicht wie sonst
zu den verschuldensunabhéngigen Anspriichen auf Minderung, Wandlung oder Nachbesserung,
sondern unter der Voraussetzung entsprechenden Verschuldens nur zu Schadensersatz-
anspriichen.



Wie bei der Haftung so ist auch die Gewahrleistung anders zu beurteilen, wenn die Open Source
Software als Teil eines gemischten Vertrages kostenpflichtig bezogen wird. Auch hier ist in die-
sem Fall Kaufvertragsrecht anwendbar — mit der Folge, dass dem Ké&ufer im Falle von
Softwarefehlern samtliche Anspriiche auf Nachbesserung, Minderung und Schadensersatz fiir
Mangel- und Mangelfolgeschiden zustehen. Auch wenn der Vertrag neben der Uberlassung von
beispielsweise Handblichern in erster Linie durch eine miterbrachte Dienstleistung kostenpflich-
tig wird, ist in der Regel auf den gesamten Vertrag Kaufvertragsrecht anzuwenden. Dies kdnnen
die Vertragsparteien nur dadurch ausschliefien, dass sie die Entgeltlichkeit des Vertrages aus-
driicklich und unmissversténdlich auf die jeweilige Zusatzleistung beziehen — mag es der
Datentrager oder die miterworbene Hardware sein. Gleichzeitig sollte darauf hingewiesen wer-
den, dass die Software selbst kostenlos ist.

Rechtliche Besonderheiten beim Softwarevertrieb

Im Folgenden werden rechtliche Besonderheiten und praxisrelevante Regelungs-
modalitaten beim Vertrieb von Software dargestellt. Den Schwerpunkt bilden dabei
Vertriebsmodelle, bei denen der Hersteller Dritte als Vertriebspartner einschaltet.
Besonderheiten des Softwarevertriebs ergeben sich dabei zum einen bei der
Gestaltung des Vertragsverhaltnisses zwischen Hersteller und Vertriebspartner
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beziehungsweise zwischen Handlern auf mehreren Vertriebsstufen; zum anderen | it i

im Verhaltnis zwischen dem Vertriebspartner und den Endkunden. Daneben erge- [t

ben sich Eigenheiten des Softwarevertriebs bei softwarespezifischen Vertriebsmodellen, wie bei-
spielsweise dem gekoppelten Vertrieb mit Computerhardware im Rahmen des OEM-Vertriebs.

Fir die im Rahmen des Softwarevertriebs auftretenden Rechtsfragen ist kennzeichnend, dass das
deutsche Recht insoweit keine softwarespezifischen vertriebsrechtlichen Regelungen vorsieht, son-
dern die allgemeinen zivil- und handelsrechtlichen sowie die kartellrechtlichen Vorschriften fiir die
Gestaltung der Vertriebsbeziehungen mafigeblich sind. Daneben spielen auch lizenzrechtliche
Bestimmungen eine Rolle.

I. Die unterschiedlichen Vertriebsformen

Fir den Vertrieb von Software sind zwei verschiedene Vertriebswege etabliert. Bei Individualsoftware
ist ein Vertrieb direkt durch den Hersteller an den Endkunden Ublich, da fiir deren Entwicklung und
Anpassung meist der unmittelbare Kontakt zwischen Hersteller und Kunden unverzichtbar ist.
Demgegeniiber hat sich bei Standardsoftware, insbesondere wenn es sich um Massensoftware han-
delt, die Einschaltung Dritter als allgemein Ubliche Vertriebsform durchgesetzt. Derartige
Vertriebsmodelle bieten sich insbesondere auch fiir ausléandische Hersteller an, die sich durch die
Einschaltung eines nationalen Vertriebspartners dessen bestehende Kundenbeziehungen zunutze
machen kénnen und sich dadurch zugleich die Investitionen in den Aufbau eines eigenen
Vertriebsnetzes ersparen. Daneben finden sich auch Mischformen, bei denen der Hersteller ein
Basisprogramm an den Vertriebspartner liefert, der das Programm dann auf die Bedirfnisse der
Kunden einstellt. Diese Mischform ist als so genanntes Customizing durch Systemhauser bekannt.

Der Direkt- beziehungsweise Eigenvertrieb von Software unmittelbar durch den Hersteller an den
Endkunden unterliegt grundséatzlich keinen vertriebsrechtlichen Besonderheiten. Die
Softwaretiberlassung vollzieht sich nach den allgemeinen vertragsrechtlichen Regelungen (also tibli-
cherweise nach dem Kauf-, Werk- oder Mietrecht). Lediglich bei der lizenzrechtlichen Gestaltung kén-
nen sich Besonderheiten ergeben. Im Falle des Drittvertriebs, der auf verschiedene Arten denkbar ist,
sind dagegen eine Reihe rechtlicher Besonderheiten zu beachten.

Il. Formen des Drittvertriebs und deren rechtlich relevante Unterschiede
Entsprechend den handelsrechtlichen Vertriebsformen ist bei Softwareprodukten ein Vertrieb durch
Dritte auf folgende drei Arten denkbar:



e Softwarevertrieb iber Handelsvertreter,
* Softwarevertrieb Uber Vertrags- oder Eigenhandler sowie
e Softwareabsatz mittels Kommissionaren.

Diese drei Vertriebsformen unterscheiden sich insbesondere durch den Grad der Einbindung des
Vertriebspartners in die Organisation des Herstellers. Ein vom Hersteller eingeschalteter
Handelsvertreter (bernimmt den Vertrieb der Software im Namen und fiir Rechnung des
Herstellers und erhélt fiir seine Vertriebstatigkeit eine Provision und gegebenenfalls bei
Beendigung des Handelsvertreterverhaltnisses einen Ausgleich fiir den Aufbau des dem
Hersteller verbleibenden Kundenstammes. Fiir den Hersteller hat eine solche Gestaltung den
Nachteil, dass er dem Kunden gegeniiber unmittelbar fiir Mangel einzustehen hat. Andererseits
ermdglicht der Aufbau eines Handelsvertreternetzes dem Hersteller eine gréfere Kontrolle Gber
den Vertrieb seiner Software und Gber die Vertriebsbedingungen.

Im Unterschied zu einem Handelsvertreter tritt ein Vertrags- beziehungsweise Eigenhéndler dem
Kunden im eigenen Namen und auf eigene Rechnung handelnd gegendiiber. Da er die Software von
dem Hersteller erwirbt, tragt er auch das wirtschaftliche Risiko des Vertriebs einschliefilich
etwaiger Gewahrleistungs- und Haftungsrisiken gegeniiber dem Endkunden. Er ist insoweit sei-
nerseits gehalten, mit dem Hersteller einen entsprechenden Rickgriff fiir Haftungsanspriiche zu
vereinbaren. Der Hersteller kann sich im Rahmen einer entsprechenden Gestaltung des
Vertriebsmodells daher zumindest von einer unmittelbaren Geltendmachung von
Méangelanspriichen durch Endkunden freihalten, allerdings erlaubt ihm die Einschaltung eines
Vertragshandlers nur eingeschréankte Einflussmdglichkeiten auf die Gestaltung der Vertriebs-
bedingungen.

Die vertragliche Gestaltung des Vertriebs lber einen Vertragshandler kann zum einen kaufrecht-
lich erfolgen, indem der Hersteller von ihm selbst hergestellte Datentréger der Software liefert,
die durch den Vertragshandler an weitere Zwischenhéndler oder Endkunden weiter vertrieben
werden. Dies erfolgt typischerweise etwa im Rahmen eines Sukzessivlieferungsvertrages, der
neben den kaufrechtlichen Elementen zusétzlich Regelungen Gber die Nutzung bestehender
Kennzeichenrechte, die Erbringung von Pflegeleistungen oder — soweit zulassig — Vorgaben fir
den Weitervertrieb vorsehen kann. Eigene Nutzungsrechte des Vertriebspartners auflerhalb des
Vertriebs der Software spielen dabei regelméagig keine Rolle. Anders stellt sich dies dar, wenn der
Vertragshandler auf der Grundlage einer ihm zur Verfiigung gestellten Masterkopie der Software
die weiter zu vertreibenden Softwarekopien selbst produziert. Bei einem derartigen
Vertriebsmodell steht weniger die kaufrechtliche Beurteilung im Vordergrund als die ,lizenzrecht-
liche” Einrdumung von Vervielfaltigungsrechten an der Software und von Verbreitungsrechten an
den Vervielfaltigungsstiicken. Zwischen den beiden genannten Vertriebsformen steht der Vertrieb
Uber einen Kommissiondr, der zwar die Software im eigenen Namen vertreibt, jedoch auf
Rechnung des Herstellers.

A. Beachtung des Handelsvertreterrechts beim Drittvertrieb

Bei der Ausgestaltung der Vertriebsvertrage ist zunachst der Rechtsrahmen des Handels-
vertreterrechts gemafl §§ 84 ff. HGB zu beachten. Insbesondere muss der Hersteller dem
Handelsvertreter geméaf § 86 a HGB die zur Ausiibung seiner Tatigkeit erforderlichen Unterlagen, wie
Muster, Zeichnungen, Preislisten, Werbedrucksachen und Geschéftsbedingungen, zur Verfligung stel-
len. Ferner ist der Hersteller verpflichtet, dem Handelsvertreter unverziglich die Annahme oder
Ablehnung eines vom Handelsvertreter vermittelten oder abgeschlossenen Vertrages und die
Nichtausfiihrung eines von ihm vermittelten oder abgeschlossenen Geschafts mitzuteilen. Gemas} §
87 Abs. 1 HGB hat der Handelsvertreter Anspruch auf Provision fiir alle wéhrend des
Vertragsverhéltnisses abgeschlossenen Geschéfte, die auf seine Tatigkeit zurlickzuflihren sind oder
mit Dritten abgeschlossen werden, die er als Kunden fiir Geschéfte der gleichen Art geworben hat.
Diese Provision wird grundsatzlich fallig, sobald der Hersteller das vermittelte Geschaft ausgefiihrt
hat.

Von besonderer Bedeutung ist insoweit auch der Ausgleichsanspruch des Handelsvertreters gemaf3
§ 89 b Abs. 1 HGB, der gemaf3 § 89 b Abs. 4 HGB nicht im Voraus ausgeschlossen werden kann.
Danach kann der Handelsvertreter von dem Hersteller bei Beendigung des Vertragsverhaltnisses
einen angemessenen Ausgleich verlangen, wenn und soweit der Hersteller aus der Geschafts-
verbindung mit neuen Kunden, die der Handelsvertreter geworben hat, auch nach Beendigung des
Vertragsverhaltnisses erhebliche Vorteile zieht. Dies trifft zu, wenn und soweit von dem
Handelsvertreter vermittelte Vertrdge durch den Hersteller auch nach Beendigung des Handels-
vertretervertrages fortgefiihrt werden. Voraussetzung fiir den Anspruch des Handelsvertreters auf
Ausgleichszahlung ist allerdings, dass die Zahlung unter Beriicksichtigung aller Umstande der
Billigkeit entspricht.

Beziiglich der Anwendbarkeit des Handelsvertreterrechts ist wichtig zu wissen, dass nach der
Rechtsprechung des BGH die Regelungen Uber den Handelsvertreter gemaf3 §§ 84 ff. HGB auf
Vertragshéndler unter Umstanden analog anzuwenden sein kdnnen. Dies ist nach der Rechts-
prechung insbesondere dann der Fall, wenn der Vertriebspartner derart in die Absatzorganisation des
Herstellers eingegliedert ist, dass er nach wirtschaftlicher Betrachtungsweise in erheblichem
Umfang einem Handelsvertreter vergleichbare Aufgaben zu erfiillen und zum Beispiel dem Hersteller
bei Beendigung des Vertragsverhéltnisses seinen Kundenstamm zu Ubertragen hat. Bei der
Festlegung der Rechte und Pflichten der Parteien des Vertriebsvertrages ist deshalb besondere
Sorgfalt geboten.

B. Beachtung der Kartellrechtskonformitat von Vertriebsvorgaben beim Drittvertrieb

Die im Bereich des Drittvertriebs geschlossenen Vertragsbeziehungen unterliegen kartellrechtlichen
Beschrankungen, soweit die Wettbewerbsfreiheit durch Vertriebsvorgaben beschrankt wird. Die
Vertriebsvertréage sind in diesen Fallen an § 1 GWB und Art. 81 und 82 EGV sowie den insoweit gelten-
den Gruppenfreistellungsverordnungen zu messen, die gemaf} der dynamischen Verweisung in § 2



Abs. 2 GWB seit Inkrafttreten der 7. GWB-Novelle am 1. Juli 2005 im nationalen Recht analog anzu-
wenden sind. Zu beriicksichtigen ist hierbei neben der Gruppenfreistellungsverordnung fiir vertikale
Vereinbarungen (GVO-VV) insbesondere die zum 1. Mai 2004 in Kraft getretene Gruppen-
freistellungsverordnung fiir Technologietransfer-Vereinbarungen (TT-GVO). Sie enthalt unter den dort
beschriebenen Voraussetzungen fiir Vereinbarungen lber Software-Lizenzen einschliefllich Liefer-
und Vertriebsvereinbarungen eine pauschale Freistellung vom Kartellverbot.

Software-Lizenzvertrage fielen nach herrschender Meinung vormals nicht unter die TT-GVO, da nur
Patent- und Know-how-Lizenzen erfasst wurden. Dies hat sich jedoch gedndert. Gemaf3 Art. 1 Abs. 1
b) gilt die TT-GVO jetzt ausdriicklich auch fiir Softwarelizenz-Vereinbarungen. Der Wortlaut der TT-GVO
lasst zwar offen, ob auch Softwarevertriebslizenzen von der TT-GVO erfasst werden sollen. Dies diirf-
te aber dann der Fall sein, wenn dem Vertriebspartner nur eine Masterkopie der Software zur
Verfligung gestellt wird und er die weiter vertriebenen Softwarekopien selbst herstellt. In diesen
Fallen erscheint eine Priifung der Lizenzklauseln im Einzelfall angezeigt, wenn und soweit der
Anwendungsbereich der EG-Kartellrechtsvorschriften im Ubrigen erdffnet ist. Eine Priifung der
Lizenzklauseln ist also insbesondere dann vorzunehmen, wenn die erforderliche ,Spurbarkeit” der
Wettbewerbsbeschrankung im Sinne der so genannten ,Bagatellbekanntmachung® der Kommission
gegeben ist.

Kauft der Vertriebspartner die Software ein, um diese frei an Dritte zu verduflern, ergeben sich
zunachst keine kartellrechtlichen Besonderheiten, soweit der Vertriebsvertrag nicht Einzel-
beschrénkungen im Sinne der Art. 4 und 5 TT-GVO und GVO-VV, etwa in Form von Beschrénkungen fiir
die Festlegung von Verkaufspreisen, enthlt. Die TT-GVO unterscheidet hinsichtlich der von der
Freistellung ausgenommenen Kernbeschrankungen zusétzlich nach Vereinbarungen zwischen
Wettbewerbern und solchen zwischen nicht konkurrierenden Unternehmen. Fiir die letztere Art von
Vereinbarungen erleichtert die TT-GVO die Méglichkeit einzelner Beschrankungen, so etwa hinsicht-
lich der Festsetzung von Hochstverkaufspreisen oder dem Aussprechen von Preisempfehlungen
gem. Art. 2 Abs. 2 a) TT-GVO.

Haufig erfolgt der Vertrieb tber selektive Vertriebssysteme im Sinne von Art. 1 k) TT-GVO beziehungs-
weise Art. 1 d) GVO-VV. Bei diesen Systemen werden die Lieferanten dazu angehalten, nur Handler zu
beliefern, die bestimmten Selektionskriterien entsprechen. Dazu z&hlen insbesondere eine entspre-
chende fachliche Eignung, der Einsatz entsprechend qualifizierten Personals oder die angemessene
sachliche Ausstattung. Auf Handlerseite wiederum ist zudem eine Begrenzung des Weiterverkaufs an
andere Handler vorgesehen, die diese Selektionskriterien erfiillen. Hierdurch kann aus Sicht des
Herstellers eine kontrollierte Verbreitung sichergestellt werden. Zulassig sind derartige selektive
Vertriebsmodelle, wenn das vertriebene Produkt zur Qualitatssicherung oder aus Imagegriinden eine
Selektion der Vertriebspartner erfordert, die Selektionskriterien objektiver und qualitativer Natur sind
und keine diskriminierende Handhabung erfolgt. Diese zu Art. 81 EGV verwendeten Kriterien werden
in entsprechender Weise auch im Rahmen von § 1 GWB angewandt.

Zum Teil werden mit dem Vertriebspartner auch Ausschliefllichkeitsvereinbarungen mit der
Zuordnung festgelegter Vertragsgebiete geschlossen, kraft derer ein aktiver Vertrieb im Vertrags-
gebiet nur durch den jeweiligen Vertriebspartner erfolgen darf. Auch solche Alleinvertriebsver-
einbarungen kénnen gemaf Art. 4 Abs. 1 c¢) und Abs. 2 b) der TT-GVO beziehungsweise Art. 4 b) der
GVO-WV unter bestimmten Voraussetzungen vom Kartellverbot freigestellt sein.

lll. Beachtung der Kartellrechtskonformitét von Nutzungsbindungen

und -beschréankungen
Auch wenn es sich bei der durch den Vertriebspartner zu vertreibenden Software um

Standardsoftware handelt, sollen von dem Vertriebspartner manchmal auch kundenspezifische
Weiterbearbeitungen oder Anpassungen vorgenommen werden. Um bei einer solchen Konstellation
moglichst sicher zu gehen, dass gegeniiber den Endabnehmern bestimmte Nutzungsrechts-
beschréankungen und Verpflichtungen mit urheberrechtlicher oder zumindest schuldrechtlicher
Wirkung bestehen, ist es ratsam, den Vertriebspartner in die lizenzvertragliche Kette aufzunehmen,
das heifit dem Vertriebspartner eine Nutzungslizenz einzurdumen, die das Recht umfasst,
Unterlizenzen an Endabnehmer zu erteilen. Problematisch und in der Rechtsprechung noch nicht hin-
reichend geklart ist dabei allerdings, inwieweit eine solche Gestaltung mit den kartellrechtlichen
Vorschriften gemaf} § 1 GWB beziehungsweise Art. 81 EGV vereinbar ist. Die Rechtslage im Hinblick
auf Softwarevertriebskonstellationen, die eine Aufnahme des Vertriebspartners in die
Lizenzierungskette erfordern, ist noch relativ unsicher, da entsprechende Entscheidungen bislang
ausstehen. So verbieten § 1 GWB und Art. 81 EGV grundsétzlich Vereinbarungen zwischen
Unternehmen, soweit sie einen Beteiligten in der Freiheit der Gestaltung von Geschéaftsbedingungen
beschranken, die er mit Dritten Gber die gelieferten Waren oder tiber gewerbliche Leistungen schlief3t.

In der Literatur wird jedoch die Ansicht vertreten, dass samtliche Vorgaben an die Vertreiber, die zur
Sicherung des urheberrechtlichen Exklusivrechts des Software-Herstellers notwendig sind, auch kar-
tellrechtlich erlaubt sind. Das heifit, dass sie in der Regel schon von den Kartellverboten nicht erfasst
werden. Insoweit seien insbesondere die den bestehenden Gruppenfreistellungsverordnungen
zugrunde liegenden Wertungen zu beriicksichtigen. Daraus folgt im Ergebnis, dass die kartellrechtli-
che Beurteilung weitgehend parallel zur urheberrechtlichen Beurteilung ausfallt. Das hat zur Folge,
dass etwaige in dem Vertriebsvertrag vorzusehende Weitergabe-, Programmanderungs- und
Bearbeitungsverbote, die vom Urheberrecht gedeckt sind, keine Marktstérung entfalten und deshalb
kartellrechtlicher Kontrolle nicht unterliegen wiirden. Um das Risiko der Nichtigkeit solcher
Regelungen wegen eines Kartellrechtsverstofies vollstandig auszuschlielen, wére es maglich, die
Vereinbarung bei der zusténdigen Kartellbehérde anzumelden, um gegebenenfalls eine Einzel-
freistellung dieser Klausel zu erhalten.

IV. Besonderheiten bei Koppelung des Softwarevertriebs mit einem Pflegevertrag
Teilweise wollen die Hersteller den Vertriebspartner verpflichten, beim Absatz der Software zugleich
einen Software-Pflegevertrag in Bezug auf diese Software im eigenen Namen abzuschlieflen




beziehungsweise fir den Hersteller zu vermitteln. Eine obligatorische Koppelung des Software-
absatzes durch den Vertriebspartner mit dem gleichzeitigen Abschluss eines Pflegevertrages dirfte
vom Inhalt des Rechtsschutzes fiir Software aber grundsétzlich nicht mehr gedeckt sein und unter-
lage demnach jedenfalls der kartellrechtlichen Kontrolle im Rahmen von Art. 81 EGV beziehungsweise
§ 1GWB.

V. Beachtung der AGB-Vorschriften

Vertriebsvertrage werden meistens in Form eines Formularvertrages geschlossen, der von dem
Software-Hersteller mehrfach verwendet wird und deshalb den Vorschriften zu den allgemeinen
Geschaftsbedingungen (AGB) gemaf §§ 305 ff. BGB unterfillt. Software-Hersteller miissen in sol-
chen Fallen vor allem darauf achten, dass die Vertragsklauseln der Inhaltskontrolle gemaf3 § 307 BGB
standhalten. Kritisch sind dabei oft Regelungen zur Vergiitungsminderung, zu Schadensersatz-
pauschalen und zu Vertragsstrafen sowie zu auf3erordentlichen Kiindigungsrechten fiir den Fall, dass
der Vertriebspartner Vorgaben von Umsatz- oder Absatzzielen nicht erreicht. Bei solchen Klauseln ist
darauf zu achten, dass die Sanktion nicht auler Verhaltnis zur Schwere des Vertragsverstofles steht.

VI. OEM-Vertrieb und Shrink-Wrap- beziehungsweise Enter-Vertrage

Viele Hersteller von Massensoftwareprodukten versuchen trotz des Vertriebs Gber Handler,
Nutzungsbindungen und -beschrankungen unmittelbar gegeniiber den Endkunden durch rechtliche
oder technische Mafinahmen durchzusetzen. Weit verbreitet sind die Varianten des OEM-Vertriebs
und der so genannten ,Shrink-Wrap-“ oder ,Enter-Vertrage".

OEM steht fiir ,Original Equipment Manufacturer”. Kennzeichnend fiir den OEM-Vertrieb ist das
Bestreben des Herstellers, jeden Erwerber der Software (also sowohl den Zwischenhindler als
Vertriebspartner als auch die Endabnehmer] zu verpflichten, die Software nur in Verbindung mit
einem bestimmten anderen Produkt (in der Regel einem PC) zu vertreiben. Hintergrund dafiir ist der
zumeist stark verbilligte Kaufpreis fiir die Software als Teil des Gesamtpakets und das darauf griin-
dende Interesse der Hersteller, die Verkehrsfahigkeit dieser Software-Produkte so weit wie méglich
einzuschrénken. Das Verbot der gesonderten Verauflerung der Software kommt iiblicherweise durch
Aufdrucke wie ,Verkauf nur in Verbindung mit einem neuen PC* zum Ausdruck.

Eine solche Vertriebsbeschrankung mittels OEM-Klausel entfaltet jedoch nur eingeschrénkt
Wirksamkeit. Insoweit ist zu unterscheiden zwischen der Wirkung gegeniiber dem unmittelbaren
Vertragspartner und etwaigen Folgeerwerbern. Ausschlaggebend dafiir ist, dass der Hersteller mit
den Folgeerwerbern iblicherweise selbst keine Vertragsbeziehung unterhalt. Die Vertriebsbe-
schrénkung wiirde ihnen gegeniiber nur greifen, wenn sie mit so genannter ,dinglicher Wirkung®, also
mit Wirkung gegenlber jedermann mdglich wére. Diese Frage der dinglichen Wirkung von OEM-
Klauseln ist fir die Praxis durch ein BGH-Urteil aus dem Jahre 2000 entschieden. Danach steht der
dinglichen Wirksamkeit von OEM-Klauseln der so genannte Erschépfungsgrundsatz gemas § 17 Abs.
2 UrhG entgegen. Er besagt, dass der Hersteller in Bezug auf Vervielfaltigungsstiicke, die von ihm oder
mit seiner Zustimmung im Wege der Verduflerung in Verkehr gebracht worden sind, nicht mehr

berechtigt ist, die Einhaltung der Beschrankung des Verbreitungsrechts durch Dritte zu kontrollieren.
Im Interesse der Verkehrsfahigkeit soll der Hersteller nicht mehr auf die weitere Verbreitung Einfluss
nehmen kdnnen. Das bedeutet, dass der Hersteller keine urheberrechtliche Handhabe gegen
Erwerber hat, die OEM-Software unter Missachtung der Hardwarebindung gesondert weiterverau-
Bern. Ausdriicklich offen gelassen hat der BGH lediglich die Mdglichkeit des Software-Herstellers, den
Endkunden Verbreitungsbeschrankungen im Rahmen eines Direktvertriebs aufzuerlegen. Der
Hersteller kann also allenfalls dann, wenn zwischen ihm und dem Endkunden ein Vertrag Uber die
Uberlassung der Software besteht, die Verbreitung durch den Endkunden vertraglich beschrénken.

Beim Software-Vertrieb Gber Dritte erfolgt die Einrdumung von Nutzungsrechten an der Software
grundsatzlich durch den Vertragshéndler, der dem Endkunden als Vertragspartner gegeniibertritt.
Eine besondere Problematik ergibt sich dabei aus so genannten ,End User License Agreements”
(EULA). Uber die EULA versuchen Hersteller, eigene Nutzungsregelungen gegeniiber dem Endkunden
zu etablieren. Diese werden oft als ,Shrink-Wrap-Agreements” (auch ,Schutzhiillenvertrége”) oder
LEnter-Agreements” vorgesehen. Das sind Bestimmungen, die mit Offnung der Verpackung bezie-
hungsweise mit einem Driicken der ,Enter-Taste” bei der Installation der Software in Kraft treten sol-
len. Da dies jedoch regelméflig nach dem Abschluss des Kaufvertrages (iber die Software erfolgt, kdn-
nen auf diese Weise keine wirksamen Nutzungsbeschrankungen vereinbart werden, denn fiir den
Endkunden besteht vor Vertragsschluss insoweit keine zumutbare Mdglichkeit der Kenntnisnahme,
wie es § 305 Abs. 2 BGB verlangt. Wirksam in den Vertrag einbezogen sind entsprechende
Nutzungsbeschréankungen deshalb nur dann, wenn diese mit den Nutzungsbeschrankungen des
Vertriebspartners identisch sind oder der Vertriebspartner ausdriicklich auf die ergdnzenden
Bedingungen des Herstellers hinweist. Der Vertriebspartner muss dem Endkunden zudem die
Maglichkeit verschaffen, sich Uber die Ergdnzung vollstandig zu informieren.

Im Ubrigen verbleibt dem Hersteller allenfalls die Mdglichkeit, im Rahmen einer Produktregistrierung
ein eigenes Vertragsverhaltnis zu dem Endkunden zu begriinden. Kraft dessen kann er besondere
Leistungen, wie zum Beispiel einen Telefon-Support, erbringen und so in das Vertragsverhaltnis die
EULA-Bedingungen einbeziehen.



Quelicode — Hinterlegung und Herausgabe

Im anglo-amerikanischen Raum ist sie bereits gang und gabe, in Deutschland .
fristet sie eher ein Schattendasein: Die Quellcodehinterlegung oder auch 8
Source Code Escrow genannt. Sie beschreibt die Hinterlegung des Quellcodes
von Software bei einem vertrauenswiirdigen Treuhdnder. Bei der vertrag- \
lichen Ausgestaltung gibt es jedoch juristische ,Tretminen®, denen es auszu- | G
weichen gilt. Easynet

I. Der Quellcode als gut gehiitetes Geheimnis

In jiingster Vergangenheit ist vermehrt von Open Source Software als Alternative zu gangiger,
kommerzieller Software die Rede. So gibt es zum Beispiel Linux als Alternative zu den gangigen
Microsoft Betriebssystemen oder Mozilla (Firefox) als Alternative zum meist genutzten
Internetbrowser, dem Microsoft Internet-Explorer. Wahrend der Nutzer bei kommerzieller
Software in der Regel nur den so genannten ,Objektcode” Gibermittelt bekommt, steht bei Open
Source Software der hinter dem Objektcode liegende Quellcode fiir jedermann zugénglich im
Internet zur Verfiigung. Der Objektcode stellt lediglich eine ausfiihrbare Version des eigentlichen
Programms, des Quellcodes, dar. Um eine Software veréndern, anpassen, modifizieren oder pfle-
gen zu konnen, bendtigt jedoch jeder Programmierer den Quellcode der betreffenden Software.
Selbst wenn die Rickverfolgung vom Objektcode auf den Quellcode technisch méglich ware, ist
ein solches ,Dekompilieren” grundsitzlich unzuléssig. Die Ausnahmen beschreibt § 69 e UrhG,
wonach ein Dekompilieren zur Herstellung der Interoperabilitdt mit anderen Programmen unter
den dort genannten Voraussetzungen ausnahmsweise zulassig ist.

In der Regel besteht fiir einen Softwareanwender oder auch Lizenznehmer kein Bedarf, den
Quellcode der von ihm genutzten Software zu erhalten. Der Anwender wird haufig einen
Wartungs- beziehungsweise Pflegevertrag mit dem jeweiligen Anbieter abschlief3en, sodass ein
Bedarf zur eigenstandigen Pflege der Software berhaupt nicht besteht. Daneben stehen selten
erfahrene Programmierer zur Verfiigung, welche in der Lage sind, den Quellcode nach den
Wiinschen der Anwender zu bearbeiten. Davon abgesehen hat der Softwareanbieter kein
Interesse, den Quellcode seiner Software offen zu legen, da er nahezu das gesamte Kapital des
Unternehmens widerspiegelt. So ist zum Beispiel der Quellcode von Microsofts Betriebssystem
Windows ein gut gehiitetes Geheimnis.

Il. Wenn der Anbieter in die Insolvenz geht

Wenn der Softwareanbieter seine Pflichten aus dem Softwarepflegevertrag nicht mehr erfiillen
kann oder will, kann es fiir den Anwender der Software kritisch werden. Die Nichterfiillung der
Pflichten kann mehrere Griinde haben. Eine Mdglichkeit ist die unberechtigte Kiindigung des
Softwarepflegevertrages und/oder die Verweigerung der Pflegeleistung aus unterschiedlichsten
Griinden. Zwar mag der Lizenznehmer in diesem Fall weiterhin einen vertraglichen Anspruch auf
die geschuldete Leistung haben, dieser muss dann jedoch meist gerichtlich geltend gemacht



werden. Bei einer Verweigerung der Leistung kdnnen jedoch meist nur noch Schadensersatz-
anspriiche geltend gemacht werden. Diese mdgen fiir den Anwender, der an einer funktionieren-
den Software interessiert ist, jedoch nicht hilfreich sein.

Am héufigsten kommt aber die Insolvenz des Softwareanbieters als ein solch kritischer Moment
in Betracht. Der einfache Kauf von Standardsoftware ohne Wartungsvertrag ist grundsatzlich
unproblematisch, da der Vertrag mit Ubertragung der Software erfilllt ist. Bei Softwarelizenz-
vertrdgen mit monatlichen oder jahrlichen Lizenzgebilihren oder beim Softwarekauf mit ange-
schlossenen Softwarewartungsvertrdgen bestehen jedoch Besonderheiten im Insolvenzfall.
Diese Vertrdge werden juristisch als Dauerschuldverhéltnisse eingestuft, bei denen der vom
Gericht bestellte Insolvenzverwalter nach § 103 der Insolvenzordnung ein Wahlrecht hat. Wahit
er die Erfillung des Vertrages, sind Schwierigkeiten des Lizenznehmers regelméagig nicht zu
erwarten, da alles so weiter laufen sollte wie vor der Insolvenzerdffnung. Der Insolvenzverwalter
kann die Erfiillung des Vertrages aber auch ablehnen. Dann lauft der Anwender Gefahr, keine
Rechte aus dem Softwarevertrag mehr herleiten zu kénnen. Dies kann sowohl das Lizenzrecht
als auch die vereinbarte Softwarepflege betreffen. Im Einzelfall kann dies eine Untersagung der
weiteren Nutzung der Software bedeuten. Die Anwendbarkeit von § 103 InsO auf
Softwarelizenzvertrége wurde zuletzt durch das Landgericht Mannheim bestétigt (Urteil vom
27 Juni 2003 — 7 0 127/03).

lll. Wann Quellcodehinterlegung notwendig ist

Wahrend die potenziellen Probleme beim Einsatz einer Standardsoftware eher als gering einzu-
stufen sind, da in der Regel andere Unternehmen die Pflege fortfiihren kénnen, kann es bei
Individualsoftware oder individualisierter Standardsoftware zu massiven Problemen kommen.
Haufig sind die Geschaftsprozesse eines Unternehmens auf eine individuell fiir das Unternehmen
hergestellte oder angepasste Software abgestimmt. Sollte in einem solchen Fall die Software-
pflege wegfallen, kann es zu erheblichen Einschrankungen in alltaglichen Arbeitsablaufen kom-
men. Um diesen Problemen im Falle der Insolvenz des Softwareanbieters oder bei sonstiger
Verweigerung der Erfiillung der vertraglichen Pflichten vorzubeugen, entscheiden sich
Unternehmer vermehrt, sich mit dem Hersteller der Software dahingehend zu einigen, den
Quellcode der betreffenden Software bei einem unabhéngigen Dritten einzulagern. Dies sind in
der Regel spezialisierte Escrow-Firmen oder Rechtsanwalte beziehungsweise Notare, die dann
als Treuhander fungieren. Fir den Lizenznehmer stellen sich dabei folgende Fragen: Brauche ich
Gberhaupt eine solche Hinterlegung? Und wenn ja, wie missen die Escrow-Vertrage gestaltet
sein, damit ich im Fall der Falle auch an den Quellcode komme und diesen dann auch rechtmaflig
fiir mich nutzen kann?

Die erste Frage ist wohl noch recht einfach zu beantworten. Eine Quellcodehinterlegung erscheint
unnétig, wenn dem Anwender die fachlich qualifizierten Ressourcen nicht zur Verfligung stehen,
um den Quellcode nach der Ubergabe auch weiter pflegen zu kénnen. Eine Hinterlegung ist natiir-

lich auch dann nicht notwendig, wenn ohnehin ein vertraglicher Anspruch auf Ubertragung des
Quellcodes besteht. Dies ist in der Regel bei Auftragsprogrammierungen der Fall, die als
Werkvertrag einzustufen sind und bei denen der Quellcode und die unbedingten Nutzungsrechte
hieran Gbertragen werden missen. Dies ist jedoch ausdriicklich in die jeweiligen Vertrage aufzu-
nehmen, da die Rechtsprechung nicht zwingend von einer Herausgabe- und Ubertragungspflicht
ausgeht und haufig auf die jeweiligen Einzelumstande abstellt. Teilweise soll es nach einer
Entscheidung des Landgerichts Miinchen vom 18. November 2003 darauf ankommen, ob auch
gleichzeitig ein langfristiger Wartungsvertrag abgeschlossen wurde, die Gewéahrleistungsfrist
schon abgelaufen oder eine Fehlerbeseitigung durch Dritte erforderlich ist. Der BGH geht offenbar
davon aus, dass die Herausgabe des Quellcodes grundséatzlich nicht geschuldet ist, soweit sich
aus dem Vertrag nichts anderes ergibt (Urteil vom 16.12.2003).

IV. Mdgliche Vertragskonstellationen

Das Rechtsverhaltnis zwischen dem Softwarehersteller oder Lizenzgeber, dem Anwender und der
Hinterlegungsstelle als Treuhander kann auf verschiedenen Wegen geregelt werden. Zunachst ist
ein Vertrag zugunsten Dritter denkbar — vergleichbar einer Risikolebensversicherung, bei welcher
der Beglinstigte die Zahlung der vereinbarten Versicherungssumme von der Versicherung verlan-
gen kann. Dieser Vertrag kann zwischen dem Softwarehersteller und der Hinterlegungsstelle
geschlossen werden. Begiinstigter des Vertrages ist der Softwareanwender, der im
Herausgabefall das Zurverfligungstellen des Quellcodes von der Hinterlegungsstelle verlangen
kann. Méglich wére aber auch ein Vertrag zwischen dem Anwender und dem Treuh&nder, wobei
die Software vom Hersteller dem Anwender zunachst aufschiebend auf den Eintritt des verein-
barten Ereignisses ,ibereignet” wird und der Anwender nun einen Hinterlegungsvertrag mit dem
Treuh&nder mit Wirkung zugunsten des Softwareherstellers abschliefit. Mdglich erscheint aber
auch eine ,Ubereignung an den Treuhander mit beschrénkter Verfiigungsbefugnis. Die
Verfugungsbefugnis ist hierbei auf den Eintritt des vereinbarten Ereignisses (Herausgabe an den
Anwender) oder auf die Kiindigung des Hinterlegungsvertrages (Rickibertragung an den
Softwarehersteller) beschrankt.

Die zweite Mdglichkeit ist der Abschluss von zwei Vertragen, jeweils zwischen Softwarehersteller
und Hinterlegungsstelle sowie zwischen Hinterlegungsstelle und Softwareanwender. Wahrend
die Vertrage im Hinblick auf den Herausgabefall identisch sein missen, kann der Software-
anwender zum Beispiel ein besonderes Interesse an der Art der Lagerung haben, welche das
Vertragsverhaltnis mit dem Softwarehersteller nicht beriihrt. Schliefllich kann auch ein dreiseiti-
ger Vertrag zwischen allen beteiligten Parteien geschlossen werden. Im Ergebnis sind diese
Vertrage nicht besonders unterschiedlich, da alle die Herausgabe des hinterlegten Gegenstandes
beim Eintritt der vorgesehenen Falle regeln sollten. Ein Vertrag zugunsten Dritter kdnnte sich
jedoch fiir einen Softwarehersteller anbieten, der die Hinterlegung und Herausgabe von
Quellcodes beliebig vielen Dritten anbieten mdchte. Hier wére dann nur ein Vertragswerk notwen-
dig, in dem lediglich die Liste der Begiinstigten laufend angepasst wird. Letztendlich sollte aus



Sicht des Anwenders bei den jeweiligen Konstellationen jedoch das Hauptinteresse darin liegen,
dass der Vertrag ,insolvenzfest” ist.

V. .Insolvenzfestigkeit”

Bei jeder Vertragskonstellation besteht die Gefahr, dass im Fall der Insolvenz der
Insolvenzverwalter die Herausgabe des Quellcodes unterbindet. Dies kann durch die
Erfillungsverweigerung des Vertrages mit dem jeweiligen Treuhdnder geschehen. Dann hat der
Treuh&nder keine vertraglich vereinbarte Méglichkeit mehr, den Quellcode an den Anwender her-
auszugeben. Weiterhin ist aber auch ein Herausgabeverlangen des Insolvenzverwalters méglich,
falls der Quellcode faktisch zur Insolvenzmasse gehért. Letztlich kann der Insolvenzverwalter
auch den Vertrag mit dem Anwender und/oder Treuhédnder bei einer méglichen Glaubigerbenach-
teiligung nach §§ 133, 134 Ins0 anfechten. Das Problem bei der Beantwortung dieser Frage ist,
dass es hierfir noch keine belastbare Rechtsprechung gibt. Ist in der jeweiligen
Hinterlegungsvereinbarung keine anderweitige Regelung getroffen, bleibt das ,Eigentum“ am
Quellcode — juristisch gesprochen: die uneingeschrénkten Nutzungsrechte am Quellcode (der
Software) — auch im Insolvenzfall beim Softwarehersteller. Ein schuldrechtlicher Anspruch auf
Herausgabe des Quellcodes, der wohl weiterhin bestehen wiirde, braucht der Insolvenzverwalter
im Hinblick auf § 103 InsO nicht zu erfiillen. Daher ist eine Verschiebung der
,Eigentumsverhaltnisse“ wohl unumganglich.

Das Problem der Erfillungsverweigerung nach § 103 Ins0 besteht aber auch bei einer aufschie-
bend bedingten Ubereignung der Software, da die Wirkung des Hinterlegungsvertrages von der
Einwilligung des Insolvenzverwalters abhangig ist. Ist die jeweilige Erfillung noch nicht eingetre-
ten, kann der Insolvenzverwalter die Erflillung dieses Vertrages verweigern. Das hatte zur Folge,
dass der Treuhdnder den Quellcode nicht mehr aufgrund einer vertraglichen Grundlage an den
Anwender herausgeben und sich somit schadensersatzpflichtig machen kénnte. Darlber hinaus
wirden durch die Verweigerung der Erfillung die Nutzungsrechte weiterhin Teil der
Insolvenzmasse bleiben. Hier wird teilweise versucht, das Problem der Genehmigung des
Insolvenzverwalters durch eine Vorverlagerung der vertraglichen Erfiillungswirkung zu umge-
hen. Die Erflllungswirkung wird im Streitfall jedoch durch das jeweils zusténdige Gericht zu kl&-
ren sein.

Bei einer aufschiebend bedingten ,Ubereignung” des Quellcodes an den Anwender oder den
Treuhadnder droht aber weiterhin die Anfechtung dieser ,Ubereignung” wegen Glaubiger-
benachteiligung. Dies kann mdglich sein, da die gezahlten Lizenzgebihren regelmaflig nicht dem
Wert des Quellcodes entsprechen werden. Um die Gefahr einer Glaubigerbenachteiligung zu
umgehen, wird teilweise auch die Zahlung der Hinterlegungsgebiihren durch den Anwender ver-
einbart, um ein besonderes wirtschaftliches Interesse des Treuhanders an dem Vertrag mit dem
Anwender zu begriinden. Dies kann durch eine zusétzliche Zahlung an den — dann insolventen —
Softwarehersteller unterstiitzt werden, da eine Glaubigerbenachteiligungsabsicht bei einer

solchen Sonderzahlung schwerer nachzuweisen sein wird. Ob diese jedoch vorliegt, wird im
Einzelfall durch das Gericht zu priifen sein.

Die Quintessenz aus diesen Uberlegungen ist daher, dass sich jeder Softwareanwender, der eine
Quellcodehinterlegung durchfiihren mochte, einen in diesem Gebiet versierten Anwalt suchen
sollte. Mit dessen Hilfe kann er dann wenigstens die Lésung wahlen, die nach den jeweiligen
Besonderheiten des Einzelfalls die bestmdglichste Wahrscheinlichkeit bietet, von einem Gericht
als insolvenzfest anerkannt zu werden. Eine Garantie diesbeziiglich wird derzeit wohl kein
Anwalt abgeben kdnnen.

Um die Gefahren der fehlenden Insolvenzfestigkeit des Hinterlegungsvertrages zu umgehen,
kdnnten einige Anwender auch auf die Idee kommen, einfach auslandische Hinterlegungsstellen
einzuschalten. Ob die ,Flucht ins Ausland® hier mehr Rechtssicherheit bringt, darf jedoch bezwei-
felt werden. Hier miisste ebenfalls sichergestellt werden, dass eine Insolvenzfestigkeit nach dem
jeweils zugrunde liegenden Recht besteht. Dies ist mit zusé&tzlichen Kosten verbunden. Inwieweit
dann auch eine Vollstreckung in dem jeweiligen Land mdéglich ist, hdngt ebenfalls von den
Einzelheiten ab.

V. Inhalte des Hinterlegungsvertrages

Schliefllich stellt sich noch die Frage, was beim Abschluss eines Quellcodehinterlegungs-
vertrages beachtet werden muss, insbesondere welche Inhalte der Vertrag haben sollte. Haufig
werden Vertragsentwiirfe von den jeweiligen Hinterlegungsstellen zur Verfiigung gestellt. Auch
hier ist der Gang zum Anwalt ratsam, da nur ein in diesem Gebiet erfahrener Rechtsbeistand die
Ticken solcher Vertrége kennt. Neben den iiblichen Standardklauseln wie Laufzeit, Preis, Haftung
etc. ist die sonstige Regelung eines Vertrages von dem gewiinschten Vertragsmodell und den
Anforderungen der jeweiligen Vertragsparteien abhéngig.

Zunachst ist natirlich darauf zu achten, dass der Vertrag die von den Vertragsparteien gewahlte
Vertragskonstellation widerspiegelt. Im Hinblick auf das bereits Erwdhnte kann eine teilweise
und bedingte Ubertragung der Rechte an dem Quellcode notwendig sein. Hier ist insbesondere
darauf zu achten, dass die Bearbeitungsrechte lbertragen werden, da nur dadurch die
Quellcodehinterlegung sinnvoll wird. Ebenso ist der Hinterlegungsgegenstand zu beachten. Hier
ist natirlich in erster Linie der Quellcode selbst einschlagig. Es ist zu beschreiben, auf welchen
Datentragern der Quellcode zu hinterlegen ist. Daneben kann es aber auch sinnvoll sein, samtli-
che Updates, Upgrades und Bugfixes einzubeziehen, sodass der hinterlegte Quellcode auch der
tatsachlich im Betrieb befindlichen Software entspricht. Um eine Weiterbearbeitung im
Herausgabefall zu gewé&hrleisten, sollten auch die Tools hinterlegt werden, die fiir die
Programmierung notwendig sein kénnten, wie zum Beispiel Assembler und Compiler. Gleiches gilt
fiir die Dokumentation. Die Dokumentation sollte so geschrieben sein, dass ein durchschnittlicher
Programmierer diese verstehen und darauf basierend auch die Software entsprechend weiter-



pflegen kann. Ist die Software hingegen sehr komplex, kann es auch hilfreich sein, die Namen der
jeweils beteiligten Programmierer zu nennen. Im Einzelfall macht hier dann auch ein
Abwerbungsverbot Sinn, um den Lizenzgeber ausreichend zu schiitzen und in der Insolvenz einen
ungestorten Betriebsfortgang zu gewahrleisten, soweit dieser vom Insolvenzverwalter
gewiinscht wird. Ist eine bestimmte Entwicklungsumgebung notwendig, sollte diese ebenfalls
beschrieben werden.

VIl. Wo und wie wird hinterlegt?

Sowohl fiir den Softwarehersteller als auch fiir den Anwender kann es entscheidend darauf
ankommen, wo die Software hinterlegt wird. Wie bereits angesprochen, kommen hier sowohl spe-
zialisierte Dienstleister als auch Rechtsanwélte oder Notare in Betracht. Bei der Wahl sind folgen-
de Faktoren relevant: Ist ein Abgleich des hinterlegten Quellcodes mit dem genutzten Objektcode
erwiinscht, kénnten hier die spezialisierten Dienstleister von Vorteil sein, soweit sie die entspre-
chenden Fachkenntnisse vorhalten und diesen Abgleich kostengiinstig anbieten kdnnen. Der
Anwalt oder Notar muss sich hier wohl mit von ihm zu beauftragenden Gutachtern behelfen, die
regelméflig hohe Kosten verursachen. Gleichfalls kénnen spezialisierte Unternehmen im
Gegensatz zu Anwalten auch gesonderte Leistungsvereinbarungen hinsichtlich der Lagerung
selbst treffen (sog. Service Level Agreements). Kommt es den Parteien aber insbesondere auf
eine rechtmaflige Feststellung des Herausgabefalls an, kann hier ein Anwalt oder Notar mégli-
cherweise mehr Vertrauen bieten, soweit die Feststellung des Herausgabefalls nicht ohnehin
durch Dritte durchgefiihrt wird.

VIIl. Herausgabefall

Besondere Aufmerksamkeit sollte auf den in dem Vertrag zu beschreibenden Herausgabefall
gelegt werden. Hier kommt zunachst die Insolvenz des Softwareherstellers in Betracht.
Regelungsbediirftig ist hier, ob der Insolvenzantrag bereits ausreichen soll oder das
Insolvenzverfahren erst eréffnet oder mangels Masse abgewiesen werden muss. Daneben kann
aber auch eine massive Pflichtverletzung des Softwareherstellers (wie z. B. unberechtigte
Kindigung des Softwarepflegevertrages oder die Weigerung, schwerwiegende Mangel der
Software zu beheben) ein Herausgabefall darstellen. Letztlich ist hier noch die Geschiftsaufgabe
des Softwareherstellers und die daraus folgende Liquidation denkbar. Elementar ist es jedoch,
dass auch klargestellt wird, wie der Herausgabefall festgestellt wird. Im Insolvenzfall mag dies
noch unproblematisch sein. Schwierig kann es aber bei der Feststellung von Pflichtverletzungen
sein. Um ein langwieriges Gerichtsverfahren vorzubeugen, sollte hier ein Schiedsgericht nach
Wahl der Parteien entscheiden, was eine bindende Entscheidung innerhalb einer kurzen Frist her-
beifiihren kann.

IX. Fazit
Gerade fiir Anwender, die mit einer speziell fir sich entwickelten oder angepassten Software
arbeiten, kann eine Hinterlegung des Quellcodes wichtig oder auch notwendig sein. Bei dem

Abschluss von Hinterlegungsvertrégen ist eine versierte juristische Beratung, insbesondere im
Hinblick auf die Unsicherheiten im Insolvenzfall, ratsam, um das Risiko der erfolgreichen
Verhinderung der Herausgabe des Quellcodes zu minimieren.




Softwarepflege

Insbesondere bei Individualsoftware, aber auch bei komplexerer Standardsoftware,
besteht haufig ein Bedirfnis auf Seiten der Nutzer, den fehlerfreien Lauf der
Software dauerhaft zu sichern. Je heterogener das Betriebsumfeld, desto &fter
muss die Software im Laufe der Zeit an gednderte Rahmenbedingungen angepasst
werden. Auch neue Versionen der eingesetzten Software mit erweiterten
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ven Aufwand einsetzbar sein. Der [T-Anwender hat deshalb in der Regel ein Pt

Interesse an einer dauerhaften Softwarepflege. Fiir die IT-Dienstleister wiederum
stellt die Softwarepflege ein bedeutsames und lukratives Geschaft dar, da sie regelméafiige
Einnahmen generiert und eine enge Kundenbindung schafft. Aus rechtlicher Sicht sind bei der
Gestaltung von Softwarepflegevertrégen einige Besonderheiten zu berticksichtigen, die im Folgenden
dargestellt werden sollen.

I. Leistungsgegenstand von Softwarepflegevertragen

Dafiir ist zunachst festzustellen, welcher konkrete Leistungsgegenstand im Rahmen der

»Softwarepflege” geschuldet ist. Auf eine gesetzliche Definition kann nicht zuriickgegriffen werden.

Die Leistungspflichten variieren in der Praxis ebenso stark wie die Bezeichnung des Vertragstypus

selbst — neben ,Softwarepflege” sind auch die Begriffe ,Support®, ,Maintenance” oder ,Software-

wartung” gingig, die weitestgehend synonym verwendet werden. Ublicherweise werden im Rahmen

von Pflegevertragen insbesondere die folgenden Leistungen geschuldet:

e Zurverfiigungstellung einer Telefonhotline oder eines Helpdesks, die bei Anwendungs-
schwierigkeiten kontaktiert werden kdnnen

* ein Fehlerbeseitigungs- beziehungsweise Wartungsservice, welcher bei auftretenden Fehlern der
Software zur Verfligung steht; dies geschieht haufig auch per Fern- oder Remotezugriff

* ein Update-/Upgrade-Service, in dessen Rahmen dem Nutzer aktualisierte Versionen der Software
zur Verfligung gestellt werden

Daneben finden sich in einigen Vertragen verschiedene ,Nebenpflichten®, wie etwa eine Information
des Kunden iber neue Programmentwicklungen, Anpassungen an geédnderte Einsatzbedingungen
etc. Problematisch ist dabei, dass die oben skizzierten Leistungsinhalte in der Praxis von den
Herstellern in unterschiedlichster Weise kombiniert werden. Nicht selten bietet derselbe IT-
Dienstleister sogar verschiedene ,Pflege-Pakete” an, in denen er die Leistungen unterschiedlich
zusammenstellt. Auch die Terminologie beziiglich der im Rahmen eines Pflegevertrags zu erbringen-
den Leistungen ist uneinheitlich. So wird im Hinblick auf den Umgang mit Softwarefehlern mal von
,Fehlerbeseitigung®, ,Fehlerbehebung®, ,Fehlerbearbeitung” oder ,Fehlerbehandlung®, mal auch von
sUnterstiitzung bei der Fehlerbehandlung” gesprochen. Die Wortwahl kann dabei durchaus
Auswirkungen auf den Umfang der vom [T-Dienstleister geschuldeten Leistung haben. Es ist deshalb



fir beide Vertragsparteien von hochstem Interesse, die im Rahmen eines Pflegevertrages zu erbrin-
genden Leistungen nicht nur mit einem Schlagwort zu benennen, sondern so detailliert wie méglich
zu beschreiben, damit hinreichend deutlich wird, zu welchen Leistungen der IT-Dienstleister sich kon-
kret verpflichtet hat.

Il. Rechtscharakter und Verpflichtungsgehalt von Pflegeleistungen

Um bestimmen zu kénnen, welchen gesetzlichen Vorschriften der Pflegevertrag unterliegt, muss
zunéchst geklart sein, welcher der im BGB kodifizierten Vertragstypen (Werkvertrag,
Dienstvertrag etc.) einschlégig ist, da die Regelungen zum Teil erheblich voneinander abweichen.
Wie diese vertragstypologische Einordnung zu erfolgen hat, wird nicht einheitlich beurteilt. Die
meisten Autoren in der IT-rechtlichen Literatur sind der Auffassung, dass eine Differenzierung
nach den unterschiedlichen Inhalten des Softwarepflegevertrags vorzunehmen ist. Einige
Stimmen in der Literatur vertreten allerdings die Auffassung, dass der Software-Pflegevertrag
einen eigenstandigen Vertragstypus darstellt, der sich nicht mit den BGB-Vertragsmodellen abbil-
den lasst. Die Gerichte wiederum ordnen den Pflegevertrag oft pauschal als Werkvertrag ein oder
lassen den Vertragstyp ausdriicklich offen.

Am sach- und praxisgerechtesten erscheint es, die Einteilung gesondert fiir jeden Leistungs-
gegenstand vorzunehmen. Danach ergibt sich folgendes Bild: Fiir die meisten Pflegeleistungen ist
entscheidend darauf abzustellen, ob der IT-Dienstleister bezlglich der konkreten Leistungen einen
Erfolg schuldet oder nicht. Ist ein Erfolg geschuldet, liegt ein Werkvertrag gemaf} § 631 BGB vor. Ist
die Leistung tatigkeitsorientiert, ohne dass ein bestimmter Erfolgt zu erzielen ist, liegt ein
Dienstvertrag gemaf3 § 611 BGB vor.

Daraus folgt, dass der Fehlerbeseitigungsservice jedenfalls dann nach den Regeln des
Werkvertragsrechts zu beurteilen ist, wenn tatséchlich eine Fehlerbeseitigungspflicht (und damit ein
Erfolg) und nicht lediglich ein Bemiihen, einen solchen Fehler zu beseitigen, vertraglich vereinbart ist.
Eine wichtige Vorschrift des Werkvertragsrechts findet jedoch nach wohl allgemeiner Meinung auf
Pflegevertrage keine Anwendung: die Regelung tber die Abnahme (§ 640 BGB). Dies wird damit
begriindet, dass Werkleistungen im Rahmen der Softwarepflege kontinuierlich erbracht und meist
auch durch ein fortlaufendes Entgelt verglitet werden. Schuldet der IT-Dienstleister lediglich ein
Bemiihen, das heif}t nur ein Tatigwerden (wie es etwa in der Formulierung ,Fehlerbehandlung” oder
LJUnterstiitzung bei der Fehlerbehandlung” zum Ausdruck kommen kann]), nicht jedoch einen Erfolg,
so findet auf die entsprechende Pflegeleistung Dienstvertragsrecht Anwendung.

Auch die Zurverfligungstellung einer Hotline beziehungsweise eines Helpdesks ist regelméaflig nach
dem Dienstvertragsrecht zu beurteilen, da die reine telefonische Beratungsleistung geschuldet ist.
Bei der Uberlassung von Updates und Upgrades ist regelmafig darauf abzustellen, auf welcher ver-
traglichen Basis die Grundversion der Software (iberlassen wurde. Ist die Software individuell erstellt
worden, findet auch auf die Uberlassung der zugehérigen Updates und Upgrades Werkvertragsrecht

Anwendung. Bei Standardsoftware erfolgt die Uberlassung von Updates und Upgrades regelmafig im
Rahmen kaufrechtlicher Sukzessivlieferungsvertrage.

lll. Haftung und Service Level

Der Umfang der Haftung des IT-Dienstleisters fiir Nicht- oder Schlechtleistung hangt davon ab, wel-
chem Vertragstyp die mangelhafte Leistung zuzuordnen ist. Da bei einem Werkvertrag ein Erfolg
geschuldet ist, ist die Haftung hier grundsatzlich weiter als bei einem Dienstvertrag, in dessen
Rahmen ein bestimmter Erfolg (also etwa die Fehlerbeseitigung) nicht verlangt werden kann. Die
Haftung des IT-Dienstleisters fiir mangelhafte Werkleistungen bestimmt sich also zum Beispiel nach
§§ 634 ff. BGB. Daneben kénnen Anspriiche aus Verzug wegen eines so genannten
Verzdgerungsscha dens” auf Erstattung von Zinsen, Aufwendungen etc. geméaf} §§ 286 ff. BGB
geltend gemacht werden. Statt der Leistung kann zudem auch ein Schadenersatz wegen eines ent-
gangenen Gewinns aus dem Weiterverkauf oder eines Verlustes aus dem Produktionsausfall oder
Ahnlichem in Betracht kemmen. Voraussetzung ist jedoch in der Regel eine Nachfristsetzung und ein
Verschulden geméaf3 § 281 BGB.

Soweit eine Mangelbeseitigung geschuldet ist, handelt es sich um eine Hauptpflicht des Pflege-
vertrages. Wahrend der Vertragslaufzeit gibt es dann streng genommen keine Méngelanspriiche
wegen mangelhafter Pflegeleistungen, solange sie nur dazu fiihren, dass Software-Méangel weiter
bestehen oder neue entstehen. Diese sind bereits von der Mangelhaftung aus dem Uberlassungsver-
trag abgedeckt. Eine zuséatzliche Haftung aus mangelhafter Pflegeleistung kann sich aber in Bezug
auf so genannte andere Schiden (so genannte ,Mangelfolgeschiden”) ergeben. Bei Software-
Pflegevertragen besteht dariiber hinaus die Besonderheit, dass die IT-Dienstleister, um fiir den
Kunden gegeniiber der reinen Haftung fiir Sachméngel an der Software einen Mehrwert zu schaffen,
meistens besondere Leistungsqualitéten in Gestalt so genannter ,Service Levels” garantieren. Ublich
und empfehlenswert ist es etwa, in Abhangigkeit von der Schwere des Fehlers abgestufte Reaktions-
und Fehlerbeseitigungszeiten festzulegen. So kénnte zum Beispiel vereinbart werden, dass der IT-
Dienstleister auf die Meldung eines schwerwiegenden Fehlers hin, also eines solchen, der die
Nutzung der Software ausschliefit, innerhalb von einer Stunde reagiert und den Fehler innerhalb von
vier Stunden beseitigt haben muss.

Aus solchen Service Levels entsteht juristisch gesehen eine erhdhte Einstandspflicht des IT-
Dienstleisters, da dieser vertraglich verpflichtet ist, die Leistung tatséchlich innerhalb der garantier-
ten Fristen zu erbringen. Kommt er dieser Verpflichtung nicht nach, so kénnen sich fiir ihn — neben
etwaig vereinbarten Vertragsstrafen — wiederum Schadenersatzverpflichtungen ergeben. Der IT-
Dienstleister sollte deshalb genauestens priifen, welche Leistungen er im Rahmen eines
Pflegevertrages erbringen und inwieweit er diese Leistungen mit zeitlichen Garantien oder anderen
Service Levels unterlegen will.



IV. Vergiitung: Softwarepflege contra Mangelhaftung

Ist der Software-Pflegevertrag im Rahmen einer Softwarelieferung geschlossen oder mit einer sol-
chen gekoppelt worden, so stellt sich die Frage, ob der IT-Dienstleister die volle Vergiitung schon wéh-
rend der aus der Softwarelieferung bestehenden Haftung fir Mangel (,Gewahrleistung") verlangen
darf. Soweit der IT-Dienstleister auf Basis des Pflegevertrags eine Fehlerbeseitigung schuldet, wird
argumentiert, dass er zu dieser Leistung schon aus dem Softwarelieferungsvertrag im Rahmen der
Gewahrleistung verpflichtet ist. Der IT-Dienstleister liee sich somit die ohnehin geschuldete
Fehlerbeseitigung im Rahmen der Pflege nochmals vergiiten. Bei einer AGB-rechtlichen Vereinbarung
—welche in der Regel vorliegen wird — kdnnte hierin grundsétzlich ein Verstof3 gegen § 309 Nr. 8 b cc
BGB liegen.

Allerdings gilt es hierbei zu beachten, dass der Software-Pflegevertrag dem IT-Anwender im Hinblick
auf die im Rahmen der Fehlerbeseitigung zu erbringenden Leistungen oftmals einen Mehrwert bietet,
etwa durch die Zusage von Reaktions- und Fehlerbeseitigungszeiten, die (ber die Verpflichtung aus
der Haftung fir Mangel hinausgehen. Hierdurch ist der Anwender gegeniiber den gesetzlichen
Mangelanspriichen aus einem Kauf- oder Werkvertrag deutlich besser gestellt. Diese sehen nédmlich
eine Fehlerbeseitigung nur innerhalb ,angemessener Fristen” vor. Hinzu kommt, dass im Rahmen
eines Pflegevertrages oftmals eine Fehlerbeseitigung durch Remote-Zugriff oder durch Vor-Ort-
Service angeboten wird. Es erscheint deshalb durchaus vertretbar, dass fiir diesen Mehrwert auch
eine zusatzliche Verglitung zu entrichten ist, zumal sich hieraus auch eine starkere Haftung des IT-
Dienstleisters ergeben kann. Deshalb ist dem IT-Dienstleister zu empfehlen, die mit diesem Mehrwert
verbundenen Leistungen im Software-Pflegevertrag auch hinreichend deutlich zu vereinbaren. Folgt
man der gerade dargestellten Auffassung nicht oder bieten die Leistungen des konkreten Vertrages
keinen Mehrwert, so misste tatsachlich daran gedacht werden, wahrend des Laufs der
Verjahrungsfrist fiir Mangelanspriiche die Verglitung aus dem Pflegevertrag zumindest um den Wert
des Fehlerbeseitigungsservices zu reduzieren.

V. Verpflichtung zum Abschluss und zur Fortsetzung eines Pflegevertrages

Die Kunden haben meist ein Interesse an einer maglichst langfristigen vertraglichen Bindung des IT-
Dienstleisters, da die regelmaflige Pflege oft Voraussetzung fiir eine lange Nutzungsdauer der
Software ist. Fir die [T-Dienstleister hingegen bedeutet es meist einen erheblichen Aufwand,
Software auch noch in veralteten Versionen oder sogar dann noch zu pflegen, wenn deren Vertrieb
bereits eingestellt ist.

In diesem Zusammenhang spielt oft die Frage eine Rolle, ob der IT-Dienstleister zumindest fiir
bestimmte Mindestfristen zur Erbringung von Pflegeleistungen verpflichtet und ihm deshalb auch
eine vorherige Kiindigung des Pflegevertrages untersagt ist. Im Regelfall ist eine Verpflichtung zum
Abschluss oder zur Fortsetzung eines Pflegevertrages abzulehnen. In Einzelfdllen ziehen die
Rechtsprechung und vereinzelte Stimmen in der Literatur jedoch Kiindigungsausschlisse in

Betracht. Ein solcher Fall kann zum Beispiel sein, dass das Wartungsunternehmen sich bei noch
neuer und aktuell auf dem Markt vertriebener Software bewusst einem bereits bei Vertragsschluss
erkennbar gewordenen Anpassungsbedarf entziehen will. Ein Kiindigungsausschluss ist auch in dem
Fall in Betracht zu ziehen, in dem der Kunde durch eine Kiindigung des Pflegevertrages zur Zahlung
nicht geschuldeter Leistungen gebracht werden soll.

Umstritten ist, ob daneben auch ohne entsprechende vertragliche Vereinbarung eine generelle Pflicht
des IT-Dienstleisters aus ,Treu und Glauben® besteht, die Pflegeleistungen fiir den gesamten
Lebenszyklus einer verkauften Software sicherzustellen und insbesondere einmal eingegangene
Pflegevertrage in diesem Zeitraum nicht zu kiindigen. Das LG KdIn hat eine Mindestlaufzeit angenom-
men, die sich ermittelt aus der Lebensdauer der Software plus fiinf Jahre, gerechnet ab der letzten
Installation beim Kunden. Diese vereinzelt gebliebene Entscheidung ist jedoch abzulehnen (so auch
das OLG Koblenz in einem jiingeren Urteil, Az.: 1 U 1009/04). Auch die EVB IT-Pflege, die als ausgewo-
gene Vertragsbedingungen gelten diirften, sehen vor, dass die Leistungsdauer grundsatzlich indivi-
duell zu bestimmen und der Vertrag mit einer Frist von drei Monaten kiindbar ist.

Im Hinblick auf die Kiindbarkeit ist weiterhin zu beachten, dass es sich bei einem Pflegevertrag um
ein Dauerschuldverhaltnis handelt, welches geméaf § 314 BGB jederzeit ohne Einhaltung einer Frist
aus wichtigem Grund gekiindigt werden kann. Fiir die Vertragsgestaltung ist es deshalb wichtig,
Mindestvertragslaufzeiten, Verlangerungsoptionen und Kiindigungsfristen explizit zu vereinbaren,
da die aufgezeigten Begriindungsansétze fiir eine gesetzliche Pflegeverpflichtung fiir eine bestimm-
te Dauer im Ergebnis nicht hinreichend tragféhig sind.



Vergabe von IT-Auftragen durch die 6ffentliche Hand | y

Die offentliche Hand ist heutzutage eine wichtige Auftraggeberin fiir IT-Unter-
nehmen, sowohl fiir die Beschaffung von Standardleistungen (z. B. Software, Pflege
und Hardware) als auch fiir Softwareprojekte im Rahmen von Infra-
strukturmafinahmen. Offentliche Auftraggeber haben bei Beschaffungen das ,
Vergaberecht zu beachten. Dieses relativ neue Rechtsgebiet, das EU-weit durch ent- [LEiu MR EEREE 8
sprechende Richtlinien vereinheitlicht wurde, dient der Schaffung von Wettbewerb [ bt
und Transparenz bei der Vergabe von éffentlichen Auftragen sowie dem diskriminie- | LelEEies
rungsfreien Zugang von Auftragnehmern zu solchen Auftrégen. Insoweit erscheint B

es empfehlenswert, sich zunachst einen kurzen Uberblick tiber das Vergaberecht zu verschaffen, um
grundsatzliche Fragen zu erértern, die erfahrungsgemaf auf Seiten eines beteiligten Bieters hierzu
entstehen. Im Anschluss folgt eine kurze Darlegung der bei der Beschaffung von Standardleistungen
von der Verwaltung Ublicherweise verwendeten Vertragswerke (EVB-IT und BVB].

Die nachstehenden Anmerkungen beziehen sich auf das zurzeit geltende Recht. Geplant ist eine
Reform und Verschlankung des Vergaberechts, die vor allem auch der Transformation der EU-
Richtlinien 2004/17/EG und 2004/18/EG in nationales Recht dient; diese Richtlinien miissen bis zum
31. Januar 2006 umgesetzt werden. Aufgrund der Bundestagswahlen ist das Gesetzgebungs-
verfahren aufgeschoben worden; es soll in der ndchsten Legislaturperiode wieder aufgenommen wer-
den. Soweit bereits ersichtlich, wird im letzten Abschnitt — und bei bestehender Relevanz im Text —
auf die bevorstehenden Gesetzesanderungen hingewiesen.

I. Beschaffung von IT-Leistungen durch die éffentliche Hand

A.Wann liegt ein Vergabeverfahren vor?

Auftrége der offentlichen Hand unterliegen dem Vergaberecht, wenn ein entgeltlicher Auftrag zwi-
schen einem &ffentlichen Auftraggeber und einem Unternehmen vorliegt. Offentliche Auftraggeber
sind im Wesentlichen die Gebietskdrperschaften (Bund, Lander und Kommunen) und selbststéndige
juristische Personen des &ffentlichen und des privaten Rechts, die im Allgemeininteresse liegende
Aufgaben nicht gewerblicher Art wahrnehmen und von Gebietskdrperschaften finanziert beziehungs-
weise kontrolliert werden. Private Auftraggeber konnen ebenfalls der Anwendungspflicht des
Vergaberechts unterliegen, wenn sie in den Sektorenbereichen Trinkwasser, Energie, Verkehr und
Telekommunikation tatig sind. Hier ist anzumerken, dass nach der bisher geplanten
Vergaberechtsreform der Telekommunikationssektor allerdings ausgenommen wird. Private
Auftraggeber kdnnen des Weiteren dem Vergaberecht unterliegen, wenn sie bestimmte staatliche
Zuwendungen beziehungsweise Baukonzessionen erhalten. Teilweise werden fiir die Beschaffung
von Leistungen, die wie bei IT-Leistungen ein besonderes Know-how erfordern, zentrale
Beschaffungsstellen von mehreren &ffentlichen Auftraggebern errichtet, die Sammelbestellungen
oder Rahmenvertrage ausschreiben. Fiir die Bereiche der Freien und Hansestadt Hamburg und des
Landes Schleswig-Holstein ist Dataport, Anstalt des 6ffentlichen Rechts, zu nennen.



Das Vergabeverfahren wird von einer Vielzahl von unterschiedlichen Rechtsnormen geregelt. Je
nach Auftragsvolumen wird in nationale und europaweite Vergaben unterschieden, die auch unter-
schiedlichen Verfahrensregelungen unterliegen. So gelten flr Auftrage nach dem nationalen Recht
die Bundes- beziehungsweise die jeweiligen Landeshaushaltsordnungen, Verfahrensanweisungen
des Bundes und der Lander sowie die Verdingungsordnungen. Europaweite Vergabeverfahren wer-
den hingegen von EU-Richtlinien, die in dem vierten Teil des Gesetzes gegen Wettbewerbs-
beschrankungen (GWB) umgesetzt wurden, in der Vergabeverordnung (VgV) als Rechtsverordnung
des Bundes und in den Verdingungsordnungen geregelt.

Ob ein europaweites Vergabeverfahren durchzufiihren ist, hangt davon ab, ob der von dem
Auftraggeber nach objektiven Kriterien zu schatzende Netto-Auftragswert die in § 2 VgV festgesetz-
ten Schwellenwerte Ubersteigt. Diese betragen:

Bauauftrage 5.000.000 Euro
Liefer- und im Sektorenbereich 400.000 Euro
Dienstleistungsauftrage

der obersten und oberen 130.000 Euro

Bundesbehdrden

alle weiteren 200.000 Euro

Die Entscheidung, welche Verdingungsordnung fiir ein Vergabeverfahren anwendbar ist, trifft der
Auftraggeber, und sie ist jeweils nach Abwagung aller Umstande eines Einzelfalles zu fallen. Bei der
Beschaffung von IT-Leistungen wird es sich in der Regel um Liefer- und Dienstleistungen handeln,
die nach der Verdingungsordnung fir Leistungen (VOL) vergeben werden. Darunter fallen samtliche
Lieferungen von Standardsoftware, Hardware, Pflege- und Supportleistungen sowie Programmier-
und Beratungsleistungen, die mit der Erstellung von Anwendungen zusammenhangen. Die
Verdingungsordnung fiir freiberufliche Leistungen (VOF) findet Anwendung bei Auftrigen, die einen
Wert von 200.000 Euro tibersteigen (also europaweite Verfahren), deren Arbeitsergebnis im Voraus
nicht beschreibbar ist und die freiberufliche, vor allem ingenieurahnliche Leistungen in Bezug auf
EDV-Systeme betreffen. Als Beispiele kdnnen hier genannt werden: Software-Implementierungs-
dienste fiir Systeme, Systemanalysen, Projektplanung/-management fiir IT-Systeme und vieles
mehr. In bestimmten Féllen kann es sogar zu einer IT-Vergabe nach der Vergabe- und
Vertragsordnung fir Bauleistungen (VOB) kommen. Dann missen die ausgeschriebenen
Leistungen fiir technische Einrichtungen erfolgen, die fiir die Funktion einer Bauanlage erforderlich
sind und somit Bestandteile dieser Anlage werden (z. B. computergesteuerte Verkehrsanlagen). Oft
kommt es zu gemischten Vertragen. Hier werden dann zum Beispiel Hard- und Software zusammen
mit Anpassungsarbeiten und der Entwicklung von neuen Schnittstellen geliefert und/oder auch die
Migration bestehender Daten, die Pflege und der Support des neuen Systems sowie die Schulung
der Mitarbeiter des Auftraggebers Gbernommen. In diesen Féllen richtet sich die Wahl der

Verdingungsordnung nach dem schwerwiegenderen und wertmaflig bedeutenderen Teil des
Auftrags.

Fraglich ist oft, ob Vertragsverlangerungen und -dnderungen, Optionen und Rahmenvertrage einen
neuen Auftrag darstellen und damit den wettbewerbsrechtlichen Regelungen des Vergaberechts
unterliegen oder von dem offentlichen Auftraggeber frei vereinbart werden kdnnen. Die
Beantwortung dieser Frage bedarf einer Einzelfallbetrachtung; grundsétzlich l&sst sich jedoch
Folgendes sagen: Die Vereinbarung unbefristeter Vertrage beziehungsweise deren Nichtkiindigung
im Falle einer vereinbarten automatischen Verlangerung ist rechtlich unproblematisch. Nach der
EU-Richtlinie 2004/18/EG sollen jedoch Rahmenvertradge eine Laufzeit von maximal vier Jahren
nicht Gberschreiten. Das heif3t, in solchen Féllen liegt kein neues Vergabeverfahren vor, es sei denn,
die Vertragsverlangerung geht einher mit einer Vertragsanderung, die eine Anpassung wesent-
licher Vertragspositionen (z. B. Leistungsumfang, Entgelt oder Vertragslaufzeit) erfasst. Solche
Anderungen von Vertragsbestandteilen sind prinzipiell auszuschreiben, sofern sie nicht schon in
dem ersten Vergabeverfahren bereits vorgesehen waren. Das ist zum Beispiel der Fall bei einer ver-
traglich vereinbarten Option. Allerdings ist die Vereinbarung einer Option in einem Vertrag nicht
unproblematisch. Sie darf nicht dazu fiihren, dass der Leistungsgegenstand oder die Laufzeit eines
Vertrages nach Belieben des Auftraggebers bestimmt werden kann. Das wiirde gegen das im
Vergaberecht herrschende Gebot der Transparenz verstofien.

Vergaberechtlich zuldssig ist hingegen die Vereinbarung von Rahmenvertrégen, die bestimmte
Rahmenbedingungen — meist sind das Preis, Lieferzeiten und gegebenenfalls auch Mengengeriiste
— fiir die Erteilung von konkreten Einzelauftriagen festlegen, die spater ohne Durchfiihrung eines
neuen Vergabeverfahrens erteilt werden kénnen.

B. Welche Vergabeverfahren sind moglich?
Es gibt grundsatzlich sechs mdgliche Vergabeverfahren sowie unterhalb der Schwellenwerte die
freihandige Vergabe. Diese Beschaffungswege unterliegen einer strengen Rangordnung:

Nationales Vergaberecht Europaisches Vergaberecht
unterhalb der EU-Schwellenwerte bei Erreichen oder oberhalb der EU-Schwellenwerte
1. Offentliche Ausschreibung 1. Offenes Verfahren
2. Beschrénkte Ausschreibung 2. Nichtoffenes Verfahren
3. Freihandige Vergabe 3. Verhandlungsverfahren
4. Wettbewerblicher Dialog

Offentliche Auftraggeber haben stets eine ffentliche Ausschreibung beziehungsweise das Offene
Verfahren vorzuziehen. Eine beschrénkte Ausschreibung beziehungsweise das Nichtoffene Verfah-



ren sind nur unter bestimmten Umsténden méglich. Méglich wéare es zum Beispiel, wenn aufgrund
besonderer Fachkunde nur ein beschrénkter Kreis von Bewerbern in Betracht kommt oder der
Aufwand einer &ffentlichen Ausschreibung im Missverhéltnis zum erreichbaren Vorteil oder zum
Wert der Ausschreibung steht. Eine freihdndige Vergabe beziehungsweise ein Verhandlungsver-
fahren sind nur beim Vorliegen bestimmter, abschlieend festgelegter Voraussetzungen maglich
(vgl. § 3 Nr. 4 VOL/A fiir nationale Verfahren und § 3a Abs. 4 fiir europaweite Vergabeverfahren).

Das Offene Verfahren und die éffentliche Ausschreibung sind streng formalistisch zu fiihren; sie
unterliegen einer bestimmten Verfahrensform und strengen Fristen. Nach Bekanntgabe des
Auftrags hat der Auftraggeber aus den eingegangenen Bewerbern nach vorher festgelegten und
veréffentlichten Kriterien einen Vertragspartner auszuwéhlen. Vertragsverhandlungen sind nicht
zulassig; es konnen allenfalls Aufklarungsgesprache lber Unklarheiten des Bewerberangebots
stattfinden.

Im Nichtoffenen Verfahren wird nach der Bekanntmachung der Vergabe ein offentlicher
Teilnahmewettbewerb (Eignungswettbewerb) durchgefiihrt, aus dem mindestens finf Bewerber
ausgewahlt werden, die dann erst ein Angebot abgeben diirfen. Die Wertung der Angebote und der
Zuschlag erfolgen dann nach vorgegebenen Kriterien wie im Offenen Verfahren. Bei einer
beschrankten Ausschreibung werden nur eine beschrankte Zahl von Bewerbern aufgefordert, ein
Angebot abzugeben; die Bewertung der Angebote und die Auftragserteilung (der Zuschlag) erfolgen
nach den Mafigaben der &ffentlichen Ausschreibung. Der beschrénkten Ausschreibung soll ein
Teilnahmewettbewerb vorangehen.

Das Verhandlungsverfahren im Rahmen einer europaweiten Vergabe erfolgt grundsétzlich nach
offentlicher Bekanntmachung und Durchfiihrung eines Teilnahmewettbewerbs zur Ermittlung von
mindestens drei geeigneten potenziellen Vertragspartnern, die zu Vertragsverhandlungen aufge-
fordert werden. Seit September 2005 diirfen 6ffentliche Auftraggeber bei besonders komplexen
Auftragen (z. B.im Hochtechnologiebereich) Vergaben im Rahmen eines so genannten wettbewerb-
lichen Dialogs organisieren. Dabei darf der Auftraggeber in freien Verhandlungen mit den Bietern
seinen Beschaffungsbedarf spezifizieren und die Teilnehmer am Dialog danach zur Angebots-
abgabe auffordern.

Eine freihandige Vergabe im nationalen Recht erfolgt formlos durch einfache Auftragserteilung
durch den Auftraggeber. Die freihandige Vergabe ist im Gegensatz zum Verhandlungsverfahren
oberhalb der EU-Schwellenwerte kein Vergabeverfahren, sondern beschreibt gerade die Falle, in
denen auf die Durchfiihrung eines solchen verzichtet werden kann. Aufgrund des in der Verwaltung
geltenden Gebots der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit beziehungsweise von internen
Verwaltungsvorschriften sind dffentliche Auftraggeber trotzdem angehalten, — soweit mdoglich —
mindestens drei Angebote vor Auftragserteilung einzuholen. Die Auslobung eines &ffentlichen

Auftrags ist bekannt zu geben, damit die Interessenten die Mdglichkeit haben, sich zu bewerben.
Die Bekanntgabe erfolgt im nationalen Verfahren regelméagig im Bundesanzeiger oder in anderen
dafiir geeigneten Medien. In europaweiten Verfahren hat der Auftraggeber eine Bekanntmachung
im Supplement zum Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaft zu veréffentlichen. Samtliche
Bekanntmachungen Uber EU-Vergabeverfahren sind des Weiteren auch im Internet unter
http://ted.publications.eu.int/official zu finden.

C. Anforderungen an IT-Ausschreibungen

Die Vergabeunterlagen fiir die zu beschaffende Leistung miissen eine Leistungsbeschreibung ent-
halten, die eindeutig und erschépfend sein muss; sie hat Ausstattungsmerkmale und anwender-
spezifische Anforderungen zu benennen. Die Leistungsbeschreibung muss produktneutral sein,
insbesondere die Nennung von Markennamen oder die indirekte Beschreibung eines bestimmten
Produkts ist verboten. Ist ausnahmsweise eine andere hinreichend genaue und allgemeinver-
standliche Beschreibung der geforderten Leistung nicht mdglich, so kann ausnahmsweise auf die
Nennung eines Markennamens ausgewichen werden. Der Zusatz ,oder gleichwertig® ist allerdings
notwendig. Es ist ferner in der Regel unzuldssig, bei bestimmten Mindestspezifikationen auf
Parameter (z. B. bei Mikroprozessoren die Angabe von Mindestfrequenzen) zuriickzugreifen, die
nicht direkt mit der Leistung zusammenhéangen und daher alleine noch keine Aussage (ber die
Qualitat der Leistung treffen. Um eventuell Fehler bei der Leistungsbeschreibung zu vermeiden,
kdnnen &ffentliche Auftraggeber auf von Industrieorganisationen entwickelte Benchmark-
verfahren zurlickgreifen, die Aussagen Uber die Leistungsfahigkeit bestimmter IT-Systeme im
Anwendungsbereich enthalten.

Insbesondere bei Softwareprojekten und Auftragen, die Beratungs-, Planungs- oder Konzeptionie-
rungsleistungen enthalten, ist auch eine funktionale Leistungsbeschreibung zuldssig. Diese muss
das Leistungsziel des Auftraggebers (die Funktion der geforderten Leistung und die daran gestell-
ten Anforderungen) in seinen wesentlichen Einzelheiten so konkret wie méglich beschreiben.
Allerdings wird es in solchen Fallen oft Unklarheiten geben, die die Bewerber im Rahmen der
Auftragserfiillung ausrdumen sollen. Sie miissen daher die Anséatze ihrer Losungsvorschlage in
ihren Angeboten schildern und deren Umsetzung mitkalkulieren.

Bei der Erstellung neuer Systeme oder bei grofieren Infrastrukturprojekten wird der Auftraggeber
auf die Mitwirkung des Auftragnehmers oder eines anderen Beraters bei der Erstellung des
Pflichtenheftes angewiesen sein. Je nach Einzelfall kann er gesonderte Auftrage vergeben, einen
Auftrag in mehrere Lose aufteilen oder auch nur einen Gesamtauftrag erteilen. Dies entscheidet der
Auftraggeber, der jedoch dabei die Belange des Mittelstands bericksichtigen (§ 97 GWB) und daher
—falls méglich — eine Stiickelung des Auftrags in Lose vornehmen muss. Dies ist jedoch nicht zwin-
gend notwendig. Besonderheiten des zu vergebenden Auftrags kénnen es ausnahmsweise recht-
fertigen, dass ein einzelner Auftrag erteilt wird. Der Hinweis, dass sich mittelsténdische Anbieter zu



einer Bietergemeinschaft zusammenschlieflen kdnnen, reicht fir sich genommen nicht aus, um
von einer losweisen Vergabe abzusehen. Die Entscheidung des Auftraggebers zur Vergabe an einen
Generalunternehmer kann gerligt und im Nachpriifungsverfahren Gberpriift werden. Sie ist im
parallel zum Vergabeverfahren zu erstellenden Vergabevermerk zu begriinden.

Die Angebotsabgabe unterliegt bestimmten formalistischen Anforderungen, die von dem Bewerber
streng zu beachten sind, da ihm sonst ein Ausschluss aus dem Verfahren droht. So hat das Angebot
nicht nur der Leistungsbeschreibung zu entsprechen. Es muss auch alle in Bezug auf die Eignung
des Bewerbers und gegebenenfalls seiner Nachunternehmer geforderten Unterlagen und
Informationen enthalten und unterschrieben sowie verschlossen an der in der Bekanntmachung
genannten Abgabestelle eingereicht werden. Nur sofern eine elektronische Abgabe vom
Auftraggeber zugelassen ist, kann das Angebot per E-Mail versendet werden. Dafiir ist allerdings
eine digitale Signatur im Sinne des Signaturgesetzes erforderlich. Nebenangebote oder
Alternativangebote, die der Bewerber mit abgibt, werden in der Wertung nur beriicksichtigt, wenn
der Auftraggeber diese vorher nicht ausgeschlossen hat.

Die Auswertung der Angebote erfolgt je nach Verfahrensart in bestimmten Wertungsschritten,
wobei die Zuschlagskriterien in der Bekanntmachung im Voraus anzugeben sind. Diese miissen ver-
standlich und hinreichend bestimmt sein. Sind keine Vergabekriterien genannt, ist allein der Preis
ausschlaggebend. Zu beachten ist ferner, dass die Eignungskriterien nicht identisch mit den
Zuschlagskriterien sein diirfen. Eignungskriterien sind nach der Eignungspriifung verbraucht.

D. Informationsrechte des Bieters

Der Interessent kann vor Angebotsabgabe Fragen zur Leistungsbeschreibung und zu den
Verdingungsunterlagen stellen. Zur Wahrung des Wettbewerbs wird der Auftraggeber jedoch nur
solche Fragen beantworten, die tatsachlich nur etwaige missverstandliche Angaben richtig stellen
und sich neutral verhalten. Das heifit, dass erim Folgenden diese Unklarheiten gegeniiber allen ihm
bekannten Interessenten beseitigen wird, selbst wenn einige Interessenten diese Frage nicht
gestellt haben. Informationen {ber den Zuschlag erhalten unaufgefordert nur Bewerber, die an
europaweiten Verfahren teilnehmen. Dort muss der Auftraggeber mindestens 14 Tage vor Erteilung
des Zuschlags den unterlegenen Bietern eine so genannte Vorabinformation nach § 13 VgV zu-
schicken, in der der Name des Gewinners sowie die Griinde fiir die Ablehnung des jeweiligen
Angebots festzuhalten sind. Erfolgt der Vertragsabschluss zu friih oder ohne Versendung der
Vorabinformation ist der geschlossene Vertrag nichtig. Nach der Rechtsprechung greift die
Nichtigkeitsfolge in Fallen einer nur unzuldnglich (weil z. B. mangelhaft begriindet) erteilten
Vorabinformation nicht ein.

Auflerst problematisch sind dariiber hinaus die Falle, in denen ein formelles Vergabeverfahren
unberechtigt unterblieben ist und der Auftraggeber irrigerweise keine Informationen an Dritte

erteilt hat. Hierbei handelt es sich um so genannte de facto Vergaben. Die Rechtsprechung hat bis-
lang mehrere unterschiedliche Fallkonstellationen gepriift, mit jeweils unterschiedlichen
Ergebnissen. Tendenziell kann man jedoch sagen, dass, wenn der Auftraggeber von sich aus eine
Art von Wettbewerb zur Auswahl seines Vertragspartners durchgefiihrt hat, der geschlossene
Vertrag bei der de facto Vergabe analog § 13 VgV nichtig ist. Aufgrund der unterschiedlichen
Rechtsprechung ist in diesen Féllen unbedingt eine Einzelfallbetrachtung erforderlich. Nach der
bislang geplanten Vergaberechtsreform wird diese Informationspflicht im Ubrigen in das GWB (§
101a) aufgenommen und somit der bisherigen Diskussion iiber die rechtméfige Anwendung dieser
Norm auf de facto Vergaben Einhalt gebieten. In nationalen Verfahren findet in der Regel keine
Vorabinformation der unterlegenen Bewerber statt. Stattdessen kdnnen diese einen Antrag auf
Mitteilung der Griinde fir die Ablehnung ihres Angebots stellen. Naheres hierzu regeln § 27 VOL/A
beziehungsweise VOB/A.

E. Rechtsschutzméglichkeiten

Nach Abschluss eines Vergabeverfahrens ist im Falle von Vergabefehlern nur eine zivilrechtliche
Inanspruchnahme des Auftraggebers auf Zahlung von Schadensersatz méglich. Diese ist in der
Regel begrenzt auf den Ersatz des Vertrauensschadens bei fehlerhafter Anwendung der
Vergaberegelungen nach den allgemeinen Grundsétzen des birgerlichen Rechts. Der bereits
geschlossene Vertrag kann nicht aufgehoben werden. Damit wird jedoch den unterlegenen Bietern
nicht geholfen, da sie ihr eigentliches Ziel, den Auftrag zu bekommen, nicht erreichen.

In europaweiten Vergabeverfahren hat der Gesetzgeber in einem laufenden Vergabeverfahren dem
Bewerber eine Riigemdglichkeit und, falls vom Auftraggeber nicht abgeholfen wird, anschlieflend
ein Nachpriifungsverfahren (s. §§ 102 ff. GWB) zur gerichtlichen Uberpriifung der Auftraggeber-
Entscheidungen eingerdumt. Ist der Zuschlag erteilt, ist eine solche Uberpriifung des
Vergabeverfahrens nicht mehr méglich. Aus diesem Grund besteht die Pflicht zur Versendung der
Vorabinformation nach § 13 VgV, sodass den Bietern gegebenenfalls eine letzte Gelegenheit zum
Riigen gegeben wird. Ist hingegen ein Nachpriifungsantrag gestellt, darf der Zuschlag nach § 115
GWB nicht mehr erteilt werden. Zu beachten ist, dass ein Nachprifungsantrag geméaf} § 107 Abs. 3
GWB jedoch unzuléssig ist, wenn der Antragsteller den Verstof nicht unverziiglich, also in der Regel
binnen héchstens zwei Wochen nach Kenntnisnahme, geriigt hat. Fiir Verstofle, die aus der
Bekanntmachung erkennbar waren, ist die Rlige spatestens mit Ablauf der Angebotsfrist anzubrin-
gen. In Vergabeverfahren unterhalb der Schwellenwerte ist ein solches Riigeverfahren gesetzlich
nicht vorgesehen. Nach der jiingsten Rechtsprechung ist aber eine gerichtliche Uberpriifung von
nationalen Vergabeverfahren im Laufe des Verfahrens grundsétzlich méglich.

Il. Vertragsgestaltung bei Beschaffung von IT-Leistungen
Unter der Federfiihrung des Bundesministeriums des Innern sind nach Verhandlungen mit der
Wirtschaft schon in den 70er Jahren Besondere Vertragsbedingungen fiir die Beschaffung von DV-



Leistungen (BVB) als Einkaufsbedingungen der éffentlichen Hand geschaffen worden. Diese veral-
teten Vertragsbedingungen sind zum Teil von den Ergdnzenden Vertragsbedingungen fiir die
Beschaffung von IT-Leistungen (EVB-IT) ersetzt worden. Sie sollen die Beschaffung aller Arten von
Informationstechnik einschliefllich dazugehdriger Leistungen, wie Datenverarbeitungs-,
Kommunikations- und Birotechnik, erfassen. Samtliche EVB-IT und noch geltende BVB sind im
Ubrigen unter www.kbst.bund.de im Internet zusammen mit erganzenden Nutzungshinweisen ver-
fligbar.

Bund und Lénder sind durch entsprechende Verwaltungsvorschriften zu § 55 der Bundeshaus-
haltsordnung und der Landeshaushaltsordnungen zur Anwendung der EVB-IT und — sofern noch
nicht ersetzt — der BVB verpflichtet. Fir andere 6ffentliche Auftraggeber besteht ein
Anwendungsgebot aus § 9 VOL/A. Eine Ergdnzung oder Abadnderung der EVB-IT und BVB ist méglich,
falls die Eigenart und Ausfiihrung der Beschaffung es erfordern. In Einzelféllen ist sogar ein
Verzicht auf die EVB-IT oder BVB zul&ssig, zum Beispiel wenn nur ein Unternehmen die zu beschaf-
fenden Leistungen erbringen kann, das die Anwendung der EVB-IT ablehnt oder wenn die
Einbeziehung der EVB-IT insgesamt die Beschaffung unwirtschaftlich machen wiirde. Regelmafiig
wird bei so genannten Public Private Partnerships (PPP), in denen sowohl der &ffentliche
Auftraggeber als auch der private Bieter das Risiko der Projektfinanzierung tragen, ein solcher
Ausnahmefall vorliegen.

Sollen die EVB-IT nach dem Willen des Auftraggebers angewendet werden, muss er diese in den
Verdingungsunterlagen beifiigen. Die Einbeziehung der EVB-IT und der BVB muss explizit erfolgen.
Werden die EVB-IT und BVB nicht erwédhnt, empfiehlt sich eine entsprechende Nachfrage beim
Auftraggeber. Anderenfalls ist der Auftragnehmer berechtigt, seinem Angebot seine Geschéfts-
bedingungen beizufligen, die dann im Falle des Zuschlags auch Vertragsgegenstand werden.
Aufgrund der géngigen Praxis der 6ffentlichen Auftraggeber, die EVB-IT und BVB zu verwenden, wer-
den jedoch oft die ausgefiiliten Formulare der EVB-IT oder BVB EVB-IT von Auftragnehmern ohne
Aufforderung des Auftraggebers in ein Angebot aufgenommen. In diesen Féllen ist der Auftraggeber
trotzdem Verwender der EVB-IT beziehungsweise BVB, und eventuelle Unklarheiten, versteckte oder
unwirksame Klauseln gelten zu seinen Lasten. Nach der Rechtsprechung des BGH, ausgedriickt in
NJW 1997, 2043 ff,, ist anzunehmen, dass die EVB-IT (oder BVB] als Allgemeine Geschéfts-
bedingungen vom Auftraggeber gestellt wurden, da der Auftragnehmer sich nur dessen allgemeiner
Ubung beugt, in der Hoffnung so den Auftrag zu bekommen.

Da noch nicht alle BVB von entsprechenden EVB-IT ersetzt wurden, kann es zu einer parallelen
Anwendung von BVB und EVB-IT kommen. Die bestehenden EVB-IT erfassen lediglich Standard-
leistungen, die keine werkvertraglichen Leistungen vorsehen. Bei gemischten Leistungen oder indi-
viduell auf den Auftraggeber zugeschnittenen Leistungen sind die EVB-IT daher entweder zu &ndern
und zu erganzen, oder es ist die BVB zu verwenden. Zurzeit sind weitere EVB-IT in Planung, wie der

EVB-IT Systemvertrag, die diese Probleme beseitigen sollen. Die EVB-IT und die BVB sind
Einkaufsbedingungen (AGB) des Auftraggebers und unterliegen daher einer Wirksamkeitspriifung
nach §§ 305 ff. BGB. Daher muss jede einzelne Klausel auf ihre Rechtmafigkeit geprift werden. Das
kann insbesondere fiir die BVB problematisch sein, die zwar anhand eines Vorblattes an die
Schuldrechtsreform angepasst sind, deren einzelne Regelungen jedoch immer noch auf der alteren
Gesetzeslage beruhen. Damit kdnnen Verschiebungen der gesetzlich vorgesehenen Pflichten des
Auftraggebers zu Lasten des Auftragnehmers erfolgen, die eine Unwirksamkeit der einzelnen
Klausel begriinden.

lll. Ausblick auf die kommende Vergaberechtsreform

Die bisher erklarten Ziele der Vergaberechtsreform sind, die neuen Verfahren der novellierten EU-
Vergaberichtlinien zu Gbernehmen, die Vorteile der elektronischen Abwicklung zu nutzen, Gberflis-
sige Verhaltensanweisungen an offentliche Auftraggeber zu streichen, die Transparenz der
Vergabeverfahren als ,Ausgleich® zur Deregulierung und zur Korruptionspravention zu erweitern
und Sektorenauftraggeber nicht mehr unterschiedlich zu behandeln, sondern allen in den Sektoren
Tatigen die Freirdume der Sektorenrichtlinie zu gewéhren, insbesondere auch die Méglichkeit der
ganzlichen Befreiung von der Anwendungsverpflichtung.

Méglich nach den EU-Richtlinien ist ferner die Einfiihrung von umgekehrten ,elektronischen
Auktionen“ (reverse auction), ,Rahmenvereinbarungen®, die fiir eine bestimmte Zeit
Beschaffungsbedingungen aufstellen, und ein ,dynamisches Beschaffungssystem® fiir die voll-
elektronische Beschaffung von marktiiblichen Leistungen. Die Schwellenwerte sollen ferner ange-
hoben werden, und zwar:

Bauauftrage 5.900.000 Euro
Liefer- und im Sektorenbereich 470.000 Euro
Dienstleistungsauftrage

der obersten und oberen 150.000 Euro

Bundesbehorden

alle weiteren 230.000 Euro

Im Rahmen der Verschlankung des Vergaberechts sollen zudem die verschiedenen Normebenen
und Rechtsquellen vereinheitlicht werden. So sollen die Vergabeverfahren oberhalb der
Schwellenwerte durch eine einheitliche Vergabeordnung fiir alle Auftrage geregelt werden.
Unterhalb der Schwellenwerte bleibt es jedoch bei den haushaltsrechtlichen Regelungen und den
unterschiedlichen Verdingungsordnungen.



IT-Outsourcing — von der Idee zum Vertrag
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Marcus Toussaint
Rechtsanwalt

Oftmals resultieren aus diesen Vorstellungen allerdings widerspriichliche Zielausrichtungen: So
versucht der Auftraggeber im Rahmen der Vertragsgestaltung zum Beispiel nutzungsabhéngige
Vergiitungsmodelle zu vereinbaren, um einen flexiblen externen Kostenverlauf herbeizufiihren
und geht gleichzeitig von dem Paradigma aus, dass die Gesamtkosten durch Outsourcing sinken.
Dabei verkennt er aber, dass sich der Auftragnehmer die Ubernahme des Kostenrisikos fiir
Investitionen natirlich vergiiten lasst. Ebenso nimmt der Auftraggeber an, sich durch das
Outsourcing verstarkt seinem eigentlichen Geschéft widmen zu kdnnen. Im Falle von Problemen
innerhalb des ausgelagerten Bereiches muss er dann aber feststellen, dass die auftretenden
Fehler direkten Einfluss auf seine Kerngeschaftsfelder haben.

Auf Grund der vielfaltigen und teilweise widerspriichlichen Zielausrichtungen der Unternehmen
hat sich ein sehr diversifizierter und schwer durchschaubarer Markt entwickelt. Die
Serviceangebote der Dienstleister werden unter immer neuen Wortkreationen angeboten, ver-
meintlich klare Begrifflichkeiten wie ASP fiihren zu den unterschiedlichsten Definitionen.

Dieser Beitrag soll helfen fiir die rechtliche und vertragliche Gestaltung der Dienstleistungs-
verhéltnisse im Outsourcing eine eigenstandige und praxisorientierte Struktur zu schaffen.

I. Abgrenzung beziehungsweise Definition Outsourcing Betrieb/Projekte

Der Begriff Outsourcing (0S) ist ein Kunstwort, welches sich aus den englischen Begriffen ,out-
side”, ,resource” und ,using" zusammensetzt. Diese Herleitung ermdglicht es praktisch jede,
auch die IT-unabhéangige fremd erbrachte Leistung als Outsourcing zu qualifizieren. Umso wichti-
ger ist es, der Thematik durch klare Abgrenzungen und Begrifflichkeiten eine fassbare Kontur zu
geben.

Im IT-Bereich lassen sich grundsatzlich zwei Arten von Outsourcing unterscheiden: die Vergabe
von so genannten Projektleistungen wie zum Beispiel der Anwendungsentwicklung und die
Auslagerung von [T-Betriebsdienstleistungen wie zum Beispiel Rechenzentrumsbetrieb,
Anwendungswartung oder Aufrechterhaltung der Arbeitsfahigkeit von Arbeitsplatzendgeraten.



Diese Form der Klassifizierung spiegelt sich auch héufig in den internen IT-Strukturen der
Unternehmen und dem Leistungsportfolio der Outsourcing-Anbieter wider. Die nachfolgenden Be-
trachtungen beschéftigen sich hauptsachlich mit dem Outsourcing von Betriebsdienst-
leistungen.

Il. Outsourcing-Modelle

Ein Unternehmen, das sich mit der Vergabe von IT-Betriebsdienstleistungen beschaftigt, steht am
Anfang eines entsprechenden Ausschreibungsprozesses zunachst vor der Frage, welches
Sourcingmodell flir seine Zwecke geeignet ist: das Multiprovider-Sourcing oder das Komplett-
Outsourcing.

A. Multiprovider-Sourcing

Von Multiprovider-Sourcing spricht man, wenn der IT-Betrieb ganzheitlich oder in Teilen, mit oder
ohne zugehdorige Vermdgenswerte sowie gegebenenfalls Mitarbeiter an mehrere Dienstleister ver-
geben werden soll, die alle {iber die gleichen einschlagigen Skills verfiigen und im Zweifel gegenein-
ander austauschbar wéren.

B. Komplett-Outsorcing

Komplett-Outsourcing hingegen umfasst die ganzheitliche Vergabe des IT-Betriebs inklusive aller
Assets und Mitarbeiter an einen einzigen Dienstleister. Das Modell des Komplett-Outsourcing wurde
vorzugsweise ab Mitte der 90er Jahre verfolgt, wird zurzeit auf Grund der starken langfristigen
Abhangigkeit des Unternehmens vom Dienstleister aber eher selten gewahlt.

lll. Definition der Servicekonstellationen

Soweit sich der Unternehmer fiir das géngige Modell des Multiprovider-Sourcing entscheidet, lasst
sich feststellen, dass sich hierzu derzeit drei grundlegende Servicekonstellationen am Markt etab-
lieren, die jede fiir sich besondere Auswirkungen auf die inhaltliche, vertragliche und rechtliche
Gestaltung der spateren Dienstleistungsverhaltnisse hat. Die drei Konstellationen werden nachfol-
gend als Outtasking, Managed Service und Full Managed Service bezeichnet, wobei in der Praxis
und Literatur fiir die gleichen Konstellationen oft auch andere Begrifflichkeiten verwendet werden.
Full Managed Service eignet sich als einzige der drei Konstellationen auch fiir das Modell des
Komplett-Outsourcing.

A. Outtasking

Ein Outtasking liegt vor, wenn ein Unternehmen eine bestimmte Einzelaufgabe im Rahmen einer
groferen Organisationseinheit oder eines umfassenden Geschéaftsprozesses durch einen externen
Dienstleister erbringen Iasst. Wesentliches Merkmal hierbei ist, dass die Erfolgsverantwortung auf-
grund der sehr starken Weisungsrechte und Abhédngigkeiten zu Personen oder Prozessen des
Auftraggebers bei diesem selbst und nicht beim Auftragnehmer liegt. Alle Assets, die zur
Leistungserbringung notwendig sind, stehen im Eigentum des Auftraggebers.

B. Managed Service

Von einem Managed Service (MS) spricht man, wenn der jeweilige Dienstleister einen klar abge-
grenzten Aufgabenbereich, wie zum Beispiel den Betrieb der Arbeitsplatzendgeréte beim Kunden,
eigenverantwortlich erbringt. Hierbei verbleiben die Assets, die Wartungsvertrage, mogliche
Gewahrleistungsrechte sowie die Hoheit Gber den Life Cycle der Hardware beim Auftraggeber. Der
Dienstleister wird aufgrund dieser Konstellation immer detaillierte und umfangreiche
Mitwirkungspflichten des Auftraggebers festschreiben, da seine Servicequalitdt und sein Gewinn
wesentlich von diesen Mitwirkungspflichten abhangen.

C. Full Managed Service

Beim Full Managed Service (FMS) kommt zu den Aufgaben des Managed Service hinzu, dass der
Dienstleister alle Assets sowie Wartungsvertrage des Auftraggebers tibernimmt und damit die Hoheit
Uber die Weiterentwicklung beziehungsweise Optimierung der Infrastruktur besitzt. Der Dienstleister
tragt also die gesamtumfangliche und alleinige Betriebsverantwortung fiir den ibernommenen
Bereich bis zum definierten Leistungsiibergabepunkt. Diese umfasst auch das vollstandige ,Sizing"-
Risiko fiir die eingesetzten Assets und das Personal. Inwieweit die Mengen und Wachstums-
prognosen des Auftraggebers hierauf Einfluss haben, ist in den Vertragsverhandlungen zu klaren.

IV. Ausschreibungsverfahren

Wie bei jeder Vertragsgestaltung tiber umfangreiche und komplexe Leistungen sind auch die Fehler,
die im Rahmen einer Ausschreibung gemacht werden, kaum wieder zu negieren. Der Auftraggeber
sollte daher seine Vorstellungen und Anforderungen gegeniiber dem potenziellen Auftragnehmer
zweifelsfrei dokumentieren und verstandlich kommunizieren.

Die Phasen, welche ein Ausschreibungsverfahren fiir ein IT-Outsourcing durchlauft, unterscheiden
sich nur bedingt von Ausschreibungen fiir andere komplexe Dienstleistungen. Ein wesentlicher
Punkt, dem in der Praxis haufig zu wenig Augenmerk geschenkt wird, ist die Tatsache, dass das IT-
Outsourcing eine strukturelle Verdnderung fiir das Gesamtunternehmen und vor allem fiir die
Mitarbeiter in dem betroffenen IT-Bereich mit sich bringt. Das berufliche Selbstverstandnis des
Einzelnen und die Vorbereitung auf neue Aufgaben erfordern eine nicht zu vernachlassigende
Aufmerksamkeit des Managements weit (iber den reinen Vertragsabschluss hinaus.

Die Durchfiihrung von Ausschreibungen sollte in erster Linie Aufgabe des Unternehmens selbst
sein und nicht federfiihrend externen Beratern iberlassen werden. Nur wenn die betroffenen
Mitarbeiter den Ausschreibungsprozess wesentlich begleiten und gestalten, kann ein erfolgreicher
Vertragsabschluss und eine dauerhafte, leistungsorientierte Partnerschaft gelingen.

A. Meilensteine eines Ausschreibungsverfahrens
Auch wenn es eine Selbstverstandlichkeit bei der Umsetzung eines solch intensiv in die
Unternehmensprozesse eingreifenden Projektes sein sollte, muss darauf hingewiesen werden,



dass das Projekt eine intensive interne Projektsteuerung mit voller Unterstiitzung der
Geschéftsleitung benétigt. Entscheidend fiir das Gelingen ist jedoch auch die Verdnderungs-
bereitschaft und Flexibilitdt des gesamten Projektteams, da der Ausschreibungs- und
Vertragsverhandlungsprozess immensen unplanbaren Ereignissen ausgesetzt ist, die sich vorher
nicht in eine detaillierte Projektplanung integrieren lassen. Nachfolgend sind grob die wichtigsten
Meilensteine eines solchen Projektes dargestellt:

e Entwicklung und Dokumentation der IT-(Sourcing-)Strategie

¢ Entscheidung iiber Projektorganisation

* Projektplanung

e Commitment aller Entscheidungstrager

e Marktevaluierung potenzieller Partner

e Erstellung Ausschreibungsunterlagen

e Einholung Angebote

e Vorauswahl der angeschriebenen Anbieter

e Prasentation der verbliebenen potenziellen Anbieter

e Entscheidung Verhandlungspartner (mindestens zwei)

* Vertragsverhandlung

* Vertragsabschluss

* Migration in das Zielszenario

B. Rechtliche Rahmenbedingungen

Im Rahmen eines Ausschreibungsprozesses sollte bereits bei Erstellung der entsprechenden
Unterlage neben den inhaltlichen Aspekten ausfiihrlich auf die rechtlichen Rahmenbedingungen
der Ausschreibungsunterlage eingegangen werden. Hierzu gehéren die allgemeinen rechtlichen
Aspekte einer Ausschreibung wie zum Beispiel Vertraulichkeits-/Geheimhaltungserklarung,
Urheberrechte, keine Verpflichtung zum Vertragsabschluss, Ausschluss Kosteniibernahme fiir
Angebotserstellung/Vertragsverhandlung. Daneben sollten bereits zu diesem Zeitpunkt auch
Anforderungen des Unternehmens im Hinblick auf eine spétere formelle und inhaltliche
Vertragsgestaltung konkretisiert werden.

Insbesondere empfiehlt es sich, den Entwurf eines Rahmenvertrages, zumindest jedoch die fiir das
Unternehmen kritischen Regelungspunkte wie zum Beispiel Haftungsfragen, rechtliche Bedeutung
von Service Level Agreements (SLAs) und Vertragsanpassung in die Ausschreibungsunterlagen
aufzunehmen. Dies sollte verbunden werden mit der Aufforderung an den Dienstleister, hierzu aus-
fihrlich und abschlielend Stellung zu nehmen. In diesem Zusammenhang ist der Anbieter eben-
falls darauf hinzuweisen, dass die Ausschreibungsunterlagen zusammen mit dem Angebot die
Grundlage fiir die den jeweiligen Servicebereich betreffenden abzuschliefenden Einzelvertrége bil-
den und sowohl die Erstellung als auch die Dokumentherrschaft Gber alle Vertrage federfiihrend
beim Auftraggeber liegt. Auch die Anforderung, dass das abzugebende Angebot als verbindlich zu
kennzeichnen ist, sollte nicht fehlen.

Die Praxis hat gezeigt, dass sich fiir die Auswahl der Anbieter die Erstellung einer an die nachfolgen-
de Checkliste angelehnten detaillierten Matrix empfiehlt, welche zu den abgefragten Punkten eine
Bewertungsskala inklusive Begriindung enthalt. Hierdurch kann eine umfassende und auch fiir das
Management nachvollziehbare Beurteilung der Angebote sowie bestmégliche Objektivitat gewéhr-
leistet werden.

C. Checkliste Ausschreibungsunterlagen
Nachfolgend ist eine grobe Checkliste fir die Erstellung von Ausschreibungsunterlagen fiir den
Betrieb eines Servicebereiches dargestellt:
e Zusammenfassung lber das Ausschreibungsvorhaben
e Unternehmensdarstellung
e Ziele der Partnerschaft/Erwartungen des Ausschreibenden
e Bewertungskriterien fir Angebote
e Ausschreibungsverfahren
* Geheimhaltung/Vertraulichkeit sowie sonstige Verpflichtungen
e Leistungsumfang und Leistungsbeschreibung
e Darstellung Ist-Situation
e Darstellung Ziel-Situation
e Leistungen und Service Level Agreements
* Leistungsabgrenzung
e Optionale Leistungen
« Uberfihrungsmodell (Migration)
« Ubernahme von Assets/Mitarbeitern
* Innovationen durch den Anbieter
* Reportingverfahren
e Standorte der Leistungserbringung
¢ Beendigungsabwicklung
e Beistellungen

Service-Prozesse und -Organisationen
Vertragslaufzeit und Beendigung

Anforderungen und Erwartungen an das Preismodell
¢ Preismodell fiir den Betrieb

* Preisdegression

e Vergiitungsmodell fir Migration und Ubernahme

e Stunden-/Tagessatze fiir Projekte

* Bonusregelungen

* Malusregelungen

* Ablésesumme bei vorzeitiger Vertragsbeendigung



e Abrechnungsverfahren
e Benchmarking
Rechtliche Rahmenbedingungen
* Ldsungsansatz des Anbieters
e Angebotsstruktur
e Angebotsinhalte
e Informationen lber den Anbieter
* Referenzen

V.Vertragliche Rahmenbedingungen

Unabhangig davon, ob sich der Auftraggeber fiir ein Komplett-Outsourcing oder ein Multiprovider-
Sourcing mit einer der bereits beschriebenen Servicekonstellationen entscheidet, liegen allen
Modellen die aufgezeigten rechtlichen Gemeinsamkeiten zugrunde. Ergédnzend hierzu werden im
Folgenden die vertraglichen Besonderheiten der einzelnen Servicekonstellationen ausgefiihrt. Die
Frage, ob mit der Ausgliederung eines Aufgabenbereiches auch ein Betriebsiibergang nach den
gesetzlichen Regelungen verbunden ist (z. B. § 613a BGB), welcher Auswirkungen auf die bestehen-
den Arbeitsverhaltnisse der Mitarbeiter des Auftraggebers hatte, bleibt an dieser Stelle unberick-
sichtigt.

A. Vertragsstruktur

Fir den Aufbau eines Outsourcing-Vertragswerkes gibt es keine verbindlichen Regelungen. Im
Laufe der Jahre hat sich fir das IT-Outsourcing jedoch eine modulare Vertragsstruktur entwickelt,
die aus einem Rahmenvertrag und dazugehdrigen Einzelvertragen besteht. Hintergrund ist der
sehr hohe Anderungsbedarf innerhalb der Leistungsbeziehungen, der durch sich standig wechseln-
de Anforderungen und Maglichkeiten des IT-Outsourcings hervorgerufen wird. Der Rahmenvertrag
umfasst daher nur allgemein rechtliche und kaufmannische Regelungen, die fiir eine Mehrzahl von
Vertragsabschliissen (Einzelvertrige) (bergreifend gelten und wahrend der Vertragslaufzeit
zumeist keinen Anderungen unterworfen sind. Er begriindet im Gegensatz zu den Einzelvertriagen
keine direkte Leistungsbeziehung zwischen den Parteien. Der Rahmenvertrag sollte so gestaltet
sein, dass nicht nur das IT-Outsourcing fiir den Betrieb bestimmter Servicebereiche unter diesem
juristischen Dach abgewickelt werden kann, sondern auch alle weiteren denkbaren IT-Projekte, wie
zum Beispiel die bereits erwdhnte Anwendungsentwicklung.

In den Einzelvertragen hingegen sind die Leistungspflichten der Parteien fiir klar abgrenzbare
Betriebsbereiche detailliert niedergelegt. Um den wechselnden Anforderungen des Auftraggebers
an seine Geschaftsprozesse Rechnung tragen zu kdnnen, sollten diese Vertrage standig angepasst
werden, um somit aktuell die Wirklichkeit der Beziehung abzubilden. Zur schnelleren Umsetzung
bietet es sich an, unterjahrig entsprechende Anderungsvereinbarungen abzuschlieien und einmal
jahrlich gemeinsam den Vertrag unter Integration der Anderungsvereinbarungen ,neu zu schrei-

ben®“. Es sollte fiir jeden Betriebsbereich ein eigenstandiger Einzelvertrag geschlossen werden, da
das Vertragswerk sonst nicht mehr flexibel genug fiir Anpassungen ist.

Die nachfolgend dargestellten Checklisten eignen sich sowohl fiir ein Komplett-Outsourcing als
auch ein Multiprovider-Sourcing mit allen dargestellten Servicekonstellationen, wobei sich die
Schwerpunkte und der Detaillierungsgrad jeweils verschieben.

B. Checkliste Rahmenvertrag

Nachfolgend ist beispielhaft eine grobe Checkliste fiir einen Rahmenvertrag dargestellt:
* Praambel

e Vertragspartner und Leistungsempfanger

e Vertragsgegenstand und Geltungsbereich

e Vertragshierarchie

Zahlungsbedingungen

Zeiterfassung

Vertragslaufzeit und Vertragsbeendigung
Beendigungsunterstitzung

Verzug und Gefahriibergang

Eigentums- und Nutzungsrechte
Vertraulichkeit und Datenschutz
Mangelhaftung (Gewahrleistung) und Verjahrung
Schutzrechtsverletzung

Haftung, Schadensersatz und Garantie
Rechtliche Bedeutung von SLA

Benchmarking

Vertragsanpassung (dynamische Leistungspartnerschaft)
Mitwirkungs- und Nebenleistungspflichten
Personaleinsatz

Erstellung und Implementierung von Software
Kauf von Standardsoftware

Wartung und Support von Software

* Abnahme von Softwareleistungen
Schulungen und Handbiicher
Beratungsleistungen

Anderung Leistungsumfang
Wettbewerbsklausel

Sicherheitsmanagement

Subunternehmer

Abtretung und Beitrittsklausel



* Revision

e Zertifizierung und DIN-Normen

e Referenzlisten und Werbung

* Eskalations- und Managementsystem

e Salvatorische Klausel

e Schriftformerfordernis

e Schiedsgerichtsklausel/Schlichtungsklausel
* Anwendbares Recht und Gerichtsstand

C. Checkliste Einzelvertrag Betrieb inklusive SLAs

Bei Einzelvertragen hat sich in der Praxis aufgrund der unterschiedlichen Adressatenkreise eine
Einteilung in einen Allgemeinen und einen Besonderen Teil bewahrt. Der Allgemeine Teil umfasst
generelle Regelungen und betriebswirtschaftliche Elemente, wahrend der Besondere Teil die zu
erbringenden Leistungen, SLAs sowie die technischen Anforderungen enthalt.

Fir die Darstellung der Leistungsbeschreibung und Prozesse bietet es sich an, sich an einer der
unterschiedlichen Auspragungen von ITIL (IT Infrastructure Library) zu orientieren. ITIL ist ein in
Grofibritannien entwickelter Leitfaden zur Unterteilung der Funktionen und Organisation der
Prozesse, die im Rahmen des Betriebs einer IT-Infrastruktur eines Unternehmens entstehen (IT
Service Management). Vor allem in England und den Niederlanden ist die Organisation dieser
Prozesse nach ITIL ein weit verbreiteter Standard, in Deutschland wéachst die Bedeutung stetig.
Dieser Leitfaden erleichtert die Definition und Priifung der Vollstandigkeit der Beschreibung, kann
jedoch niemals das Nachdenken und Vereinbaren von konkreten Leistungen ersetzen. Ein globaler
Verweis wie zum Beispiel ,die Leistungspflichten entsprechen der ITIL-Definition” ist unzureichend,
da unklar bleibt, auf welche der zahlreichen Auspréagungen von ITIL verwiesen wird, und die
Mehrzahl der dort beschriebenen Leistungen nicht standardisiert, sondern zugeschnitten auf die
individuellen Bedirfnisse des jeweiligen Unternehmens benétigt werden.

1. Aligemeiner Teil

* Vertragsgegenstand und Geltungsbereich
e Standorte

* Servicezeiten

* Verglitungsregelungen und Mengenmodell
* Vertragslaufzeit

* Vertragsbeendigung

* Rickabwicklung des Vertrages

¢ Schnittstellen zu anderen Dienstleistern

2. Besonderer Teil
* Leistungserstellung
* Beschaffung und Anlieferung

e Installation und Konfiguration

e Betrieb

e Wartung Hardware, Systeme, Anwendungen und Verfahren
e Datensicherung

e Durchfiihrung Move, Add, Change

® Leistungssupport
e Incident Management
e Problem Management
e Change Management
® Release Management
e Configuration Management

e Planung und Steuerung
e Service Level Management
e Financial Management
e Capacity Management
e Availability Management
e Continuity Management
* Security Management

*SLAs
e Beginn
¢ Inhalt/Ziel
* Leistungsindikatoren, Key Perfomance Indicators (KPIs)
* Messpunkte
¢ Messmethoden
¢ Verantwortlichkeiten
e Mitwirkungspflichen
* Geplante Ausfallzeiten
¢ Datensicherungen
e Minderung bei Nichteinhaltung (Malusregelung)
¢ Auflerordentliches Kiindigungsrecht
* Reporting
e Eskalationsverfahren/Managementstruktur

3. Vertragliche Besonderheiten der Servicekonstellationen

Zu den bereits ausgefiihrten rechtlichen Gemeinsamkeiten fiir das Komplett-Outsourcing und
Multiprovider-Sourcing sind im Rahmen des Multiprovider-Sourcing abhéngig von der gewéhiten
Servicekonstellation einige vertragliche Besonderheiten zu beriicksichtigen.



Outtasking

e Abgrenzungen innerhalb des Betriebsbereichs
 Verantwortlichkeiten

e Weisungsrechte

e Mitwirkungspflichten des Auftraggebers

Managed Service

® Rechte am Umgang von Hardware und Software
e Verantwortlichkeiten und Kostentragung

e Weiterentwicklung/Erweiterungen

e Mitwirkungspflichten Auftraggeber

Full Managed Service

e Plattformverantwortung/Weiterentwicklung

* Vetorecht Auftraggeber

* Ubernahme von eingesetzten Assets nach Vertragsbeendigung
e Steuerliche Besonderheiten

4. Checkliste Migrationsvertrage

Bei der erstmaligen Ubertragung oder Uberfiihrung des IT-Betriebes an oder zu einem neuen
Dienstleister werden die interne IT-Abteilung oder der bisherige Outsourcing-Anbieter zwei Formen
von Unterstiitzung leisten missen. Diese beinhalten zum einen Dienstleistungen, die unter den
Punkt ,,Know-how-Transfer” gefasst werden kénnen. Zum anderen — abhangig von der gewéhiten
Servicekonstellation —wird auch ein so genannter ,Asset Transfer” geleistet werden, welcher neben
der Ubertragung der Vermégenswerte auch die zu verarbeitenden Daten und den
Mitarbeiteriibergang an sich vorsieht. An einen Mitarbeiteriibergang werden besondere
Anforderungen gestellt, die an dieser Stelle aufgrund ihrer Komplexitét nicht weiter behandelt wer-
den. Auch Migrationsvertrage sollten unter dem rechtlichen Dach des Rahmenvertrages abge-
schlossen werden.

a) Know-how-Transfer
Bei den Regelungen des Know-how-Transfers stehen vor allem die Fragen zu den konkreten
Verantwortlichkeiten bei der Uberfiihrung des zu ibernehmenden Outsourcing-Betriebes sowie die
Ubertragung der Rechte am geistigen Eigentum des vorherigen Betriebsverantwortlichen im
Vordergrund. Folgende Punkte sind bei der Vertragsgestaltung zu beriicksichtigen:
e Einleitung
e Ist-Szenario
¢ Ziel-Szenario
¢ Know-how-Transfer

e Projektplanung

¢ Dokumentationen von Systemumgebungen

e Statistiken, Auswertungen Uber Betriebssituationen

® Prozessbeschreibungen inklusive der Rechte an diesen
e Schulung des zukiinftigen Betreibers

e Eventueller Parallelbetrieb

b) Asset Transfer
Im Rahmen des Asset Transfers ist eine intensive Priifung der vorhandenen Eigentumsverhaltnisse
vorzunehmen. Gerade die operative Abwicklung der Ubertragung von Rechten Dritter, die am
Outsourcing nicht direkt beteiligt sind, gestaltet sich aufwandig. Versdumnisse in diesem Umfeld
kénnen jedoch grofie Auswirkungen auf den spateren Betrieb haben, wenn zum Beispiel die
Nutzungsrechte an einer Software ohne Wissen oder Zustimmung des Lizenzgebers (bertragen
worden sind und dieser spater dem Outsourcingpartner aufgrund seines fehlenden
Einverstandnisses die Nutzung untersagen will. Nachfolgend ist eine Checkliste fiir mogliche
Regelungspunkte aufgefiihrt:
e Einleitung
* |st-Szenario
e Ziel-Szenario
e Hardware

e Verpflichtung zur Ubernahme

e Berechnungsgrundlage (Buchwert, Abschreibungsmethoden)

* Gegebenenfalls Ubernahme Leasingvertrage

* Gegebenenfalls Klarung mit dem Leasinggeber

* Riickbau der Betriebsstétte

e Entsorgung Gerate

* Software
e Lizenzvertrage
e Eigensoftware
¢ Fremdsoftware
e Wartungsvertrage Nachweise Gber Lizenzen
e Vorherige Absprache bei zu Gibernehmenden Komponenten
e Steuerrechtliche Fragen
e Transportkosten

¢ Mitarbeiteribergang
* Datentransfer
e Léschung Altdaten, Uberprifung etc. Ubernahmevertrige

Ergénzend ist anzumerken, dass die Vertragsparteien bei der Ubertragung von Assets (Hardware,
Software, Wartungsvertrige) durch den Anbieter eine Vereinbarung treffen sollten, welche fiir den
Fall der Beendigung des Betriebseinzelvertrages eine optionale (Riick-JUbernahme der Assets



durch das Unternehmen oder einen von ihm benannten Dritten vorsieht. Dies bezieht sich auf alle
Vermdgenswerte, die zum Zeitpunkt der Vertragsbeendigung zur Sicherstellung des zukinftigen IT-
Betriebes notwendig sind. Es kann sich also sowohl um zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses
Ubertragene Assets handeln als auch um solche, die wahrend der Partnerschaft von dem
Dienstleister neu angeschafft worden sind. Aus rechtlichen und tatséchlichen Griinden empfiehlt
es sich, eine Optionsklausel und keine Verpflichtung zur Rickibertragung zu definieren. Wie diese
im Einzelnen zu gestalten ist und ob sie gesondert oder als Teil des Betriebseinzelvertrages verein-
bart werden soll, ist fir den jeweiligen Einzelfall mit den zustdndigen Fachabteilungen
(Steuern/Recht) beziehungsweise Wirtschaftspriifern abzustimmen.

VI. Abschlusswort

Abschlieflend lasst sich festhalten, dass das Thema IT-Outsourcing bei Weitem nicht der undurch-
dringbare Dschungel ist, als der er sich bei erster Betrachtung erweisen mag. Gerade Anbieter von
Leistungen im IT-Umfeld verstehen es bis zur Perfektion, die potenziellen Auftraggeber durch mar-
kige Werbebotschaften und sich standig erneuernde unverstandliche Worthiilsen zu irritieren, um
diese Irritation dann fiir ihre Gesch&ftsmodelle gewinnbringend einzusetzen.

Sobald man jedoch hinter die Kulissen schaut und auch einfachste Sachverhalte immer wieder
hinterfragt, wird man feststellen, dass selbst komplex dargestellte Themen ohne tiefer gehendes
Fachwissen fiir AuBenstehende mit einem normalen Maf} an Abstraktionsvermdgen nachvollzieh-
bar sind. Beispielweise verbirgt sich hinter einem Application Service Providing nicht mehr, als die
Bereitstellung eines Servers in einem Rechenzentrum, die Installation und Wartung von Software-
Programmen und die Bereitstellung dieser Software mittels moderner Netztechnologie gegen eine
nutzungsabhéngige Pauschale. Fiir diese Art von Outsourcing muss der Auftraggeber nicht notwen-
digerweise wissen, wie das Coding der Software-Programme aussieht oder ob das Netz aus dezi-
dierten Leitungen oder MPLS-Verbindungen besteht.

Von der Entwicklung einer Strategie (ber die Suche nach Partnern sowie den Auswahlprozess bis
hin zum Vertragsabschluss ist der Weg in erster Linie durch strukturiertes Aufbereiten, Planen,
Durchdenken und gesunden Menschenverstand zu beschreiten.

IT-Garantien beim Unternehmenskauf

I. Bedeutung der IT beim Unternehmenskauf

Das Thema ,Informationstechnologie” spielt mittlerweile bei der Mehrzahl von
Unternehmenstransaktionen eine bedeutende Rolle. Dabei geht es aus
Kaufersicht vornehmlich um die Frage, ob das zum Verkauf anstehende
Unternehmen (die ,Zielgesellschaft“) ber die zur Aufrechterhaltung ihres | & Kail'_me glatl
Geschéftsbetriebs erforderlichen IT-Systeme und vor allem iber die entspre- Freshfields
chenden Nutzungsrechte an diesen IT-Systemen verfigt. Zwar findet im |Gl
Rahmen groflerer Unternehmenstransaktionen vor Abschluss des Unter-
nehmenskaufvertrages regelmafig eine umfangreiche Unternehmenspriifung (,Due Diligence*)
statt, im Zuge derer sich der Kaufer einen Uberblick iiber die vorhandenen IT-Systeme verschaf-
fen kann. Jedoch besteht in der Regel ein Bedarf nach zusatzlicher vertraglicher Absicherung, da
eine abschlieflende rechtliche Bewertung im Zuge der Due Diligence nur selten méglich ist. Zu die-
sem Zweck werden in den Unternehmens-kaufvertragen blicherweise Garantien vereinbart, die
den Kaufer vor unvorhergesehenen Risiken schiitzen sollen. In dem nachfolgenden Beitrag sollen
Hinweise zur Gestaltung der entsprechenden Vertragsklauseln in der Praxis gegeben werden.

Il. Zweck der IT-Garantien beim Unternehmenskauf

Zweck der IT-Garantien ist es, dem Kaufer Sicherheit iber Bestand und Funktionsfahigkeit der
vorhandenen IT-Systeme des verkauften Unternehmens zu gewahren. Zwar kann (ber eine
Garantieklausel freilich nicht bewirkt werden, dass die Zielgesellschaft in den Besitz nicht vor-
handener Rechte gelangt. Die Garantieklausel fiihrt jedoch dazu, dass der Kaufer bei Verstéfien
gegen die gewéhrten Garantien durch den Verkdufer einen Ausgleich in Form von Preisan-
passungs-, Minderungs- oder sonstigen vertraglich vereinbarten Rechten erhilt.

lll. Inhalt der IT-Garantien

Der Inhalt der IT-Garantien richtet sich vornehmlich nach der Interessenlage des Kaufers sowie
dem Umfang und der Funktion der vorhandenen IT-Systeme. Betreibt die Zielgesellschaft zum
Beispiel eine E-Commerce-Plattform, so wird es dem Kaufer in der Regel vor allem darauf ankom-
men, dass ein moglichst uneingeschréankter Betrieb der Plattform mit hoher Verfiigbarkeit gesi-
chert ist, wahrend das Thema Verfiigbarkeit bei lediglich intern genutzten Anwendungen eher von
untergeordneter Bedeutung sein wird. Gleichwohl folgen die Problemstellungen im Rahmen von
Unternehmenstransaktionen regelméaBig einem einheitlichen Grundmuster, an dem sich die
nachfolgende Darstellung orientiert.

A. Definition der erfassten IT-Systeme

Zunachst sollte klar definiert werden, welche Systeme von der [T-Garantie umfasst sind. Dabei
empfiehlt sich aus Kaufersicht eine méglichst weit gefasste Definition, die zur Vermeidung unge-
wollter Beschrankungen nicht allein auf Hard- und Software limitiert, sondern auch auf



Kommunikationssysteme, Netzwerksysteme und sonstige Systeme der Informationstechnologie
ausgedehnt werden sollte. Bei urheberrechtlich geschiitzter Software kann es zu Konflikten hinsicht-
lich des Anwendungsvorrangs der IT-Garantie gegeniiber den entsprechenden Garantien im Bereich
der sonstigen gewerblichen Schutzrechte und Urheberrechte kommen. Es sollte daher klargestelit
werden, dass Software fiir die Zwecke des Vertrages allein den [T-Garantien zuzuordnen ist, um
Widerspriiche zu vermeiden.

B. Nutzungsrechte an den benétigen IT-Systemen

Das zentrale wirtschaftliche Anliegen des K&ufers ist es, dass der Zielgesellschaft samtliche IT-
Systeme zur Verfligung stehen, die sie zur Aufrechterhaltung ihres Geschéftsbetriebs benétigt. Wie
bereits dargestellt, kann der Kaufer in der Regel jedoch weder beurteilen, welche [T-Systeme die
Zielgesellschaft dazu benétigt, noch ob sie die erforderlichen Rechte an diesen Systemen besitzt.
Daher sollte die entsprechende Garantieklausel beiden Anforderungen Rechnung tragen, indem zum
einen eine vollstandige Liste der benétigten IT-Systeme aufgenommen wird und zum anderen eine
Garantie, dass der Zielgesellschaft diese IT-Systeme in dem erforderlichen Umfang zur Nutzung zur
Verfligung stehen und sie Uber die dazu erforderlichen Rechte verfiigt.

Soweit die Zielgesellschaft zur Aufrechterhaltung ihres Geschéftsbetriebs auf individuell entwickelte
Softwareldsungen angewiesen ist, empfiehlt sich aus Kaufersicht zudem die Aufnahme einer spezi-
fischen Klausel zur Sicherung der Rechte an dieser Software. Der Grund fiir dieses Bedurfnis nach
besonderer Absicherung ist, dass Individualsoftware haufig zur Steuerung gerade der wesentlichen
Geschéftsprozesse eines Unternehmens genutzt wird und — anders als Standardsoftware — nicht
ohne weiteres ersetzt werden kann. Dariiber hinaus sind die Rechte an Individualsoftware haufig
weniger klar dokumentiert als die Rechte an Standardsoftware, sodass der Kaufer in geringerem
Mafe in der Lage ist, sich selbst ein verlassliches Bild von der Rechtslage zu verschaffen.

Bei Individualsoftware, die ,in-house” durch Arbeitnehmer der Zielgesellschaft entwickelt worden ist,
stehen samtliche Ubertragbaren Rechte nach § 69b UrhG unmittelbar der Zielgesellschaft zu.
Insoweit ware allenfalls eine Klausel aufzunehmen, dass die entsprechende Software ausschliefllich
durch fest angestellte Arbeitnehmer der Zielgesellschaft entwickelt worden ist, da die Regelung des
§ 69b UrhG auf freie Mitarbeiter keine Anwendung findet. Soweit die Individualsoftware hingegen
nicht intern, sondern durch externe Entwicklungshauser oder sonstige Dritte fir die Zielgesellschaft
erstellt worden ist, gilt es zunachst zu priifen, welche Rechte der Zielgesellschaft im Verhaltnis zum
Dritten zustehen. Eine entsprechende Garantie in dem Unternehmenskaufvertrag sollte sich sodann
auf die Wirksamkeit der Rechtseinrdumung unter dem Lizenzvertrag mit dem Dritten und den
Bestand der daraus folgenden Rechte beziehen.

C. IT-Vertrage
Soweit die Zielgesellschaft ihre Nutzungsrechte an den IT-Systemen von Dritten ableitet, besteht das
Risiko einer (vorzeitigen) Kiindigung oder sonstigen Beendigung der entsprechenden Lizenz-, Miet-

und Leasingvertrage. Gleiches gilt fiir bestehende Wartungs-, Pflege- und sonstige IT-Vertrage mit
Dritten, die zur Aufrechterhaltung des IT-Betriebs der Zielgesellschaft erforderlich sind. Insoweit soll-
te aus Kaufersicht eine Garantie bezlglich der bestehenden Restlaufzeit dieser Vertrage eingeholt
werden, etwa dass samtliche Vertrage — soweit nicht anders angegeben — eine feste Restlaufzeit von
mindestens zwdlf Monaten aufweisen. Zudem wird in der Praxis haufig die Zusage gefordert, dass
samtliche Geblhren unter den Vertragen stets piinktlich gezahlt worden sind und dass auch sonst
keine Griinde bestehen, die eine Kiindigung rechtfertigen kdnnten. Ob und inwieweit der Verkaufer
zur Abgabe einer entsprechenden Erklarung bereit ist, richtet sich vornehmlich nach der Starke der
jeweiligen Verhandlungspositionen.

1. Outsourcing-Vertrage

Im Falle bestehender Outsourcing-Vertrage ist zunachst die Interessenlage des Kaufers zu ermitteln.
Haufig wird ihm daran gelegen sein, bestehende Outsourcing-Vertrage vorzeitig zu kiindigen, um den
IT-Betrieb der Zielgesellschaft selbst oder durch einen neuen Dienstleister fortfiihren zu kénnen.
Steht dem Kaufer eine solche Méglichkeit nicht zur Verfiigung, wird es ihm hingegen gerade darauf
ankommen, eine vorzeitige Beendigung des Vertrages auszuschlieflen. Im letzteren Fall eignet sich
die soeben beschriebene Klausel zur Absicherung des Kaufers. Im ersteren Fall ist zu erwégen, mit
dem Dienstleister Verhandlungen Uber eine vorzeitige Beendigung des Outsourcing-Vertrages aufzu-
nehmen. Insoweit ware in dem Unternehmenskaufvertrag zu regeln, welche Partei etwaige
Entschéadigungszahlungen fiir eine vorzeitige Aufhebung zu tragen hat und welche Konsequenzen
gelten sollen, falls eine vorzeitige Aufhebung nicht erzielt werden kann.

2. Change-of-Control

In Lizenz- und sonstigen IT-Vertragen finden sich verbreitet Change-of-Control-Klauseln, mit denen
sich der Lizenzgeber das Recht zur auferordentlichen Kiindigung fiir den Fall vorbehélt, dass sich die
Beteiligungsverhiltnisse bei dem Lizenznehmer wesentlich dndern. Soweit durchsetzbar, sollte der
Kaufer daher eine Garantie aufnehmen, wonach der Erwerb der Anteile an der Zielgesellschaft keine
Kiindigungsrechte fiir Lizenzgeber oder sonstige Vertragspartner der Zielgesellschaft begriindet.

D. Funktionsfahigkeit der IT-Systeme

Mit Blick auf die Funktionsfahigkeit und Anfalligkeit der vorhandenen IT-Systeme wére es aus
Kéufersicht wiinschenswert, eine in die Zukunft gerichtete Garantie hinsichtlich des fehlerfreien
Betriebs etwa Uber die nachsten sechs Monate ab Vertragsschluss zu erhalten. Indes werden die
Verkaufer nur in Ausnahmefallen bereit sein, eine entsprechende Erklarung abzugeben. Insoweit
werden regelmafig in die Vergangenheit gerichtete Aussagen eingefordert, die wie folgt formuliert
werden konnten: ,Der Verkdufer garantiert, dass es innerhalb der letzten zwei Jahre bis zur
Unterzeichnung dieses Vertrages zu keinen Ausfallen oder Abstiirzen der [T-Systeme gekommen ist,
die zu einer wesentlichen Unterbrechung des Geschéftsbetriebs der Zielgesellschaft gefiihrt haben.”



IV. Ubergangsvereinbarungen

Viele Konzerne sind in den letzten Jahren dazu ibergegangen, die IT-Leistungen ihrer Gruppe zen-
tral durch eine konzerninterne IT-Servicegesellschaft erbringen zu lassen. In derartigen Fallen ist
es bei dem Verkauf eines Konzernunternehmens aus technischen und organisatorischen Griinden
hiufig unvermeidbar, dass die IT-Systeme des betroffenen Unternehmens fiir eine gewisse Uber-
gangszeit weiterhin durch die IT-Servicegesellschaft betrieben werden. Ublicherweise werden die
entsprechenden Regelungen im Rahmen eines gesonderten IT-Service-Vertrags vereinbart. Dabei
stellt sich aus Kaufersicht regelméafig das Problem, dass er selbst nicht beurteilen kann, welche
Services die Zielgesellschaft unter dem IT-Service-Vertrag bendtigt. In solchen Féllen kann sich der
Kaufer mit einer Garantie behelfen, wonach der IT-Service-Vertrag die Zielgesellschaft in die Lage
versetzt, ihren Geschaftsbetrieb in der bisherigen Form fortzufiihren.

Bei Abschluss eines IT-Service-Vertrags gilt es zudem genau zu priifen, ob die [T-Servicegesellschaft
berechtigt ist, der Zielgesellschaft die betroffenen Anwendungen auch noch nach Vollziehung des
Unternehmenskaufs zur Verfligung zu stellen. Denn haufig finden sich in den Lizenzvertragen der
Softwarelieferanten Klauseln, nach denen die Software lediglich durch ,verbundene Unternehmen®
genutzt werden darf.

V. Zusammenfassung

Aus Kaufersicht besteht im Rahmen von Unternehmenstransaktionen regelmaflig ein erhebliches
wirtschaftliches Interesse daran, den Bestand und die Funktionsfahigkeit der IT-Systeme der
Zielgesellschaft im Wege von IT-Garantien abzusichern. Die konkrete Ausgestaltung der jeweiligen
Vertragsklauseln richtet sich naturgemas stets nach der Interessenlage der Parteien im Einzelfall.
Diese ist genau zu ermitteln. Nachlassigkeiten in diesem Bereich kdnnen erhebliche wirtschaftli-
che Konsequenzen nach sich ziehen.

Rechtsfragen der IT-Security

I. IT-Risikomanagement

Es ist ein betriebswirtschaftlicher Allgemeinplatz geworden, dass zu der opera-
tiven Geschéaftsfiihrung eines Unternehmens auch ein flankierendes
Risikomanagement gehért. Es wird nicht mehr als ausreichend angesehen, die giill]'S

Risiken nachsorgend zu versichern oder erst nachtriglich Manahmen zu D;::'s':‘l’ei’r';‘es’t’:‘l‘;;"
ergreifen, um einen eingetretenen Schaden zu minimieren. Im Rahmen eines

vorsorgenden Risikomanagements werden die Risiken identifiziert, analysiert, bewertet und ent-
sprechende Steuerungskonzepte entwickelt, die bei allen aktuellen unternehmerischen
Entscheidungen beriicksichtigt werden sollen. Aufgrund der elementaren Bedeutung der
Informationstechnologie fiir die betrieblichen Ablaufe ist es selbstverstandlich, dass das
Risikomanagement auch das spezielle Risikopotenzial der IT-Prozesse beriicksichtigen muss.

A. Datenschutz

Der Datenschutz dient dem Schutz personenbezogener Daten, die dem informationellen
Selbstbestimmungsrecht des Einzelnen unterliegen (§ 1 Abs. 1 BDSG). Aus der Sicht des
Datenschutzes ist daher das Risiko fiir den Betroffenen relevant, dass dessen personenbezoge-
ne Daten unbefugt offenbart und verandert werden konnten. Wer personenbezogene Daten
erhebt, verarbeitet oder nutzt, muss durch technische und organisatorische Malnahmen eine
Datensicherung gewahrleisten (§ 9 BDSG). Als Anlage zu § 9 BDSG sind verschiedene Kontrollen
vorgeschrieben, die den Zugriff eines unberechtigten Nutzers auf Daten oder aber eine unbefug-
te Verwendung der Daten durch einen berechtigten Nutzer in jeder Phase der Datenverarbeitung
verhindern sollen. Zur Verfolgung etwaiger Verstofle sind die Zugriffe zu dokumentieren. Dariiber
hinaus sollen die Daten gegen zuféllige Zerstérung oder Verlust geschiitzt werden.

Aufgrund der datenschutzrechtlichen Vorgaben miissen die IT-Prozesse daher allen Risiken effek-

tiv mit technischen und organisatorischen Malnahmen begegnen, die fiir die nachstehenden

Schutzziele bestehen:

e Autorisierung (Zugriff auf Daten nur durch Berechtigte im Umfang der Berechtigung)

e Vertraulichkeit (Daten werden durch Berechtigte nicht offenbart und vor dem Zugriff Dritter
geschutzt)

* Integritat (Daten werden wihrend der Bearbeitung/Ubertragung nicht geandert)

e Verflugbarkeit (Daten kénnen bei berechtigtem Zugriff genutzt werden)

Die Vorschrift des § 9 BDSG verlangt diejenigen Maflnahmen der Datensicherung, die sich mit ver-
haltnismafigem Aufwand je nach Bedeutung der Schutzziele verwirklichen lassen. Nach sachver-
standiger Schatzung sind 80 Prozent der Sicherheitsliicken auf eine mangelhafte Organisation
zuriickzuflihren. Aus § 9 BDSG lasst sich also eine zwingende Verpflichtung zur Einflihrung und
Uberwachung von organisatorischen Schutzvorkehrungen durch ,Mitarbeiterrichtlinien” ableiten,



die sich im Regelfall gerade mit verhaltnisméaBig geringen Aufwand umsetzen lassen. Die
Schaffung verbindlicher datenschutzfreundlicher Regelungen fiir die Mitarbeiter datenverarbeiten-
der Stellen und die Dokumentation der betrieblichen IT-Ablaufe stehen daher an erster Stelle des aus
datenschutzrechtlichen Griinden geforderten IT-Risikomanagements (ein Uberblick Gber die
Mafnahmen gemaf § 9 BDSG findet sich bei Heibey in: Rofinagel (Hrsg.), Handbuch des
Datenschutzrechtes, 2003, S. 588 ff.). Konkret miissen gegebenenfalls durch Betriebsverein-
barungen beispielsweise der Gebrauch von Authentifizierungsmitteln (Passwérter u. A.) und von
Verschlisselungstechnik, die Benutzung beweglicher Datentrager wie Notebooks, Laptops oder
USB-Sticks, die Durchflihrung der Datenverwaltung und Datenspeicherung sowie Vertretungs-
regelungen fiir den Fall der Abwesenheit des berechtigten Mitarbeiters getroffen werden.

B. IT-Sicherheit

Aus der Perspektive der IT-Sicherheit bestehen die relevanten Risiken darin, dass geschiitzte Daten
der datenverarbeitenden Organisation unbefugt offenbart, verdndert, genutzt oder aber die
Funktionsweise der IT-Prozesse beeintréchtigt werden, sodass die intakten Daten fiir den berech-
tigten Zugriff nicht zur Verfiigung stehen. Es existieren daher Schnittmengen zwischen den
Schutzzielen des Datenschutzes und der [T-Sicherheit, da die IT-Sicherheit ebenfalls vorrangig an
der Gewahrleistung der Autorisierung, der Vertraulichkeit, der Integritat sowie der Verfligbarkeit des
Datenbestandes ausgerichtet ist. Daneben sind aus Griinden der ITSicherheit insbesondere bei der
Steuerung von Geschéaftsprozessen {ber Informationstechnologie weitere Schutzziele zu sichern:
e Authentizitat (Identitat der Datenherkunft ist sichergestellt)

e Verbindlichkeit (Identitit des Nutzers einer Datenverarbeitung ist sichergestellt)

C. Risikoanalyse und Sicherheitskonzept

IT-Risikomanagement bedeutet, die Risiken fiir die verfolgten Schutzziele zu analysieren und diese
Risiken durch Vorsorgemafinahmen zu reduzieren. Dabei sind nicht nur die internen und externen
Angriffsméglichkeiten sowie die Schwachstellen der IT-Prozesse zu identifizieren. Auch die IT-
Anwendungen miissen auf ihre Schutzbediirftigkeit hin untersucht werden, um die Risiken und die
notwendigen Vorkehrungen im Rahmen eines Sicherheitskonzeptes in einen angemessenen
Ausgleich bringen zu kénnen. Die Verantwortung fiir die Entwicklung eines IT-Risikomanagements
liegt unmittelbar bei der Geschéftsfiihrung eines Unternehmens, wobei inzwischen in Gestalt des
IT-Grundschutzhandbuches des Bundesamtes fiir Sicherheit in der Informationstechnik (BSI) eine
praxisorientierte Anleitung vorliegt. Jedenfalls in Deutschland verbiirgt das IT-Grundschutz-
handbuch auch einen anerkannten Standard (in der Sache wird der international gebrauchlichere
British Standard BS 7799/7799.2 ebenfalls eingehalten, wenn nicht sogar Gbertroffen). Die modu-
lare Aufbauweise des IT-Grundschutzhandbuches gestattet individuelle Sicherheitsldsungen.
Immer ist aber das ,Sicherheitsbewusstsein aller IT-Anwender ein zentraler Baustein eines
Sicherheitskonzeptes.

Il. Folgen eines unzureichenden IT-Risikomanagements

Es durfte aufler Zweifel stehen, dass ein effizientes IT-Risikomanagement zur Steuerung der unter-
nehmerischen Prozesse sinnvoll ist. Ebenso wenig ist zweifelhaft, dass ein IT-Risikomanagement
aufgrund der erheblichen Schadenshéhe im Falle eines dauerhaften Datenverlustes oder einer
anhaltenden Unterbrechung der Datenverarbeitung eine zweckméfige Vorsorgemafinahme ist.
Gleichwohl verfahren viele Unternehmen nach den Maximen ,Das haben wir schon immer so
gemacht” oder ,Bis jetzt ist doch nichts passiert, oder?“. Abseits der flagranten Selbstgefahrdung
des Unternehmenserfolges ist dieser indifferente Umgang mit IT-Risiken problematisch, soweit die
Unternehmen auf einen bestimmten [T-Sicherheitsstandard verpflichtet sind und eine Verletzung
dieses IT-Sicherheitsstandards daher mit unmittelbar nachteiligen Folgen — sprich: Sanktionen —
verbunden ist.

A. Rechtliche Sanktionen

Ein bestimmter [T-Sicherheitsstandard ist gesetzlich weder definiert noch vorgeschrieben. Es diirf-
te auch schwierig sein, einen solchen IT-Sicherheitsstandard allgemein und verbindlich festzule-
gen, da das erforderliche Schutzniveau stark von den jeweiligen Sicherheitsbediirfnissen der daten-
verarbeitenden Organisation abhéngt. Allerdings lassen sich aus Gesetzesnormen und
Rechtsinstituten durchaus einzelne verbindliche Vorgaben fiir Sicherheitsvorkehrungen in der
betrieblichen Informationstechnologie ableiten, die nachstehend nur beispielhaft aufgefiihrt wer-
den kdnnen.

1. Straf- und Buf3geldvorschriften

Die Vorschrift des § 203 StGB stellt das unbefugte Offenbaren von Geheimnissen durch Personen
unter Strafe, die aufgrund ihrer besonderen beruflichen Stellung (z. B. Arzte, Rechtsanwilte,
Notare, Steuerberater, auch Angehérige privater Versicherungen) oder aufgrund ihrer offentlichen
Aufgaben (z. B. Amtstriger) zu einem sensiblen Umgang mit Daten verpflichtet sind. Dabei kann
das ,Offenbaren von Geheimnissen” auch durch ein blo3es Gewahrenlassen der Kenntnisnahme
durch Dritte geschehen, wenn der Geheimnistrager naheliegende Schutzvorkehrungen unterlasst
und dadurch seine Garantenstellung verletzt (z. B. Liegenlassen von Patientenakten auf dem
Schreibtisch des unverschlossenen Arztzimmers) (streitig, zum Meinungsstand siehe
Lackner/Kiihl, StGB, 25. Auflage 2004, § 203 Rz.17). Sofern aufgrund einer vertraglichen
Sonderbeziehung oder aus einem anderen besonderen Vertrauenstatbestand heraus der
Betroffene erwarten kann, dass seine Geheimnisse bei dem Geheimnistrager geschitzt sind, ist
dieser also verpflichtet, die ihm zumutbaren Schutzvorkehrungen auch gegen eine widerrechtliche
Attacke Dritter zu ergreifen.

Geheimnistrager nach § 203 StGB sind daher mindestens verpflichtet, die gesetzlichen Vorgaben
des § 9 BDSG zu beachten. Konkret bedeutet dies, dass die Mitarbeiter eines solchen Unternehmens



durch verbindliche und funktionsfahige Regelungen auf die Erfordernisse des Datenschutzes ver-
pflichtet sein miissen. Sofern Dritte Zugriff auf die IT-Prozesse erhalten (z. B. im Rahmen konkreter
Projektauftrige wie Datenmigration oder auch bei allgemeinen Wartungsaufgaben), muss der
Geheimnisschutz vertraglich verankert werden. Wenn Dritten der Zugriff auf IT-Prozesse eingerdumt
wird, dieser Zugriff aber konkret tiberhaupt nicht kontrolliert werden kann (z. B. Outsourcing eines
nicht anonymisierten Datenbestandes, Fernwartung der IT-Systeme), diirften selbst detaillierte ver-
tragliche Regelungen eine Strafbarkeit nach § 203 StGB nicht mehr ausschlieflen. Mangels tatsach-
licher Kontrollmdglichkeiten ist das gemaf3 § 203 StGB geforderte Schutzniveau nicht eingehalten
(Abel in: Rofinagel (Hrsg.), Handbuch des Datenschutzes, 2003, S. 1344). Jenseits des
Anwendungsbereiches des § 203 StGB fiir Geheimnistrager 16st eine Verletzung des § 9 BDSG aber
keine Sanktionen aus. Insbesondere ist ein Verstof3 gegen § 9 BDSG ohne Hinzutreten qualifizieren-
der Umstande weder straf- noch bufigeldbewehrt geméaf §§ 44, 43 BDSG.

2. Haftungsfragen

Die Unterschreitung des erforderlichen IT-Sicherheitsniveaus kann neben strafrechtlichen
Sanktionen auch zivilrechtliche Folgen haben. Sofern die Vertraulichkeit, Verfligbarkeit und Integritat
der Daten durch interne Fehlnutzungen oder externe Attacken Dritter verletzt wird, kommt eine
Haftung gegeniiber einem Geschadigten in Betracht, wenn allgemein Gbliche Sorgfaltsanforderungen
— so genannte ,Verkehrssicherungspflichten — missachtet werden. Beispielsweise dirfte ein
Unternehmen haftbar sein, wenn die Beeintréchtigungen des betreuten Datenbestandes dadurch
eintreten, dass kein regelmagig upgedateter, allgemein gebrauchlicher Virenscanner verwendet wird
(so zutreffend Speichert, Praxis des IT-Rechts, 2004, S. 85). Unter den gleichen Voraussetzungen
kann eine Schadensersatzpflicht fir das Verbreiten von Computerviren in Betracht kommen (néher:
LG Hamburg CR 2001, 667 ff.). Ebenso kann ein Unternehmen fiir Urheberrechtsverstdfle haften,
wenn zum Beispiel die betrieblichen Internet- und Intranetfunktionen von Mitarbeitern zum illegalen
Download und/oder Verbreiten von geschiitzter Programmsoftware oder MP3-Musikdateien genutzt
werden.

Sofern die Nutzung der betrieblichen Multimediadienste nicht verbindlich geregelt und/oder nicht
angemessen kontrolliert wird, diirfte aufgrund der vorhersehbaren Gefahren fiir Rechtsgiter Dritter
eine allgemeine Stdrerhaftung begriindet sein. Im Falle der Verletzung von Verkehrs-
sicherungspflichten wird sich das Unternehmen nicht auf das Haftungsprivileg des § 11 TDG berufen
kénnen, da die rechtswidrigen Nutzungen der Mitarbeiter dem Unternehmen aufgrund des eigenen
Organisationsverschuldens zuzurechnen sind.

B. Wirtschaftliche Sanktionen

Wahrend die rechtlichen Vorgaben fiir ein IT-Risikomanagement noch rudimentér sind, schreitet die
Kodifikation der Vorgaben in der Wirtschaftspriifungspraxis zlgig voran und fiihrt zu einem fakti-
schen Anpassungsdruck zunéchst fiir bérsennotierte Gesellschaften, dem sich auf die Dauer wahr-
scheinlich kein fremdfinanziertes gréfleres Unternehmen wird entziehen kénnen. Im Gefolge des

Gesetzes zur Kontrolle und Transparenz im Unternehmensbereich (KonTraG) vom 27. April 1998 hat
sich allgemein die Auffassung durchgesetzt, dass die neu eingefiihrte Verpflichtung zur
Risikoberichterstattung es erfordert, ein System der Risikofriiherkennung (Risikomanagement) zu
implementieren.

Ferner besteht Ubereinstimmung dariiber, dass eine IT-gestiitzte Rechnungslegung nur dann den
Anforderungen an eine geordnete Buchfiihrung gemaf} §§ 238 ff. HGB, 154 ff. AQ entspricht, wenn
durch Mafinahmen der IT-Sicherheit die ,Vollstandigkeit, Richtigkeit, Ordnung, Nachvollziehbarkeit,
Zeitgerechtigkeit, Unveranderlichkeit“ der Geschaftsvorfélle oder — aus der Perspektive der IT-
Sicherheit ausgedriickt — die ,Integritat, Verbindlichkeit, Authentizitat“ der Daten gewahrleistet ist
(vgl. Institut der Wirtschaftspriifer IDW RS FAIT 1, Tz.19).

Der Prifungsstandard der ,Abschlusspriifung bei Einsatz von Informationstechnologie” (IDW PS 330)
sieht vor, dass der Abschlusspriifer die IT-Prozesse anhand eines [T-Sicherheitskonzeptes und einer
verbindlich niedergelegten IT-Strategie umfassend priift. Dabei ist die gesamte IT-Organisation (IT-
Systeme, Geschiftsprozesses, IT-Anwendungen und IT-Infrastruktur) auf die Angemessenheit und
Wirksamkeit prozessorientiert zu Uberpriifen. Die festgestellten Risiken werden identifiziert, bewer-
tet und in Form eines ,[T-Sicherheitszertifikates“ Bestandteil des Abschlussberichtes und damit
Gegenstand der offentlichen Wahrnehmung des Unternehmens jedenfalls in Finanzkreisen.
Selbstverstandlich kénnten sich Risikohinweise im Abschlussbericht negativ im Bérsenwert des
gepriiften Unternehmens niederschlagen.

Die Bedeutung eines effizienten [T-Risikomanagements wird in Zukunft noch weiter zunehmen, da
auch international die Einrichtung unternehmensinterner Kontrollsysteme, deren umfassende
Dokumentation sowie deren Uberwachung durch einen unabhingigen (nicht testierenden)
Wirtschaftspriifer vorangetrieben wird neue Anforderungen fir internationale Unternehmen ergeben
sich aus der Sektion 404 Sarbanes-Oxley Act; ein eigenes Diskussionspapier ,IT-Risikomanagement*
des IDW ist dazu in Vorbereitung und soll als selbststéndiger Beitrag im Wirtschaftspriifer-Handbuch
des IDW aufgenommen werden). Jedes Unternehmen sollte daher rechtzeitig nach seinen individuel-
len Bediirfnissen, gegebenenfalls unter Einbeziehung externen Sachverstandes, ein eigenes IT-
Sicherheitskonzept ,schneidern”. Dies verhindert, dass vielleicht aus der Not heraus eine
Konfektionsware ,IT-Risikomanagement” implementiert wird, die nach den Erfahrungen der
Wirtschaftspriifer fir Groflunternehmen entwickelt worden ist und an den spezifischen
Sicherheitsrisiken und dem Schutzbedarf des betroffenen Unternehmens vorbeigeht. Genauso ver-
fehlt wie eine ,Sicherheitsstrategie” nach dem Motto ,Bisher ist doch alles gut gegangen®ist ein IT-
Risikomanagement, bei dem sprichwértlich mit Kanonen auf Spatzen geschossen wird.
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Wissen biindeln und in die Branche geben — die Arbeitskreise von
Hamburg@work

Hamburg@work hat zur Unterstiitzung der Hamburger Medien-, IT- und Telekommunikations-
wirtschaft eine Reihe von Arbeitskreisen ins Leben gerufen, die sich mit aktuellen Themen der
Digitalen Wirtschaft auseinandersetzen. Folgende Arbeitskreise sind zurzeit aktiv: AK Audiovisuelle
Medien, AK Company Development, AK Content Technology, AK Crossmedia, AK Digital Imaging, AK
ERP, AK Games, AK Mobile Solutions, AK Open Source, AK Personalentwicklung, AK Recht und AK
Security. Neu im Programm ist der erste gemeinsame Arbeitskreis mit der Hamburger Logistik-
Initiative, der AK Future Logistics. Die Arbeitskreise, deren Teilnehmer sich regelmafig alle ein bis
zwei Monate treffen, greifen Trends der Branche auf und fiihren diese weiter. Damit méchte
Hamburg@work den Know-how-Transfer zwischen der Digitalen Wirtschaft und den
Anwenderbranchen fordern und zur Kompetenzbildung in den jeweiligen Feldern beitragen. Erklartes
Ziel ist es, am Standort Hamburg gemeinsam mit den Unternehmen Synergien zu entwickeln, auszu-
bauen und gewinnbringend zu nutzen. Auf den Arbeitskreis-Foren und in Sonderpublikationen werden
die Ergebnisse der Arbeit verdffentlicht. Bisher erschienen sind Handbiicher zu den Themen ,|T-
Sicherheit im Mittelstand” des AK Security und ,Personalentwicklung im IT- und Medienbereich“ des
AK Personalentwicklung sowie die DVD ,Sehen Horen Produzieren Hamburg® des AK Audiovisuelle
Medien.

Als erster Arbeitskreis von Hamburg@work wurde 1999 der AK Recht gegriindet, der durch Prof. Dr.
Ralf Imhof, Berater in der Kanzlei Schulz Noack Barwinkel, und Dr. Wolfgang Schulz, Direktor des Hans-
Bredow-Instituts fiir Medienforschung, geleitet wird. Eine Expertenrunde zum Thema Recht ist die
logische Konsequenz aus der dynamischen Entwicklung der Digitalen Wirtschaft und ihrer gesetz-
lichen Regelungen. Das Konzept des AK Recht basiert auf praktischen Fallbeispielen mit einfiihren-
den juristischen Erlduterungen und anschlie8ender Diskussion der Teilnehmer. Wichtig fiir alle
Aktivitaten des Arbeitskreises ist es, einen hohen Praxisbezug herzustellen. So engagieren sich hier
neben Juristen auch viele Nicht-Juristen. Weitere Informationen erhalten Sie unter www.hamburg-
media.net unter Arbeitskreis Recht oder per E-Mail an ak.recht@hamburg-media.net.

Hamburg@work ist die Hamburger Initiative fiir Medien, IT und Telekommunikation. Sie wird getragen
von der Freien und Hansestadt Hamburg sowie Hamburger Unternehmen, die sich im Hamburg@work
e.V. zusammengeschlossen haben. Mehr als 300 Mitgliedsunternehmen und Gber 350 persénliche
Mitglieder bilden ein Netzwerk von Gber 2.300 Mitgliedern. Damit ist Hamburg@work das bundesweit
grofite Netzwerk der Branche. Ziel der seit 1997 agierenden Public-Private-Partnership ist es, die
exponierte Position der Medienmetropole Hamburg als Standort der Informations- und
Kommunikationstechnologien auszubauen und die Unternehmen dieser Branchen zu unterstitzen.
Dazu bietet Hamburg@work ein breites Leistungsportfolio in den Bereichen Information, Service &
Support, Networking & Events und Arbeitskreise. Die Initiative ist erster Ansprechpartner zu allen
Fragen der Digitalen Wirtschaft fiir Unternehmen, Institutionen und Offentlichkeit in Hamburg,
www.hamburg-media.net.



