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II. Einordnung der Vertragsarten

I. Wirtschaftliche Voriiberlegungen

Software ist das Gehirn der Informationsgesellschaft, Hardware ihre Schideldecke. Wo
immer man hinsieht, findet man Computerprogramme. Das Internet basiert auf HTML-/
PHP-Codierung und JAVA-Script-Programmen. Der klassische Softwaremarkt gewinnt
neben dem Internet immer weiter an Bedeutung. Der Softwaremarkt ist allerdings vertrags-
rechtlich schillernd. Es finden sich verschiedene Arten von Vertragstypen. Ordnet man die-
se historisch, steht am Anfang der Hardwaremarkt, insbesondere der Verkauf und die Ver-
mietung von Hardware. Erst allmihlich entwickelt ein Unternehmen Software zur Losung
individueller Kundenprobleme im Rahmen so genannter Softwareerstellungsvertrige. Die
Individualsoftware wurde sehr schnell standardisiert und auf den Massenmarkt gebracht.
Solche Standardlosungen wurden regelmifig im Rahmen so genannter Softwaretiberlas-
sungsvertrige weitergegeben. Individuallsungen werden heutzutage hauptsichlich im
Rahmen groBer DV-Projektvertrige angeboten. Zunehmend 16ste sich die Software vom
Datentriger, zunichst im Rahmen von Netzwerkvereinbarungen, dann auch von Downlo-
ading-Vertrigen, die etwa das Laden von Software via Internet regeln. Sondermirkte sind

1

. Verjihrung

2) Reichweite von § 309 BGB der Vertrieb iiber Public and Domain-Vertrige (Freeware/Shareware), die Vermarktung

b) Reichweite von § 307 BGB von PC-Software und CD-Rom-Produkten iiber Schutzhiillenvertrige sowie der wirt-
c) Reichweite von § 476 BGB . 5 schaftlich sehr bedeutende DV-Servicemarkt (u.a. Outsourcing).”
d§\§]1§iBGB 5 Die Hardware hat demgegeniiber ein wechselhaftes Schicksal erfahren. Wurde in den
€ €rjanrungsveriangerung - . s . 3
1 Plakformdt Oibusmessivem%nung siebziger Jahren Softwgre -noch als (glinstige) Draufgabe zu der (teulen)-].E.DV—Anlage gese-
12. Musterklausel Gewihrleistung/Haftung hen, hat sich das Verhiltnis umgekehrt. Aufgrund der steigenden Kapazititen von PCs und
dem drastischen Preisverfall im Hardwarebereich tibersteigt der Preis fiir Software den der

VII. Besonderheiten bei Softwareerstellungsvertrigen Hardware um ein Vielfaches
1. Rechtsnatur '
2. Probleme der werkvertraglichen Gewihrleistung

a) Fehler iSd § 633 BGB

b) Gewihrleistungsrechte

c) Abnahme im Sinne des § 640 Abs. 1 BGB

d) Verjihrung

3. Besonderheiten bei der Haft fiir Soft ingel . . .

4. Vertraglichlee{neg:llungen S SR Im Rahmen der AGB-Kontrolle sind die Vorgaben von §§ 307—309 zu beachten. Diese
5.

6.

II. Einordnung der Vertragsarten

Kiindigung setzen voraus, dass der jeweilige gesetzliche Vertragstypus festgestellt wird. So verweist
Auditierungsklauseln § 307 Abs. 2 Nr. 1 auf die wesentlichen Grundgedanken des Vertragsrechts des BGB. § 307
Abs. 2 Nr. 2 verbietet Beschrinkungen vertragswesentlicher Pflichten und Rechte, die sich
aus der ,,Natur des Vertrags” ergeben. § 309 wiederum nimmt in vielfiltiger Weise auf
kauf- oder werkvertragliche Spezifika Bezug.

VIII. Softwaremiete

1. Anwendbare Bestimmungen bei Mietvertrigen

2. Beschrinkung der Gewihrleistung
a) Bestitigung als ,,vertragsgemaf“
b) Ausschluss der Gewihrleistung
¢) Schadensersatzanspriiche = 1. Individualsoftware

IX. Softwarepflege ....
1. Rechtsnatur - Die Erstellung von Individualsoftware erfolgt traditionell im Rahmen von Werkvertri- 3

% 12;;1%?322:;S:rgjtﬁ‘t’:;trag gen.! Ahnlich wird der DV-Projektvertrag, bei dem es um die Erstellung besonderer, auf
b) Nebre)npﬂichti):l? E die Bediirfnisse des Kunden abgestellter DV-Losungen geht, als Werkvertrag angesehen.?

c) Nicht- und Schlechterfiillung ..

d)_Be@ldlgungfies Servicevertrags * Wegen der Spezialitit der Thematik sind in dieser Verdffentlichung einige Spezialorgane zitiert, die
3. Die Einzelvertrige — Die Lieferung von Updates/Upgrades: Kaufvertrag ... nicht allgemein bekannt sind:
4. Die Instandsetzung/Vollpflege: Werkvertrag GR = Computer + Recht (Zeitschrift), Verlag Dr. Otto Schmidt;

a) Abgrenzung AUG : - ECR Entscheidungssammlung zum Computerrecht, Verlag Dr. Otto Schmidt, Kéln;

b) Problem: AGB-rechtliche Vergiitungsregeln IuR = Informatik und Recht, Alfred Metzner Verlag

c) Klauseln in AGB JurPC Online-Zeitschrift zum Computerrecht;
: " K &R = Kommunikation und Recht, RWS-Verlag;
X. Sil)“ssfllgekr{;‘_]ertf?ge : : 3 ITRB = IT-Rechtsberater, Verlag O. Schmidt;

2- 5 Tin é 1.313 1c5n(s}1£1)1§ . . MarlyRC = Rechtsprechung zum Computerrecht, Verlag C. H. Beck.
- Upen Source uny BGH NJW 1987, 1259; BGH WPM 1971, 615.

Siehe dazu BGH NJW 1993, 2436; vgl. NJW 1993, 1063; Beckmann, Rn. 189; Brandi-Dohrn, S. 3;
Martinek, Bd. III, S. 36.
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Unter das Werkvertragsrecht fillt auch ein Vertrag, in dem sich der Programmierer
zur Umstellung der Software auf andere’ Betriebssysteme (sog. Portierung) verpflich-
tet.

Werden Hard- und Softwareleistungen in verschiedenen Vertrigen geregelt, schlieBt dies
nicht die Annahme eines rechtlich einheitlichen Geschiftes aus. Vielmehr ist durch Ausle-
gung zu ermitteln, ob ein Wille der Parteien zur sachlichen Verbindung der Vertrige ange-
nommen werden kann. Dabei geniigt es, wenn die Leistung fiir einen Vertragspartner un-
teilbar ist und dies flir den anderen Teil erkennbar ist.

Diskutiert wurde, ob die werkvertragliche Qualifizierung nach der Schuldrechtsreform
bestehen bleiben kénne. Das Problem ergab sich daraus, dass § 650 in seiner Neufassung
die Grenzen zwischen Kauf- und Werkvertragsrecht verschiebt.*

Teile der Literatur zogen die Konsequenz, dass fiir Softwareerstellungsvertrige grundsitz-
lich nicht mehr Werkvertragsrecht, sondern Kaufvertragsrecht zur Anwendung kommen
solle.

Mittlerweile ist man sich iiberwiegend einig, dass die Softwareherstellung als Werkver-
trag einzuordnen und eben nicht nach § 650 zu handhaben ist.® Bei der Lieferung von In-
dividualsoftware geht es dem Anwender nicht bloB darum ein Computerprogramm auf
einem bestimmten Speichermedium zu iibergeben. Vielmehr richtet sich bei Individual-
software das Interesse beider Parteien danach, eine auf die Bediirfnisse des Anwenders zu-
geschnittene Individualldsung in die Tat umzusetzen.” Das Computerprogramm mit dem
Datentriger ist dann nur eine Teilkomponente, die nicht das Geprige des Softwareerstel-
lungsvertrags ausmacht. Ob Werk- oder Kaufvertrag vorliegt bestimmt sich dann danach,
welches Gewicht die einzelnen Leistungen haben und welche Leistungspflicht dem Vertrag
sein. Geprige gibt. Kommt es zu Mischformen (z.B. bei einem Kauf mit Montagever-
pflichtung), wird danach differenziert, ob im Einzelfall werk- oder kaufvertragliche Ele-
mente {iberwiegen.® Bei der Herstellung von Individualsoftware wird im Regelfall ein
Werkvertrag vorliegen.

Der BGH hat im Jahr 2009 fiir weiteren Ziindstoff gesorgt. Mit Urteil vom 23.7.2009°
entschied das Gericht, dass Kaufrecht ,,auf simtliche Vertrige mit einer Verpflichtung zur
Lieferung herzustellender oder zu erzeugender beweglicher Sachen anzuwenden® sei. Eine
Ausnahme soll allenfalls dann gelten, wenn eine Planungsleistung so dominiert, dass sie den
Schwerpunkt des Vertrags bildet und deshalb die Anwendung des Werkvertragsrechts er-
fordert, z.B. wenn die Beauftragung im Wesentlichen die allgemein planerische Losung
eines konstruktiven Problems zum Gegenstand hat.

In der Entscheidung Internet-Systemvertrag'® wies der BGH dann, die Werkvertragsauf-
fassung bestitigend, darauf hin, dass ein Vertrag iiber die Erstellung oder Bearbeitung einer
speziellen, auf die Bediirfnisse des Auftraggebers abgestimmten Software regelmifBig als
Werkvertrag anzusehen sei.

BGH CR 2002, 93, erortert bei Junker NJW 2003, 2792 (2797); Miiller-Hengstenberg CR 2004, 161
(162); Redeker CR 2004, 88 (91); dhnlich fiir Osterreich, Osterreichischer Oberster Gerichtshof MR
2005, 480.

S. dazu Thewalt CR 2002, 1 ff.

So z.B. Hassemer ZGS 2002, 95 (102); Thewalt CR 2002, 1 (4f.); Westerholt/Berger CR. 2002, 81
(82f.); Kotthoff K&R 2002, 105; Meub DB 2002, 131 (134); Mankowski MDR_ 2003, 854 (857);
Schneider CR 2003, 317 (322).

Schneider in Auer-Reinsdorff/Conrad IT-R-Hdb § 11 Rn. 15; dhnlich auch Diedrich CR. 2002, 473;
Barbel CR 2001, 649 (655); im Ergebnis auch Miiller-Hengstenberg/Krcmar CR 2002, 599; Stichte-
noth K&R 2003, 105.

LG Landshut CR 2004, 19.

Vgl. die Nachweise in K6nig, 268 ff. und Sandhével, 208 ff.

BGH NJW 2009, 2877.

BGH MMR 2010, 398.
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II. Einordnung der Vertragsarten

2. Standardsoftware

Unmstritten war von Anfang an die Einordnung von Softwareiiberlassungsvertrigen.!! In 4
der Industrie werden solche Vereinbarungen immer noch gerne als ,,Lizenzvertrige™ be-
zeichnet und als Vertrige sui generis qualifiziert.!> Dem hat die Rechtsprechung frithzeitig
einen Riegel vorgeschoben, indem sie die Uberlassung ,,nackter” Software auf Dauer ge-
gen ein Einmalentgelt als Sachkauf, zumindest sachkaufihnlichen Vertrag eingestuft hat."
Diese Klassifizierung ist durch mehrere Entscheidungen des Bundesgerichtshofs (BGH) —
insbesondere durch dessen Compiler-Entscheidung!* — bestitigt worden. An der kaufrecht-
lichen Einordnung von Softwareiiberlassungsvertrigen hat sich auch nach der Schuldrechts-
reform nichts geindert. Die kaufrechtliche Qualifizierung wird vielmehr noch dadurch er-
leichtert, dass es auf die friiher streitige Frage der Qualifizierung als Sache'® angesichts der
Regelung des § 453 Abs. 1 nicht mehr ankommt. Denn hiernach gelten fiir den Sach- und
Rechtskauf dieselben R egeln wie flir den Verkauf sonstiger Gegenstinde.'®

3. Standardsoftware Plus

Dann verblieb allerdings noch das Problem der Qualifizierung von Vertrigen zwischen
Softwareiiberlassung und Softwareerstellung. Gemeint ist hierbei der Vertrieb von Stan-
dardsoftware, die durch zusitzliche Leistungen an die Bediirfnisse des Kunden angepasst
wird. Die oberlandesgerichtliche Rechtsprechung machte seit einiger Zeit alle Software-
vertrige als Werkvertrige einstufen.'’ Sie interpretiert hierzu die Compiler-Entscheidung
des Bundesgerichtshofs, in der von der zumindest kaufvertragsihnlichen Einstufung von
Softwareiiberlassungsvertrigen ausgegangen worden ist, restriktiv: In dieser Entscheidung
sei es um den Erwerb eines einzelnen Compiler-Programms durch einen Hindler gegan-
gen. Nur bei einem solchen Erwerb der ,,nackten® Software kénne man von einem Kauf-
vertrag sprechen. Komme aber zu dem Erwerb der Software eine irgendwie geartete werk-
vertragliche Nebenpflicht, so sei der gesamte Uberlassungsvertrag als Werkvertrag
einzustufen. So hieB es z. B. in dem Urteil des OLG Kéln vom 11. Oktober 1991:'8

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

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

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

Personals erfolgen soll (1. Leitsatz).

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

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

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

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

werkvertragliche Leistung jedenfalls dann geschuldet wird, wenn der Lieferant die Ver-

11 Siehe hierzu Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, 7. Aufl. 2018, Rn. 670 ff.; Martinek, Moderne
Vertragstypen, Bd. IIL, S. 11 ff.

12 Lehmann GRUR Int. 2005, 181; Miiller-Hengstenberg NJW 1994, 3128 (3134); Lauer BB 1982,
1758 (1758f.).

13 BGH BGHZ 102, 135 (139ff) = NJW 1988, 406 (408); BGH BGHZ 109, 97 (99); BGH CR 1998,
393 (394).

14 BGH CR 2006, 361 (363); BGH NJW 1988, 406 (407f.); deutlich auch BGH CR 2007, 75, wo der
BGH ausdriicklich Software als Sache 1. S.v. § 90 BGB anspricht.

15 Siehe BGH NJW 1993, 2436 (2437f); BGH NJW 1988, 406 (408); Palandt/Ellenberger § 90
Rn. 2.

16 Vgl. Palandt/Weidenkaff § 453 Rn. 8.

17 So die Tendenz, die sich in folgenden Entscheidungen deutlich dokumentiert: OLG K&ln NJW-RR
1992, 1327 (1328); OLG Hamm CR 1992, 206 (207); OLG Diisseldorf NJW 1989, 2627; OLG Dres-
den BeckRS 2002, 17 296; vgl. hierzu auch Marly Rn. 679; Mehrings NJW 1988, 2438 (2439f.).

18 OLG Koln NJW-RR 1992, 1327.

19 OLG Hamm CR 1992, 206 (207); dhnlich auch OLG Celle CR 1996, 539 (540).
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pflichtung iibernimmt, den Abnehmer in den Gebrauch der Anlage einzuweisen und

entsprechend zu schulen.*

Dass diese Auffassung dogmatisch nicht korrekt ist, diirfte offensichtlich sein. Denn hier
wird jede Nebenpflicht ohne jegliche Gewichtung zum Anlass fiir eine Einstufung einer
Vereinbarung als Werkvertrag genommen. Aus der Sicht der Praxis ist die Zuordnung je-
doch interessengerecht: Sie fiihrt von den Mingeln des Kaufvertragsrechtes weg zur diffe-
renzierteren Regelung der §§ 633ff. und begriindet das Erfordernis einer Abnahme der
Software, an die sich der Beginn der Verjahrungsfrist kniipft. Sie impliziert ein Nacherfiil-
lungsrecht des Softwarehindlers, bevor der Kunde (nach ordentlicher Fristsetzung mit Ab-
lehnungsandrohung) Selbstvornahme, Minderung, Riicktritt oder Aufwendungs-/Scha-
densersatz verlangen kann.*® Die EDV-Industrie sollte demnach bei allen Vertrigen, die
tiber den Erwerb der baren Software hinaus auf die Errichtung eines funktionsfihigen DV-
Ambientes zielen, auf die Einhaltung werkvertraglicher Vorschriften achten.

4. Application Service Providing

Wird Software einem Anwender entgeltlich per Internet oder Standleitung zur Nutzung
bereitgestellt und verbleibt diese selbst beim Anbieter, dem sog. Application Service Provi-
der-, erhilt der Anwender lediglich die Mdglichkeit, sich das Programm zeitweilig auf dem
Bildschirm anzeigen zu lassen und damit arbeiten zu kénnen. Ein solches Nutzungskonzept
unterliegt dem Mietrecht.?!

5. Hardwarevertrige

Hardware wird (zusammen mit der dazugehérigen Betriebssystemsoftware)?? in den klas-
sischen Formen des Vertragsrechts vertrieben.? Steht die Ubereignung von Hardware im
Vordergrund, handelt es sich um einen (Sach-)Kaufvertrag.?* Soll die Hardware dem Kun-
den jedoch nur fiir eine begrenzte Zeit zur Verfiigung stehen, liegt regelmiBig ein Miet-
vertrag vor.” Im EDV-Leasinggeschift gelten weitgehend die normalen Regelungen zum
Leasing.?® Soweit in einem Vertrag Installationspflichten vereinbart werden,? sind diese
einheitlich nach Werkvertragsrecht zu beurteilen.?

III. Verschaffung der Nutzungs- und Verwertungsrechte

Softwarevertrige bestehen typischerweise aus zwei Blocken: In einem ersten Teil werden
die zu tibertragenden Rechte konkretisiert und Verwendungsbeschrinkungen vorgesehen.
Im zweiten Teil finden sich Regelungen zur Gewihrleistung und Haftung. Im Folgenden
sollen zunichst die Klauseln zur Rechtsverschaffung dargelegt werden.

20 Marly Rn. 1388 ff.

21 BGH NJW 2007, 2394; Junker NJW 2003, 2792 (2797); Sedlmeier/Kolk MMR 2002, 75 (78); West-
erholt/Berger CR 2002, 81 (84); Bettinger/Scheffelt CR 2001, 729 (731); Griitzmacher ITRB 2001,
59 (61); Koch ITRB 2001, 39 (40).

22 Betriebssystem und Hardware bilden regelmiBig eine vertragsrechtliche Einheit; siche etwa LG Aachen
CR 1988, 216; Brandi-Dohrn CR 1986, 63 (64); Redeker, Der EDV-ProzeB, Rn. 318; zur Pflicht,
ein Betriebssystem mitzuliefern siche OLG Karlsruhe CR 1991, 410.

23 So bereits Lauer BB 1982, 1758; Junker/Benecke Rn. 154 ff.; Redeker Rn. 318, 367.

24 BGH NJW 1983, 1903 (1904); OLG Karlsruhe CR 1986, 549 mAnm Seitz; KG CR 1986, 643 ff.
mAnm Kropshofer/Spurzem.

25 BGH NJW 1982, 696.

26 Weitere Hinweise bei Schneider, Handbuch EDV-R echt, Kap. O Rn. 292ff.

27 Diese gehdren nicht grundsitzlich zum Inhalt des Hardwarekaufs; siehe OLG Karlsruhe, Urt. v.
3.7.1985, in: Zahrnt, DV-Rechtsprechung II, HE-3; OLG Diisseldorf NJW 1989, 2627; Schneider
Kap. M Rn. 200.

28 LG Stuttgart CR 1986, 203 mAnm Klaas.
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III. Verschaffung der Nutzungs- und Verwertungsrechte
1. Weiterverkaufsverbote

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

a) Vereinbarkeit mit dem Urheberrecht

Weiterverkaufsverbote konnten mit § 69¢ Nr. 3 UrhG kollidieren, der den sog. Er-
schopfungsgrundsatz statuiert. Hiernach ist der Weiterverkauf von Softwarekopien unbe-
schrinkt zuldssig, wenn sie zuvor mit Zustimmung des Berechtigten im Wege der VerdufBe-
rung in Verkehr gebracht worden sind. Dabei wird man beim Vertrieb von Software — nach
den obigen Ausfithrungen — regelmiBig vom Vorliegen eines Kauf- oder Werkvertrags aus-
gehen konnen. Der Lieferant hat zwar auch die Moglichkeit, die Software mittels Miet-
vertrigen auf den Markt zu bringen;* er miisste dann aber nach den §§ 536ff. die volle
Gewibhrleistung und Haftung fiir Softwaremingel wihrend der gesamten Mietzeit iiber-
nehmen. Von daher ist nach Auffassung der Gerichte der Erschopfungsgrundsatz auf Soft-
warevertrige unmittelbar anzuwenden.?! Der Softwarelieferant kann sich nicht mit Verweis
auf seine urheberrechtliche Stellung darauf berufen, dass der Weiterverkauf von Software in
sein Verbreitungsrecht eingreife.

Allerdings ist beim Erschdpfungsgrundsatz zu beachten, dass dieser nur fiir den Bereich
der EU gilt (genauer fiir den Bereich der EU und der EWR-Vertragsstaaten). Eine interna-
tionale Erschopfung ist nicht vorgesehen, auch wenn einzelne europiische Staaten (voran
die skandinavischen Staaten und die Niederlande) iiber solche Ausweitungen der Erschop-
fungslehre diskutieren. Daraus ergibt sich, dass Software, die in den USA oder in Asien®
erworben worden ist, selbst dann nicht in Europa weiterverbreitet werden kann, wenn es
sich um Originalprodukte handelt.

Die Frage, ob auch im Online-Bereich eine Erschépfung angenommen werden kann, ist
auch in der Rechtsprechung lange Zeit kontrovers diskutiert worden. Einige Gerichte ha-
ben die Frage verneint.>® Der BGH hat im Februar 2011 die Frage, gestiitzt auf den in
§ 69c Nr. 1 UrhG umgesetzten Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie 2009/24/EG, dem EuGH
vorgelegt.** Der EuGH hat sodann in UsedSoft vs. Oracle® den Erschopfungsgrundsatz der
Computerprogramm-Richtlinie auch auf Download-Software angewendet. Stelle der Ur-
heberrechtsinhaber seinem Kunden eine — korperliche oder nichtkérperliche — Kopie zur
Verfligung und schlieBe er gleichzeitig gegen Zahlung eines Entgelts einen ,,Lizenzver-
trag”, durch den der Kunde das unbefristete Nutzungsrecht an dieser Kopie erhilt, so ver-
kaufe er diese Kopie an den Kunden und erschépfe damit sein ausschlieBliches Ver-
breitungsrecht. Durch ein solches Geschift werde nimlich das Eigentum an dieser Kopie
tibertragen. Somit kann sich der Rechtsinhaber, selbst wenn der Lizenzvertrag eine spitere
VeriuBerung untersagt, dem Weiterverkauf dieser Kopie nicht mehr widersetzen. Fraglich
ist nun, ob kiinftig neue Vertriebsmodelle Kauf/Lizenz ersetzen werden (Miete, Cloud
Computing; SaaS). Das KG Berlin® hat klargestellt, dass die UsedSoft-Entscheidung®

29 Vgl. die Nachweise in Hoeren, Softwaretiberlassung Rn. 126.

30 Siehe dazu Nordemann CR 1996, 5 (61.).

31 So schon LG Bielefeld CR 1986, 444; OLG Niirnberg CR 1990, 118; OLG Frankfurt NJW-RR
1997, 494.

32 Vgl. etwa fiir China OLG Miinchen CR 2017, 495 (498).

33 LG Miinchen I CR 2006, 159 (163) mAnm Haines/Scholz; OLG Miinchen MMR 2006, 748 mAnm
Stogmiiller = CR 2006, 655 mAnm Lehmann. Siehe dazu Hoeren CR 2006, 573.

34 BGH MMR 2011, 305 — UsedSoft.

35 EuGH MMR 2012, 586; ihm dann auch folgend BGH NJW-RR 2014, 360 = ZUM 2014, 326 —
Used Soft 2.

36 KG Berlin ZUM-RD 2016, 181.
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nicht fiir Online-Computerspiele und die Ubertragbarkeit von Accounts herangezogen
werden kann, solange ein Teil des Programmcodes dem Nutzer stets nur voriibergehend
durch Online-Zugrift auf die Server des Anbieters zuginglich ist und somit kein Inver-
kehrbringen der Software insgesamt vorliegt.

Streitig ist, inwieweit das Verbreitungsrecht dinglich beschrinkt werden kann mit der
Folge, dass auch entsprechende Beschrinkungen innerhalb der Erschépfung vorzunehmen
wiren. § 31 Abs. 1 S. 2 UrhG sieht vor, dass ein Nutzungsrecht mit dinglicher Wirkung
beschrinkt werden kann. Allerdings setzt eine solche Beschriankung voraus, dass ein eigener
wirtschaftlich unabhingiger Markt ausgegrenzt wird. Eine solche Begrenzung liegt nicht
vor, wenn lediglich bestimmte Personengruppen ausgegrenzt werden sollen.?® Es bedarf der
Benennung eines eigenen Marktes fiir Anwendungen im Bereich einer abtrennbaren Nut-
zungsart. Fiir die Verwendung im Bereich Open Source und Linux wird eine solche eigen-
stindige Nutzungsart angenommen.?® Ahnlich wurde fiir Shareware angenommen, dass die
gewerbliche Nutzung eines Programms mit dinglicher Wirkung ausgeschlossen werden
kénne.* Fiir die vertragliche Trennung zwischen OEM- und Nicht-OEM Versionen gilt
§ 31 Abs. 1 S. 2 UrhG nicht. Nach Kontroversen in der obergerichtlichen Entscheidungs-
praxis ! hat der BGH vertragliche Beschrinkungen fiir die Weitergabe von OEM-
Versionen fiir nichtig erklirt.* Microsoft sei es nicht mit dinglicher Wirkung méglich, die
Kunden vertraglich dahingehend zu binden, dass diese die OEM-Versionen ihrer Software
nur zusammen mit der Hardware veriuBern diirfen. Urheberrechtlich unwirksam seien
auch Hinweise auf der Verpackung der OEM-Versionen, wonach das jeweilige Programm
nur mit einem neuen PC vertrieben werden darf. Offen gelassen hat jedoch der BGH die
Moglichkeit, dass Microsoft ,,im Rahmen des kartell- und AGB-rechtlich Zuldssigen ihre
Vertragspartner vertraglich binden kann.

Ahnliches gilt fiir Klauseln, die den Weiterverkauf von Altversionen eines Softwarepro-
duktes verhindern wollen.* Ebenso sind vertragliche Beschrinkungen des Nutzers im
Hinblick auf die private Nutzung oder die Nutzung zu Ausbildungszwecken unwirksam.*
Beim Verkauf von Software auf Test-CDs hat ein Vermerk ,,not for resale keine dingliche
Wirkung, sondern vermag allenfalls denjenigen zu binden, der sich vertraglich verpflichtet
hat, den Weiterverkauf zu unterlassen.*> Damit zichen Weiterverkaufsverbote lediglich
schuldrechtliche, nicht aber dingliche Folgen nach sich, so dass ein VerstoB die Wirksam-
keit der VeriuBerung unberiihrt Idsst.*® Da nach der Used-Soft Entscheidung des EuGH
auch eine Online-Erschépfung existiert, sind AGB-Klauseln, die diese unterlaufen, nach
§ 307 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB iVm § 69c Nr. 3 S. 2 UrhG unwirksam.

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

rig.

37 EuGH MMR 2012, 586.

38 So OLG Miinchen CR 1998, 265 sowie KG CR 1996, 531.

39 Koch CR 2000, 333 (336).

40 OLG Diisseldorf CR. 1995, 730.

41 Das KG hatte eine Anwendung von § 32 UrhG befiirwortet; siche CR 1996, 531 mAnm Er-
ben/Zahrnt; dhnlich KG CR 1998, 137 sowie LG Berlin CR 1996, 730 (732). Dagegen OLG Miin-
chen CR 1998, 265 und OLG Frankfurt CR 1999, 7: kritisch auch Witte CR. 1999, 65 sowie Er-
ben/Zahrnt CR 1996, 535.

42 BGH CR 2000, 651 mAnm Witte sowie Chroziel und Lehmann; Rechtsprechung fortgefiihrt in
BGH CR 2015, 429.

43 OLG Miinchen CR 1998, 265.

44 Czychowski, in: Fromm/Nordemann, Urheberrecht, § 69¢ Nr. 3 Rn. 49.

45 OLG Diisseldorf CR 1999, 150.

46 BGH CR 2015, 711 (712); OLG Frankfurt 2. M. ZUM 2014, 803 (804).

47 OLG Hamburg MMR 2014, 115.

48 OLG Diisseldorf CR 2006, 656.
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b) Wirksamkeit nach dem BGB

Das BGB enthilt mehrere Klauselkataloge:

In § 309 finden sich Klauseln, die automatisch, ohne jede weitere Priifung unwirksam
sind (sog. Klauselverbote ohne Wertungsmoglichkeit).

In § 308 sind Klauseln aufgefiihrt, die unbestimmte Rechtsbegriffe enthalten und deren
Unwirksamkeit nur nach genauer Priifung des Einzelfalls festgestellt werden kann (sog.
Klauselverbote mit Wertungsmoglichkeit).

§ 307 enthilt schlieBlich eine Generalklausel, die insbesondere fiir Klauseln wichtig ist,
die im kaufminnischen Verkehr verwendet werden:* Wenn eine Vertragsbestimmung nicht
unter § 308 oder § 309 fillt, so kann sie dennoch nach § 307 unwirksam sein, wenn
— sie mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung, von der sie abweicht,

unvereinbar ist (§ 307 Abs. 2 Nr. 1);

— wesentliche Rechte und Pflichten eines Vertrags beschrinkt (§ 307 Abs. 2 Nr. 2);
— oder in anderer Art und Weise den Vertragspartner entgegen den Geboten von Treu und

Glauben unangemessen benachteiligt (§ 307 Abs. 1).

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

aa) Verstofs gegen § 307 Abs. 2 Nr. 1

Wenn Weiterverkaufsverbote nicht mit § 69¢ Nr. 3 S. 2 UrhG vereinbar sind, sind sie
zugleich wegen VerstoBes gegen § 307 Abs. 2 Nr. 1 unwirksam. Der in § 69¢ Nr. 3 S. 2
UrhG verankerte Grundsatz der Erschopfung des Weiterverbreitungsrechts stellt eines der
zentralen Prinzipien des gesamten Immaterialgiiterrechts dar: Wenn der Berechtigte durch
VeriuBerung die Verfligungsmoglichkeit iiber die Werkstiicke endgiiltig verliert, dann darf
die weitere Verbreitung dieser Werkstiicke nicht durch daran fortbestehende Rechte be-
hindert werden. Mit dieser gesetzgeberischen Wertung sind generelle Weitergabeverbote
prinzipiell nicht zu vereinbaren, da diese eine Umgehung des § 17 Abs. 2 UrhG beinhalten
und die Fungibilitit der Programmkopien entscheidend einschranken.*

bb) Verstof3 gegen § 307 Abs. 2 Nr. 2

Sofern ein Computerprogramm ausnahmsweise nicht urheberrechtsfihig ist, kdnnen
Weiterverkaufsbeschrinkungen gegen § 307 Abs. 2 Nr. 2 verstoBen.?! Hiernach fiihrt eine
Klausel im Zweifel zur unangemessenen Benachteiligung, wenn sie wesentliche, sich aus
der Natur des Vertrags ergebende Rechte und Pflichten in einer den Vertragszweck gefihr-
denden Weise einschrankt, ohne durch besondere Interessen des Verwenders gerechtfertigt
zu sein.

Aufgrund des Kauf- bzw. Werkvertrags mit dem Anwender triftt den Softwarelieferanten
gem. §§ 433 Abs. 1 S. 1, 631 Abs. 1 die Primirpflicht zur vollen Ubertragung des Eigen-
tums an der Programmkopie. Dabei ist es Bestandteil dieser Pflicht, dass der Anwender
nicht nur formell Eigenttimer der Programmkopie wird, sondern sie auch wie ein Eigen-
timer nutzen kann. Diese in § 903 kodifizierte Freiheit, ein zum Eigentum erworbenes
Produkt grundsitzlich frei nutzen zu konnen, ist durch Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG mit Verfas-
sungsrang geschiitzt und darf deshalb nicht einseitig durch AGB ausgehohlt werden.

Ein wesentliches Recht jedes Eigentiimers ist aber die Moglichkeit, sein Eigentum gem.
§§ 9291t. frei weiteriibertragen zu konnen. Diese Chance wird ihm durch die Weitergabe-
verbote genommen und somit wird der Zweck jedes Kaufvertrags — die Einrdumung von
Eigenttimerbefugnissen — ad absurdum gefiihrt. Da diese Beschrinkung auch nicht durch
schutzwiirdige Interessen des Softwarelieferanten gerechtfertigt ist, sind die Voraussetzun-
gen des § 307 Abs. 2 Nr. 2 gegeben.

49 Siehe BGH NJW 1981, 1501; BGH NJW 1984, 2941; BGH NJW 1988, 1785.
50 So auch OLG Niirnberg CR 1990, 118 (121).
51 Vgl. Bartsch CR 1987, 8 (9); Hubmann FuR 1984, 496.
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Im Ergebnis sind somit Weiterverkaufsverbote regelmiBig wegen unangemessener Be-
nachteiligung gem. § 307 Abs. 1 i.V.m. § 307 Abs. 2 Nr. 1; § 69¢ Nr. 3 S. 2 UrhG und
§ 307 Abs. 2 Nr. 2; §§ 433 Abs. 1 S. 1, 631 unwirksam. Im Einzelfall konnte der als Ver-
mutung formulierte § 307 Abs. 2 zwar widerlegt werden, wenn die Klausel im Einzelfall
sachlich gerechtfertigt und der gesetzliche Schutzzweck auf andere Weise sichergestellt ist%;
dieses erscheint im Bereich der WeiterveriuBerung von Software praktisch aber schwer
denkbar.%

2. Weitervermietungsverbote

Anders ist die Rechtslage bei Klauseln, die nicht die Weitergabe als solche bzw. den
Weiterverkauf, sondern ausschlieBlich die Weitervermietung von Software an Dritte unter-
sagen. Das Erschopfungsrecht umfasst nicht das Recht der Weitervermietung der Software
(§ 69¢ Nr. 3 UrhG am Ende).

Solche Klauseln galten bis zur Schallplattenaufkleber-Entscheidung des BGH* als unbe-
denklich. In der genannten Grundsatzentscheidung wurde festgestellt, dass auch die Wei-
tervermietung vom Erschépfungsgrundsatz umfasst und daher nicht vertraglich beschrink-
bar sei.’® Die EU-Softwareschutzrichtlinie und infolge dessen § 69c Nr. 3 UrhG stellten
diese Rechtsprechung auf den Kopf. Hiernach ist die Weitervermietung kein Bestandteil
der Erschopfungswirkung. Eine Weitervermietung bedarf nunmehr einer ausdriicklichen
Sonderzustimmung des Rechteinhabers. Zu beachten ist dabei § 31 Abs. 5 UrhG, wonach
bei Fehlen ausdriicklicher Regelungen nach dem Zweck des jeweiligen Vertrags zu
bestimmen ist, ob eine entsprechende Vermietung vom Vertragszweck umfasst ist.

Dies macht besondere Schwierigkeiten im Bereich des Computerleasings. Hier wird ty-
pischerweise (neben der Vermietung von Hardware) auch eine Vermietung entsprechender
Grundcomputerprogramme vorgenommen. Hier kann Art. 11 S. 3 des TRIPS-Abkom-
mens herangezogen werden, wonach von einem Weitervermietungsverbot nicht der Fall
umfasst ist, dass das Programm ein unwesentlicher Gegenstand der Vermietung ist. Auf die-
se Weise wire es moglich, bei Hardwarevermietung oder -leasing die darin enthaltene Mit-
lieferung von Betriebssystemsoftware zu legitimieren und nicht von zusitzlichen Zustim-
mungserfordernissen abhingig zu machen.

Der Bereich des Verleihens ist nicht von dieser Regelung umfasst; flir den insoweit zu-
stimmungsfrei zuldssigen Verleih von Software (z.B. tiber offentliche Bibliotheken) steht
dem Urheber nur ein Vergiitungsanspruch tiber die Verwertungsgesellschaft Wort zu (§ 27
Abs. 2 S. 1, Abs. 3 UrhG).

Im Ergebnis bedarf der Hindler oder Anwender fiir die Weitervermietung (inklusive
Leasing) von Software stets der Zustimmung des Urhebers. Damit bestehen auch keine
kartellrechtlichen oder AGB-rechtlichen Bedenken gegen Weitervermietungsverbote.

3. CPU-Klauseln

In Uberlassungsvertrigen finden sich immer wieder Bestimmungen, wonach der An-
wender die erworbene Software nur auf einer einzigen, im Vertrag genauer bestimmten
Zentraleinheit einsetzen darf. Im Rahmen einer solchen Nutzungsbeschrankung (im Fol-
genden ,CPU-Klausel‘ genannt) wird dem Vertrag meistens eine Liste beigefiigt, aus der
sich Hersteller, Typen- oder Modellnummer und Seriennummer der vom Anwender ver-
wendeten Hardwarekonfiguration ergeben.

52 BGH NJW 2016, 1875 (1878).

53 Vgl. Marly Rn. 1624.

54 BGH NJW-RR 1986, 1183 — Schallplattenvermietung. Ahnlich spitere Entscheidungen etwa OLG
Diisseldorf GRUR. 1990, 188 — Vermietungsverbot. Diese Judikatur entsprach auch dem europiischen
Mainstream; siehe der niederlindische Hoge Raad GRUR Int. 1990, 235 mit Besprechung Krawczyk,
GRUR Int. 1990, 196.

Das BVerfG hat diese Rechtsprechung als verfassungsrechtlich unbedenklich eingestuft; siehe BVerfG
NJW 1990, 896.
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a) Urheberrechtliche Zulissigkeit

Ein kleiner Teil der Literatur vertritt die Ansicht,>® dass CPU-Klauseln urheberrechtlich
zulissig seien: Jedes Laden des Computerprogramms in den Arbeitsspeicher des Computers
stelle nimlich eine Vervielfiltigung des Programms dar, die ohne Zustimmung des Urhe-
bers unzulissig sei. Der Urheber kénne aber seine Zustimmung auf einen bestimmten
Computer beschrinken (vgl. §§ 31 Abs. 1 S. 2, 16 Abs. 1 UrhG). Wie oben dargelegt, ist
die Richtigkeit oder Unrichtigkeit dieser Position durch die EG-Softwareschutzrichtlinie
nicht festgestellt worden. Nach § 69¢ Nr. 1 UrhG bedarf das Laden in den Arbeitsspeicher
der Zustimmung des Rechteinhabers, sofern das Laden eine Vervielfiltigung darstellt. Ob
das Laden eine Vervielfiltigung darstellt, ldsst das Gesetz offen.

Wie bereits an anderer Stelle ausfiihrlich dargestellt,’” sprechen die besseren Argumente
gegen die Einstufung des Ladens als Vervielfiltigung. Zwar wird beim Laden des Pro-
gramms eine voriibergehende ,Kopie® des Programms flir die kurze Zeit des Programmlaufs
im Arbeitsspeicher hergestellt; dies merkt man daran, dass die CD, auf der das Programm
gespeichert ist, nach dem Laden nicht mehr bendtigt wird. Diese ,Kopie® wird jedoch au-
tomatisch in dem Moment, in dem der Anwender ein neues Programm benutzt oder sei-
nen Computer abschaltet, geloscht. Es handelt sich insofern nur um eine unbestindige und
fliichtige Zwischenspeicherung des Programms, die aber keine Vervielfiltigung im Sinne
des Urheberrechts sein kann. Denn im Sinne des § 16 Abs. 1 UrhG sind nur kérperliche
Festlegungen, die wie Biicher oder Schallplatten wihrend eines nicht unerheblichen Zeit-
raums korperlich fixiert sind, als ,, Vervielfiltigung einzustufen.>® Zu beachten ist hier auch
Art. 5 Abs. 1 der EU-Richtlinie iiber Urheberrecht in der Informationsgesellschaft und
parallel § 44a UrhG, wonach voriibergehende Kopiervorginge nur dann unter den Ver-
vielfiltigungsbegrift fallen, wenn sie eine eigenstindige wirtschaftliche Bedeutung haben.
Speichervorginge im RAM sind jedoch rein technisch bedingt und bringen zumindest im
PC-Bereich dem Nutzer keinen eigenstindigen Nutzen. Insofern liegt darin auch kein ur-
heberrechtlich relevanter Vorgang. Der Anwender braucht daher fur das Laden des Pro-
gramms in den Arbeitsspeicher keine Erlaubnis des Urhebers; insofern hat der Urheber
auch nicht die Moglichkeit, dem Anwender vorzuschreiben, auf welchem Computer die
Software eingesetzt werden darf. Es bleibt vielmehr beim Erschopfungsgrundsatz (§ 69c
Nr. 3 UrhG; s.0.): Hat der Anwender die Software als Eigentum erworben, steht ihm kraft
seiner Eigentiimerstellung auch die Befugnis zu, den Einsatz- und Anwendungsbereich des
Programms zu bestimmen. Der Hersteller/Handler hat mit der VerduBerung der Program-
me alle Moglichkeiten verloren, die lokale und riumliche Verwendung der Programme zu
bestimmen.

b) Wirksamkeit nach dem BGB

aa) VerstofS gegen § 307 Abs. 2 Nr. 1, 2

CPU-Klauseln verstoBen auch gegen § 307 Abs. 2 Nr. 1: Sie beschrinken die dem
Anwender in § 69¢ Nr. 3 UrhG garantierte Moglichkeit, das erworbene Programm frei
nutzen zu koénnen. Dariiber hohlen sie vertragswesentliche Rechte des Anwenders aus
und sind daher mit § 307 Abs. 2 Nr. 2 inkompatibel. Da Softwarevertrige als Kauf- bzw.
Werkvertrige einzustufen sind (s.0.), trifft den Softwarelieferanten die Pflicht, dem An-
wender das Eigentum an der Programmbkopie (§ 903) zu iibertragen und damit auch eine
sinnvolle Nutzung des Eigentums méglich zu machen. Ein Uberlassungsvertrag, in dem
dem Anwender formell die Stellung eines Eigentiimers eingerdumt wird, sie aber de facto

56 So etwa Kindermann GRUR 1983, 150 (156).

57 Vgl. Hoeren/Schuhmacher CR 2000, 137; Hoeren, Softwaretiberlassung Rn. 87 ff.; a. A. Kaboth/Spies
in: Mohring/Nicolini UrhG § 69¢ Rn. 6.

58 Vgl. dazu auch die Begriindung zum RegE 1962 des UrhG, BT-Drs. IV/270, 47; dhnlich BGH NJW
1955, 1276; BGH GRUR 1982, 102; Schulze in: Dreier/Schulze UrhG § 16 Rn. 6.

59 So auch Bartsch CR 1987, 9 (13); Salje, Festschr. Lukes 1989, 195.
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durch unzihlige und gravierende Nutzungsbeschrinkungen wieder genommen wird, ent-
spricht nicht dem Leitbild eines Kaufvertrags und verstoBt deshalb gegen § 307 Abs. 2
Nr. 2.

Mangels urheberrechtlicher Schranken steht dem Anwender grundsitzlich gem. § 903
das Recht zu, die von ihm erworbene Programmkopie auf jeder beliebigen EDV-Anlage zu
nutzen. Dieses Recht ist flir den Anwender auch von besonderer Bedeutung. Angesichts
der schnellen technischen Entwicklung auf dem Hardwaremarkt sieht er sich sehr hiufig
gendtigt, seine EDV-Anlage durch eine neue Hardwarekonfiguration zu ersetzen. Wire der
Softwarelieferant berechtigt, den Einsatz des Programms auf der neuen CPU zu verhin-
dern, so wire der Anwender in seiner Nutzungsmoglichkeit trotz seiner Eigentiimerstel-
lung erheblich eingeschrinkt. Diese Beschneidung von Eigentiimerrechten steht daher
prinzipiell im Widerspruch zu der in §§ 433 Abs. 1 S. 1, 631 Abs. 1 statuierten Eigentums-
verschaffungspflicht des Softwarelieferanten.®

bb) Schutzwiirdige Interessen des Softwarelieferanten?

Fraglich ist aber, ob CPU-Klauseln ausnahmsweise aufgrund schutzwiirdiger Interessen
des Softwarelieferanten gerechtfertigt werden konnen.

e Vergiitungsinteresse des Lieferanten

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

Oben wurde aber bereits darauf hingewiesen, dass die Annahme einer Mehrfachnutzung
unzutreffend ist: Wer eine Programmbkopie hintereinander auf verschiedenen Rechnern
einsetzt, nutzt immer nur die eine Kopie. Insbesondere stellt das Laden des Programms in
die verschiedenen Arbeitsspeicher eine rein EDV-technische Zwischenspeicherung ohne
urheberrechtliche Relevanz dar. Die Situation ist insofern vergleichbar der Nutzung einer
Schallplatte:

Wenn jemand eine Schallplatte kauft und diese nacheinander auf verschiedenen Platten-
spielern abspielt, wiirde niemand auf die Idee kommen, darin eine zusitzliche, vergilitungs-
pflichtige Nutzung zu sehen. Es ist nicht einzusehen, warum bei Computerprogrammen
etwas anderes gelten soll. Der Anwender hat einen bestimmten Kaufpreis an den Lieferan-
ten daflir gezahlt, dass er eine Programmbkopie als Eigentlimer nutzen und auf seinen Anla-
gen einsetzen kann. Er verfigt iiber ein Vervielfiltigungsstiick 1.S.d. § 16 Abs. 1 UrhG, das
er als solches iiberall nach Belieben einsetzen und nutzen kann. Warum sollte er dann noch
einmal fiir die Einfachnutzung der Programmbkopie auf einer anderen EDV-Anlage bezah-
len miissen? Im Ergebnis kann daher das Verglitungsinteresse nicht zur Rechtfertigung von
CPU-Klauseln herangezogen werden.

e Piraterierisiko

Zur Legitimierung von CPU-Klauseln konnte dariiber hinaus auf das Piraterierisiko hin-
gewiesen werden. Wenn der Hersteller oder Handler weil3, auf welcher EDV-Anlage die
Software eingesetzt wird, kann er natiirlich leichter kontrollieren, ob und von wem Raub-
kopien des Programms erstellt worden sind.

Selbst wenn man aber dieses Kontrollinteresse berticksichtigt, kann dies nicht dazu fith-
ren, dass die Bindung an einen bestimmten Computer fir AGB-rechtlich zulissig erachtet
wird:

— Fillt die im Uberlassungsvertrag benannte CPU des Anwenders zeitweilig aus, ist es fiir
den Anwender wichtig, seine Programmkopie voriibergehend auch auf einer ande-

60 Vgl. auch Hoeren, Softwareiiberlassung Rn. 216 ff.; a. A. ,,Upgrade-Klauseln® fiir zuldssig haltend: Kast
in: Auer-Reinsdorft/ Conrad IT-R-HdB § 12 Rn. 93.
61 Vgl. auch Zahrnt CR 1989, 965.
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ren Anlage einsetzen zu kénnen. CPU-Klauseln geniigen nur dann den Anforderun-

gen des BGB, wenn sie dem Anwender in dieser Notlage einen Wechsel der CPU ges-

tatten.

Hiufig taucht bei der Nutzung von Software die Situation auf, dass die CPU ganz aus-

fillt und der Anwender sich gezwungen sieht, die erworbenen Programme auf anderen

CPUs laufen zu lassen. Schlieft der Lieferant jeden CPU-Wechsel aus, kann der An-

wender die von ihm erworbene Programmbkopie tiberhaupt nicht mehr einsetzen. CPU-

Klauseln diirfen aber nicht dazu fiihren, dass eine Nutzung der Programmkopie unmog-

lich wird.

Dartiber hinaus kann dem Kontrollinteresse bereits dadurch Rechnung getragen werden,

dass der Anwender den Lieferanten tiber einen CPU-Wechsel informieren muss. Ein

Zustimmungserfordernis schieBt insofern iiber das Ziel hinaus und gentigt nicht mehr

den Anforderungen des BGB.

Die Einfiihrung eines Zustimmungserfordernisses bei CPU-Wechseln verstoft somit ge-
gen § 307 Abs. 2 Nr. 1, 2 und ist aus diesem Grund unwirksam.

e Rufschidigungsrisiko

Wenn das Programm jedoch in seiner Ablauffihigkeit, seiner Performance oder sonstigen
Besonderheiten darauf angewiesen ist, nur auf einem bestimmten Computertyp eingesetzt
zu werden, und wenn jeder Einsatz auf einem anderen Rechner die Gefahr mit sich bringt,
dass Ablaufschwierigkeiten auftreten kénnen, die den Ruf des Softwareherstellers gefihr-
den, ist ausnahmsweise ein schutzwiirdiges Interesse zu bejahen.%?

4. Fehlerbeseitigung und Umgestaltung

Nach § 69d Abs. 1 UrhG hat der Anwender das Recht, die Software zur Herstellung des
bestimmungsgemiBen Gebrauchs umzugestalten. Gedeckt sind hiervon u.a. die Fehlerbe-
seitigung und die Anpassung der Software an neue technische oder wirtschaftliche Anfor-
derungen. Fraglich ist, ob diese Regelung AGB-fest ist. § 69d Abs. 1 UrhG verweist auf
die Moglichkeit anderweitiger ,,besonderer vertraglicher Regelungen®. Ein Teil der Litera-
tur sieht § 69d Abs. 1 UrhG generell als dispositiv an. Jedwede vertragliche Beschrinkung
des Selbsthilferechts soll zulissig sein. Diese Ansicht widerspricht jedoch dem Wortlaut der
EU-Softwareschutzrichtlinie, die im Rahmen der europarechtskonformen Auslegung zur
Interpretation heranzuziehen ist. Art. 5 Abs. 1 der EU-Softwareschutzrichtlinie lisst andere
vertragliche Bestimmungen zu, die die Rechte des Benutzers beschrinken. Diese Méglich-
keit widerspricht jedoch der Priambel der Richtlinie, die ausdriicklich betont, dass ,,acts of
loading and running for the use of a copy of a program which has been a lawfully optained
and the act of correction of its errors may not be prohibited by contract®. Dies hat zur Fol-
ge, dass vertragliche Beschrankungen nach Art. 5 Abs. 1 der EU-Softwareschutzrichtlinie
zulissig wiren, die durch die Priambel verboten sind.%® Zum Teil wurde die Annahme ver-
treten, dass die Priambel nicht binde, sodass Art. 5 Abs. 1 der EU-Softwareschutzrichtlinie
Vorrang habe. Der deutsche Gesetzgeber hat jedoch eine andere Sichtweise angenommen.
Er geht davon aus, dass die in § 69d Abs. 1 UrhG erwihnten Handlungen des Anwenders
nicht vertraglich verboten werden konnen. Es konne vielmehr nur die Art und Weise, wie
diese Handlungen ausgefiihrt werden konnen, durch Vertrag spezifiziert werden.®* Diese
Unterscheidung fiihrt jedoch zu einigen Rechtsunsicherheiten; dies ist der Grund, warum
die Bundesregierung den Gerichten eine Klirung der zwingenden Substanz von § 69d
Abs. 1 UrhG iberlassen will.%

62 OLG Frankfurt NJW-RR 1995, 182; OLG Frankfurt CR 2000, 146 f.

63 Vgl. generelle Ausfithrungen zur EU-Softwareschutzrichtlinie Moritz/ Tybusseck, Rn. 442.

64 BT-Drucks. 12/4022, S. 12: ,Artikel 5 Abs. 1 der Richtlinie — und damit auch § 69d Abs. 1 — stellt
die Méglichkeit der bestimmungsgemiBen Verwendung eines Programms sicher, wenn die niheren
Einzelheiten der Benutzung nicht vertraglich geregelt sind“.

65 BT-Drucks. 12/4022, 12.

Hoeren




32

33

34

35

I'T- Vertrige

Man sollte insoweit versuchen, die beiden Aussagen in einen sinnvollen Zusammenhang
zu bringen. Dabei wird man sich auf die Begrifflichkeit der ,,besonderen Vereinbarungen®
stiitzen konnen. Erlaubt ist hiernach nicht der pauschale Ausschluss des Selbsthilferechts,
der ohnehin mit dem Gedanken eines zwingenden Kerns der Vorschrift unvereinbar wire.
Der Hinweis auf die ,,besonderen Vereinbarungen® signalisiert eher, dass detailliertere Er-
satzbestimmungen an die Stelle der Schranke treten kénnen. Wenn der Sinn und Zweck
der Schranke auch durch vertragliche Vereinbarungen realisiert werden kann, scheidet das
Recht auf Herstellung des bestimmungsgemiBen Gebrauchs aus. Dies verweist auf die im
Kaufvertrag rechtsgeschiftlich vorsehbare und im Werkvertragsrecht gesetzlich verankerte
Maoglichkeit des Distributors zur Nachbesserung. Wenn und soweit der Lieferant seinerseits
einen hinreichenden Update- und Pflegedienst anbietet, ist dem Kunden die Selbsthilfe
verwehrt. Insoweit ist der Hinweis auf die besonderen Vereinbarungen im Hinblick auf das
BGB zu lesen, das Nichtleistung und Gewihrleistung dem Lieferanten ein Abhilferecht
nach MaBgabe vertraglicher Regelungen einraumt.

5. Andere Nutzungsbeschrinkungen

Unzulissig sind Nutzungsbeschrinkungen in Bezug auf die Nutzung der Software in
Netzwerken. So sind manche Lieferanten dazu iibergegangen, dem Anwender die Nutzung
von Software iiber Netzwerke zu untersagen bzw. ihn zur Entrichtung eines gesonderten
Entgelts fiir jede Binsatzmoglichkeit zu verpflichten. Solche Vereinbarungen sind unwirk-
sam, da dem Urheber nur die Verwertungsrechte in Bezug auf das Bereithalten zum Abruf
in &ffentlichen Netzen zusteht (§ 69c Nr. 4 UrhG). Die Abrufbarkeit im nicht-6ffentlichen
Bereich ist hingegen urheberrechtsfrei. Offentlichkeit ist die Bestimmung fiir eine Mehr-
zahl von Personen, es sei denn, der Kreis ist bestimmt abgegrenzt und durch gegenseitige
Beziehungen oder Beziehungen zum Veranstalter personlich untereinander verbunden
(§ 15 Abs. 3 UrhG). An der Offentlichkeit fehlt es, wenn lediglich der Zweck verfolgt
wird, die Programme in dem iiberschaubaren und durch vertragliche Beziehungen verbun-
denen Unternehmenskreis fiir eigene Datenverarbeitungszwecke zu nutzen.® Insofern be-
darf die Nutzung von Software im Rahmen lokaler Netzwerke, die von kleinen, iiber-
schaubaren Nutzerkreisen genutzt werden, nicht der Zustimmung des Rechtsinhabers. An
einer personlichen Verbundenheit fehlt es bei den Beschiftigten eines Betriebes.®” Hier
fehlt es meist aufgrund der GroBe des Betriebes an der personlichen Verbundenheit. Be-
denklich erscheinen demgegeniiber pauschale Netzwerkbeschrinkungen, LAN-Verbote
und Netzlizenzen, da solche Regelungen ohne urheberrechtliche Rechtfertigung in die
Eigentiimerfreiheit des Anwenders eingreifen und damit regelmiBig gem. § 307 Abs. 2
Nr. 1 und 2 nichtig sind.

Vertraglich nicht beschrinkbar ist das in § 69d Abs. 2 UrhG aufgefiihrte Recht auf Er-
stellung einer Sicherungskopie; entgegenstehende Bestimmungen sind nichtig (§ 69g
Abs. 2 UrhG). Das gesetzliche Beschrankungsverbot umfasst Standardklauseln und Indivi-
dualvertrige. Wenn in einem Softwarevertrag daher das Recht zur Erstellung von Soft-
warekopien untersagt werden soll, muss ein Vorbehalt in Bezug auf die zwingende Rege-
lung des § 69d Abs. 2 UrhG in den Vertrag aufgenommen werden. Dem Nutzer ist
allerdings nur die Erstellung einer einzelnen Sicherungskopie erlaubt (,,Die Erstellung einer
Sicherungskopie®). Auch ist das Recht daran gekoppelt, dass die Kopie , fiir die Sicherung
kiinftiger Benutzung erforderlich ist“. Bietet der Lieferant seinerseits einen Backup-Service
an, kommt das Selbsthilferecht des Nutzers nicht zum Tragen.

Nichtig sind auch vertragliche Beschrinkungen der Dekompilierungsfreiheit und der
Testfreiheit (§ 69d Abs. 3 und § 69¢ 1. V.m. § 69g Abs. 2 UrhG). In der Praxis spielt diese
Schranke keine Rolle. Dies hingt zum einen damit zusammen, dass eine Dekompilierung,

66 FG Berlin EFG 2004, 226.
67 BGH BGHZ 17, 376 (380f.) — Betriebsfeier; Kotthoff GRUR 1997, 597 (600).
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d.h. die Riickiibersetzung des Quellcodes aus dem Objektcode, technisch aufwindig und
nicht immer erfolgreich ist. Zum anderen ist die Dekompilierung nach § 69e¢ UrhG nur
zur Herstellung interoperabler, unabhingig geschaffener Programme zulissig; andere tech-
nisch denkbare Zwecke, z.B. die Pflege der Software, legitimieren die Dekompilierung
nicht. Fiir die Vertragsgestaltung ist die Regelung des § 69¢ UrhG dennoch wichtig. Denn
Nutzungsbeschrinkungen miissen den Bereich des § 69e UrhG ausdriicklich ausklammern.

IV. Gewihrleistung bei Softwareiiberlassungsvertrigen

Fiir eine Inhaltskontrolle von Geschiftsbedingungen ist die Kenntnis der gesetzlichen
Vorgaben zentral. Denn nach § 307 Abs. 3 S. 1 ist die Leistungsbeschreibung, d.h. die ver-
tragliche Regelung von Art und Umfang der vertragsrechtlichen Hauptleistungspflichten,
nicht der Inhaltskontrolle unterworfen. Kontrollfihig sind hingegen Klauseln, die die
Hauptleistung tiber die gesetzlichen Vorgaben hinaus einschrinken, verindern oder modifi-
zieren.%

1. Gewihrleistung im Kaufrecht

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

a) Mangel

Als Nichstes muss ein Mangel der Software vorliegen. Wie oben bereits skizziert, unter-
scheidet das BGB zwischen Sach- und Rechtsmingeln (§§ 434, 435). Vorrangig werden im
Weiteren die Regelungen zur Sachmingelhaftung und deren vertraglichen Beschrankbar-
keit skizziert. Eine Sache ist frei von Sachmingeln, wenn sie von der Sollbeschaffenheit
abweicht. Eine solche Abweichung der Ist- von der Soll-Beschaffenheit liegt vor, wenn die
Sache nicht die vereinbarte Beschaffenheit hat (§ 434 Abs. 1 S. 1), sie sich nicht fiir die
vertraglich vorausgesetzte Verwendung eignet (§ 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 1), sie sich schon fiir
die gewohnliche Verwendung nicht eignet oder nicht die iibliche Beschaffenheit einer Sa-
che dieser Art aufweist (§ 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 2).

b) Fehler: Informatik versus Rechtswissenschaft

Diese Definition, die unten noch mit Leben gefiillt wird, unterscheidet sich fundamental
vom Fehlerbegriff der Informatik. Ein Informatiker sieht jedes objektive technische Versa-
gen der Software als Fehler an. Da aber bekannterweise eine technische Stérung bei Com-
puterprogrammen nie auszuschlieBen ist, schreiben Techniker gerne den bertihmt-
beriichtigten Satz in Softwarevertrige: ,,Software kann nie fehlerfrei sein®. Der Jurist sieht
den Fehlerbegrift anders. So gibt es z.B. technische Fehler, die juristisch belanglos sind:
Wenn ein Programm bei einer selten benutzten Tastaturkombination abstiirzt, liegt aus ju-
ristischer Sicht nur ein geringes, unerhebliches Versagen vor, das die Gebrauchstauglichkeit
des Systems kaum beeintrichtigt. Dementsprechend gibt es in einem solchen Fall — trotz
Vorliegen eines technischen Fehlers — kein Ruiicktrittsrecht (§§ 437 Nr. 2, 440 1. V.m. § 323
Abs. 5 S. 2). Umgekehrt kann ein Programm technisch fehlerfrei, aber juristisch mingelbe-
haftet sein. Soll ein Programm nach dem Vertrag bestimmte Funktionen aufweisen, so ist
das Programm bei Fehlen dieser Funktionen mangelhaft, auch wenn es technisch einwand-
frei arbeitet.

68 BGH NJW 1993, 2369; siche hierzu auch Thiising im vertragsrechtlichen Teil dieses Handbuchs unter
Preis/Preisnebenabrede.
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aa) Vereinbarte Beschaffenheit. Ein Fehler liegt bereits dann vor, wenn das Programm
von seiner Ist-Beschaffenheit her nicht den vertraglich vereinbarten Anforderungen ent-
spricht (§ 434 Abs. 1 S.1). Diese Leistungsanforderungen konnen ausdriicklich — im
Rahmen eines Pflichtenheftes®” — festgelegt sein. Irrelevant sind allerdings Angaben zu
den Eigenschaften in der Dokumentation, da diese erst nach dem Verkauf fiir den An-
wender einzusehen ist.”’ Gerade diese Fehlergruppe ist aus der Sicht der Gerichte die
erfreulichste. Es bedarf hier nicht umstindlicher Sachverstindigengutachten und Ausei-
nandersetzungen zwischen den Parteien. Denn es geht hier nur noch darum, ob eine
bestimmte Leistung des Programms entsprechend den Vereinbarungen vorhanden ist
oder nicht.

bb) Vertraglich vorausgesetzte Verwendung. Schwierig ist die Abgrenzung von vertraglich
vereinbarter Bestimmung und vertraglich vorausgesetzter Verwendung. M. E. umfasst der
Bereich der vertraglichen Vereinbarung die Soll-Bestimmungen, die ausdriicklich vertrag-
lich vorgegeben wurden. Demgegeniiber regelt der Bereich der vertraglich vorausgesetzten
Verwendung den Bereich konkludent vereinbarter Kriterien. Dies wire zum Beispiel der
Fall bei einer Leistungsbeschreibung. Ahnlich fillt darunter der Fall, dass die gewiinschten
Funktionen im Laufe von Vertragsverhandlungen mit dem Lieferanten besprochen und
gemeinsam akzeptiert worden sind.”! Im Hardwarebereich gelten als Mingel z. B. abwei-
chende Speicherkapazititen,’? zu geringe Zugriffsraten auf den Speicher’ oder Abwei-
chungen der Zugriffsgeschwindigkeiten auf eine Festplatte von den Herstellerangaben.”
Vertraglich vorausgesetzt kann auch eine aus ilteren Softwareversionen entstandene EDV-
Konfiguration sein, wenn sie als lang erprobt und in der Anwendung allein die sichere Ge-
wihr des fiir einen Geschiftsbetrieb lebensnotwendigen ungestorten und zuverlissigen
Funktionierens bietet.”®

cc) Gewdhnliche Verwendung. Abseits vertraglicher Regelungen ist die gewohnliche Ver-
wendung der wichtigste PriifmaBstab fiir Softwaremingel. Der Nachweis einer gewéhnli-
chen Verwendung ist nicht einfach. Eine Reihe fritherer Abgrenzungsschwierigkeiten’
bestehen jedoch seit der Schuldrechtsreform nicht mehr. So spielt die Unterscheidung zwi-
schen Gattungs- und Stiickschulden ebenso keine Rolle mehr wie die Abgrenzung zum
Aliud. Nach § 434 Abs. 3 steht einem Sachmangel die Lieferung einer anderen Sache oder
einer zu geringen Menge gleich.

e Fehlertypen

Schwierig wird es, wenn solche Leistungsanforderungen fehlen. Hier kann nur noch der
gewohnliche Gebrauch eines Programms als VergleichsmaBstab herangezogen werden.
Fraglich ist aber, ob es einen solchen Gebrauch bei einem bestimmten Standardprodukt
iiberhaupt gibt.”” Letztendlich konnen aus der Rechtsprechung nur einige typische Fehler-
arten abgeleitet werden.”

(1) Funktionsdefizite

Ein Programm muss bestimmte Funktionen enthalten, auch wenn dies nicht ausdriick-
lich vereinbart worden ist. So muss ein als ,,UNIX-kompatibel” bezeichnetes Programm

69 Vgl. zum alten Recht OLG Diisseldorf NJW-RR 1998, 345 (346); LG Trier CR 1995, 221; Thde, CR
1999, 409; Zur Definition des Pflichtenheftes siche DIN 69 901-5, wonach es um eine ausfiihrliche
Beschreibung der Leistungen (...), die erforderlich sind oder gefordert werden, damit die Ziele des Pro-
jekts erreicht werden, geht.

70 OLG Stuttgart ECR OLG 328 (vgl. FuBnote * vor Fn. 1).

71 Vgl. LG Frankfurt IuR 1987, 229.

72 OLG Kéln NJW-RR 1992, 118; LG Miinchen I CR 1992, 554 (L) = ECR LG 10.

73 LG Karlsruhe CR 1993, 499.

74 LG Tibingen CR 1993, 772.

75 OLG Brandenburg NJW-RR 1999, 850 (851).

76 BGH NJW 1992, 566.

77 Siehe hierzu die Bedenken des OLG Stuttgart CR 1986, 381; anders, einen gewdhnlichen Standard
annehmend OLG Diisseldorf CR 1997, 732, vgl. auch BGH CR 1992, 543.

78 Vgl. hierzu auch Schneider Kap. M Rn. 1465-1756.
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mehrplatzfihig sein.”” Ferner muss ein Datenbankprogramm das Uberlaufen von Dateien
verhindern.®” Ganz allgemein muss jede Software HELP-Funktionen und Fehlerroutinen
enthalten, um Bedienungsfehler von vornherein zu vermeiden;®! eine Ausnahme soll nur
dann gelten, wenn der Anwender als EDV-Fachmann (was auch immer darunter zu verste-
hen ist) gelten kann.®? Kein Fehler soll es hingegen sein, wenn der Software ein Drucker-
treiber fehlt.®> Auch soll bei einem Branchenkompaktprogramm ein kleines Textverarbei-
tungsprogramm ausreichen.®
(2) Funktionsmingel
Eine weitere wichtige Fehlergruppe betrifft die Funktionsmingel, d.h. das technische
Versagen einzelner Programmfunktionen. Ein solcher Mangel liegt bei jedem Absturz des
Programms vor,® sofern dieser nicht nachweislich auf einen Bedienungsfehler zurtick-
zufiihren ist. Die Darlegungs- und Beweislast trigt beim Verbrauchsgiiterkauf innerhalb
der ersten sechs Monate der Hindler (§ 477); ansonsten liegt diese Last wihrend der
zweijihrigen Gewihrleistungsfrist beim Kunden. Kann dieser allerdings den Absturz re-
produzieren und sind Bedienungsfehler nicht nachweisbar, liegt ein Gewihrleistungsfall
vor. Der Hindler kann seinerseits nicht darauf verweisen, dass dies ein Problem des Her-
stellers sei. Auch ist es ihm verwehrt, allgemein darauf zu rekurrieren, dass Software ja nie
fehlerfrei sein konne. Ein besonderes Problem liegt hier bei sog. Bananensoftware, wie
manchen Produkten von Microsoft. Hier wird ein Produkt zunichst erst einmal auf den
Markt gebracht, obwohl schwerwiegende Funktionsmingel nicht ausgeschlossen werden
konnen. Die Software soll — wie eine Banane — nachtriglich beim Kunden reifen, d.h. er
soll die Mingel hinnehmen miissen und wird z. T. auch noch auf (kostenpflichtige) Re-
leases und Updates verwiesen. Diese Praxis ist zum einen AGB-rechtlich bedenklich, zum
anderen indert sie nichts daran, dass jeder Funktionsmangel Gewihrleistungsrechte aus-
16st.
Software ist im Ubrigen mingelbehaftet, wenn
— sie bei Verwendung in einem Gewerbebetrieb falsche Rechnungen hervorbringt,
— sie nicht in der Lage ist, Umlaute auszugeben, sondern stattdessen beim Ausdruck pro-
grammbedingt nur Fragezeichen erscheinen,®
— sie seit dem Zeitpunkt, in dem vierstellige Jahreszahlen programmiertechnisch allgemein
iiblich sind (Mitte der neunziger Jahre), nicht 2000-fest ist,%
— sie falsche Fehlermeldungen ausgibt, die den Anwender zu einer unzumutbaren zeitin-
tensiven ,,hindische[n]* Nachpriifung, zwingt,
— sie nicht die Abwicklung des Ein-/Verkaufs in Euro ermdéglicht.?
Hardware ist in diesem Sinne mangelhaft bei Ausfall des Bildschirms,” der Lieferung ei-
ner amerikanischen statt der deutschen Tastatur’® oder ungewdhnlichen Gerduschen beim
Rechnerbetrieb.”® Kein Mangel ist es, wenn die einzelnen Komponenten von verschiede-

79 OLG Karlsruhe CR 1990, 266.

80 LG Duisburg CR 1989, 494 (495).

81 LG Heilbronn NJW-RR 1989, 1327; OLG Koln NJW 1988, 2477; OLG Hamm CR 1990,
716.

82 OLG Diisseldorf CR 1987, 174.

83 OLG Frankfurt CR 1990, 127 (130). Anderer Ansicht LG Tiibingen CR 1995, 222.

84 BGH NJW 1990, 3008 (3010).

85 OLG Koln NJW-RR 1998, 1353.

86 LG Miinchen I CR 1987, 364.

87 OLG Miinchen CR 1990, 646 (648).

88 LG Leipzig ECR LG 302. Siche hierzu Bartsch CR 1998, 193; ders., Software und das Jahr 2000 —
Haftung und Versicherungsschutz fiir ein technisches GroBproblem, Baden-Baden 1998, 58 ff.; Graf
von Westphalen/Langheid/Streitz Rn. 407-409; Hildebrand CR 1998, 248.

89 OLG Koblenz CR 2008, 148.

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

91 OLG Miinchen CR 1987, 506.

92 OLG Miinchen CR 1987, 506.

93 LG Miinchen I CR 1987, 20 (21); OLG Koln NJW 1993, 3143.
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nen Herstellern stammen.”* Dies gilt allerdings nicht, wenn die Lieferung eines bestimmten
Markengerits ausdriicklich vereinbart worden ist.”

(3) Kapazititsmingel/Ungewohnliches Antwortzeitverhalten

Eine immer noch wichtige Fallgruppe betrifft das ungewohnliche Antwortzeitverhalten
in einem EDV-System. Ist eine Software so konzipiert, dass sie zu einer unertriglichen Ver-
langsamung des Systems fiihrt, liegt ein Fehler vor. Ein solcher Zustand soll etwa dann vor-
liegen, wenn die Antwortzeiten in einem Mehrplatzsystem auf 30 Sekunden ansteigen®
oder sich die Geschwindigkeit des Druckers auf 20% reduziert.”” Konkrete Zahlen lassen
sich aber insgesamt nicht benennen; es wird im Einzelfall auf die Beurteilung des vom Ge-
richt bestellten Sachverstindigen ankommen.

(4) Programmsperren

Unzulissig ist auch der Einbau von Programmsperren, sofern dadurch die Begleichung
einer Forderung” oder der Abschluss eines Wartungsvertrags” erzwungen werden soll.
Zulissig konnte eine solche Sperre aber sein, sofern sie zum Schutz vor Softwarepiraterie
erforderlich ist.!® Insbesondere darf der Softwarehersteller als Urheberrechtsinhaber sein
Produkt ,,mit allen ihm zur Verfligung stehenden technischen Mitteln gegen unberechtig-
ten Gebrauch sichern.!®! Dies ist jedoch nicht der Fall, wenn der Kiufer zur Beseitigung
Systemdisketten benétigt, die sich nur im Besitz des Verkiufers befinden.' Auch die Pro-
duktaktivierung bei Windows XP ist insbesondere nach dem Wegfall der Bagatellgrenze
des § 459 Abs. 1 S. 2 a.E als Mangel anzusehen.!®® Zur Einbeziehung von solchen Sperren
bedarf es der Hinweise auf der Verpackung oder in den Geschiftsbedingungen.'®* Solche
Hinweise wirken sich auf die Soll-Beschaffenheit aus und schlieBen die Bejahung eines
Mangels aus. AuBerdem impliziert der deutliche Hinweis auf eine Sperre, dass der Anwen-
der die technische Sperre kennt und insofern nach § 442 Abs. 1 keine Mingelriige erheben
kann.!® Der Besteller einer Standardsoftware kann ferner deren Abnahme verweigern,
wenn der Verkiufer die Unterzeichnung einer vom Hersteller der Software geforderten
Erklirung verlangt, wonach die Software ausschlieBlich zu ,,Forschungs- und Auswertungs-
vorschligen* verwendet werden darf.!% Auch sind entsprechende Vertrige wegen wider-
rechtlicher Drohung anfechtbar wenn der Lizenzgeber eine Programmsperre aktiviert, die
die Nutzung der Software auf leistungsfihigere Hardware unmoglich macht, und erklirt,
die Sperre nur aufzuheben, wenn der Lizenznehmer der Anderung des Systemverzeichnis-
ses unter Anfall einer neuen Lizenzgebiihr zustimmt.!?

(5) Fehlen oder Fehler der Dokumentation

Letztendlich die ,,beliebteste” Fehlergruppe ist das Fehlen oder die Liickenhaftigkeit der
Dokumentation.!® Da sich Gerichte mit dem Nachweis eines Programmfehlers schwer tun,
suchen sie in ihrer Not oft Fehler der mitgelieferten Handbiicher. Dabei war vor der Schuld-
rechtsreform streitig, ob die Lieferung eines Handbuches bei Hard- und Softwarevertrigen

94 AG Niirtingen CR 1995, 406.

95 OLG Oldenburg CR 1989, 107.

96 LG Essen CR 1987, 428 (431).

97 KG CR 1990, 769. Nach Auffassung des LG Stuttgart CR 1994, 286 ist das Fehlen von 5% Festplat-
tenplatz mangels Erheblichkeit kein Mangel.

98 LG Wiesbaden CR 1990, 652.

99 BGH NJW-RR 2000, 393.

100 BGH NJW 1981, 2684; OLG Koln NJW 1996, 733.

101 Vgl. EuGH NJW 2012, 2565 (2569).

102 OLG Koln CR 2000, 354.

103 So auch Faust K&R 2002, 583 (585); Runte CR 2001, 657 (661). Das LG Miinchen I sah in Pro-
grammsperren mit Registrierungszwang einen Wettbewerbsverstol und nahm ein Verwertungsverbot
beziiglich der Daten an, CR 2000, 506; dhnlich OLG Miinchen, CR 2001, 11.

104 LG Miinchen I CR 2000, 506; OLG Miinchen MMR 2001, 395 (396).

105 Koch CR 2002, 629 (633).

106 OLG Kéln NJW 1997, 1016.

107 OLG Frankfurt CR 2000, 146 mAnm Chrocziel. Ahnlich bereits LG Frankfurt CR 1999, 147.

108 Siehe hierzu auch Endler CR 1995, 7; Bergmann CR 1999, 455 und Ulmer ITRP 2001, 61.
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eine Hauptleistungspflicht darstellt!”” oder das Fehlen der Dokumentation als Mangel anzu-
sehen ist.!'® Nach der Schuldrechtsreform stellt sich die Rechtslage nicht anders dar. Insbe-
sondere § 434 Abs. 3, der die Falsch- und Zuweniglieferung dem Sachmangel gleichstellt,
indert nichts daran, dass die teilweise Nichtlieferung eine Verzugsproblematik ist.

Einige Stimmen gehen davon aus, dass Dokumentation und Hard- und Software eine
Einheit bilden; wenn die Dokumentation fehlt, ist dies als Mangel dieser Einheit anzuse-
hen. Der Kiufer kann in einem solchen Fall daher ,nur® die klassischen Gewiahrleistungs-
rechte des § 437 geltend machen. Der BGH!!! geht hingegen davon aus, dass es beim Kauf
einer aus Hard- und Software bestehenden Computeranlage an der Ablieferung fehle, so-
lange die Lieferung der DV-Dokumentation noch nicht erfolgt sei. Das Fehlen der Doku-
mentation ist demzufolge als (teilweise) Nichterfiillung und nicht als Gewihrleistungsfall
anzusehen. Zu beachten ist, dass eine Klausel, wonach eine Benutzerdokumentation nicht
geliefert wird, unwirksam ist.!!? Dies gilt bei Hardwareerzeugnissen sowie auch bei No-
Name-Produkten,'® Grafikkarten''* und bei Druckern.!!s

Liegt eine Bedienungsanleitung vor, ist diese nach Gewihrleistungsrecht zu beurteilen.
Wichtig ist, dass die Bedienungsanleitung schriftlich vorliegt.!'® Es reicht daher nicht aus,
Benutzer vorab zu schulen und unter Berufung darauf keine Dokumentation mitzulie-
fern.!'” Mangelhaft ist es auch, Bildschirmtexte in das Programm einzubauen oder als
Dokumentation Text-Files auf Disketten mitzusenden.

Die Dokumentation muss in deutscher Sprache verfasst sein.''® Die Lieferung eines eng-
lischsprachigen Handbuchs fiihrt demnach dazu, dass der gesamte Kaufvertrag riickgingig
gemacht oder der Kaufpreis gemindert werden kann. Eine Ausnahme von dieser Regel gilt
nur, wenn die Parteien etwas anderes vereinbaren (ein Hinweis in der Werbung auf das
englische Handbuch kann ausreichen) oder wenn der Anwender als EDV-Fachmann an-
zusehen ist.!"” Ein zweisprachiges Handbuch ist stillschweigend geschuldet, wenn der Be-
steller sich ausbedungen hat, dass das gesamte System zweisprachig laufen solle.!?® Anders
ist die Rechtslage auch bei Hardwaredokumentationen. Bei Hardware ist es regelmiBig
ausreichend, wenn die grundlegenden, flir die Inbetriebnahme des Rechners notwendigen
Informationen, soweit sie sich an den Laien wenden, in deutscher Sprache angeboten wer-
den und lediglich weiterfiihrende Hinweise den zu den einzelnen Hardware-Komponenten
mitgelieferten englischsprachigen ,,Manuals* vorbehalten bleiben.'?! Der durchschnittliche
Anwender kommt bei seiner alltiglichen Arbeit in der Regel nur mit dem Betriebssystem,

109 OLG Diisseldorf CR 1990, 122; OLG Hamm CR 1986, 268 mAnm Mehrings; OLG Saarbriicken
CR 1988, 470; LG Mannheim BB 1985, 144; LG Frankfurt, Urt. v. 19.1.82, in: Zahrnt, Rechtspre-
chung I, U-5; LG Baden-Baden CR 1988, 308.

110 So OLG Hamm CR 1990, 715 (716); OLG Karlsruhe NJW 1989, 2630; OLG Frankfurt CR. 1986,
270 mAnm Czermin; NJW 1987, 3206; OLG Miinchen CR 1986, 365; im Grundsatz auch BGH
NJW 1989, 3222 (3223); OLG Frankfurt NJW 1987, 3206. Ahnlich Bokelmann CR 1990, 194 (195);
Schneider CR 1989, 193.

111 BGH NJW 1993, 461 = CR 1993, 203 = CR 1993, 422 mAnm Bartsch; ihnlich bereits BGH NJW
1987, 1259; OLG Koln NJW-RR 1998, 343; OLG Saarbriicken NJW-RR 1997, 558; OLG Hamm
CR 1995, 20; siche ferner Endler CR 1995, 7 (9).

112 So auch Zahrnt, Projektmanagement von IT- Vertrigen. Ein Ratgeber fiir Auftragnehmer und Auf-
traggeber, CVR, 6.2.1 sub. 1.5.

113 LG Karlsruhe, Urt. v. 11. Juni 1991 — KfH O 18/90 (nicht verdftentlicht).

114 LG Bielefeld ECR LG 76.

115 LG Frankfurt ECR LG 28.

116 OLG Frankfurt NJW 1987, 3206; LG Stuttgart CR. 1992, 277; a. A. LG Landshut CR 2004, 19 (20);
Marly Rn. 1538.

117 Siehe auch OLG Frankfurt CR 1993, 93; OLG Hamm CR 1992, 335.

118 OLG Miinchen CR 1986, 365 = DV-Rechtsprechung Bd. 3, 106; OLG Stuttgart CR 1987, 173; LG
Miinchen I Beil. Nr. 19/1996, 11. Siche auch OLG Hamburg CR 1993, 498 mAnm Hoeren. Anderer
Ansicht Bartsch CR 1993, 422 (423).

119 OLG Diisseldorf CR 1987, 173 (174).

120 OLG Koln CR 2000, 585.

121 LG Koblenz NJW-RR 1995, 942.
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einer Betriebssystemerweiterung und der Anwender-Software in Kontakt und ist hierfiir
auf eine entsprechende, auf seine Bediirfnisse zugeschnittene Software-Dokumentation an-
gewiesen. Soweit Systemerweiterungen vorgegeben sind, etwa durch Einbau eines CD-
Rom-Laufwerks oder einer Soundkarte, bieten die diesen Peripheriegeriten beiliegenden
Dokumentationen in der Regel die fiir die Systemerweiterung erforderlichen Informatio-
nen. Anderungen der Systemkonfiguration sind ebenso wie Erweiterungen des Arbeits-
speichers, der Installation einer weiteren Festplatte und Ahnlichem dem fortgeschrittenen
Anwender vorbehalten.

In der Dokumentation miissen alle Programmfehlermeldungen vollstindig aufgefiihrt
sein.'?? Der Anwender muss anhand der Dokumentation feststellen kdnnen, was bestimmte
Fehlermeldungen bedeuten und wie er auf einen Fehler zu reagieren hat.'” Auch muss in
der Dokumentation angegeben werden, wenn ein Softwareprodukt nur mit bestimmten
Druckern zusammenarbeitet.!?*

dd) Offentliche Auferungen des Herstellers/Hdindlers. Neben dem Fehler kénnen auch
offentliche AuBerungen des Verkiufers, des Herstellers oder seiner Gehilfen Gewihrleis-
tungsrechte auslosen. Diese kénnen in jeder Form, also miindlich, schriftlich, durch ge-
druckte Werbeprospekte oder in elektronischen Medien erfolgt sein. Werbeaussagen sind
grundsitzlich verbindlich, unabhingig von ihrer Quelle.

e AuBerungen

Wann eine solche ,,6ffentliche AuBerung® im EDV-Vertrieb bejaht werden kann, ist
abstrakt schwierig zu beantworten; letztendlich hingt dies vom Einzelfall ab. Man wird
allenfalls sagen konnen, dass solche AuBerungen wahrscheinlich enthalten sind in verbind-
lichen Aussagen im Pflichtenheft, eindeutigen technischen Aussagen des Hindlers (insbe-
sondere zur Kompatibilitit)!® oder in Aussagen eines Verkiufers, der als Sachverstindiger
fungiert und insofern besonderes Vertrauen in Anspruch nimmt. Eine Erklirung, wonach
der Kiufer einer EDV-Anlage ein Gerit auf dem neuesten technischen Stand erwerbe, ist
anders als nach alter Rechtsprechung des BGH!?® gewihrleistungsrechtlich verbindlich.

e des Herstellers/Hindlers

Die Zurechnung erfolgt nicht bei allen AuBerungen beteiligter Verkehrsteilnehmer. Ent-
scheidend sind vielmehr Aussagen des Herstellers sowie des Hindlers selbst. Aussagen an-
derer Hindler werden dem Softwareverkdufer nicht zugerechnet. Schwierigkeiten macht
im Softwarebereich vor allem die Bestimmung des Begriffs ,,Hersteller. Software ist kein
Produkt maschineller Warenfertigung; es fillt daher schwer, bei komplexeren DV-Produk-
ten den Hersteller zu benennen. Fiir Windows 10 sitzt der Hersteller (Microsoft Inc.) in
Redmond/USA. Es finden sich aber kaum Aussagen der Microsoft-Zentrale, die unmittel-
bar fiir den deutschen Markt bestimmt sind. Das Werbekonzept fiir den deutschen Markt
stammt aus der deutschen Microsoft-Niederlassung.

e Ausschlussgriinde

Werbeaussagen haben keine gewihrleistungsrechtliche Wirkung, wenn der Verkiufer die
AuBerung nicht kannte und auch nicht kennen musste. Ferner kommt sie nicht zum
Tragen, wenn die Aussage im Zeitpunkt des Vertragsschlusses in gleichwertiger Weise
berichtigt war. Irrelevant ist sie schlieBlich auch, wenn sie die Kaufentscheidung nicht
beeinflussen konnte.

(1) Montage: Ein Mangel ist auch gegeben, wenn die vereinbarte Montage durch den
Verkiufer oder dessen Erflillungsgehilfen unsachgemill durchgefiihrt worden ist (§ 434
Abs. 2 S. 1). Der Bereich der Montage ist im Softwaresektor sehr relevant. Umfasst werden
hiervon auch die Installation der Software sowie die Einrichtung des DV-Systems. Die

122 OLG Hamm CR 1990, 716. Ahnlich bereits LG Flensburg CR 1988, 132.

123 OLG Koln NJW 1988, 2477.

124 LG Bonn ECR LG 309.

125 Siehe zur mangelnden Kompatibilitit auch OLG Koéln CR 1992, 468; OLG Saarbriicken CR 1990,
713; LG Baden-Baden CR 1994, 288; LG Stuttgart CR 1986, 382; AG Ulm CR 1995, 407.

126 BGH NJW 1996, 1465.
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Montageleistung muss vertraglich vereinbart worden sein; dass der Hindler rein tatsichlich
bei der Installation behilflich ist, reicht nicht aus. Auch spielt es nach dem Gesetzeswortlaut
keine Rolle, ob die Montage als Teil des Kaufvertrags oder unabhingig davon in einem
separaten (Werk-)Vertrag vorgesehen worden ist.

(2) Montageanleitungen: SchlieBlich liegt ein Mangel auch bei mangelhaften Montage-
anleitungen vor (§ 434 Abs. 2 S. 2). Fraglich ist, ob Installationsanleitungen im DV-Sektor
unter § 434 Abs. 2 subsumiert werden kénnen. Die Begriindung zum Regierungsentwurf
erwihnt als Montage auch die fehlerhafte Installation;!?” insofern diirften auch fehlerhafte
Installationsanleitungen Gewihrleistungsrechte auslosen. Ansonsten diirften aber Handbii-
cher und Programmdokumentationen nicht unter § 434 Abs. 2 S. 2 fallen.!?® Diese bein-
halten im Kern keine Installations-, sondern eine Bedienungsanleitung flir den laufenden
Betrieb der Software. Allerdings gelten Mingel der Dokumentation als Mingel der Soft-
ware und sind daher gewihrleistungsrechtlich relevant.

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

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

Der kaufminnische Anwender muss bestellte Software daher unverziiglich am Abliefe-
rungsort im Rahmen des zweckmiBigen Geschiftsgangs untersuchen und erkennbare
Mingel sofort dem Verkiufer gegeniiber anzeigen. Dariiber hinaus sind verborgene Mingel
nach ihrer Entdeckung unverziiglich anzuzeigen. Der zeitliche Rahmen der Untersu-
chungs- und Ruiigepflicht hingt vom Einzelfall ab. Nichtfachleute haben eine lingere Pro-
bezeit zur Verfiigung.!?’ Bei offenen, iberpriifbaren Mingeln eines PCs (hier: fehlende
IBM-Kompatibilitit) kann die Frist kiirzer als 11 Tage sein.!®* Fiir die Riige ist eine Be-
schreibung der Programmfehler nicht erforderlich; es reicht, wenn die mangelhafte Wir-
kung des Programms fiir die einzelnen Arbeitsabliufe dargelegt wird.!*! Allerdings ist zu
beachten, dass die Riigefrist erst mit vollstindiger Ablieferung der Software einschlieBlich
ihrer Installation beginnt. Soll ein Gesamtsystem von Hardware und Software geliefert
werden, so liuft die Frist erst mit der kompletten Lieferung und Installation des Gesamtsys-
tems an.!®

Zu den Riigepflichten fiir Kaufleute kommen allgemeine Riigeobliegenheiten fiir je-
dermann hinzu. Nach §§ 437 Nr. 1, 439 kann der Kiufer ohne weiteres bei mangelhafter
Sache Nacherfiillung verlangen. Rechte auf Riicktritt, Minderung und Schadensersatz ent-
stehen jedoch erst nach erfolglosem Ablauf einer zur Leistung oder Nacherfiillung gesetz-
ten angemessenen Frist. Dies ergibt sich fiir den Riicktritt aus dem Verweis in § 437 Nr. 2
auf § 323 Abs. 1.

3. Vorbehaltlose Entgegennahme in Kenntnis des Mangels

Nach § 442 Abs. 1 S.1 verliert der Kiaufer seine Gewihrleistungsrechte, wenn er
beim Vertragsschluss den Mangel der gekauften Sache kennt. Auch verliert er seine Rechte,
wenn ihm der Mangel infolge grober Fahrlissigkeit unbekannt geblieben ist und der Ver-
kdufer den Mangel nicht arglistig verschwiegen oder eine Garantie fiir die Beschaffenheit
ibernommen hat (§ 442 Abs. 1 S. 2). Gerade diese Voraussetzung ist bei groBeren EDV-

127 BT-Drs. 14/6040, 215.

128 So auch Palandt/Weidenkaff § 434 Rn. 48.

129 RG RGZ 59, 75; vgl. auch Koch in: Oetker HGB § 377 Rn. 65.

130 OLG Miinchen CR 1991, 19. Ahnlich Koch in: Oetker HGB § 377 Rn. 64.

131 BGH CR 1986, 79; OLG Kaln CR 1988, 726; vgl. auch Rehmann CR 1990, 575.
132 BGH WPM 1990, 2000.
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Projekten von Bedeutung (sofern in einem solchen Fall nicht ohnehin Werkvertragsrecht
Anwendung findet): Hier werden oft Fehler wihrend der Installations- und Schulungsphase
offenbar, die dem Anwender eigentlich schon beim Vertragsschluss hitten klar sein miissen.
Dies kann zur Folge haben, dass der Kiufer seine Gewihrleistungsrechte insoweit nach
§ 442 verliert.

4. Verjahrung (§ 438 BGB)

Nach § 438 Abs. 1 Nr. 3 gilt bei Softwaretiberlassungsvertrigen fiir die Anspriiche auf
Nachlieferung und Schadensersatz eine Verjihrungsfrist von zwei Jahren von der Ab-
lieferung (§ 438 Abs. 2) an. Fiir Riicktritt und Minderung gelten § 438 Abs. 4 und 5
1. V.m. § 218. Danach ist die Ausiibung dieser Gestaltungsrechte unwirksam, wenn der An-
spruch auf die Leistung bereits verjahrt ist und der Schuldner sich darauf beruft.

a) Der Begriff der ,,Ablieferung*

Seit der Schuldrechtsreform besteht nicht mehr die Notwendigkeit, Verjihrungsfristen
kiinstlich durch eine extensive Auslegung des Begriffs ,,Ablieferung®!?® zu verlingern; der
BGH kam damit zu seinem Recht.!® Die Vegihrungsfristen sind nunmehr angemessen
lang. Dies spricht fiir einen Gleichlauf von Ubergabe und Ablieferung. Allerdings ist zu
beachten, dass § 438 Abs. 2 zwischen der ,,Ubergabe“ (bei Grundstiicken) und der ,,Ablie-
ferung® (bei Sachen) unterscheidet. Ahnlich wie in § 377 Abs. 1 HGB wird man auf den
Zeitpunkt abstellen konnen, ab dem der Kiufer die Sache so in seiner Gewalt hat, dass er
sie untersuchen kann.'* Entscheidend ist damit die rein tatsichliche Verfligungsmaoglichkeit
des Kiufers iiber die Sache.!*® Das Bereitstellen der Software zum Download oder die Mit-

teilung iiber die Bereitstellung geniigt den Anforderungen an die Ablieferung daher noch
nicht.'¥’

b) Verjahrungshemmung

Nach § 204 Abs. 1 Nr. 7 kann der Kiufer die Verjihrung hemmen, wenn er eine ge-
richtliche Beweisaufnahme zur Sicherung des Beweises beantragt. Tatsichlich wird in der
Praxis meist {ibersehen, dass die Zivilprozessordnung fiir die Sicherung schwieriger Beweise
ein gesondertes Verfahren anbietet (§§ 485ff. ZPO). Ein solch vorgezogenes Beweis-
sicherungsverfahren bietet sich vor allem an,

— wenn der Anwender mingelbehaftete Software nicht mehr nutzen kann und aus diesem

Grund verkaufen will,

— wenn bestimmte, selten auftretende Mingel nur durch Zeugen (Personal) oder Sach-
verstindige bei Betrieb der Anlage bewiesen werden kénnen,

— wenn der Anwender selbst die Mingel beseitigen will, um schnell mit dem Programm
arbeiten zu konnen,

— wenn der Anwender moglichst schnell Gewissheit tiber die Fehlerhaftigkeit haben will,
um sich ein neues System anzuschaffen und die alte Anlage stillzulegen.

Der Lauf der Verjihrungsfrist ist auch gehemmt bei Zustellung eines Mahnbescheids
(§ 204 Abs. 1 Nr. 3). Will der Anwender daher seinen Kaufpreis teilweise zuriickerstat-
tet haben, so kann er bei dem fiir ihn zustindigen Amtsgericht gegen den Verkiufer
einen Antrag auf Erlass eines Mahnbescheids stellen. Nicht zulissig ist allerdings die Stel-

133 Vgl. OLG Koln NJW-RR 1992, 1327; ihnlich auch OLG Diisseldorf ZIP 1989, 580, 582. Vgl. auch
BGH NJW 1990, 1290; OLG Hamm NJW 1989, 1041; OLG Hamm CR 1992, 335; OLG Miinchen
CR 1991, 19; OLG Koéln CR 1991, 154 (155); OLG Saarbriicken CR 1990, 713; OLG Bremen BB
1991, Beil. 7 S. 2 = CR 1991, 673; OLG Koéln CR 1995, 605; OLG Celle CR 1996, 538 (539); OLG
Hamburg CR 1997, 87 (Leitsatz).

134 Zlggé.BGH NJW 2000, 1415 = CR 2000, 207 mAnm Chrocziel. Siehe dazu auch Ulmer CR. 2000,

135 So schon BGH NJW 1961, 730; BGH NJW 2000, 1415 (1416).

136 BGH NJW 1985, 1333 (1334).

137 Marly Rn. 1331; vgl. auch BGH NJW 1995, 3381 (3382).
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lung eines solchen Antrags wegen der Riickzahlung des gesamten Kaufpreises. Denn die-
ser Anspruch besteht nur dann, wenn der Kiufer seinerseits auch die mingelbehaftete
Software zuriickgibt; flir solche sog. Zug-um-Zug-Anspriiche ist das Mahnverfahren aber
nicht statthaft (§ 688 Abs. 2 Nr. 2 ZPO). Insoweit muss rechtzeitig Klage erhoben wer-
den.

Im Ubrigen kann der Kiufer einer mingelbehafteten Sache auch Klage (§ 204 Abs. 1
Nr. 1) gegen den Verkiufer erheben und dadurch die Verjihrung hemmen. Ferner wird
die Verjihrung durch Erhebung einer Musterfeststellungsklage (§ 204 Abs. 1 Nr. 1a) ge-
hemmt; Hemmung besteht auch solange der Verkiufer mit der Nachlieferung eines man-
gelfreien Programms oder mit der Nachbesserung der mingelbehafteten Software beschit-

tigt ist.1®®

c) Vereinbarung iiber die Verjahrung

Letztendlich kann das Problem der Verjihrung auch vertraglich geregelt werden (arg. e
contrario § 202; siche dazu unten).’® Dabei ist sowohl eine Verkiirzung als auch eine Ver-
lingerung der Frist individualvertraglich zulissig. Probleme wirft allerdings eine Verkiir-
zung der gesetzlichen Verjihrungsfrist auf, die iiber AGB vorgenommen wird. Diese ist —
auch beim Verbrauchsgiiterkauf von gebrauchten Sachen (§ 476 Abs. 2) — auf ein Jahr re-
duzierbar (§ 309 Nr. 8bft.).

5. Rechtsfolgen

a) Einzelne Gewihrleistungsrechte

Der Kiufer von Software hat mehrere, untereinander abgestufte Rechte (§ 437): Er hat
primir einen Nacherfiillungsanspruch (§§ 437 Nr. 1, 439). Verlangt der Kiufer Nacherfiil-
lung, kommt der Verkiufer sofort in Verzug, da das berechtigte Nachlieferungsverlangen als
Mahnung anzusehen ist.!* Auf den erfolglosen Ablauf einer angemessenen Nachfrist hin
kann der Kiufer Riicktritt, Minderung, Schadens- oder Aufwendungsersatz verlangen
(§ 437 Nr. 2 und 3).

Die Nacherfiillung spielt im Bereich der Standardsoftware kaum eine Rolle. Denn hier
gibt es bei Programmierfehlern keine mangelfreie Ware. Stattdessen ist davon auszugehen,
dass der Lieferant nicht mehr zur Erfiillung des Vertrags in der Lage ist. Insofern liegt ei-
gentlich ein Fall der subjektiven Unméglichkeit vor. Die Nachlieferungspflicht wiirde dann
ersatzlos entfallen (§ 275 Abs. 1) und der Kiufer stattdessen nur Riicktritt (§ 326 Abs. 5)
und Minderung (§ 441) verlangen kénnen. Denkbar wire aber auch eine wirtschaftliche
Betrachtung. Hiernach kann der Kunde in solchen Fillen nicht den Anspruch auf Repara-
tur, sondern auf Lieferung eines neuen Programmstandes verlangen. Abgestellt wird auf
§ 439 Abs. 4 S.2 (,,ohne erhebliche Nachteile®). Daraus soll sich auch eine Pflicht des
Kunden zur Ubernahme des neuen Releases ergeben, wobei er fiir zusitzliche Funktionali-
titen nach dem Muster ,neu fiir alt* zu zahlen hat.!*! Im Rahmen der Nacherfiillung sind
dem Verkiufer weiterhin gemiB8 § 439 Abs. 3 S. 1 die Aufwendungen des Kiufers fiir den
Ein- und Ausbau der mangelhaften Sache entsprechend ihrer Art und ihrem Verwendungs-
zweck anzulasten, sofern dieser ohne Kenntnis des Kaufers von der Mangelhaftigkeit er-
folgte, § 439 Abs. 3 S. 2. Fiir Softwareiiberlassungsvertrige fallen unter diese Vorschrift
wohl insbesondere die Kosten einer Deinstallation der mangelhaften und der Neuinstalla-
tion einer nachgelieferten Software.!#? Fiir Vertrige die vor dem 1.1.2018 geschlossen wur-
den, nimmt der BGH eine entsprechende Regelung in richtlinienkonformer Auslegung

138 BGH BGHZ 39, 287 (292) = NJW 1963, 1452; BGH NJW 1973, 698 (699); MiiKoBGB/Wester-
mann § 438 Rn. 41.

139 Siehe dazu etwa die EVB-IT und dazu Feil/Leitzen CR 2002, 407.

140 Jauernig/Stadler BGB § 286 Rn. 19.

141 So Bartsch CR 2001, 649 (654).

142 Marly Rn. 1309.
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nur fir den Verbrauchsgiiterkauf (§ 474 Abs. 1 S. 1) im Rahmen des § 439 Abs. 1 Alt. 2
an.'® Fiir Aufwendungen die der Verbraucher nach § 439 Abs. 2 und 3 titigt, kann er nach
der neuen Regelung gemif3 § 475 Abs. 6 Vorschuss verlangen.

Im Rahmen der Rechtsfolgen zu priifen ist auch die Frage der Erheblichkeit von Min-
geln. Diese Frage spielt im Rahmen der Softwarebranche eine wichtige Rolle. Denn zahl-
reiche Softwareprodukte haben kleinere ,,bugs“; die verschiedenen Fehlerkonstellationen
konnen bei keinem Produkt ausgetestet werden. Der Nacherflillungsanspruch (fiir Bagatell-
schiden) wird durch § 439 Abs. 4 S. 1 dadurch beschrinkt, dass der Verkiufer die Nacher-
fiillung bei unverhiltnismiBigen Kosten verweigern kann. Dieses Leistungsverweigerungs-
recht ist aber im Fall eines Verbrauchsgiiterkaufs (§ 474 Abs. 1 S.1) dahingehend
beschrinkt, dass der Verkiufer im Fall eines Leistungsverweigerungsrechts fiir die eine Art
der Nacherfiillung, die andere Art der Nacherfiillung nicht mehr nach § 439 Abs. 4 S. 1
verweigern kann, § 475 Abs. 4 S. 1. Im Fall von unverhiltnismiBigen Kosten bei der ande-
ren Art der Nacherfiillung durch den Aufwendungsersatz (§ 439 Abs. 2, 3, etwa De- und
Neuinstallation) kann der Aufwendungsersatz dann aber auf einen angemessenen Betrag
beschrinkt werden, § 475 Abs. 4 S. 2. Das Riicktrittsrecht besteht nach § 323 Abs. 5 S. 2
bei Unerheblichkeit der Pflichtverletzung nicht.!** In der Nacherfiillungsphase hat der
Kiufer keinen Anspruch auf Ersatz der Kosten einer Ersatzvornahme oder auf Ersatz der
vom Verkiufer ersparten Aufwendungen der Nacherfiillung (etwa aus § 326 Abs. 2 S. 2
analog).'®® Die Ersatzvornahme ist ein Instrument des Werkvertragsrechts, das nicht unbe-
sehen in das Kaufvertragsrecht hineingelesen werden kann. Die Kosten aus der Ersatzvor-
nahme werden aber dann im Rahmen eines Schadensersatzanspruches ersatzfihig, wenn
eine Nachfrist gesetzt und abgelaufen oder entbehrlich ist und die weiteren Voraussetzun-
gen flir Schadensersatz bereits vorliegen.

§ 439 Abs. 5 sieht mit Verweis auf § 346 Abs. 1 vor, dass der Kaufer, der Nacherfiillung
im Wege der Neulieferung verlangt, Ersatz fiir tatsichlich aus dem Gebrauch der mangel-
haften Sache gezogene Nutzungen zu leisten hat. Gerade fiir Software ist diese Regelung
wichtig, denn es kommt dort hiufig vor, dass der Softwareanwender die mangelhafte Soft-
ware trotz ihrer Fehlerhaftigkeit eine Zeitlang nutzen konnte. Im Falle eines Verbrauchsgii-
terkaufs (§ 474 Abs. 1 S. 1) gilt der § 439 Abs. 5 jedoch gemil § 475 Abs. 3 S. 1 nur ein-
geschrinkt, dahingehend, dass der Verweis auf die Vorschriften iiber den Riicktritt nur fiir
die Riickgewihr der mangelhaften Sache gilt, den Kiufer aber nicht zur Herausgabe der
Nutzungen oder zum Nutzungsersatz verpflichtet.!¥® Der Verkiufer hat daher im Rahmen
eines Verbrauchsgiiterkaufs eine mangelfreie Sache zu liefern und kann aber lediglich
Riickgewihr der mangelhaften Sache selbst verlangen. Fiir einen B2B-Softwarekauf gilt
aber im Umkehrschluss die Pflicht zum Nutzungsersatz.

b) Einheitliche Riickabwicklung bei Stérung einer Teilleistung

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

143 Vgl. BGH CR 2013, 16.

144 Beachte fiir die Minderung § 441 Abs. 1 S. 2 BGB.

145 BGH NJW 2005, 1348; ebenso OLG Celle NJOZ 2005, 2025; LG Aachen DAR 2004, 452 (453);
AG Kempen MDR 2003, 1406; aA Lorenz ZGS 2003, 398; Ebert NJW 2004, 1761 (1763).

146 Zum gleichen Ergebnis kam die Rechtsprechung mit richtlinienkonformer Auslegung bereits vor der
Gesetzesinderung vom 1.1.2018; vgl. BGH NJW 2009, 427; EuGH NJW 2008, 1433.
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c) Computersystem als einheitliche Sache (§ 93 BGB)

Ein Gesamtabwicklungsrecht ist zunichst dann denkbar, wenn Hard- und Software als
einheitliche Sache i.S.d. § 93 anzusehen sind. Das setzt voraus, dass Hard- und Software
nicht voneinander getrennt werden kdnnen, ohne dass eines der beiden zerstort oder in
ihrem Wesen verindert wird. Dabei ist nur auf die Verkehrsanschauung, nicht aber auf den
Parteiwillen abzustellen.!¥

Die Voraussetzungen des § 93 sind im Regelfall im Softwarebereich nicht gegeben.
Wihrend in den 60er und 70er Jahren Hard- und Software meist zusammen vertrieben
wurde (sog. Bundling), hat sich der Softwaremarkt heute weitestgehend vom Hardware-
markt abgekoppelt (sog. Unbundling). Computerprogramme sind daher heutzutage nicht
mehr an einem bestimmten Hardwaretypus gebunden. Vielmehr besteht unter anderem
dank des Windows-Standards die Moglichkeit, Software auf verschiedensten Rechnern
einzusetzen. Insofern bilden Computerprogramme in der heutigen Zeit keine untrennbare
Einheit mehr mit der Hardware. Kauft jemand einen PC nebst Software, liegt darin somit
regelmiBig keine einheitliche Kaufsache.!*® Nur in Ausnahmefillen kann eine andere Be-
urteilung, in denen Hard- und Software eine Gesamteinheit bilden, angezeigt sein; hierzu
zihlen die Verwendung von nicht Windows-kompatiblen ,,Exoten*“~Hardware sowie Be-
triebssysteme bei GroBrechnern.!#

d) Teilleistungen

Nach § 323 Abs. 5. S. 1 kann der Gliubiger bei Teilleistungen vom ganzen Vertrag nur
zuriicktreten, wenn er an der bereits erhaltenen Teilleistung kein Interesse hat. Diese R ege-
lung gilt jedoch nur dann, wenn der Schuldner Teilleistungen nicht vollstindig erbracht
hat; bei der hier zu priifenden Konstellation hat der Verkiufer aber Hard- und Software
geliefert. Der Gesetzgeber hat aber gewollt, dass der Gliubiger bei einer nur teilweise
schlechten Leistung vom gesamten Vertrag zuriicktreten kann.!®® Etwas anderes soll nur
dann gelten, wenn die Pflichtverletzung unerheblich ist (§ 323 Abs. 5 S. 2). Aus letzterer
Regelung lisst sich aber auch eine Losung des Problems finden. So kommt ein Riicktritt
nach § 323 iiberhaupt nur in Betracht, wenn es um einen Vertrag mit Teilleistungen geht.
Liegen zwei Vertrige vor, ist jeder separat und unabhingig vom anderen in Bezug auf
Ruiicktrittsrechte zu priifen. Daher ist als Erstes zu kliren, ob ein Vertrag iiber Teilleistun-
gen vorliegt (aa). Dann ist als Zweites die (Un-)Erheblichkeit i.S.v. § 323 Abs. 5 S. 2 zu
erortern. Diese Frage lasst sich nur dann kliren, wenn man die Nachteile fiir den Gliubiger
betrachtet (bb).

aa) Vertrag iiber Téilleistungen. Die Regelung setzt einen einzelnen Vertrag iiber mehre-
re Teilleistungen voraus. Dabei kommt es entscheidend darauf an, dass Hardware und
Software ,,als zusammengehérend verkauft“ worden sind. Eine solche Zusammengehs-
rigkeit liegt vor, ,,wenn die Parteien den Kauf nur in der durch den gemeinschaftlichen
Zweck der Sachen hergestellten Verbindung abschlieBen wollen, sodass die Sachen dazu
bestimmt erscheinen, zusammenzubleiben®.’ Ein Indiz fiir getrennte Vertrige — insbe-
sondere das duflere Bild getrennter Urkunden's? — kénne aber etwa dadurch entkriftet
werden, dass Hard- und Software nach dem Willen der Parteien als Gesamtsystem auf-
einander abgestimmt und als einheitliches Paket verkauft worden sind.’*® Dies gilt auch,

147 Vgl. BGH NJW 2012, 778 (778); LG Oldenburg NJW-RR 1996, 1461; BGH NJW 1988, 406 (409);
Palandt/Ellenberger § 93 Rn. 3.

148 Vgl. OLG Diisseldorf NJW-RR 2000, 1223; LG Oldenburg NJW-RR 1996, 1461.

149 Vgl. BGH NJW 1988, 406 (409f.).

150 Siehe auch BT-Drs. 14/6040, 187.

151 OLG Miinchen CR 1987, 506 (507); vgl. auch BGH NJW 1987, 2435 (2437).

152 Vgl. BGH NJW 2016, 3525 (3526); BGH NJW 2011, 2874 (2876); BGH MDR 1966, 749; OLG
Kéln, Urt. v. 29.1.81, in: Zahrnt; DV-Rechtsprechung I, K/M-11.

153 OLG Stuttgart [uR 1987, 61 (62); OLG Hamm CR 1988, 297 (302); LG Augsburg CR 1989, 22
(26); LG Miinchen I, CR 1987 364; vgl. Zahrnt, DV-Vertrige: Rechtsfragen und Rechtsprechung,
1987, S. 116 ff. mwN.
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wenn ein PC nach den Anforderungen des Kiufers zusammengestellt ist.'>* Es kommt
daher allein auf den Parteiwillen an, der anhand der Umstinde des Einzelfalls erforscht
werden muss und dahingehend umschrieben wird. Entscheidend sei, ob die verschiede-
nen Vereinbarungen rechtlich fiir sich allein gelten oder miteinander ,stehen und fallen®
sollen.'®® Das OLG Miinchen hat einen solchen Fall zum Beispiel bejaht, wenn Hard-
und Software zur Bewiltigung bestimmter Aufgaben eingesetzt werden.'*® Fiir die Ver-
tragseinheit soll auch sprechen, dass die Software nach den AGB nur auf der erworbe-
nen Hardware laufen darf,'” wenn der Lieferant die Software auf der von ihm geliefer-
ten Hardware installieren soll oder wenn die bezogenen Gerite der Umstellung eines
Betriebsablaufs dienen.!®

Schwierigkeiten tauchen jedoch auf, wenn es sich bei dem Lieferanten des Computers
und dem der Software um verschiedene Personen handelt. Die insoweit ersichtlich einzi-
gen gerichtlichen Entscheidungen zu diesem Problem stiitzen sich auch hier im Wesentli-
chen auf das Vorliegen verschiedener Vertragsurkunden, welche eine Vermutung gegen die
rechtliche Einheitlichkeit begriinden.'® Greift man hier zusitzlich auf die Rechtsprechung
zum finanzierten Ratenkauf zuriick, so ist die erforderliche wirtschaftliche Einheit nur
dann zu bejahen, wenn ,,iiber ein Zweck-Mittel-Verhiltnis [hinaus] die beiden Geschifte
miteinander derart verbunden sind, dass keines ohne den anderen geschlossen worden ware
oder jeder der Vertrige seinen Sinn erst durch das andere erhilt”.'® Ratsam ist hier eine
ausdriickliche Verkniipfung der Hard- und Softwarevertrige, da ansonsten die Zusammen-
gehorigkeit nur schwer nachgewiesen werden kann.'®! Zum Teil wird auch fiir ausreichend
erachtet, dass die Parteien bei den Verkaufsgesprichen vom Kauf einer einheitlichen Com-
puteranlage ausgegangen sind.'®> Der BGH betont in diesem Zusammenhang, dass es dem
Erwerber erkennbar gerade auf einheitliche Lieferung bzw. Herstellung der Hard- und
Software ankommen miisse; Hard- und Software miissten aus seiner Sicht als eine-,,Ge-
samtldsung seiner Probleme* erscheinen.'®® Die bloBe Tatsache, dass der Hard- und Soft-
warevertrag zeitgleich abgeschlossen worden sind, reicht jedoch nicht aus.'* Ebenso reicht
fiir das Vorliegen einer rechtlichen Einheit beider Vertrige ein bloBes Interesse des Anwen-
ders an der gemeinschaftlichen Verwendung von Hard- und Software nicht aus.'®®

bb) Interessenwegfall. Weiterhin setzt § 323 Abs. 5 S. 1 voraus, dass der Schuldner entge-
gen § 266 iiberhaupt zu Teilleistungen berechtigt ist und dass der Gliubiger an der bereits
erhaltenen Teilleistung kein Interesse hat. Hier lisst sich die iltere Rechtsprechung heran-
ziehen, wonach Hard- und Software nicht ohne Nachteil voneinander getrennt werden
konnen. Nach Auffassung des BGH' soll ein Nachteil insbesondere dann vorliegen, wenn
die Beschaffung eines passenden Ersatzteils nicht unerhebliche Schwierigkeiten bereitet.
Solche Schwierigkeiten sollen u.a. dann gegeben sein, ,,wenn gleichwertige Spezialsoftware
von anderen Lieferanten nur zu erheblich hoheren Preisen oder nur mit unzumutbaren
Lieferzeiten zu erhalten wire“.!” Ein vergleichbarer Fall wire dann gegeben, wenn die In-

154 LG Bonn ECR LG 306.

155 Vgl. BGH NJW 1997, 933 (934); BGH NJW 1994, 2885; BGH NJW 1993, 3196; OLG Hamm CR
1995, 535 (537).

156 OLG Miinchen CR 1990, 646.

157 OLG Miinchen, CR 1990, 646; Wirksamkeit der Klausel allerdings streitig; s. o.

158 OLG Kéln CR 1991, 154 (156f£.).

159 Vgl. OLG Hamm CR 1990, 200 (201); OLG Miinchen BB 1988, 1693 f; vgl. LG Frankfurt CR
1993, 285f.

160 BGH WM 1984, 649, BGHZ 91, 9 (11).

161 OLG Frankfurt CR 1987, 769; vgl. auch BGH NJW 1987, 2004.

162 OLG Stuttgart CR 1988, 296.

163 BGH NJW 1990, 3011.

164 OLG Miinchen CR 1988, 130.

165 Vgl. OLG Miinchen MarlyRC 1987, Nr. 52f.; Marly Rn. 860.

166 Vgl. BGH NJW 1988, 406 (409 f.); BGH NJW 1990, 3011 (3013).

167 BGH NJW 1990, 3011, 3013; hnlich auch OLG Hamm BB 1989, Beil. 5, 5.9 Nr. 8; Kohler CR
1987, 827 (834); Mehrings NJW 1988, 2438 (2441).
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stallation des Ersatzprogramms aufwindig wire oder das neue Programm eine véllig andere
Struktur aufwiese, sodass der Anwender sich neu in das Programm einarbeiten miisste. s
Der Wegfall des Interesses ist beim normalen Kauf eines handelsiiblichen Computers und
der Uberlassung von Standardsoftware nicht zu bejahen.'® Anders ist der Fall, wenn der
Kiufer PC, Monitor und Software ,,aus einer Hand* erwirbt. Denn in einem solchen Fall
wiirde der Kiufer bei isolierter Riickabwicklung eines Vertrags die Vorteile des Kaufes aus
einer Hand verlieren.' Ein Vertrag iiber eine ,,IT-Gesamtlosung® zu einem Gesamtpreis
kann daher einen Interessenwegfall indizieren.!”!

6. Verkiduferregress, §§ 445a, 445b

In den §§ 445a, 445b ist seit dem 1.1.2018 der Verkiuferregress normiert. Dem Verkiu-
fer soll ermdglicht werden Kosten, die ihm durch die Geltendmachung von Gewihrleis-
tungsrechten durch Letztkiufer entstehen, an den fiir den Mangel verantwortlichen Liefe-
ranten weiterzuleiten. Diese Regelungen gelten auch nicht mehr ausschlieBlich fiir den
Verbrauchsgiiterkauf, sondern vielmehr generell fiir Verkiufe neu hergestellter Sachen,
auch flir Vertrige zwischen Unternehmern. Die sogenannte ,Regressfalle durch unter-
schiedliche Verjihrungsbeginne in der Lieferkette soll durch einen Gleichlauf der Verjih-
rung innerhalb einer solchen Kette vermieden werden.!”?

§ 445a Abs. 1 kodifiziert als eigene Anspruchsgrundlage den selbstindigen Regress. Da-
nach kann der Verkiufer von seinem Lieferanten Ersatz fiir die Aufwendungen verlangen,
die er im Verhiltnis zum Letztkidufer gemil3 § 439 Abs. 2, 3 und § 475 Abs. 4, 6 zu tragen
hatte. Lieferant im Sinne der Vorschrift ist, wer dem spiteren Weiterverkiufer die Sache
verkaufte. Der Vorteil dieses Anspruchs gegeniiber dem Aufwendungsersatzanspruch aus
§8§ 437 Nr. 3, 284 ist, dass er vom Verschulden unabhingig einklagbar ist.!”> Der Anspruch
setzt lediglich voraus, dass der Mangel bereits beim Ubergang der Gefahr auf den Verkiufer
vorlag. War der letzte Kauf in der Lieferkette aber ein Verbrauchsgiiterkauf (§ 474 Abs. 1
S. 1), kommt dem Verkiufer gemill § 478 Abs. 1 auch die Beweislastumkehr des § 477 zu-
gute.

§ 445a Abs. 2 stellt keine eigene Anspruchsgrundlage fiir den Regress dar, sondern er-
leichtert den Regress gegen den Lieferanten nach den allgemeinen Gewihrleistungsvor-
schriften gem. § 437 fiir den Verkiufer. Fiir die Erleichterung in Form der Entbehrlichkeit
einer Fristsetzung ist es hingegen erforderlich, dass der Verkiufer die Sache ,,zuriicknehmen
musste, mithin das geltend gemachte Gewihrleistungsrecht auch , tatsichlich und einrede-
frei” durchsetzbar war; eine ,,Riicknahme aus Kulanz* geniigt nicht.!”*

GemilB § 445a Abs. 3 erstreckt sich der Verkiuferregress in der Lieferkette insofern wei-
ter, als der jeweilige Schuldner Unternehmer im Sinne des § 14 ist.

§ 445b Abs. 2 sicht weiterhin eine Ablauthemmung der Verjihrung der Anspriiche des
Verkiufers gegen seinen Lieferanten vor, die zwei Monate nach dem Zeitpunkt der Erfiil-
lung der Anspriiche des Kiufers endet (maximal fiinf Jahre nach Ablieferung der Sache
vom Lieferanten an den Weiterverkiufer).

168 Vgl. Ruppelt S. 100.

169 BGH NJW 1987, 2004 (2007f.); OLG Kdln CR 2000, 354.
170 OLG Diisseldorf CR 2000, 350 (351).

171 Stogmiiller CR 2015, 424 (428).

172 Marly Rn. 1333.

173 Vgl. Palandt/Weidenkaft § 445a Rn. 12.

174 MiiKoBGB/Lorenz § 445a Rn. 49 m.w. N.
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V. Haftung im Rahmen von Softwareiiberlassungsvertragen

1. Haftung fiir Mingel im Kaufrecht

Ein Anspruch auf Schadensersatz (statt/neben der Leistung) ist bei jedem Softwareman-
gel, gleichrangig neben Riicktritt und Minderung (§ 437 Nr. 3), moglich. Erforderlich ist
allerdings der erfolglose Ablauf einer angemessenen Nachfrist (§§ 280 Abs. 1 und 3, 281
Abs. 1 S. 1). Der Schadensersatzanspruch verjihrt wie das Riicktritts- und Minderungs-
recht binnen zwei Jahren ab Ablieferung der Software (§ 438 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2). Nach
§ 325 schlieBt der Riicktritt von einem gegenseitigen Vertrag zudem nicht das Recht aus,
Schadensersatz zu verlangen; der Gliubiger kann Schadensersatz statt der Leistung (§§ 280
Abs. 1 und 3, 311a Abs. 2 i.V.m. §§ 281, 282, 283), den Verzégerungsschaden (§ 280
Abs. 2 i. V.m. § 286) und Begleitschiden (§ 280 Abs. 1) fordern.'”

2. Haftung wegen der Verletzung vorvertraglicher Aufklirungspflichten (8§ 311
Abs. 2, 241 Abs. 2, 280 Abs. 1 BGB)

a) Voriiberlegungen

Neben der Gewihrleistung ist die Haftung wegen Pflichtverletzung (§ 280) von grofer
Bedeutung. Eine Vertragspartei muss selbst dann fiir Schiden aufkommen, wenn sie eine
fehlerfreie Sache geliefert hat oder es gar nicht zum Abschluss eines Vertrags kam. Jede
Nichterfiillung vertraglicher Pflichten ist eine Pflichtverletzung und fiihrt zur Schadenser-
satzpflicht, soweit der Lieferant nicht nachweisen kann, dass er die Pflichtverletzung nicht
zu vertreten hat (§ 280 Abs. 1 S. 2). Zusitzlich kann der Anwender bei jeder nicht uner-
heblichen Pflichtverletzung nach erfolgloser Fristsetzung Schadensersatz statt der Leistung
verlangen (§§ 280 Abs. 1 und 3, 281 Abs. 1) und/oder vom Vertrag zuriicktreten (§ 323
Abs. 1).

Beriits im Vorfeld der Vertragsverhandlungen treffen einen Verkiufer/Unternehmer be-
stimmte Sorgfaltspflichten nach § 241 Abs. 2. Erfiillt er diese Pflicht schuldhaft nicht, so
muss er fiir eintretende Schiden gem. § 311 Abs. 2 haften (c.i.c.). Dieser Haftungstatbe-
stand hilft gerade im EDV-Prozess, falls ein Mangel nicht oder nur schwer nachweisbar ist.

b) Auskunftspflichten

Mit der Pflicht aus § 311 Abs. 2 Nr. 2 zur Riicksichtnahme auf Rechte, Rechtsgiiter
und Interessen des potentiellen Vertragspartners, treffen den Verkiufer insbesondere Auf-
klirungspflichten in Bezug auf die Kaufsache.'” So haftet der Verkiufer, falls er vorsatzlich
einen falschen Rat oder eine unrichtige Auskunft erteilt, wegen Verletzung einer vertragli-
chen Nebenpflicht neben dem Gewihrleistungsrecht auf Schadensersatz.!”” Dieses Haf-
tungsrisiko ist besonders dann hoch, wenn die Einfiihrung der Software mit einer Betriebs-
umstellung verbunden ist. Beziehen die Auskiinfte sich aber auf die Beschaffenheit des
Gegenstands selbst, sind die abschlieBenden Regelungen des Gewihrleistungsrechts vorran-
gig zu berticksichtigen.!”®

Neben der Haftung fiir falsche Ratschlige geht die (hier sehr anwenderfreundliche)
Rechtsprechung von weitreichenden Aufklirungspflichten des Verkiufers/Unternehmers
vor dem Erwerb von EDV-Produkten aus. Es besteht zwar keine allgemeine Aufklirungs-
pflicht.”” Dennoch muss der Verkiufer den Kunden grundsitzlich insofern tiber Umstin-

175 Palandt/Griineberg § 325 Rn. 2—4.

176 MiiKoBGB/Emmerich § 311 Rn. 50.

177 Palandt/Griineberg § 311 Rn. 14f.

178 Marly Rn. 1213.

179 BGH NJW 1989, 763; OLG Naumburg MMR 2014, 809 (809); vgl. auch KG Berlin MMR 201515
168 (169).
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de, denen fur seinen Entschluss wesentliche Bedeutung zukommt, weil sie ,,den von ihm
verfolgten Vertragszweck vereiteln konnen® aufkliren, als der Kunde eine Aufklirung
,nach der Verkehrsauffassung erwarten konnte.'® So muss der Softwarehindler auf alle
evtl. auftretenden Folge- und Nebenkosten hinweisen.!®! Er soll die Pflicht haben, die
Wiinsche und Erwartungen des Kunden hinsichtlich des Produktes zu ermitteln; alle Un-
klarheiten sollen dabei zu seinen Lasten gehen.!®? Zu den Pflichten des fachkundigen Un-
ternehmers gehort es auch, den Kunden auf ,,die konkrete Tauglichkeit des Produkts [fiir
den Betrieb des Auftraggebers] hinzuweisen®‘; dazu muss der Fachunternehmer sich entwe-
der ,selbst ein Bild von der (...) innerbetrieblichen Situation* machen oder auf die Erfor-
derlichkeit einer weitergehenden Beratung aufmerksam machen.'® Den Lieferanten trifft
die Pflicht, auf Restriktionen bei der Anwendung (etwa ungeeignete Hardware des An-
wenders) hinzuweisen.'®* Hierzu gehort auch eine Hinweispflicht auf mogliche Kapazitits-
probleme.!8 SchlieBlich soll der Lieferant sogar den Kunden darauf hinweisen, dass die Er-
stellung eines Pflichtenheftes sinnvoll sei; der Lieferant muss zusitzlich das Angebot zur
Erstellung des Pflichtenheftes machen.!8® Allerdings hat er keine Pflicht, ohne entsprechen-
den Auftrag ein solches Pflichtenheft zu erstellen.'®

Der Verkiufer kann sich nicht dadurch entlasten, dass er auf Ausfiihrungsanweisungen
des Kunden verweist. Er ist aufgrund seiner Fachkunde verpflichtet, auf Bedenken gegen
Ausfiihrungswiinsche hinzuweisen; erst wenn der Kunde trotz der Bedenken des Verkiufers
auf seinem Wunsch beharrt, trifft den Verkiufer kein Verschulden.!'®® Allerdings soll der
Umfang der Hinweispflicht von der Sachkunde des Anwenders abhingen.!'®

Gelingt dem Anwender der Nachweis, dass ihn der Lieferant fahrlassig vor Abschluss des
Vertrags nicht richtig tiber vertragswesentliche Umstinde informiert hat, so hat er mehrere
Moglichkeiten. Er kann Riickgingigmachung des Vertrags verlangen,'*® Ersatz seiner nutz-
losen Aufwendungen aus § 280 Abs. 1 1. V.m. § 311 Abs. 2 geltend machen oder die Soft-
ware behalten und den (ihm entgangenen) giinstigeren Preis verlangen.

Dieser Anspruch verjihrt ab Kenntnis oder grob fahrlissiger Unkenntnis innerhalb von
drei Jahren (8§ 195, 199 Abs. 1). Fehlt es an der Kenntnis oder grob fahrlissigen Unkennt-
nis kommt es zur 10-jihrigen Verjahrung, sofern der Anspruch schon entstanden ist (§ 199
Abs.3 S.1 Nr. 1). Ist der Anspruch nicht entstanden, gilt eine Verjihrungsfrist von
30 Jahren ab Begehung der Handlung, der Pflichtverletzung oder dem sonstigen, den
Schaden auslésenden Ereignis (§ 199 Abs. 3 S. 1 Nr. 2). Allerdings greift die kiirzere zwei-
jahrige Verjahrungsfrist (§ 438 Abs. 1 Nr. 3), wenn der Verkdufer unrichtige Angaben {iber
die Beschaffenheit der Kaufsache gemacht hat.'!

c) Abgrenzung zum selbststindigen Beratungsvertrag

Noch besser sind die Rechte des Anwenders, wenn er mit dem Lieferanten neben dem
Kauf-/Werkvertrag einen zusitzlichen Beratungsvertrag geschlossen hat (§§ 311 Abs. 1,
675 Abs. 2). Dabei bedarf es fiir einen solchen Vertrag keiner besonderen Vereinbarung
oder gar eines schriftlichen Vertrags. Vielmehr ist nach stindiger Rechtsprechung des BGH
ein solcher Auskunftsvertrag stillschweigend abgeschlossen, wenn eine Auskunft des Liefe-

180 BGH NJW 2003, 1811; speziell fiir Softwarevertrag OLG Frankfurt MMR 2012, 668 (668).

181 LG Arnsberg, Urt. v. 25.6.1982, in: Zahrnt, DV-Rechtsprechung II, K/M-35.

182 LG Augsburg CR 1989, 26; dhnlich LG Saarbriicken IuR 1986, 358.

183 OLG Schleswig CR 2017, 83.

184 OLG Celle CR 1988, 305.

185 LG Koln CR 1987, 508.

186 OLG Stuttgart CR 1989, 598 = NJW-RR 1989, 1328.

187 BGH NJW-RR 1992, 556; OLG Koéln CR 1994, 213; siehe auch Junker NJW 1993, 824 (829);
Schaub CR 1993, 332.

188 LG Osnabriick CR 1985, 32.

189 LG Frankfurt BB 1989 Beil. 11 S.5; OLG Frankfurt CR 1990, 127 (130); OLG Hamm BB 1989,
Beil. 15 S. 4.

190 Vgl. BGH NJW 1985, 1769 (1771).

191 BGH NJW 1984, 2938 (2939); BGH NJW 1985, 1769 (1772).
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ranten ,erkennbar von erheblicher Bedeutung® war und Basis wichtiger Entscheidungen
des Anwenders werden sollte.’”2 Ob ein solcher Beratungsvertrag zustande gekommen ist,
beurteilt sich maBgeblich danach, ob nach den ,,Gesamtumstinde[n] unter Berticksichti-
gung der Verkehrsauffassung und des Verkehrsbediirfnisses die erteilte Auskunft, nach dem
objektiven Erklirungswert der Erklirungen beider Parteien, ,,zum Gegenstand vertraglicher
Rechte und Pflichten gemacht® werden sollte; der ,,Sachkunde oder einem wirtschaftli-
chen Interesse des Auskunftgebers kommt dabei Indizwirkung zu.'”® Insgesamt ist es aber
erforderlich, dass eine Auskunft nicht nur im Rahmen von Vertragsverhandlungen, sondern
davon unabhiingig erteilt wurde.!”* In einem solchen Fall kann der Anwender vollen Scha-
densersatz aus §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 (s.u.) verlangen.

3. Haftung wegen der Verletzung von Vertragsdurchfiithrungspflichten

Neben den vorvertraglichen Nebenpflichten kennt die Rechtsprechung auch eine Reihe
vertraglicher Nebenpflichten, deren fahrlissige Nichteinhaltung seitens des Verkiufers/
Unternehmers eine Haftung aus § 280 Abs. 1 auslost.

a) Treuepflichten

Wichtig sind hier zunichst die Treuepflichten. Anwender und Lieferant von Software
stehen aufgrund ihres Vertrags in einem besonderen Treueverhiltnis. Dieses Verhiltnis wird
u.a. verletzt durch den Einbau von Programmsperren seitens des Lieferanten zwecks Ab-
schluss eines Wartungsvertrags'®® oder durch Softwarepiraterie und unerlaubte Netzwerk-
nutzung seitens des Anwenders.

b) Schutzpflichten
Zusitzlich trifft vor allem den Lieferanten die Pflicht, bei der Konstruktion, Lieferung

und Installation von Software sorgfiltig vorzugehen und hierbei keine Schiden an der

Hardware oder sonstigen Rechtsgiitern des Anwenders hervorzurufen also riicksichtsvoll

mit den Rechten, Rechtsgiitern und Interessen des Vertragspartners umzugehen (§ 241

Abs. 2)

Diese Pflicht wird verletzt

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

— bei der Offenbarung von Know-How oder anderen Geheimnissen, die der Lieferant
wihrend der Installation oder Reparatur erfahren hat (besonderes Problem bei Anwilten,
Arzten, Notaren und Banken).

Im Ubrigen soll bei der erstmaligen VeriuBerung eines umfangreicheren Softwarepakets
die Erstinstallation zu den {ibernommenen Pflichten des Lieferanten gehoren.'%

c) Updatepflicht

Streitig ist, ob sich aus § 242 auch eine Pflicht des Verkiufers zum Bereitstellen von Up-
dates und zur Wartung/Pflege ergibt. In der Literatur wird eine Pflicht zur Ersatzteilbelie-
ferung fiir mindestens fiinf Jahre bejaht.'”

d) Mitwirkungspflichten

Den Anwender wiederum treffen eine Reihe von Mitwirkungspflichten vornehmlich
bei der Lieferung und Installation der Software. So hat er geeignete Hardware fiir die In-
stallation bereitzustellen sowie bei der Fehlersuche und -beseitigung mitzuwirken. Aufler-

192 BGH NJW 2009, 1141 (1142).

193 BGH NJW 2009, 1141 (1142).

194 BGH NJW 2005, 820 (821).

195 OLG Stuttgart CR 1986, 639 (640).
196 OLG Hamm CR 1998, 202.

197 Vgl. Kithne BB 1986, 1527.
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dem hat er eine Pflicht zur Datensicherung, sodass er bei Datenverlust regelmiflig wegen
Mitverschuldens (§ 254) keinen Schadensersatz verlangen kann.'%

e) Schulungspflicht

Nach einer (Fehl-)Entscheidung des OLG Stuttgart!®® besteht fiir einen Softwarelieferan-
ten die Pflicht, das Personal kostenlos in den Einsatz von Symphony, einem Standardpro-
gramm, einzuweisen. Aus diesem Urteil ldsst sich jedoch ableiten, dass der Anwender auch
deshalb von einem IT-Vertrag zuriicktreten kann, weil der Hindler/Hersteller nicht zur
ordnungsgemifien Einweisung und Einarbeitung in die Software fihig ist oder nicht ausrei-
chend qualifiziertes Personal beschiftigt.2%

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

Dabei verjihren die Anspriiche aus §§ 280ff. in der regelmiBigen Frist der §§ 195, 199
Abs. 1. Allerdings gilt eine kiirzere (zweijahrige) Verjahrungsfrist gem. § 438 analog, wenn
die Schiden in unmittelbarem Zusammenhang mit Sachmingeln stehen.?%*

4. Haftung nach ProdHaftG
In Betracht kommt ferner eine Haftung nach dem ProdHaftG.?%

a) Vorgeschichte

Das ProdHaftG beruht auf einer entsprechenden Richtlinie, die der Rat der Europii-
schen Gemeinschaften am 30. Juli 1985 erlassen hat. Aufgrund dieser Richtlinie waren alle
Mitgliedsstaaten zur Angleichung ihrer nationalen Rechtsvorschriften bis zum 30. Juli 1988
verpflichtet (Art. 19); entsprechende Umsetzungsgesetze gibt es inzwischen in allen EU-
Mitgliedstaaten.?* Das deutsche ProdHaftG trat zum 1. Januar 1990 in Kraft.

b) Anwendbarkeit auf Software

Die Anwendung des ProdHaftG auf Software ist streitig. Die Europiische Kommission
hat auf die Anfrage eines Abgeordneten des Europiischen Parlaments eine Anwendbarkeit
des Gesetzes auf jede Form von Software bejaht.?”” In der deutschen Literatur wird die
Anwendung hingegen zum Teil mit Berufung darauf abgelehnt, dass Software kein beweg-
licher Gegenstand und damit auch kein Produkt i.S.d. ProdHaftG sei.?”® Das ProdHaftG ist
auf jeden Fall auch fur Standardsoftware anwendbar, da diese eine bewegliche Sache i.S.d.

198 BGH NJW 1996, 2924; OLG Karlsruhe CR 1996, 348 f.; dhnlich LG Hagen ECR LG 316.

199 OLG Stuttgart CR 1987, 173; A. A. LG Koln CR 1986, 23; LG Verden CR 1986, 26.

200 OLG Stuttgart CR 1986, 559 (561); OLG Stuttgart CR 1987, 172 (173); LG Berlin ECR LG 315.

201 Die Darlegungs- und Beweislast fiir das Verschulden tragt nicht der Kunde, sondern der Lieferant muss
nachweisen, dass ihn keine Schuld an der Pflichtverletzung trifft.

202 BGH BGHZ 42, 16 (18); BGH BGHZ 61, 118 (120); BGH VersR 1980, 1027 (1028).

203 Vgl. BGH BGHZ 3, 162 (174); BGH BGHZ 67, 383 (387); BGH NJW 1991, 1540 (1541).

204 Vgl. BGH NJW 1990, 908; vgl. BGH NJW 1989, 2118.

205 Gesetz iiber die Haftung fiir fehlerhafte Produkte vom 15. Dezember 1989 (BGBI. I 2198).

206 Vgl. den Uberblick bei Hohloch ZEuP 1994, 408.

207 Vgl. Erklirung der EG-Kommission vom 5. Juli 1988, ABL EG vom 8. Mai 1989 — Nr. C 114/42.

208 Miiller-Hengstenberg CR 2004, 161 (164); Redeker NJW 1992, 1739 (1740).

Hoeren 31

79

80

81




82

83

I'T-Vertrige

«210 315

§ 90 ist.2% Dieser Standpunkt entspricht sowohl der nationalen ,,opinio communis
auch dem Stand der internationalen Produkthaftungsdiskussion.'!

In Bezug auf Individualsoftware ist sich die bisherige Literatur nicht ganz einig. Fir die
Einbezichung der Individualsoftware spricht, dass das ProdHaftG auch handwerkliche Pro-
dukte umfasst.2'2 So heifit es in der Begriindung: ,,Ohne Bedeutung ist fiir die Qualifika-
tion als Produkt die Herstellungsart. Neben der industriell gefertigten Sache werden damit
z.B. auch handwerklich oder kunstgewerblich gefertigte Sachen erfasst.“?"> Auf der ande-
ren Seite ist aber zu beriicksichtigen, dass das ProdHaftG von seinem Sinn und Zweck her
das Problem der Haftung fiir den Fall eines mehrstufigen Absatzes von Massenprodukten
regelt, seien sie nun maschinell oder handwerklich gefertigt. Gerade deshalb spricht die
Entwurfsbegriindung immer wieder davon, dass ,.ein Produkt in Verkehr gebracht und
verwendet® wird,2'* und bezieht sich immer wieder auf ,,Warenhersteller* und ,,Verbrau-
cher* 215 Bin ,,Inverkehrbringen liegt nach der Begriindung nur dann vor, wenn ein Pro-
dukt ,,in die Verteilungskette gegeben wurde;?!® das Gesetz geht daher offensichtlich von
einem hierarchisierten und differenzierten Vertriebsnetz vom Hersteller iiber den Impor-
teur und Hindler bis hin zum Endverbraucher aus. Ein solches Netz fehlt bei der Er-
stellung von Individualsoftware vollig; hier stehen sich Hersteller und Anwender direkt
gegeniiber und sind miteinander unmittelbar durch Vertrag verbunden. Insofern ist das
ProdHaftG von seiner Grundkonzeption her nicht auf solch maBgeschneiderte Einzelpro-

gramme anwendbar.?!’

c) Voraussetzungen eines Schadensersatzanspruchs

Ein Anspruch nach dem ProdHaftG setzt zunichst voraus, dass ein Fehler i.S.v. § 3
Abs. 1 ProdHaftG vorliegt. Hiernach hat ein Produkt einen Fehler, wenn es nicht die Si-
cherheit bietet, die unter Beriicksichtigung aller Umstinde berechtigterweise erwartet wer-
den kann. Hier ist problematisch, dass in der IT-Branche Sicherheitsstandards nicht allge-
mein definiert sind. Es gibt kaum Regelwerke, die allgemein verbindliche Regeln fiir die
Entwicklung sicherer Programme festlegen. Es muss daher auf die allgemeine Ublichkeit
bestimmter Sicherheitserwartungen abgestellt werden.

Der Schadensersatzanspruch wird nach § 1 Abs. 1 ProdHaftG nur bei Tétung, Kdrper-
oder Gesundheitsverletzung und bei der Beschidigung von Sachen gewihrt. Als besonders
problematisch erweist es sich, dass im letztgenannten Fall ein Anspruch nur besteht, sofern
die beschidigte Sache gewdhnlicherweise und im konkreten Fall hauptsichlich privat ge-
nutzt wird (§ 1 Abs. 1, S. 1 und 2 ProdHaftG). Diese Regelung fiihrt dazu, dass das Prod-
HaftG im Softwarebereich kaum akut wird. Hinsichtlich denkbarer medizinischer Schiden

209 BGH NJW 2007, 2394; LG Oldenburg MMR 2016, 479 (480); aA Redeker Rn. 278, 279 (286)
m.w.N.

210 Vgl. Marly Rn. 730, 1822; Bartl, § 2 Rn. 10; H. Taschner Art. 6 Rn. 28; Junker/Benecke Rn. 366;
Hoeren, RDV 1988, 115 (119); ders., Softwarchaftung innerhalb der Buropiischen Gemeinschaft, in:
Handbuch der modernen Datenverarbeitung, Heft 146/1989, 22 (30f); A. Junker WM 1988, 1217
(1249f1.).

211 So etwa C. Stuurman, Product Liability for Software in Europe in: Vandenberghe, 110 (112£); ders.,
Softwarefouten, 122 (132ff.); S. Whittaker, European Product Liability and Intellectual Products, in:
LQR 105 (1989), 125 (138£f.); Christopher M. Bown, Liability for Defective Software in the United
Kingdom, in: Software Protection 1/1986, 1 (12); Vandenberghe, 103 (112 f.); Reed, (1988), 1491f.

212 So die Argumentation von Junker/Benecke Rn. 367.

213 Begriindung zu dem Gesetz iiber die Haftung fiir fehlerhafte Produkte, BT-Drs. 1/2447,17. Vgl. hier-
zu auch ausfiihrlich Taschner, 46 f.

214 Entwurfsbegriindung, BT-Drs. 11/2447, 7. ,,Ausgangspunkt fiir diese Haftung ist die Verletzung einer
Gefahrensteuerungs- und abwendungspflicht, wobei diese die Produkthaftung begriindende Pflicht an
die Herstellung oder das Inverkehrbringen von Waren ankniipft.“

215 Vgl. Entwurfsbegriindung, BT-Drs. 11/2447,7, 17 u.a.

216 Entwurfsbegriindung, BT-Drs. 11/2447, 14 mit Verweis auf Art. 2 lit. d des Europiischen Uber-
einkommens vom 27. Januar 1977 iiber die Produkthaftung und Tétung.

217 AA Marly Rn. 1822 mwN; MiiKoBGB/Wagner § 2 ProdHaftG Rn. 19 mwN; Littbarski in: Kilian/
Heussen ComputerR-HdB Teil 18 Rn. 118-120; BeckOK BGB/Forster ProdHaftG § 2 Rn. 22.
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spielt das Gesetz nur bei Navigationssoftware (z. B. Flugsteuerung) und im Bereich der me-
dizinischen Datenverarbeitung eine Rolle. Die Beschidigung anderer, privat genutzter Sa-
chen kommt nur dann in Betracht, wenn z.B. softwarebedingt der Rechner des Nutzers
explodiert oder das fehlerhafte Softwareprogramm zur Loschung von Daten auf dem
Rechner fiihrt.?!® Fiir Schiden an gewerblich genutzten Gegenstinden ist das Gesetz von
vornherein nicht anwendbar. Hinzu kommt, dass das Gesetz fiir den Fall der Sachbeschidi-
gung von einer Selbstbeteiligung in Hohe von 500 € ausgeht (§ 11 ProdHaftG). Es diirfte
allerdings sehr selten sein, dass der Schaden eines Verbrauchers beim Einsatz von Software
diesen Betrag iibersteigt. Von daher ist das Gesetz eine Totgeburt, die zumindest in der I'T-
Branche kaum von Bedeutung ist. Das Gesetz spielt nur deshalb eine (bescheidene) Rolle,
weil die Haftung nach dem ProdHaftG vertraglich nicht ausschlieBbar ist (§ 14 Prod-
HaftG). Dies fithrt dazu, dass in jeder Haftungsklausel der Verweis auf die unbeschrinkte
Haftung nach dem ProdHaftG aufgenommen werden muss. Im Ubrigen bleibt die delik-
tische Haftung nach § 823 neben dem ProdHaftG bestehen (§ 15 Abs. 2 ProdHaftG), was
fiir Sachschiden unter 500 € und Schiden an gewerblich genutzten Sachen eine zentrale
Bedeutung hat.

5. Haftung nach § 823 Abs. 1 BGB

Bei § 823 Abs. 1 kommt es entscheidend darauf an, dass Leib, Leben, Gesundheit,
Eigentum oder ein sonstiges absolutes Rechtsgut verletzt wird. Abseits der berithmten Bei-
spiele medizinischer Software oder Computerprogramme im Bereich der Flugsteuerung ist
fraglich, wann Software in der Praxis einmal ein absolutes Rechtsgut verletzt. Diese Frage
stellt sich insbesondere beim softwarebedingten Datenverlust. Die herrschende Meinung
siecht hierin mangels Korperlichkeit der Daten keine Eigentumsverletzung.?'® In der
Zwischenzeit wird dieser Konsens durch eine Reihe von Urteilen aufgebrochen, die die
Verinderung der Magnetisierung eines Datentrigers als Eigentumsverletzung einordnen
wollen.?” Der BGH sieht bei vertraglichen Beziehungen den Datenbestand eines Compu-
terbenutzers als ein selbstindiges vermogenswertes Gut, das schadensrechtlich als Schi-
digungsobjekt beachtlich und schiitzenswert ist.??! Das OLG Oldenburg entschied 2011,
dass bei einer Veranderung oder Loschung von auf Datentrigern gespeicherter Software,
das Eigentum am Datentriger verletzt sei. 2?2 Es komme auch nicht darauf an, ob die Daten
lediglich neu heruntergeladen werden miissen.

Allerdings ist zu beachten, dass der Datenverlust auch als Mitverschulden des Anwenders
anzusehen ist, der sich nicht um eine ordnungsgemifBe Datensicherung gekiimmert hat.??
Datensicherung ist eine allgemein bekannte Selbstverstindlichkeit.??* Angesichts der man-
nigfachen Gefahren eines Datenverlustes und der daraus regelmiBig folgenden schweren
wirtschaftlichen Schiden flir den EDV-Anwender gilt die Datensicherung als unverzicht-
bar.?® So hatte das OLG Hamm?®? sich mit der Haftung fiir Datenverlust bei Gelegenheit
von Wartungsarbeiten durch eine beauftragte Computerfirma zu befassen. Die Hammer
Richter betonen, dass den Auftraggeber von Wartungsarbeiten ein iiberragendes Mitver-
schulden fiir den Datenverlust treffe, wenn er nicht vor Durchfiihrung der Arbeiten an der
EDV-Anlage selbst eine Datensicherung vornimmt. Dies diirfe von Auftragnehmern bei
der Ausfiihrung von Arbeiten an solchen Anlagen auch als selbstverstindlich vorausgesetzt

218 Marly Rn. 1820, 1826.

219 So etwa LG Konstanz NJW 1996, 2662; Ahnlich AG Uberlingen, Urt. v. 22.11.1995 — 3 C 504/95
(nicht verdffentlicht).

220 OLG Karlsruhe NJW 1996, 200 (201).

221 BGH NJW 1996, 2924 (2926).

222 OLG Oldenburg CR 2012, 77.

223 LG Hagen ECR LG 316.

224 BGH NJW 1996, 2924 (2926); vgl. OLG Karlsruhe CR 1996, 348; AG Kassel NJW-RR 1998, 1326.

225 Vgl. Becker NJW-CoR 1992, 17.

226 OLG Hamm MMR 2004, 487; dhnlich LG Stuttgart CR 2002, 487.
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werden. 22 Zusitzliche Uberpriifungspflichten bestehen jedoch dann, wenn ernsthafte
Zweifel vorliegen, dass eine Datensicherung nicht ordnungsgemif erfolgt ist oder das Si-
cherungssystem nicht funktioniert.??® Vor dem Hintergrund bestehender Datensicherungs-
pflichten ist es auch zulissig, in AGB die Haftung fiir die Wiederherstellung von Kunden-
daten an die Existenz einer regelmiBigen Datensicherung zu kniipfen.??’

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

Nicht nur den Hersteller, sondern auch den Hindler treffen Produktbeobachtungspflich-
ten, deren Verletzung Schadensersatzanspriiche nach § 823 Abs. 1 auslsen. In welchem
Umfang eine solche Beobachtungspflicht des Hindlers besteht, ist unklar. Der BGH bejaht
hier Anspriiche des Kunden gegen einen Hindler nach § 823 Abs. 1:*° Die Beklagte habe
als Hindlerin die ihr obliegenden Verkehrssicherungspflichten verletzt. Zwar treffe grund-
sitzlich den Warenhersteller die umfassende Verantwortung flir einen in seinem Wissens-
und Titigkeitsbereich entstandenen Produktfehler. Der Handler sei demgegentiber nur ein-
geschrinkt an produktbezogene Gefahrabwendungspflichten gebunden. Insbesondere treffe
ihn nicht deshalb der volle Haftungsumfang eines Warenherstellers, weil er durch Verwen-
dung eigener Markenzeichen ,,wie ein Hersteller auftrete. Eine besondere Stellung kom-
me jedoch einem Hindler zu, der allein die betreffende Ware im Inland vertreibt. In einer
solchen Konstellation trete der (Alleinvertriebs-)Hindler aufgrund der inlindischen Mono-
polstellung als Bindeglied zwischen dem deutschen Verbraucher und dem auslindischen
Hersteller auf. Der BGH lisst es in einem solchen Fall dahinstehen, ob die Beklagte in ei-
ner solchen Stellung eine Pflicht zur sog. Produktbeobachtung gehabt habe, d.h. dass sie
zum Aufbau einer Betriebsorganisation zwecks Beschaffung von Informationen {iber die
praktische Bewihrung des Produkts verpflichtet gewesen wire. Stattdessen bejaht der Senat
,zumindest* die Pflicht zur passiven Produktbeobachtung, d.h. zur Uberpriifung von Be-
anstandungen des Produktes.

VI. Regelung der Gewihrleistung und Haftung durch AGB

Im Folgenden soll dargelegt werden, wie man die Frage der Gewihrleistung und Haf-
tung vertraglich in den Griff bekommen kann.?*' Zunichst ist die Frage zu kliren, welche
Bestimmungen iiberhaupt die Inhaltskontrolle regeln. Das BGB enthilt in den §§ 305f.
spezielle Vorschriften iiber das Recht der AGB. Dariiber hinaus enthilt das BGB zwingen-
de Bestimmungen zugunsten des Verbrauchers beim Verbrauchsgiiterkauf (§ 476). SchlieB-
lich gilt die allgemeine Sperre des § 138 fort.

Das BGB regelt als derogationsfreundlichsten Teil die Beziehung zwischen Unterneh-
mern oder zwischen Verbrauchern aufgrund individueller Vereinbarung am wenigsten.
Hier kommt zunichst die allgemeine Sperre des § 138 zum Tragen. Hiernach sind Vertrige
insoweit nichtig, als sie gegen die guten Sitten verstoBen. Hinzu kommt der allgemeine
Haftungsausschluss aus § 444, wonach der Verkiufer bei arglistigem Verschweigen eines
Mangels oder der Ubernahme einer Garantie fiir die Beschaffenheit der Sache seine Ver-
antwortlichkeit nicht beschrinken kann. Der Bereich der Garantie umfasst den fritheren

227 Vgl. OLG Karlsruhe NJW-RR 1997, 554; dhnlich OLG Kéln NJW-RR 1994, 1262.

228 So auch OLG Hamm CR 2000, 289; BGH NJW 1996, 2924; OLG Kéln NJW-RR 1994, 1262.
229 Klauselbeispiel bei Redeker in: Schneider/Graf v. Westphalen Kap. D Rn. 516.

230 BGH NJW 1994, 517.

231 Dazu auch eingehend Graf v. Westphalen in: Schneider/Graf v. Westphalen Kap. K Rn. 1.
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Bereich der Eigenschaftszusicherung. Der Verkiufer muss folglich fiir bestimmte Eigen-
schaften einstehen wollen und hierzu eine Erklirung abgegeben haben. Entscheidend ist
die Sicht des Kaufers; wenn dieser nach Treu und Glauben davon ausgehen durfte, dass der
Verkiufer flir die Folgen der Unrichtigkeit seiner Garantieerklirung einstehen will, liegt
eine Garantie vor.?*?

Beim Verbrauchsgiiterkauf kommt neben §§ 138 und 444 auch noch die besondere Be-
stimmung des § 476 Abs. 1 zum Tragen. Hiernach kann sich der Unternehmer nicht dar-
auf berufen, dass er eine Vereinbarung iiber Mitteilung eines Mangels getroffen habe, die
zum Nachteil des Verbrauchers von den §§ 433-435, 437, 439—443 abweicht. Gleiches gilt
fir Abweichungen von den Bestimmungen der §§ 474—479. Diese Regelungen sollen auch
zum Tragen kommen, wenn sie durch anderweitige Gestaltungen umgangen werden
(§ 476 Abs. 1 S. 2). Auf eine solche unzulissige Vereinbarung kann der Unternehmer sich
gem. § 476 Abs. 1 S. 1 ,nicht berufen®. Mit der Formulierung soll ausgedriickt werden,
dass Rechtsfolge eben nicht die Gesamtnichtigkeit des Kaufvertrags nach § 139 ist.??
Vielmehr ist nur die Abweichung von den gesetzlichen Vorschriften zulasten des Verbrau-
chers unwirksam. Der Verbraucher braucht sich auch nicht etwa auf die Unwirksamkeit
berufen, denn diese tritt kraft Gesetzes ein.?**

Bei der Verwendung allgemeiner Geschiftsbedingungen kommt fiir den Bereich zwi-
schen Unternehmern oder Verbrauchern neben §§ 138, 444 auch noch eine Anwendung
von §§ 307, 309 in Betracht. Es fillt auf, dass § 476 wie ein Storfaktor wirkt, denn
hiermit sind in Individualvertrigen zu Lasten der Verbraucher Regelungen ausgeschlos-
sen, die im Rahmen der Inhaltskontrolle auch bei Vertrigen mit Verbrauchern wiederum
ausdriicklich fiir wirksam erachtet werden (s. § 309). Allerdings steht § 309 unter dem
Vorbehalt ,,auch soweit eine Abweichung von den gesetzlichen Vorschriften zulissig ist".
Damit soll zum Ausdruck gebracht werden, dass zwingende Bestimmungen des BGB
vorrangig zu priifen sind. Gemeint ist vor allem die Regelung in § 476 zugunsten des
Verbrauchsgtiterkaufs. Der Gesetzgeber hat sich insoweit bei der Schuldrechtsreform dafiir
entschieden, die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie in engstem Umfang, rein nach dem Wort-
laut umzusetzen. Dadurch entstehen jedoch Wertungswiderspriiche, die kaum noch auf-
16sbar sind.

Fraglich ist vor allem, welcher Anwendungsbereich fiir § 309 bleibt. Diese Regelung gilt
nicht fiir Geschiftsbedingungen, die gegeniiber einem Unternehmer vereinbart werden
(§ 310 Abs. 1). Insofern findet § 309 hauptsichlich Anwendung fiir C2C sowie flir die Be-
reiche der Geschifte mit Verbrauchern, die vom Begriff des Verbrauchsgiiterkaufs nicht
umfasst sind. Das sind der Verkauf unbeweglicher Sachen (§ 474 Abs. 1 S. 1) und die 6f-
fentlich zugingliche Versteigerung gebrauchter Sachen (§ 474 Abs. 2 S. 2). Hinzu kommen
abseits des Kaufrechts insbesondere die Bereiche des Werkvertragsrechts, insbesondere das
Recht der Bauleistungen; bei letzterem gelten allerdings die Bestimmungen des § 309
Nr. 8b bb) und ff) nur eingeschrinkt. Im Ubrigen ist zu bedenken, dass auch bei B2C im
Bereich der Haftung abweichende Vereinbarungen zulissig sind (§ 476 Abs. 2).

Nach § 307 Abs. 1 sind Bestimmungen in AGB unwirksam, wenn sie den Vertragspart-
ner des Verwenders entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen
benachteiligen. Eine unangemessene Benachteiligung kann sich auch daraus ergeben, dass
die Bestimmungen nicht klar und verstindlich sind (§ 307 Abs. 1 S. 2). Nach § 310 Abs. 1
S. 2 ist allerdings bei der Auslegung dieser Vorschrift auf die im Handelsverkehr geltenden
Gewohnheiten und Gebriuche angemessen Riicksicht zu nehmen. Fiir die Beziehungen
zwischen Unternehmer und Verbraucher im AGB-Recht gelten die Klauselverbote der
§§ 307-309.

232 BGH NJW 1991, 1880 zu § 463 BGB aFE Siehe dazu auch Graf v. Westphalen in: Henssler/
v. Westphalen, Praxis der Schuldrechtsreform, § 444 Rn. 9.

233 BeckOK BGB/Faust § 476 Rn. 22.

234 MiiKoBGB/Lorenz § 476 Rn. 16.
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Fraglich ist allerdings, ob § 476 eine Leitbildfunktion im Rahmen von § 307 auch fiir
Vertrige zwischen Unternehmen hat.?*> Man konnte aus § 476 die Konsequenz zichen,
dass die dort genannten Regelungen des Kaufrechts AGB-fest sind. Dagegen spricht jedoch
die klare Aufteilung der verschiedenen Vertragstypen mit der jeweiligen Abgrenzung von
B2B und B2C. Entscheidend ist das argumentum e contrario. Wenn das BGB infolge der
Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie den Anwendungsbereich der zwingenden Bestimmungen in
§ 476 eng auslegt, kann daraus nur der Riickschluss gezogen werden, dass in den Bereichen
auBerhalb des Verbrauchsgiiterkaufs der Grundsatz der Vertragsautonomie gilt. Uber § 307
die Grundgedanken des § 476 und der darin verwiesenen Vorschriften einflieBen zu lassen,
wiirde dieses Grundmodell konterkarieren. § 476 gilt jedoch nicht, wenn der Kiufer dem
Verkiufer einen gewerblichen Verwendungszweck vortiuscht.?*® Die Angaben des Verkiu-
fers iiber das Vorliegen eines Gewerbes auf seiner Seite sind irrelevant.?’ Fir C2C-
Geschifte gilt § 476 nicht wie sich aus § 474 BGB ergibt.

1. Ausschluss der Gewihrleistung (§ 309 Nr. 8b aa) BGB)

Nach § 309 Nr. 8b aa) ist eine Klausel unwirksam, die bei Kauf- oder Werkvertrigen
iiber neue Sachen und Leistungen jegliche Gewihrleistung ausschlieBt oder auf die Ein-
riumung von Anspriichen gegen Dritte (insbesondere den Hersteller) beschrinkt. Dabei ist
zu beachten, dass diese Regelung sowohl Rechts- wie Sachmingel umfasst. Auch zwischen
Kaufleuten ist eine solche Klausel unwirksam.?*® Der Anwendungsbereich des § 309 Nr. 8b
ist jedoch erheblich eingeschrinkt. Dies ist insbesondere darauf zurtickzufiihren, dass beim
Verkauf von Software im Verhiltnis B2C (sog. Verbrauchsgiiterkauf) die zwingende Rege-
lungswirkung des § 476 Abs. 1 zu beachten ist, und zwar unabhingig davon, ob es sich um
Neu- oder Gebrauchtwaren handelt. Gleiches gilt gem. § 650 flir einen Vertrag, der die
Lieferung herzustellender oder zu erzeugender beweglicher Sachen zum Gegenstand hat.
Neben dem im Hinblick auf die Verwendung von AGB eher unbedeutenden Bereich des
C2C erfasst § 309 Nr. 8b somit lediglich Vertragsgestaltungen in Bezug auf neu hergestell-
te, unbewegliche Sachen sowie auf Werkleistungen, die nicht unter § 650 fallen.

Insofern kommt die allgemeine Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 1, § 310 Abs. 1 zum
Tragen. Auch beim Verbrauchsgiiterkauf ist ein solcher Gewihrleistungsausschluss unzulis-
sig. § 476 Abs. 1 S. 1 verbietet eine Abweichung von § 437 zum Nachteil des Verbrau-
chers. Nach § 437 hat der Kiufer das Recht, Nacherfiillung, Riicktritt, Minderung und
Schadensersatz zu verlangen. Diese Beschrinkung von § 437 Nr. 1 und 2 rechtfertigt die
Annahme, dass eine entsprechende Vereinbarung gegen § 476 Abs. 1 verstoBt. Unwirksam
ist im Ubrigen die genannte Klausel auch nach § 138. Zu beachten ist ferner der Bereich
der Arglist und der Garantien (§ 444).

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

— ,Jegliche Gewihrleistung ist ausgeschlossen.
— ,.Der Kiufer bestitigt bei der Anlieferung, dass die gelieferte Ware bei Ubergabe in ein-
wandfreiem Zustand ist*.>*°

Zulissig ist eine Regelung, wonach sich die Gewihrleistung nicht auf Fehler erstreckt,
die auf ein Bedienungsversagen des Kunden zuriickzufiihren sind.?*! Fraglich ist allerdings,
ob eine solche Klausel sinnvoll ist, da sie letztendlich nur die gesetzliche R egelung wieder-
gibt. Unzulissig ist auch eine Klausel wie ,,Die Gewihrleistung erlischt, sofern der Kiufer

€239

235 Siehe dazu die Bedenken von Westermann JZ 2001, 530 (535f.).

236 BGH NJW 2005, 1045.

237 LG Trier, Urt. v. 8.6.2004 — 1 S 87/03 (nicht verdffentlicht).

238 Siehe dazu BGH NJW 1991, 2631; BGH NJW-RR 1993, 560.

239 Diese Klausel ist auch gegeniiber Kaufleuten unwirksam; vgl. BGH NJW 1991, 2631.
240 So auch KG Berlin ZIP 1981, 1105.

241 Bartl CR 1985, 13, 20.
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oder ein Dritter die Software verindert/umprogrammiert/disassembliert bzw. in die Hard-
ware eingreift.?*? Der Kunde darf nach § 69¢ UrhG die Software unter bestimmten Vor-
aussetzungen reassemblen; er darf auch in die Hardware eingreifen. Erst dann wenn es da-
durch zu Stérungen kommt, erlischt die Gewihrleistung; doch dies ergibt sich bereits aus
dem Gesetz und bedarf nicht gesonderter vertraglicher R egelungen.

Ein Gewihrleistungsausschluss fiir »Schndppchen® ist unwirksam, etwa dergestalt: ,, Wir
tibernehmen keine Gewihr fiir Sonderangebote und Abholwaren.“?*> Ebenso unwirksam
ist der Hinweis: ,,Software ist nie fehlerfrei.“2* Der Kiufer muss wissen, dass der Verkiufer
subsididr weiter haftet.?> Der Hindler darf den Kunden auch nicht darauf verweisen, dass
dieser seine Gewihrleistungsanspriiche ausschlieBlich direkt beim Hersteller bzw. dessen
inlindischer Vertriebsgesellschaft geltend macht (,,Bei Mingeln hat sich der Kiufer an den
Hersteller/Lieferanten zu wenden.“).24¢ Dritthaftungsklauseln, die weiterhin eine subsidiire
Verantwortlichkeit des Verkiufers vorsehen, sind hingegen zulissig.>

2. Nacherfiillung (§ 309 Nr. 8b bb) BGB)

Nach § 309 Nr. 8b bb) darf der Lieferant von Software die Gewihrleistungsanspriiche
des Kunden nicht auf ein bloBes Recht zur Nacherfiillung beschrinken. Zulissig ist nur,
zunichst Nacherfiillung vorzusehen und dann fiir den Fall des Fehlschlagens der Nacher-
fiillung dem Kunden die Moglichkeit zur Minderung oder zum Riicktritt zu belassen.2*
Die Fehlerbeseitigung hat nach § 269 am Ort der Lieferung zu erfolgen. Daher muss der
Lieferant bei Bring- und Schickschulden den Rechner vor Ort reparieren oder zumindest
zur Reparatur abholen. Der Anwender ist dann nicht zur Riicksendung der Hardware ver-
pflichtet.?* Klauseln, die die Fehlerbeseitigung auf den Sitz des Lieferanten fixieren wollen,
sind nach § 307 unwirksam.

Bei einem Computer, auf welchen der Verwender in der Regel fiir seine Arbeit ange-
wiesen ist und den er demzufolge kaum entbehren kann, sind mehrere Nachbesserungsver-
suche unzumutbar. Soweit in den AGB des Hindlers das Riicktrittsrecht vom Fehlschlagen
von drei Nachbesserungsversuchen abhingig gemacht wird, verstoBt die Regelung gegen
§ 309 Nr. 8b bb).>° Ferner ist es dem Kiufer eines Laptops nicht zumutbar, dass das Gerit
nach einer Mingelriige nicht direkt der schnellstmdglichen Priifung und Nachbesserung
zugefiihrt wird. Auch eine Ausfallzeit von mehr als einem Monat gilt als unzumutbar,
wenn der Kiufer des PCs auf dessen Nutzbarkeit aus beruflichen Griinden dringend ange-
wiesen ist.?!

3. Beschriankungen der Nacherfiillung

a) Reichweite von § 309 Nr. 8b bb) BGB

Im Rahmen von § 309 Nr. 8b bb) ist eine Beschrinkung der Riicktritts- und Min-
derungsrechte durch eine vorgeschaltete Nacherfiillungsphase zulissig. Zu beachten ist
allerdings die Abgrenzung zu §§ 474, 476. Denn fiir den Verbrauchsgiiterkauf bleibt es
zwingend dabei, dass der Kiufer wahlweise Nacherfiillung, Minderung oder Riicktritt ver-

242 So auch BGH NJW 1980, 831; OLG Karlsruhe ZIP 1983, 1091.

243 Vgl. dazu noch zur alten Rechtslage nach dem AGBG, die beziiglich dieser Entscheidung jedoch auf
die heutige tibertragbar ist: OLG Diisseldorf NJW-RR 1997, 1147.

244 Siehe hierzu BGH NJW-RR 1989, 625 fiir den Ausschluss der Gewihrleistung bei handelsiiblichen
Holzmusterabweichungen.

245 Vgl. BGH NJW 1980, 2800.

246 BGH NJW 1980, 2800.

247 Erman/Roloff § 309 BGB Rn. 95, 96; Marly Rn. 1805.

248 Diubler NJW 2001, 3729 (3732).

249 OLG Miinchen CR 1987, 506.

250 BGH MDR 1998, 143; AG Mannheim NJW-RR 1997, 560; vgl. auch OLG Jena WRP 2014,
92.

251 AG Mannheim NJW-RR 1997, 560 (561).
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langen kann. Nur bei Verbrauchergeschiften, die nicht unter den Verbrauchsgiiterkauf fal-
len, kommt § 309 Nr. 8 zum Tragen (siche oben).

Unzulissig diirften bisherige Klauseln sein, die ein ,,Nachbesserungsrecht” des Kiufers
vorsahen. Allein schon die bloBe Formulierung ,,der Kiufer kann Nachbesserungen der
Ware verlangen® verstdf3t bereits deshalb gegen § 309 Nr. 8b, weil der rechtsunkundige
Kiufer den Eindruck haben konnte, dass er auBer der Nachbesserung keine weiteren
Rechte geltend machen kann.?? § 309 Nr. 8b bb) sieht allerdings vor, dass dem anderen
Vertragsteil ausdriicklich das Recht vorbehalten sein muss, bei Fehlschlagen der Nacherfiil-
lung zu mindern oder bei Absatz von Bauleistungen nach seiner Wahl vom Vertrag zuriick-
zutreten. Dem Kunden muss somit auch ein Recht auf Riicktritt oder Minderung bei fehl-
geschlagenen Nacherfiillungen verbleiben.

Nach §§ 437, 439 geht der Begriff der Nacherfiillung jedoch weit iiber den der Nach-
besserung hinaus. Er umfasst sowohl die Beseitigung des Mangels wie die Lieferung einer
mangelfreien Sache (§ 439 Abs. 1). Denkbar ist allerdings eine Beschrinkung auf eine der
beiden Nachbesserungsmoglichkeiten, etwa durch deutlichen Verweis auf die Méglichkeit
der Mingelbeseitigung.

Zulissig diirfte eine Formulierung sein, die der BGH in einer fritheren Entscheidung
einmal gebilligt hat: ,,Solange wir unseren Verpflichtungen zur Nacherfiillung, insbesonde-
re zur Behebung von Mingeln oder zur Lieferung einer mangelfreien Sache, nachkommen,
hat der Kunde kein Recht, eine Herabsetzung der Vergiitung zu verlangen oder den
Riicktritt vom Vertrag zu erkliren, sofern nicht ein Fehlschlagen der Nacherfiillung vor-
liegt. 25>

Fiir das Fehlschlagen der Nacherfiillung ist auf § 440 S. 2 abzustellen, der ein Fehlschla-
gen nach zwei Versuchen annimmt.

§ 439 Abs. 5 sieht ferner die Moglichkeit vor, dass der Verkiufer vom Kiufer Riickge-
wihr der mangelhaften Sache bei Lieferung einer mangelfreien Sache verlangen kann. Eine
solche Riickgewihrspflicht wird man auch AGB-rechtlich verankern koénnen. Ferner kann
die Nacherfiillung davon abhingig gemacht werden, dass der Kaufpreis zu einem angemes-
senen Teil bezahlt ist (§ 309 Nr. 8b dd)).

b) Reichweite von § 307 BGB

Im Rahmen von § 307 kommt das Grundmodell von § 308 ebenfalls zum Tragen. Er-
laubt ist es, Riicktritt und Minderung vom Fehlschlagen der Nacherfiillung abhingig zu
machen. Die beiden Primirrechte diirfen dann aber nicht beschrinkt werden.?* Eine Be-
schrinkung zum Beispiel auf das Minderungsrecht ist auch zwischen Unternehmen AGB-
miBig unzulissig.?®

Die Riickgriffsrechte des Handelns gegeniiber den ,,Hinterminnern®, sind insofern ge-
stirkt, dass der Unternehmer nach § 478 Abs. 1 im Falle eines Verbrauchsgiiterkaufs als
letztem Vertrag in der Lieferkette seine Lieferanten einfacher in Anspruch nehmen kann;
die Beweislastumkehr des § 477 gilt dann modifiziert auch zugunsten des Verkiufers im
Verhiltnis zum Lieferanten. Auch hierzu regelt das Gesetz Fragen der vertraglichen Dispo-
sitivitit. Nach § 478 Abs. 2 S. 1 kann eine Vereinbarung zum Nachteil des Unternehmers
nicht erfolgen, wenn dem Riickgriffsgliubiger kein gleichwertiger Ausgleich eingerdumt
wird. Diese Regelung soll jedoch nicht fiir den Ausschluss oder die Beschrinkung des
Anspruchs auf Schadensersatz gelten (§ 478 Abs.2 S.2). Ein gleichwertiger Aus-
gleich kann etwa im Rahmen von pauschalisierten Abrechnungssystemen eingefiihrt wer-
den. 256 Weiterhin gelten gemiB § 478 Abs. 3 die Beweislastumkehr (Abs. 1) und das Ab-

252 Vgl. BGH NJW 1981, 1501; OLG Hamm BB 1980, 177; OLG Kéln NJW 1988, 2477; vgl. auch
OLG Stuttgart CR 1988, 296; OLG Koln CR 2000, 503.

253 BGH NJW-RR 1990, 886. Siche auch OLG Kéln CR 2000, 503.

254 BGH NJW 1981, 1501 (1502); BGH NJW-RR 1986, 52 (53).

255 BGH NJW 1981, 1501 (1502); BGH NJW 1993, 2436 (2438).

256 BT Drs. 14/6040, 249.
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weichungsverbot (Abs. 2) in einer Lieferkette solange fort, wie der jeweilige Verkiufer
selbst Unternehmer ist.

c) Reichweite von § 476 BGB

Diese inhirente Beschrinkung macht die Klausel auch fiir Verbrauchsgiiterkaufvereinba-
rungen gegeniiber Verbrauchern unwirksam, da insofern eine Einschrinkung des § 439
vorliegt, die nach § 476 Abs. 1 nicht zum Nachteil des Verbrauchers vereinbart werden
kann. Dies gilt jedoch nur, wie die systematische Stellung dieser Regelung belegt, fiir den
Bereich des Verbrauchsgiiterkaufs, d.h. fiir Kaufvertrige iiber bewegliche Sachen zwischen
einem Verbraucher und einem Unternehmer, § 474 Abs. 1. Nach § 476 Abs. 1, S.1
haben die Vorschriften iiber die Anspriiche und Rechte des Kiufers bei Mingeln zwingen-
den Charakter, sodass weder das Recht des Kiufers auf Nacherfiillung/Nachlieferung noch
die Rechte auf Minderung oder Riicktritt nachteilig verindert, bzw. ausgeschlossen wer-
den diirfen. Bei einem Vertrag zwischen einem Verbraucher/Kiufer und einem Unter-
nehmer/Verkiufer ist daher eine Regelung, die ein primires Nacherfiillungsrecht des Ver-
kiufers anordnet, als unwirksam gem. § 476 Abs. 1 S.1 zu qualifizieren. Denn eine
unbedingte Verkoppelung von Nacherfiilllungsméoglichkeit mit subsididrer Minderungs-
oder Riicktrittsmoglichkeit wiirde die Rechte des Kiufers nach § 439 beschrinken.

Ohnehin hat der Kiufer im Rahmen des Vorrangs der Nacherfiillung auch vor der Min-
derung grundsitzlich erst den Anspruch auf Nacherfiillung durchzusetzen. Riicktritt und
Minderung sind jedoch nicht ausschlieBlich beim Fehlschlagen der Nacherfiillung méglich;
vielmehr nennen §§ 437 Nr. 2, 323 Abs. 2 und § 440 S. 2 eine Reihe von Griinden, bei
denen eine Fristsetzung zur Nacherfiillung entbehrlich ist, ein Fehlschlagen mithin nicht
erforderlich. Eine AGB-mifige Beschrinkung von Riicktritt und Minderung auf solche
Fille des Fehlschlagens der Nachbesserung wiirde damit §§ 437 Nr. 2, 323 Abs. 2 und
§ 440 S. 2 konterkarieren und wire damit ein VerstoB gegen § 476 Abs. 1.

4. Kosten der Nacherfiillung

Wie so hiufig versuchen Verkiufer, die Kosten der Nacherfiillung auf den Kiufer abzu-
wilzen. Zentrale Bedeutung haben im Ausgangspunkt nunmehr §§ 439 Abs. 2, 3, 635
Abs. 2, wonach die Kosten der Nacherfiillung beim Kaufvertrag der Verkiufer, beim
Werkvertrag der Unternehmer zu tragen hat.

a) Reichweite von § 309 BGB

Verboten sind Klauseln, wonach die zum Zwecke der Nacherfiillung erforderlichen
Aufwendungen auf den Kiufer iibertragen werden sollen (§ 309 Nr. 8b cc)). Nichtig ist
daher eine Klausel: ,,Erforderliche Ersatzteile und die anfallende Arbeitszeit werden nicht
berechnet.“ Denn hierdurch entsteht der Eindruck, dass der Kiufer sich im Ubrigen an
den Kosten zu beteiligen habe.?” Gleiches gilt fiir die Formulierung: ,,Der Transport der
Ware zum Zwecke der Reparatur erfolgt auf Kosten und Gefahr des Kunden.“?*® Beson-
ders gefihrlich ist der Versuch, Wartung/Pflege von Software mit der Gewihrleistung zu
verquicken. Typisch hierflir ist folgende Klausel: ,,Die Nachbesserung erfolgt aufgrund ei-
ner gesonderten Auftragserteilung des Kiufers/im Rahmen eines gesonderten Wartungs-
vertrags. Solche Versuche sind simtlich unwirksam.?® Dies gilt auch fiir die entsprechen-
den Wartungsvertrige, die Mingelbeseitigung zur (entgeltlichen!) Wartungs-/Pflegeleistung
erkliren. Der Kunde kann das fiir solche Leistungen gezahlte Entgelt zuriickverlangen; der
Wartungsvertrag selbst ist insoweit nichtig.

257 BGH NJW 1981, 867 (868).

258 LG Miinchen EzAGBG § 11 Nr. 10c Nr. 3; dhnlich OLG Miinchen NJW-RR 1986, 604 (605).

259 OLG Koln NJW-RR 1987, 1192f. BGH NJW 1988, 1726. Dazu auch ausfiihrlich Peter in: Schnei-
der/Graf v. Westphalen Kap. I Rn. 168 ff.
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b) Reichweite von § 307 BGB

Sollte im kaufminnischen Verkehr der Versuch unternommen werden, Nacherfiillungs-
kosten auf den Kiufer abzuwilzen, bleibt § 307 zu priifen. Zu bedenken sind insofern die
gesetzlich vorgeschriebenen Rechte des Kiufers nach §§ 437 Nr. 1, 439, wonach dieser
Nacherfiillung verlangen kann. Die Nacherfiillung besteht nach Wahl des Kiufers in der
Beseitigung des Mangels oder der Lieferung einer mangelfreien Sache (§ 439 Abs. 1).
§ 439 Abs. 2 bestimmt dariiber hinaus, dass der Verkiufer die zum Zwecke der Nacherfiil-
lung erforderlichen Aufwendungen zu tragen hat. Diese vertragswesentlichen Pflichten des
Verkiufers lassen sich nicht zu Lasten des Kiufers abwilzen (§ 307 Abs. 2 Nr. 1 und 2).
§ 439 Abs. 2 statuiert, dass dem Verkiufer die gesetzliche Pflicht zur Tragung von Auf-
wendungen fiir die Nacherfiillung obliegt. Man wird daher aus dieser Vorschrift auch den
gesetzgeberischen Befehl entnehmen miissen, einer Abbedingung dieser Kostentragungs-
pflicht im Verhiltnis B2B durch eine entsprechende AGB-Kontrolle entgegen zu treten.
Ferner beruht § 439 Abs. 1 Var. 2 auf Art 3 der Richtlinie 1999/44/EG und ist somit
richtlinienkonform auszulegen.?® Die , Lieferung einer mangelfreien Sache® erfasst nach
einer Entscheidung des EuGH sowohl den Ausbau und die Entsorgung der mangelhaften
Sache, als auch den Einbau der ersatzweise gelieferten mangelfreien Sache.®! Das spiegelt
sich seit der Kaufrechtsreform auch in § 439 Abs. 3 n.E wieder, wonach die Aufwendun-
gen fiir das Entfernen der alten Sache und den Einbau der neuen Sache vom Verkiufer zu
tragen sind. Die Richtlinie 1999/44/EG regelt zwar nur die Rechte beim Verbrauchsgii-
terkauf, mit der Regelung des § 439 Abs. 3 im BGB entschied der Gesetzgeber®? sich
aber insoweit fiir eine ,iiberschieBende* Umsetzung, als § 439 Abs. 3 auch flir Unter-
nehmer gilt.263 Entgegen der friiheren Rechtslage® besteht die Verpflichtung zur Uber-
nahme von Ein- und Ausbaukosten daher nicht mehr nur flir einen Verbrauchsgiiter-
kaufi.S.d. § 474, sondern nun auch im unternehmerischen Verkehr. Fiir Vertrige, die vor
dem 01.01.2018 geschlossen wurden, gilt jedoch gemiB Art. 229 § 39 EGBGB weiter-

hin die alte Rechtslage und somit die Rechtsprechung zur richtlinienkonformen Ausle-
265

gung.”

c) Reichweite von § 476 BGB

Diese Uberlegungen gelten auch fiir den Verbrauchsgiiterkauf. § 476 schlieBt ausdriick-
lich eine Regelung aus, die die Rechte des Verbrauchers nach § 439 schmilern wiirde.
Hierzu zihlt auch jedweder Versuch, Kosten fiir eine Nacherfiillung in Rechnung zu stel-
len.

d) Reichweite von § 138 BGB

Sofern Unternehmer mit Unternehmern individualvertraglich eine Ubernahme von
Nacherfiillungskosten vereinbaren, kann aus § 476e contrario geschlossen werden, dass
Individualvertrige im Bereich B2B hinsichtlich der Kosteniibernahme zulissig sind.

5. Riigepflichten

Hiufig wird versucht, den Kiufer dazu zu verpflichten, Mingel zu riigen. Zu beachten
ist hier, dass sich aus § 377 HGB Riigepflichten fiir Kaufleute ergeben. Fiir Verbraucher
gibt es solche Pflichten auf gesetzlicher Grundlage nicht. Fraglich ist, ob man diese vertrag-
lich einfiihren kann.

260 BGH NJW 2013, 220 (221).

261 EuGH NJW 2011, 2269 (2272).

262 BT-Drucks. 18/8486, 39.

263 BeckOK BGB/Faust § 439 Rn. 84.

264 Vgl. noch zur alten Rechtslage: BGH NJW 2014, 2184; BGH NJW 2013, 221.
265 BeckOK BGB/Faust § 439 Rn. 85.
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a) Reichweite von § 309 BGB

Nach § 309 Nr. 8b ee kann der Verwender fiir nicht-offensichtliche Mingel eine An-
zeigefrist setzen; diese darf aber nicht kiirzer sein als die gesetzliche Gewihrleistungsfrist
nach maximal zulissiger Verkiirzung gem. § 309 Nr. 8bff.

Unwirksam sind daher Klauseln wie:

— ,,Alle Mingel sind binnen drei Monaten anzuzeigen.*
— ,,Mingel miissen unverziiglich bei Ablieferung geriigt werden. Ansonsten ist jegliche

Gewihrleistung und Haftung fiir solche Mingel ausgeschlossen. ‘2%

Fiir offensichtliche Mingel hingegen, die nicht von § 309 Nr. 8b ee erfasst werden, sind
Ausschlussfristen zulissig, solange dem Vertragspartner eine angemessene Zeit zur Priifung
und Entscheidung eingeriumt wird, die wiederum nach § 307 zu beurteilen ist.?®” Ausrei-
chen wird hier regelmiBig eine ,,Priif- und Uberlegungszeit** von zwei Wochen.26® Die
Frist beginnt mit Ubergabe der Sache. Die fristvereinbarende Klausel muss den Begriff ,,0f-
fensichtlicher Mangel verwenden; folgende Formulierungen sind unwirksam:

— ,,Sichtbare Mingel sind unverziiglich zu riigen. 2%
— ,,Erkennbare Mingel sind schriftlich binnen vierzehn Tagen geltend zu machen.

Vereinbarungen, die einen kiirzeren Zeitraum vorsehen oder den Beginn der Frist nicht
genau definieren, sind jedenfalls im nichtkaufminnischen Bereich nichtig, so etwa:

— ,,Offensichtliche Mingel sind unverziiglich schriftlich zu riigen.“?’!
— ,,Offensichtliche Mingel sind binnen vier Wochen schriftlich zu riigen.*

Zu beachten ist, dass allenfalls eine schriftliche Erklirung der Riige verlangt werden
kann. Die Einflihrung einer Pflicht, Riigen mittels Einschreibens oder besonderer Formu-
lare zu erkliren, ist bei Nichtkaufleuten gem. § 309 Nr. 13 unwirksam.?’? Zulissig ist dem-
gegentiiber eine Klausel des Wortlauts: ,,Offensichtliche Mingel sind binnen vier Wochen
ab Ubergabe der Ware schriftlich zu riigen.*

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

€270

b) Reichweite von § 307 BGB

Zwischen Unternehmern ist zu bedenken, dass im Rahmen von § 310 die Riigepflich-
ten zwischen Kaufleuten eine zentrale Rolle spielen. § 377 HGB verpflichtet die Kaufleute
fiir Mingel und Falschlieferungen zu einer unverziiglichen Priifung und Riige. Kommen
sie diesen Pflichten nicht nach, sind sie mit der Geltendmachung von Anspriichen aus die-
sen Mingeln ausgeschlossen. Dabei stellt das HGB auf die Erkennbarkeit der Mingel ab
und unterscheidet sich insofern von der Grundkonzeption des BGB, das auf die Offen-
sichtlichkeit abstellt. Es lasst sich daher aus § 309 Nr. 8 nicht der Riickschluss ziehen, dass
auch bei offensichtlichen Mingeln im unternehmerischen Bereich eine Beschriankung der
Gewihrleistung ausgeschlossen ist. Im Ubrigen kommt eine Anwendung der Grundziige
zur Inhaltskontrolle nicht in Betracht, sofern lediglich die Riigepflichten aus dem HGB in
die AGB integriert werden (§ 305b). Ausgeschlossen sind allerdings erhebliche Abwei-
chungen vom gesetzlichen Leitbild des HGB, insbesondere auf die Linge der Priifungs-
pflichten. Unzulissig ist es ferner, das Riigerecht an anderen Umstinden festzumachen,

266 BGH NJW-RR 1986, 52 (53); dhnlich OLG Hamm NJW-RR 1987, 311 ff.

267 BeckOK BGB/Becker § 309 Nr. 8 Rn. 44.

268 BeckOK BGB/Becker § 309 Nr. 8 Rn. 44 m.w.N., in Anlehnung an zweiwéchige Widerrufsfrist
nach § 355.

269 OLG Stuttgart BB 1979, 908; BGH NJW 1985, 855; LG Koln NJW 1986, 67.

270 LG Miinchen I EzZAGBG § 11 Nr. 10e Nr. 9.

271 LG Koln NJW 1986, 67 (69).

272 OLG Miinchen NJW-RR 1987, 661 (664).
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etwa an einer Bearbeitung oder Umgestaltung der Ware.?”? Klauseln in den AGB eines Un-
ternehmers, die gegeniiber einem Lieferanten verwendet werden, nach der im Falle der
Nachlieferung neuer oder nachgebesserter Sachen durch den Lieferanten, die Verjihrungs-
frist neu zu laufen beginnt, hat der BGH als nach § 307 unwirksam angesehen.?”* Gleiches
gilt fiir Klauseln, die vermuten, dass ein Mangel bereits bei Gefahriibergang vorgelegen
habe, wenn der Gefahriibergang nicht mehr als 12 Monate zuriickliegt, durch die der Un-
ternehmer in dringenden Fillen ein Recht zur Selbstbeseitigung auf Kosten des Lieferanten
bekommt, durch die der Lieferant auch Schadensersatz gem. § 437 fiir unverschuldete
Rechtsmingel zu leisten hat und fiir solche, durch die die Verjihrung der Anspriiche we-
gen Rechtsmingeln auf zehn Jahre nach Lieferung erweitert wird.?”> Wirksam hingegen sei
die Verlingerung der Verjihrungsfrist auf 36 Monate ab Gefahriibergang.?”®

c) Reichweite von § 476 BGB

Beim Verbrauchsgiiterkauf kommt eine Einfiihrung von Riigepflichten nicht in Be-
tracht. § 437 sieht Rechte des Kiufers ohne Riicksicht auf die Einhaltung von Riigepflich-
ten vor. § 476 Abs. 1 verbietet die Abweichung von diesem gesetzlichen Modell zu Lasten
des Verbrauchers. Diese harte Regelung wird durch § 442 Abs. 1 S. 2 ein wenig abgemil-
dert. Hiernach kann der Kiufer bei grob fahrlissiger Unkenntnis eines Mangels Gewihr-
leistungsrechte nicht geltend machen (es sei denn es liegt ein Fall der Arglist oder einer
Garantie vor). Insofern unterliegt der Kiufer schon kraft Gesetzes bestimmten Priifungs-
pflichten, sofern ithm schon beim Vertragsschluss Mingel offensichtlicher Art bekannt sein
miissten. Wenn Produkte Fehler aufweisen, steht dem Verbraucher unter anderem ein Um-
tauschrecht zu. Eine Klausel in den AGB, wonach die Ware innerhalb einer Woche nach
Empfang zuriick gesandt werden muss, ist nach einer Entscheidung des Kammergerichts
nichtig.?”” Damit gaben die Richter einem Online-Shop-Betreiber Recht, der von einem
Mitbewerber die Nichtverwendung derartiger AGB verlangte. Aber auch andere Bedin-
gungen, wie beispielsweise der Ausschluss des zweiwochigen Widerrufsrechts, seien unzu-
lissig. Mit der Verkiirzung der Mingelriige hat sich auch das LG Hamburg beschiftigt und
einem groBen Internetversandhaus die Klausel ,,Bitte reklamieren Sie Materialfehler sofort
gegeniiber uns oder dem Mitarbeiter, der die Artikel anliefert” verboten.?”s Im gleichen
Urteil untersagten die Hanseaten gleichfalls eine AGB-Klausel zur Ersatzlieferung, wonach
der Kunde bei nicht mehr lieferbarer Ware auf einen ,,qualitativ und preislich gleichwerti-
gen Artikel verwiesen wurde. Nach einem weiteren Richterspruch des LG Waldshut-
Tiengen kénnen Online-Hindler das Riickgaberecht mangelhafter Ware auch nicht da-
durch ausschlieBen, dass sie in ihren AGB die Riickgabe ausschlieBlich der Originalverpa-
ckung erlangen.?”’

d) Reichweite von § 138 BGB

Individualvertraglich bestehen gegen die Einfithrung von Riigepflichten keine Beden-
ken, soweit diese nicht auf einen faktischen Gewihrleistungsausschluss e ipso hinauslaufen
(z.B. ,,Der Kiufer bestitigt bei Vertragsschluss die Mingelfreiheit der Ware.®).

Neben der Verkiirzung der Mingelriige haben einige Hindler in der Vergangenheit mit-
tels AGB dariiber hinaus versucht, das fiir Fernabsatzvertrige geltende Widerrufsrecht aus-
zuschlieBen. Demnach kann der Kunde gemill § 312g Abs. 1 iVm § 355 Waren ohne
Wenn und Aber sowie ohne Angaben von Griinden zwei Wochen lang zuriickgeben,
wenn er diese iiber einen Onlineshop geordert hat. Nach § 312c Abs. 2 gilt dies auch fiir

273 BGH NJW 1985, 3016 (3016f.).

274 BGH NJW 2006, 47 (48).

275 BGH NJW 2006, 47 (49).

276 BGH NJW 2006, 47 (47f.).

277 KG Berlin CR 2005, 255.

278 LG Hamburg CR 2004, 136 (136 t.).
279 LG Waldshut-Tiengen WRP 2003, 1148.
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telefonische Bestellungen. Das Widerrufsrecht kann gem. § 312k Abs. 1 nicht zum Nach-
teil des Verbrauchers abbedungen oder umgangen werden. Das Widerrufsrecht gilt aber
nicht uneingeschrinkt. Sobald etwa die Versiegelungen von CDs, DVDs oder CD-ROM:s
entfernt wurden, ist die Riickgabe gem. § 312g Abs. 2 Nr. 6 ausgeschlossen. Gleiches gilt
nach § 312g Abs. 2 Nr. 1 fiir Waren, die speziell nach den Wiinschen des Bestellers ange-
fertigt wurden. Fiir den Internetversand von zusammengesetzten PCs, die nach Vorgaben
des Kunden konfiguriert wurden, hat der BGH ein richtungweisendes Urteil statuiert: So-
weit die einzelnen Komponenten wie ISDN-Karte oder zusitzliche Akkus leicht wieder
voneinander getrennt werden konnen, bleibt das zweiwdchige Widerrufsrecht trotz Anwei-
sung des Verbrauchers bestehen.?

7. Abnahmebestitigungen

In der EDV-Branche sind Abnahmebestitigungen beliebt. Meist scheitern sie aber AGB-
rechtlich daran, dass sie einem Gewihrleistungsausschluss nahe kommen und deshalb nach
§ 309 Nr. 8b aa) (s.0.) unwirksam sind. Dies gilt etwa fiir Klauseln wie ,,Der Kiufer er-
kennt die Ware als mangelfrei an.“?*" oder ,,Anlage in Ordnung iibergeben® **

Im Ubrigen sieht § 308 Nr. 5 vor, dass eine Bestimmung, wonach eine Erklirung des
Vertragspartners als abgegeben gilt, unwirksam ist, sofern dem Vertragspartner nicht we-
nigstens eine angemessene Frist zur Abgabe einer ausdriicklichen Erklirung eingeriumt
wird. Aus diesem Grund ist folgende Formulierung unbrauchbar: ,,Die Software gilt als
abgenommen, wenn der Anwender nicht innerhalb von zwei Wochen schwerwiegende
Mingel mitteilt.*

8. Ausschluss der Haftung

Es fragt sich als Nichstes, ob abseits der Gewihrleistung Beschrinkungen der Haftung
eingeflihrt werden konnen.

a) Reichweite von § 309 BGB

Zunichst fragt sich, welche Wertungen § 309 flir den Bereich der B2 C-Transaktionen
abseits des Verbrauchsgiiterkaufs vorsieht.

aa) Trennung Gewdhrtleistung — Haftung. Problematisch erscheint schon der Versuch, Ge-
wihrleistung und Haftung in unterschiedlichen Klauseln zu regeln. Frither sah man Ge-
wihrleistung und Haftung als unterschiedliche Regelungskomplexe an. Dementsprechend
gingen die Unternehmen dahin, jeweils getrennte Klauseln flir die Gewihrleistung und die
Haftung vorzusehen, um damit gerade dem Risiko einer Gesamtnichtigkeit einer einheitli-
chen Verantwortlichkeitsregel vorzubeugen. Eine solche Trennung wird heute kaum mog-
lich sein. § 437 geht vom Grundgedanken aus, dass Haftung und Gewihrleistung neben-
einander bestehende Rechte sind und sich wechselseitig erganzen. Wiirde daher ein
Unternehmen in seine Geschiftsbedingungen aufnehmen ,,es besteht eine Gewiahrleistung
fur den gesetzlichen Zeitraum®, konnte der Verdacht auftkommen, dass tiber die Gewihr-
leistung hinaus eine Haftung nicht in Betracht kommt. Dies wiederum wire ein Versto3
gegen § 307 bzw. § 476 Abs. 1.

bb) Klauselverbote in § 309. Die Haftung fiir Sachmingel ist kaum beschrinkbar.
Das BGB verbietet Beschrankungen der Haftung fiir
— arglistiges Verhalten (§ 444),
— das Bestehen von Garantien (§ 444),
— die Haftung fiir Schiden aus der Verletzung von Leben, Korper und Gesundheit (§ 309
Nr. 7a),
die Haftung fiir grobes Verschulden (§ 309 Nr. 7b),

280 BGH NJW 2003, 1665 (1666 f.).
281 LG Frankfurt NJW-RR 1986, 1055; BGH NJW 1983, 2026.
282 Vgl. OLG Diisseldorf CR 2002, 324.
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— Anspriiche aus Produkthaftungsgesetz (§ 14 ProdHaftG).
Zu beachten ist, dass das Element der Garantie den alten Gedanken der Zusicherung er-
setzt hat. Im Ubrigen hat die alte Rechtsprechung zum AGBG, insbesondere zu den Kar-
dinalpflichten bei § 9 Abs. 2 AGBG, Bestand. Denn § 307 Abs. 2 Nr. 2 wiederholt inso-
weit den Wortlaut des AGBG. Allerdings siecht der BGH auch bei B2B-Vertrigen ein
Transparenzproblem darin, den Begriff der Kardinalpflichten ohne nihere Erliuterung in
AGB zu verwenden.? Der BGH hatte den Vertrag zwischen einem Kfz-Hersteller und
einem Vertragshindler zu priifen. Wie in vielen Vertragshindlervertrigen war in diesem
Vertrag auch die Haftung bei sog. ,,Kardinalpflichten® geregelt. Der BGH hielt diesen Be-
gniff fiir intransparent. Ausprigung des Transparenzgebotes ist schlieBlich auch, dass sich die
Rechte und Pflichten, die sich fiir die Parteien aus der jeweiligen Klausel ergeben, hinrei-
chend konkret darstellen.?®* Von einem durchschnittlichen Vertragshindler als juristischem
Laien konne hingegen nicht erwartet werden, dass er den Inhalt der BGH-Rechtsprechung
zu den so genannten ,,Kardinalpflichten* kenne. Fiir den Begriff der ,,vertragswesentlichen
Regelung® gilt das gleiche, wenn keine nihere Konkretisierung etwa durch die Nennung
von Beispielen erfolgt.?® Eine selbstindige Garantieverpflichtung i.S.d. § 443 kann auch
alleine durch eine Darstellung der Garantie in der Werbung fiir ein Produkt entstehen.
Hierfiir bedarf es nicht eines wirksamen Abschlusses fiir einen Garantievertrag. Eine solche
sich aus der Werbung ergebende Garantieverpflichtung kann durch nachfolgende, nicht
ausgehandelte Garantievertrige nicht einschrinkend beeintrichtigt werden.?

Dariiber hinaus sind die Verweise auf Gesundheitsschiden und Garantien zu beachten.
Hier ist besonders der Rekurs auf die ,,Garantien® fatal. Hierunter verstand man freiwillige
Herstellerzusagen. Solche Garantien sollen von Haftungsfreistellungen ausgenommen wer-
den. Hat der AGB-Verwender individualvertraglich ein Beschaffungsrisiko i.S.v. § 276
Abs. 1 oder eine Garantie i.S.v. § 443%7 {ibernommen, so hat er damit seine unbedingte —
verschuldensunabhingige — Einstandspflicht begriindet. Eine Klausel, die sich dem zuwider
am SchuldmaBstab des § 276 ausrichtet und eine Haftung nur bei Verschulden vorsieht,
verstoBt dann gegen § 307 Abs. 2 Nr. 2, wenn die Erreichung des Vertragszwecks offen-
sichtlich gefihrdet ist. Auf der Ebene von Einkaufsbedingungen folgt daraus gleichzeitig,
dass es dem Verwender als Besteller nicht in die Hand gegeben ist, die Voraussetzungen ei-
ner verschuldensunabhingigen Garantiehaftung formularmiBig auszubedingen, wenn und
soweit eine derartige Einstandspflicht nicht Ergebnis eines Individualvertrags, sondern nur
eine Beschaffenheitsvereinbarung gem. § 434 bzw. § 634 ist.?

Unwirksam sind folgende Vertragsbestimmungen:

— ,Jede Haftung fiir Mingel wird ausgeschlossen.*

— |, Fiir fahrlissiges Verhalten des Verkiufers wird nicht gehaftet.
— ,,Wir haften nicht fiir Mangelfolgeschiden, Datenverlust und entgangenen Gewinn.*
— ,, Wir haften fiir Schiden (...) bis zur Héhe von ... Euro.“?!

— ,,Wir schlieBen jegliche Haftung, soweit gesetzlich zuldssig, aus.

€€289
290

€292

283 BGH NJW-RR 2005, 1496 (1505).

284 BeckOK BGB/Schmidt § 307 Rn. 45.

285 BGH NJW 2016, 2101 (2103).

286 OLG Frankfurt BB 2009, 2225.

287 Gleiches gilt fiir § 639 BGB im Werkvertragsrecht.

288 Graf v. Westphalen NJW 2002, 12 (18).

289 OLG Koln DAR 1982, 403.

290 OLG Hamm CR 2000, 289 (290); LG Bayreuth DB 1982, 1400.

291 Diese Klausel war nach § 11 Nr. 11 AGBG fiir den Bereich der zugesicherten Eigenschaften als un-
wirksam angesehen worden. Sie wurde flir Anspriiche wegen c.i.c. oder pVV nur zugelassen, wenn
alle vertragstypischen und vorhersehbaren Schiden abgedeckt waren (BGH NJW 1985, 3016;
BGH NJW 1980, 1953; Erman/Hefermehl § 11 Nr. 7 AGBG Rn. 15). Wann dies in concreto der
Fall war, lieB sich jedoch kaum feststellen; demnach war und ist die Klausel auf jeden Fall zu gefihr-
lich.

292 Ein solcher Rettungsanker ist nicht erlaubt; er gilt als unzulissige salvatorische Klausel. Siehe BGH
NJW 1987, 1815 (1818); BGH NJW 1985, 623 (627); OLG Stuttgart NJW 1981, 1105 (1106).
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— ,,Wir schlieBen unsere Haftung fiir leicht fahrlissige Pflichtverletzungen aus.*2%3

— ,,Wir haften fiir grob fahrlissig verursachte Schiden nur dann, wenn diese unverziiglich
gemeldet werden.“?%*

— ,,Wir haften deshalb nicht fiir Schiden, die nicht im Liefergegenstand unmittelbar ent-
standen sind; insbesondere haften wir nicht fiir entgangenen Gewinn oder sonstige Ver-
mdogensschiden des Kiufers. Vorstehende Haftungsbefreiung gilt nicht, sofern der Scha-
den auf Vorsatz, grober Fahrlissigkeit oder Fehlen einer zugesicherten Eigenschaft,
Verletzung vertragswesentlicher Pflichten, Leistungsverzug, Unmoglichkeit, sowie An-
spriiche nach §§ 1, 4 des Produkthaftungsgesetzes beruht. Fiir die Wiederherstellung
von Daten haften wir nicht, es sei denn, dass wir den Verlust vorsitzlich oder grob fahr-
lissig verursacht haben und der Kiufer sichergestellt hat, dass eine Datensicherung er-
folgt ist, sodass die Daten mit vertretbarem Aufwand rekonstruiert werden kénnen.“2%
Zulissig bleibt nur eine Klausel wie folgt:

., Wir schlieBen unsere Haftung fiir leicht fahrlissige Pflichtverletzungen aus, sofern nicht
Schiden aus der Verletzung des Lebens, des Korpers oder der Gesundheit oder Garantien
betreffend oder Anspriiche nach dem Produkthaftungsgesetz beriihrt sind. Unberiihrt
bleibt ferner die Haftung fiir die Verletzung von Pflichten, deren Erfiilllung die ordnungs-
gemiBe Durchfiihrung des Vertrags iiberhaupt erst erméglicht und auf deren Einhaltung
der Kunde regelmiBig vertrauen darf. Gleiches gilt fiir Pflichtverletzungen unserer Erfiil-
lungsgehilfen.* ‘

Fraglich ist allerdings, ob es wirklich noch Sinn macht, eine solche Klausel in ein Ver-
tragswerk aufzunehmen. Denn schlieBlich muss der Lieferant fiir alle wichtigen Pflichtver-
letzungen und Leistungsstdrungen aufkommen und kann die Haftung insoweit auch nicht
ausschlieBen. Weiterhin sind auch solche Bestimmungen unwirksam, die die Verjihrungs-
frist flir Miangelanspriiche des Kidufers verkiirzen, ,,wenn die [in § 309 Nr. 7a und b ge-
nannten]| Schadensersatzanspriiche nicht von der Abkiirzung der Verjihrungsfrist ausge-
nommen* sind.?%

b) Reichweite von § 307 BGB

Fiir den Bereich des B2B kommt § 307 zum Tragen. Die Haftung fiir Zusicherungen ist
ein wesentlicher Grundgedanke der gesetzlichen Regelung und daher auch fiir den kauf-
minnischen Verkehr nicht beschrinkbar. Dem entspricht die Regelung des § 444 mit Ver-
weis auf iibernommene Garantien. Auch die Haftung fiir arglistig verschwiegene Mingel
kann durch AGB nach § 444 nicht ausgeschlossen werden. Gleiches gilt fiir die Haftung fiir
grob fahrlissiges Handeln.?” Die Wertung des § 309 Nr. 7b findet daher bei § 307 Abs. 1
Anwendung.?® Die Verletzung von Kardinalpflichten spielt im Rahmen der Inhaltskontrol-
le eine Rolle;?*® man wird i.S.d. § 307 Abs. 2 Nr. 2 annehmen diirfen, dass Haftungsklau-
seln den Bereich der Verletzung von Kardinalpflichten ausnehmen miissen, da sonst der
Vertragszweck gefihrdet wiirde.

Wirksam sind Haftungsbegrenzungen auf nicht vorhersehbare Schiden.*® Nach Auffas-
sung des BGH ist dariiber hinaus ein Haftungsausschluss fiir entfernt liegende Schiden
moglich.**! Dies sieht auch das UN-Kaufrecht in Art. 74 so vor. Auch kann in den AGB

293 BGH NJW 1968, 1567 (1568) = BGHZ 49, 356 (363).

294 BGH NJW 1999, 1031 (1032). Uber das Setzen solcher kurzen Ausschlussfristen hinaus ist auch in der
Abkiirzung der Verjihrungsfrist eine unzulissige Haftungserleichterung zu sehen, vgl. BGH VersR
1983, 339.

295 Z.B. zu finden in den AGB unter https://www.wg-systems.de/wp-content/uploads/
AGB_WG_SYSTEMS.pdf (letzter Abruf: 5.3.2020).

296 BGH NJW 2013, 2584 (2585).

297 BGH NJW 1978, 1918.

298 BGH NJW-RR 2015, 738 (739).

299 Siehe zum AGBG BGH NJW 1993, 335; BGH NJW 1985, 3016; BGH NJW-RR 2005, 1496.

300 Siehe BGH NJW 1984, 1350 (1351).

301 Siehe dazu BGH NJW 1993, 335; BGH NJW 1985, 3016 (3018).
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die Haftung auf eine bestimmte Hochstsumme begrenzt werden. Dies gilt jedoch nicht fiir
typischerweise vorhersehbare Schiden.?*

c) Reichweite von § 476 BGB

§ 476 Abs. 3 enthilt eine bemerkenswerte Lockerung der starren Verbraucherschutzbe-
stimmungen im Bereich des Verbrauchsgiiterkaufs. Hiernach gelten die Bestimmungen zur
Unabdingbarkeit von Kiuferrechten nicht fiir den Ausschluss oder die Beschrinkung des
Anspruchs auf Schadensersatz. Insofern bleibt das Gesetz (m. E. unnétigerweise) im Korsett
der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie stecken.

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

d) Reichweite von § 138 BGB

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

9. Vertragsaufspaltung durch AGB

Fraglich ist, ob Lieferanten ihre Vertrige iiber AGB aufspalten kénnen. Denkbar wire
etwa, dass in den AGB darauf hingewiesen wird, dass die Ausiibung von Gewihrleistungs-
rechten keinen Einfluss auf weitere Vertrige haben soll.>*® Ein Teil der Literatur sieht darin
eine iiberraschende Klausel i.S.v. § 305¢ Abs. 1.3% Diese Meinung reduziert aber das Prob-
lem der Trennungsklauseln auf die Frage der dulerlichen Deutlichkeit solcher Bestimmun-
gen. Ebensowenig tiberzeugt der Hinweis auf § 305b. Zwar verweisen einige Stimmen in
der Literatur darauf, dass die Parteien in diesen Fillen regelmiBig eine vorrangige Indivi-
dualabrede annehmen, die der klauselmiBigen Entkoppelung vorgeht.’® Hiufig findet sich
aber eine solche Individualabrede nicht. Dem Richter stehen dann nur die AGB zur Ausle-
gung des Vertragsinhalts zur Verfligung. Entscheidend ist demnach die Weichenstellung
iiber § 307 Abs. 2 Nr. 2. Enthilt ein Klauselwerk eine Trennungsklausel, kann diese zu-
nichst einmal die Tatsache wiederholen, dass Hard- und Softwarevertrag getrennt zu be-
trachten sind. Trifft dies aber nicht zu, schaftt die Klausel eine Trennung, wo keine ist. Sie
umgeht die gesetzlichen Regelungen, die einen Zusammenhang zwischen beiden Vertri-
gen nahe legen und nimmt dem Kunden das zentrale Recht zum Gesamtriicktritt. Ein sol-
cher Eingriff fithrt dann zur Unwirksamkeit der Klausel nach § 307 Abs. 2 Nr. 2.3

10. Verjahrung

Schwierig ist die Beurteilung von Klauseln, die die Verjahrung von Anspriichen er-
schweren oder (umgekehrt) erleichtern.

a) Reichweite von § 309 BGB

Nach § 309 Nr. 8 lit. a ff) sind Vereinbarungen im B2 C-Verhiltnis unzulissig, die eine
Verjihrung von Anspriichen gegen den Verwender wegen eines Mangels in den Fillen der
§8§ 438 Abs. 1 Nr. 2 und § 634a Abs. 1 Nr. 2 erleichtern. ,,In sonstigen Fillen* darf keine
zu einer weniger als ein Jahr betragenden Verjahrungsfrist ab der gesetzlichen Verjahrungs-
frist erreicht werden. § 438 Abs. 1 Nr. 2 regelt die Haftung bei Bauwerken und -materia-

302 Siehe dazu BGH BGHZ, 77, 126 (130ff.) = NJW 1980, 1953; BGH NJW 1993, 335 (336); siche
auch OLG Koln NJW-RR 1998, 997 = VuR 1997, 363.

303 Siehe Zahrnt 6.4.1. zu 3.2.

304 So etwa Moritz/ Tybusseck, Rn. 86.

305 Kohler/Fritzsche in: Lehmann XIII Rn. 217; Schmidt in: Lehmann, XV Rn. 21; Zahrnt 6.4.1. zu 3.2.

306 So auch Schmidt in: Lehmann XV Rn. 21; Graf v. Westphalen CR 1987, 477 (484).
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lien; § 634a Abs. 1 Nr. 1 die Haftung fir Bauwerke und Werke, deren Erfolg in der
Erbringung von Planungs- oder Uberwachungsleistungen hierfiir besteht. Insofern besteht
eine ,,AGB-feste” flinfjihrige Verjihrungsfrist, etwa fiir den Erwerb von Software, die inte-
graler Bestandteil von Bauwerken ist. **7 Abseits dieser Spezialfille greift der Verweis in
§ 309 Nr. 8 lit. a ff) auf die Moglichkeit der Beschrinkung der Verjahrung auf ein Jahr. Es
ist also moglich, durch AGB die zweijihrige Gewihrleistungsfrist auf ein Jahr zu verkiirzen,
sofern es um (den seltenen Fall) einer Lieferung neuer Sachen auBerhalb von Verbrauchs-
giiterkaufvertrigen sowie Werkvertrigen im B2C-Bereich geht.

Zu beachten ist allerdings, dass § 309 Nr. 8 lit. a ff) nur fiir Klauseln greift, die Scha-
densersatzanspriiche betrifft (vgl. § 476 Abs. 3). Fiir alle anderen Gewihrleitungsanspriiche
gilt bei einem Verbrauchsgiiterkauf die speziellere Regelung des § 476 Abs. 2. Danach
,kann die Verjihrung der in § 437 bezeichneten Rechte [...] vor Mitteilung eines Mangels
an den Unternehmer nicht durch Rechtsgeschift erleichtert werden, wenn die Vereinba-
rung zu einer Verjihrungsfrist ab dem gesetzlichen Verjihrungsbeginn von weniger als zwei
Jahren, bei gebrauchten Sachen von weniger als einem Jahr flihrt”. Somit kann die Verjih-
rungsfrist bei der Lieferung neuer Sachen nur auf zwei Jahre verkiirzt werden, unabhingig
davon, ob es sich um AGB oder eine Individualvereinbarung handelt.?%

Zu beachten ist ferner § 309 Nr. 7a und b. Eine Verkiirzung der Verjihrungsfrist steht
im Haftungsfalle einer Beschrinkung der gesetzlichen Haftung gleich.*® Insofern stehen
Verjihrungsregelungen unter dem doppelten Vorbehalt der unzulissigen Verkiirzung und
der verkappten Gewihrleistungsbeschrinkung.

Allerdings ergeben sich hier schwere Abgrenzungsprobleme. § 309 Nr. 8b gilt nur fiir
den Fall der ,,Mingel“, wie sich aus der Uberschrift ergibt. Umfasst sind davon also nur die
Fille, in denen sich ein Recht aus der Mangelhaftigkeit der Sache oder Leistung selbst er-
gibt. Andere Schadensersatzanspriiche fallen nicht unter die Verjihrungsregelung. Insofern
kommt es fiir die Zulissigkeit einer Verjihrungsregelung entscheidend darauf an, ob die
Anspruchsgrundlage mit einem Mangel in Verbindung steht oder nicht. Damit taucht spi-
testens hier noch einmal die alte Streitfrage auf, ob ein Schaden auf den Mangelunwert ei-
ner Sache zuriickzufiihren ist oder nicht. Fiir nicht-mangelbezogene Anspriiche kann die
Verjihrung im Rahmen von § 307 geregelt werden, wobei gleichzeitig zu bedenken ist,
dass § 202 Abs. 1 eine Verjihrungsverkiirzung in Bezug auf vorsitzliches Handeln aus-
schlieBt.

§ 309 Nr. 8 gilt ferner nur fiir die Lieferung neuer Waren. Gebrauchtprodukte fallen
nicht unter die Regelung. Hier ist auf § 307 zu achten (siche dazu unten). Bei Software,
die bereits genutzt und im Anschluss weiterverkauft wird, ist trotz fehlendem Verschleif
von einer gebrauchten Sache auszugehen.>!

b) Reichweite von § 307 BGB

Diese Uberlegungen diirften auch fiir den Fall der B2B-Geschiftsbedingungen gelten.
Hier kommt nach § 307 der Rekurs auf vertragswesentliche Pflichten zum Tragen. Als
Minimum fiir eine Verkiirzung der Verjihrung kommt hier der genannte Ein-Jahres-
Zeitraum in Betracht. Denkbar ist aber auch eine groBziigigere Behandlung in Bezug auf
die Besonderheiten des kaufminnischen Verkehrs. § 309 Nr. 8a entfaltet auch Indizwir-
kung filir den kaufminnischen Verkehr.?'' Die Wertungen des § 309 Nr. 8 lit. a ff) kénnen
iiber § 307 ebenfalls im B2B-Bereich herangezogen werden, sodass auch dort eine Verkiir-
zung der Verjihrung nur auf mindestens fiinf Jahre bzw. ein Jahr méglich ist.’'> Anders als
nach altem Recht spielt aber bei der geforderten Gesamtbetrachtung keine entscheidende

307 BGH NJW-RR 2003, 1320; BGH MDR 2003, 1045.

308 Marly Rn. 1801.

309 OLG Diisseldorf NJW-RR 1995, 440.

310 Marly Rn. 1801.

311 So der BGH zur alten Rechtslage nach dem AGBG: BGH NJW 1993, 2054.
312 BGH NJW 2014, 206 (208).
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Rolle mehr, dass die gesetzlichen Verjihrungsfristen unangemessen kurz sind. Aus der alten
Rechtsprechung lisst sich vielmehr nur der Grundgedanke entnehmen, dass die Verkiir-
zung der Verjahrung dem Kiufer noch die Gelegenheit geben muss, verborgene Mingel zu
entdecken. So diirfte eine Verkiirzung der Gewihrleistung von fiinf Jahren bei Bauwerken
auf sechs Monate auch nach neuem Recht unzulissig sein.*'* Unwirksam ist ebenfalls eine
Vorverlegung des Verjihrungsbeginns vor den Moment der Ablieferung.?!* Im Ergebnis
lduft dies darauf hinaus, jedenfalls fir den Regelfall eine Verkiirzung auf unter einem Jahr
auch fiir den rein unternehmerischen Bereich nicht zuzulassen.

c) Reichweite von § 476 BGB

§ 476 verbietet Vereinbarungen, die von den Bestimmungen zum Verbrauchsgiiterkauf
(Untertitel 3) abweichen. Zu diesen gesetzlichen Vorgaben zihlt auch § 445b Abs. 2, der
die Verjahrung von Regressanspriichen des Unternehmers gegen seinen Lieferanten regelt
(§ 478 Abs. 2). Allerdings sind diese Anspriiche keine, die das Verhiltnis Unternehmer —
Verbraucher betreffen. Insofern greift § 476 Abs. 1 nicht. Wichtiger ist § 476 Abs. 2, wo-
nach die Verjahrung beim Verbrauchsgiiterkauf vor Mitteilung eines Mangels nicht durch
Rechtsgeschift erleichtert werden kann, sofern die Vereinbarung zu einer Verjahrungsfrist
von weniger als zwei Jahren, bei gebrauchten Sachen von weniger als einem Jahr fuihrt.
Nun betrigt die gesetzliche Verjihrungsfrist bei den meisten Kaufgegenstinden zwei Jahre
(§ 438 Abs. 1 Nr. 3). Insofern lisst das BGB- beim Verbrauchsgiiterkauf eine Verkiirzung
der Verjihrung allenfalls fiir gebrauchte Sachen zu.

d) § 138 BGB

Individualvertraglich sind Abreden zur Verjihrungsverkiirzung zuldssig. Zu beachten ist,
dass die Verjihrung bei Haftung wegen Vorsatzes nicht im Voraus durch Rechtsgeschift
erleichtert werden darf (§ 202 Abs. 1). Ausgenommen von Verjahrungsregelungen sind
ferner der Bereich der Garantie (§ 444), da eine Verjahrungsverkiirzung insofern einem
unzulissigen Gewihrleistungsausschluss gleichkame. Aber auch bei Individualvereinbarun-
gen ist im Rahmen von Verbrauchervertrigen § 476 Abs. 2 zu beachten.’'

e) Verjahrungsverlangerung

Zunichst ist zu bedenken, dass die Verjihrung iiber eine Verjihrungsfiist von 30 Jahren
hinaus nicht erschwert werden darf (§ 202 Abs. 2). Damit sind zwar verjahrungsverlin-
gernde Vereinbarungen in den Grenzen von § 202 Abs. 2 nunmehr erlaubt, dies aber nur
in Individualvereinbarungen. Fiir die AGB-Priifung ist entscheidend, dass die Gewihrleis-
tungsfristen bereits gesetzlich sehr zugunsten des Kunden verindert worden sind. Damit ist
es nicht mehr notwendig, eine wesentliche Verlingerung der Verjihrungsfristen iiber den
Zeitraum von zwei Jahren hinaus zuzulassen. Eine tibermiBige Kundensicherung und da-
mit einen VerstoB3 gegen § 307 Abs. 2 Nr. 1 wird man wahrscheinlich schon bei einer Ver-
lingerung von 24 auf 36 Monaten bejahen konnen.*!®

11. Platform-to-business-Verordnung

Durch die Platform-to-business-Verordnung (P2B-VO),?!7 die ab dem 12.7.2020 unmit-
telbare Wirkung in den EU-Mitgliedstaaten entfaltet, werden im Anwendungsbereich der
Verordnung die allgemeinen Regelungen der §§ 305ff. zu AGB modifiziert.>!®

313 BGH NJW 1981, 1510 (1511).

314 BGH NJW 1981, 1510 (1511). Siehe auch Redeker in: Schneider/Graf v. Westphalen Kap. D
Run. 500.

315 Marly Rn. 1801.

316 AA MiiKoBGB/Grothe § 202 Rn. 12.

317 Verordnung 2019/1150/EU.

318 Kohser/Jahn GRUR-Prax 2020, 273 (273 {f.); Voigt/Reuter MMR 2019, 783 (784f.).
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Die P2B-VO findet gem. Art. 1 Abs. 2 Anwendung auf Vertragsbezichungen zwischen
Betreibern von Online-Plattformen und gewerblichen Nutzern mit Sitz in der Europii-
schen Union, die iiber die Online-Plattformen ihre Waren oder Dienstleistungen an in der
Europaischen Union befindliche Verbraucher-Kunden anbieten kénnen. Damit konkurrie-
ren die Regelungen der Verordnung mit den allgemeinen Regelungen der §§ 305ff. im
B2B-Bereich.??

Gem. Art. 3 Abs. 1 lit. a P2B-VO sind Plattformbetreiber verpflichtet, sicherzustellen,
dass ihre AGB klar und verstindliche formuliert sind. Dies entspricht weitestgehend den
Anforderungen des deutschen Transparenzgebotes aus § 307 Abs. 1 S. 2.3%

Es fehlt der P2B-VO jedoch an einer der deutschen Inhaltskontrolle gem. § 307 Abs. 1
S. 1, Abs. 2 vergleichbaren Regelung. Daher stellt sich die Frage, ob im Anwendungsbe-
reich der Verordnung eine Inhaltskontrolle neben der Transparenzkontrolle iiberhaupt noch
zuldssig ist. Falls die P2B-VO in ihrem Anwendungsbereich hinsichtlich der Kontrolle von
AGB abschlieBende wire und so eine Sperrwirkung entfaltete, wire ein Riickgriff auf die
Inhaltskontrolle nach deutschem Recht verwehrt. Gegen eine solche Sperrwirkung spricht
allerdings entscheidend Art. 1 Abs. 4 S. 1 P2B-VO, nach dem solche Vorschriften der Mit-
gliedstaaten unberiihrt bleiben, durch die im Einklang mit dem Unionsrecht einseitige
Handlungen oder unlautere Geschiftspraktiken verboten oder geahndet werden, soweit die
relevanten Aspekte nicht durch diese Verordnung geregelt werden.?*!

Falls AGB den Anforderungen des Art. 3 Abs. 1 P2B-VO nicht geniigen oder die vom
Plattformbetreiber vorgenommenen Anderungen der AGB den Bestimmungen von Art. 3
Abs. 2 P2B-VO zuwiderlaufen, sind sie gem. Art. 3 Abs. 3 P2B-VO nichtig. Diese
Rechtsfolge entspricht dem Grundgedanken des § 306 Abs. 1. Dariiber hinaus fiihrt Art. 3
Abs. 3 P2B-VO nach Erwigungsgrund 20 der Verordnung entgegen § 306 Abs. 2 zur ab-
soluten Nichtigkeit — erga omnes und auch ex tunc, sodass kein Raum fuir einen Riickgrift
auf dispositives Ersatzrecht besteht.??

In Art. 8 lit. a P2B-VO als einziger materiell-rechtlicher Norm der P2B-VO ist das
grundsitzliche Verbot einer riickwirkenden Anderung von AGB geregelt.’?® Die Rechts-
folge bei VerstoBen ergibt sich mangels ausdriicklicher Regelung in der Verordnung aus
dem nationalen Recht.?>* Da die Regelungen der P2B-VO wohl als Markverhaltensrege-
lungen 1.S.d. § 32 UWG einzuordnen sind, konnen sich bei Zuwiderhandlungen insbe-
sondere auch Beseitigungs- oder Unterlassungsanspriiche fiir Mitbewerber aus § 8 Abs. 1
UWG ergeben.?? Diese sind auch nicht durch die Regelungen des UklaG verdringt.?*

Art. 14 P2B-VO gewihrt zudem Organisationen und Verbinden, die ein berechtigtes
Interesse an der Vertretung gewerblicher Nutzer haben, ein eigenstindiges Verbandsklage-
recht.’?’

12. Musterklausel Gewihrleistung/Haftung

Bei allen Gefahren und Risiken, die in Musterklauseln und Geschiftsbedingungen ste-
cken (sieche oben unter I.), sei hier abschlieBend der Versuch gewagt, eine halbwegs
brauchbare und wirksame Gewiahrleistungs- und Haftungsklausel vorzustellen. Dabei tiber-
nimmt der Verfasser selbstverstandlich keine Gewihr fiir die Vollstindigkeit und Richtigkeit

319 Vgl. Graf v. Westphalen BB 2020, 579.

320 Voigt/Reuter MMR 2019, 783 (785); Graf v. Westphalen BB 2020, 579 (582).

321 Schneider/Kremer WRP 2020, 1128 (1131); Busch GRUR 2019, 788 (790); vgl. Wais EuZW 2019,
221 (226).

322 Graf von Westphalen BB 2020, 579 (585).

323 Schneider/Kremer WRP 2020, 1128 (1130); Hoppner/Schulz ZIP 2019, 2329 (2335).

324 Schneider/Kremer WRP 2020, 1128 (1131).

325 Alexander WRP 2020, 945 (949); Trebess GWR, 2020, 233 (238); Voigt/Reuter MMR 2019, 783
(787).

326 Lindacher in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer, UKlaG, 7. Aufl. 2020, Vor § 1 Rn. 29.

327 Héppner/Schulz ZIP 2019, 2329 (2336); Tribess ZD 2020, 440 (444).
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dieser Klauseln. Hinzuweisen ist auch darauf, dass die Klauseln zu Gewihrleistung und zu
den Riigepflichten nicht fiir den Verbrauchsgiiterkauf gelten. In diesem Bereich sind Klau-
seln zur Gewihrleistung generell nicht sinnvoll; stattdessen empfiehlt sich hier (lediglich)
eine Regelung zur Haftung.

AGB-Vorschlige zur Gewdhrleistung (nicht fiir Verbrauchsgiiterkauf)
Gewdhrleistung

1. Miingel der gelicferten Sache einschlieflich der Handbiicher und sonstiger Unterlagen werden
vom Licferanten innerhalb der gesetzlich vorgeschriebenen Frist von zwei Jahren ab Ablieferung nach
entsprechender Mitteilung durch den Amwender behoben. Dies geschieht nach Wahl des Kéufers durch
kostenfieie Nachbesserung oder Ersatzlieferung. Im Falle der Ersatzlicferung ist der Kiufer verpflich-
tet, die mangelhafte Sache zuriickzugewdhren.

2. Kann der Mangel nicht innerhalb angemessener Frist behoben werden oder ist die Nachbesserung
oder Ersatzlieferung aus sonstigen Griinden als fehlgeschlagen anzusehen, kann der Kufer nach sei-
ner Wahl Herabsetzung der Vergiitung (Minderung) verlangen oder vom Vertrag zuriicktreten. Von
einem Fehlschlagen der Nachbesserung ist erst auszugehen, wenn dem Lieferanten hinreichende Gele-
genheit zur Nachbesserung oder Ersatzlieferung eingeraumt wurde, ohne dass der gewiinschte Erfolg
erzielt wurde, wenn die Nachbesserung oder Ersatzlieferung ermiglicht ist, wenn sie vom Lieferanten
verweigert oder unzumutbar verzogert wird, wenn begriindete Zuweifel hinsichtlich der Erfolgsaussich-
ten bestehen oder wenn eine Unzumutbarkeit aus sonstigen Griinden vorliegt.

Untersuchungs- und Riigepflicht

(1) Der Kaufer ist verpflichtet, die gelicferte Ware auf offensichtliche Meingel, die einem durch-
schnittlichen Kunden ohne weiteres auffallen, zu untersuchen. Zu den offensichtlichen Mangeln zih-
len auch das Fehlen von Handbiichern sowie erhebliche, leicht sichtbare Beschidigungen der Ware.
Ferner fallen Fille darunter, in denen eine andere Sache oder eine zu geringe Menge geliefert werden.
Solche offensichtlichen Mngel sind beim Lieferanten innerhalb von vier Waochen nach Lieferung
schriftlich zu riigen.

(2) Miingel, die erst spiter offensichtlich werden, miissen beim Lieferanten innerhalb von vier Wo-
chen nach dem Erkennen durch den Amwender geriigt werden.

(3) Bei Veerletzung der Untersuchungs- und Riigepflicht gilt die Ware in Ansehung des betreffenden
Mangels als genehmigt.

Vorschlige zur Haftung (incl. Verbrauchsgiiterkauf; siehe § 476 Abs. 3)
Haftung

Wir schlieffen unsere Haftung fiir leicht fahrldssige Pflichtverletzungen aus, sofern sie nicht Schéden
aus der Verletzung des Lebens, des Korpers oder der Gesundheit oder Garantien betrifft oder Ansprii-
che nach dem Produkthaftungsgesetz beriihrt sind. Unberiihrt bleibt ferner die Haftung fiir die Verlet-
zung von Pflichten, deren Efiillung die ordnungsgemafle Durchfiihrung des Vertrags iiberhaupt erst
ermiglicht und auf deren Einhaltung der Kunde regelmafig vertrauen darf Gleiches gilt fiir Pflichtver-
letzungen unserer Etfiillungsgehilfen.

VIL. Besonderheiten bei Softwareerstellungsvertragen

Softwareerstellungsvertrige, d. h. die Vertrige iiber die Erstellung von Individualsoftware,
sind historisch gesehen die ersten Formen von Vereinbarungen iiber Computerprogramme
gewesen. In der Frithzeit der Datenverarbeitung bestand noch kaum ein Markt fiir Stan-
dardsoftware. Problemlésungen wurden individuell programmiert und auf den einzelnen
Kunden zugeschnitten. Erst allmihlich kam die Idee auf, die ehemaligen Individuallsun-
gen mehrfach zu vermarkten. Mit dem PC-Markt und spéter auch im GroBrechnerbereich
{iber SAP erweiterten sich die Mdglichkeiten, Standardkomponenten einzusetzen. Den-
noch ist heute der Bereich der Individualsoftware immer noch von groBer Bedeutung. Ei-
nerseits bestehen immer noch Spezialbereiche, fiir die Standardsoftware noch nicht entwi-
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ckelt worden ist und zum Teil auch nicht entwickelt werden kann. Auf der anderen Seite
werden heute im Rahmen groBerer ['T-Projekte Standardpakete zu IndividuallGsungen zu-
sammengesetzt und auf die Bediirfnisse des einzelnen Kunden hin angepasst (Customi-
zing).>?

Der typische Softwareerstellungsvertrag ist ein komplexer Langzeitvertrag.**” Mit der Er-
stellung und Abnahme der Programme ist es in den seltensten Fillen getan. Sehr hiufig
werden die Anforderungen an die Software in einem langwierigen und aufwindigen Trial-
and Error-Verfahren erst gemeinsam von den Parteien entwickelt. Die Abnahme erfolgt in
einzelnen Verfahrensabschnitten, die sich insgesamt iiber einen mehrjihrigen Zeitraum
erstrecken kénnen. Auch nach der Abnahme wird die Software noch gepflegt und auftre-
tende Stérungen beseitigt, wobei die Grenze zwischen Erstellungsvertrag und Pflegever-
einbarung flieBend ist.

Wichtig ist eine klare Planung einer solch komplexen Vertragsbeziehung.?*® Idealerweise
beginnt ein IT-Projekt mit einer umfassenden Vorabermittlung des gewiinschten Anforde-
rungsprofils, das die Software erfiillen soll. Am besten mit Hilfe qualifizierter IT-Berater
priift der Anwender, was er will und wie dies am besten IT-technisch umgesetzt werden
kann. Dieses Profil wird in einem Pflichtenheft dokumentiert. Aufgrund dieses Pflichten-
heftes wird dann eine Ausschreibung vorgenommen, mit der geeignete Softwarehiuser um
die Ubersendung von Kostenvoranschligen gebeten werden. Schon in dieser Vor-Phase
sollte man Letters of Intent und Vertraulichkeitsvereinbarungen mit allen Beteiligten ab-
schlieBen, da diese viele Betriebsinterna sowohl aus der Sphire des Softwarehauses als auch
aus der des Anwenders erfahren.®®! Der Software-Erstellungsvertrag selbst besteht aus ei-
nem relativ kurzen Hauptvertrag mit erginzenden Service-Level-Agreements, etwa zum
Reporting, den Mitwirkungspflichten des Kunden, zum Pricing und zur Auditierung so-
wie zum Feinkonzept.?3?

1. Rechtsnatur

Wie der BGH bereits 1986 feststellte,>*® handelt es sich bei der Erstellung von Individu-
alsoftware um eine Leistung, die typischerweise als Werkvertrag zu qualifizieren ist. Aller-
dings ist dabei zu bedenken, dass das Leitbild des Werkvertrags hinsichtlich der Gewihrleis-
tung und Abnahme nicht hinreichend mit dem komplexen Langzeitcharakter mancher
Erstellungsvertrige in Einklang zu bringen ist.

Verpflichtet sich der Lieferant neben der Lieferung von Standardsoftware zu nicht uner-
heblichen Anpassungsleistungen (,,Umstricken” bzw. ,,Customizing™) an die individuellen
Bediirfnisse des Anwenders, war jedoch lange Zeit umstritten, ob bei einem Software-
Fehler die kauf- oder werkvertraglichen Gewihrleistungsvorschriften anzuwenden sind.***
Dieser Streit wurde insbesondere durch die Einfiihrung des § 650 verstirkt, wonach fiir
einen Vertrag, der die Lieferung herzustellender oder zu erzeugender beweglicher Sachen
zum Gegenstand hat, die Vorschriften iiber den Kauf Anwendung finden. Doch der BGH
hielt an seiner fritheren Auffassung fest und bestitigte, dass ein Vertrag iiber die Erstellung
oder Bearbeitung einer speziellen, auf die Bediirfnisse des Auftraggebers abgestimmten

Software regelmiBig als Werkvertrag anzusehen sei.®*

328 Dazu ausfiihrlich Witzel in: Schneider/Graf v. Westphalen Kap. G Rn. 139.

329 Siehe dazu grundlegend Nicklisch Der komplexe Langzeitvertrag, 1987.

330 Siehe das Beispiel von Change-R equest-Verfahren, in: Hoeren, IT-Vertragsrecht, 314.

331 Siehe Muster einer Vertraulichkeitsvereinbarung, in: Hoeren, IT-Vertragsrecht, 343.

332 Siehe dazu Berger, Service-Level-Agreements, Koln 2007; Schreibauer/Tarschka CR 2003, 557; Sob-
bing ITRB 2004, 257; Bischiof/Witzel ITRB 2003, 31 (32).

333 Vgl. BGH NJW 1987, 1259; OLG Stuttgart CR 1987, 857.

334 Vgl. Dérner/Jersch IuR 1988, 137 (142f.); OLG Diisseldorf NJW 1989, 2627; OLG Koln CR 1992,
544; fiir das Kaufrecht OLG Hamm CR 1992, 206 = BB 1991, Beilage 33 S. 3; LG Konstanz CR.
1991, 93.

335 BGH MMR 2010, 398.
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In der Regel ist fir den Anwender das Herbeiftihren des Erfolges aus vom Unternehmer
zu beschaffenden Stoffen und die Ubereignung des fertigen Werkes wesentlich (vgl. § 650).
Der Interessenlage beider Parteien entsprechen daher auch ohne Vereinbarung eher die
werkvertraglichen Gewihrleistungsregeln, insbesondere wegen der Moglichkeit der Nach-
besserung sowie der klareren Regelung der Abnahme.33

Dies gilt auch im Falle eines Vertrags tiber die Erweiterung eines betriebsinternen
Netzwerkes.*’

Ist die Anpassungsleistung jedoch von untergeordneter Bedeutung, kommt ein Kaufver-
trag mit werkvertraglicher Anpassungsleistung zustande. Unbedeutend ist aber z.B. noch
nicht per se eine Anpassungsleistung, deren Wert ungefihr 10 v. H.des Gesamtwertes der
Leistung erreicht.?® Es ist vielmehr zu kliren, ob die Software erst durch die Anpassung fiir
den Kunden nutzbar wird oder ob dies bereits zuvor — wenn auch nur eingeschrinkt — der
Fall war.

Die Berufungsgerichte nehmen bereits Werkvertragsrecht dann an, wenn zu der Liefe-
rung von Standardsoftware noch eine Zusatzleistung (Installation, Schulung) erbracht wird.
Wie oben bei den Softwareiiberlassungsvertrigen bereits dargestellt, gehen die Gerichte
davon aus, dass in einem solchen Fall nicht der Erwerb des nackten Standardprodukts im
Vordergrund stehe, sondern die Herstellung eines flir den Kunden lauffihigen Systems.
Diese Ansicht iiberzeugt dogmatisch nicht. Man muss bedenken, dass die Wahl des Werk-
vertragsrechts auch vor dem Hintergrund stattfand, dass die Gewihrleistungsbestimmungen
des Kaufrechts von vielen Gerichten als iiberholt und unangemessen angesehen werden.

Zusammenfassend lisst sich also sagen, dass es stets einer Einzelfallbetrachtung bedarf,
indem der Schwerpunkt der Vereinbarung anhand der Gesamtumstinde zu ermitteln ist.>*
Dabei ist nach Ansicht des BGH zu beachten, dass es sich bei der Erstellung von Individu-
alsoftware in der Regel um einen Werkvertrag handelt.

Bei IT-Projekten ist auch die Abgrenzung zum Dienstvertragsrecht von Bedeutung.>*
So ist hiufig streitig, ob der Unternehmer durch eine Anderungskiindigung bessere Kondi-
tionen fiir das Projekt erzwingen kann. Beim Werkvertrag ist dies nicht moglich. Hier hat
der Besteller einen Anspruch auf Herstellung und Ablieferung eines (mangelfreien) Werkes.
Die Abgrenzung zum Dienstvertrag richtet sich nach der Erfolgsorientiertheit des Vertrags-
zweckes: Beim Dienstvertrag ist die Arbeit als solche geschuldet, beim Werkvertrag hinge-
gen ein durch Arbeit herbeizufiihrender Erfolg.**! Bei detaillierter Beschreibung des be-
zweckten Erfolges wird demnach regelmiBig ein Werkvertrag vorliegen. Vertrige ohne
Beschreibung des Erfolges und ohne zeitlichen Rahmen sind demgegeniiber Dienstvertri-
ge 3

Schwierig ist auch die Einordnung der Personen, die bei I'T-Projekten neben Auftrag-
geber und Auftragnehmer titig sind. So findet sich hier eine Fiille von Beratern, die zum
Teil auch in die Projektsteuerung einbezogen werden. Hier ist zu beachten, dass reine
Beratungs-, Berichterstattungs- und Informationsleistungen lediglich dienstvertraglichen
Charakter haben.*® Im Zweifel wird man auch bei ,,begleitenden MaBnahmen* oder im
Vertrag erwihnten Leistungen des ,,Mitwirkens am Projekt® von einem Dienstvertrag aus-
gehen miissen.>** Kommt es hingegen vor allem wihrend der Projektlaufzeit auf die Kon-

336 Vgl. Mehrings NJW 1986, 1904 und 1988, 2438; Hoeren, I'T-Vertragsrecht S. 80; Diedrich CR 2002,
473 (475); Spindler/Klohn CR 2003, 81 (82f.); anders: Redeker CR 2004, 88 (89ft.); Stichtenoth
K&R 2003, 105 (109). So auch LG Hamburg BeckRS 2011, 13476. So mittlerweile auch der BGH
MMR 2010, 398.

337 OLG Celle BeckRS 2001, 30183778.

338 OLG Koln NJW-RR 1993, 1529; OLG Diisseldorf NJW-RR 1998, 345.

339 OLG Diisseldorf CR 2015, 216.

340 BGH NJW 2002, 3232.

341 BGH NJW 1984, 2406 (2406f.).

342 Vgl. OLG Koln CR 1988, 734 (735); Miiller-Hengstenberg CR 1988, 633 (6341.).

343 OLG Dresden NJW-RR 2000, 652; dhnlich OLG Diisseldorf BauR 1999, 508.

344 S. OLG Diisseldorf NJW 1999, 3129.
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trolle und Uberpriifung an, kann darin ihnlich der Uberwachung von Bauobjekten durch
Architekten ein werkvertragliches Element gesehen werden.?*® Unter das Werkvertrags-
recht fallen auch die Zeitplanung sowie das Kostencontrolling.

2. Probleme der werkvertraglichen Gewihrleistung

a) Fehler iSd § 633 BGB

Die Regelung zum Sachmangel ihnelt der des Kaufrechts. Gewihrleistungsrechte wer-
den nach § 633 Abs. 2 nicht nur durch Abweichungen von der vereinbarten oder vertrag-
lich vorausgesetzten Beschaffenheit, sondern auch durch Differenzen zur gewdhnlichen
Verwendung ausgeldst. Die Regelung des § 434 Abs. 1 S. 3 in Bezug auf Werbeaussagen
wurde hingegen nicht {ibernommen; der Gesetzgeber ging davon aus, dass eine Werbung
Dritter im Werkvertragsrecht faktisch kaum eine Rolle spielt. Da Hindler und Hersteller
im Werkvertragsrecht regelmiBig identisch sind, sind Werbeaussagen des Unternehmers
Bestandteil der Beschaffenheitsvereinbarungen und 16sen daher Gewihrleistungsrechte aus.
Zu beachten ist ferner, dass die im Kaufrecht bereits bei Ablieferung geschuldete Doku-
mentation (s.0.) im Werkvertragsrecht erst mit dem Abschluss der Arbeiten an dem Pro-
gramm geschuldet ist.>*® Bei der Sollbeschaffenheit wird primir auf eine konkrete Beschaf-
fenheitsvereinbarung abgestellt. Daran fehlt es, wenn die Software ohne konkretes
Pflichtenheft oder abseits eines solchen Pflichtenhefts stindig weiterentwickelt wird. ,,Fehlt
jedoch ein Pflichtenheft, so schuldet der Auftragnehmer eine Softwarelosung entsprechend
dem Stand der Technik bei Einhaltung eines mittleren Ausfiihrungsstandards“.?*” MaBgeb-
licher Zeitpunkt zur Beurteilung, ob ein Mangel vorliegt, ist die Abnahme der Software.>*®

b) Gewihrleistungsrechte

Der Besteller, nicht der Lieferant, hat ab der Abnahme der Software die Wahl zwischen
folgenden Gewihrleistungsrechten:

aa) Nachetfiillung. Der Besteller kann zunichst Mingelbeseitigung durch Nacherfiillung
verlangen (§ 634 Nr. 1i.V.m. § 635). Anders als beim Kaufvertrag (§ 439 Abs. 1) kann der
Besteller beim Werkvertrag nicht nach freier Wahl Mingelbeseitigung oder Neuherstellung
verlangen. Das Wahlrecht liegt vielmehr nach § 635 Abs. 1 beim Unternehmer; er kann
frei dariiber entscheiden, in welcher Form er dem Begehren nach Nacherfiillung nach-
kommt. Der Unternehmer ist mit dem Herstellungsprozess befasst und kann daher auf-
grund groBerer Sachkunde besser beurteilen als der Besteller, welche MaBnahme ange-
bracht ist. Ist dem Besteller die vom Unternehmer gewihlte Form der Nacherfiillung
unzumutbar, ist er nach Treu und Glauben berechtigt, die Vorgehensweise des Unterneh-
mers abzulehnen.’* Der Unternehmer kann die Nacherfiillung verweigern, wenn sie un-
verhiltnismiBige Kosten erfordert (§ 635 Abs. 3) oder sie unmdoglich ist (§ 275 Abs. 1). Ab
wann von unverhiltnismiBigen Kosten gesprochen werden kann, ist anhand einer Gesamt-
abwigung zu beurteilen.?® Im Ubrigen ist der Verweis in AGB auf Fehlerumgehungsméog-
lichkeiten nicht mit § 307 vereinbar, da sich der Anwender nicht auf (u. U. unzumutbare)
Umgehungsmoglichkeiten einlassen muss.!

Bin Selbstbeseitigungsrecht des Bestellers mit Anspruch auf Kostenvorschuss oder Kos-
tenerstattung besteht, wenn der Unternehmer die Nacherfiillung nicht zu Recht verwei-
gern kann und eine Nachfristsetzung keinen Erfolg hatte (§§ 634 Nr. 2, 637 Abs. 1, 3).
Dabei spielt es fiir die Kostenerstattung keine Rolle, dass die Kosten fiir die Ersatzvornah-

345 Stemmer/Wierer BauR 1997, 935 (937).

346 BGH CR 2001, 367 mAnm Hoene = NJW 2001, 1718.

347 LG Hamburg BeckRS 2011, 13476; siche auch OLG Diisseldorf CR 1997, 732.
348 BGH NJW 2016, 2183.

349 BT-Drs. 14/6040, 265.

350 BGH NJW 2009, 2123.

351 A.A. Redeker in: Schneider/Graf v. Westphalen Kap. D Rn. 509.
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me im Softwarebereich gerade wegen der schwierigen Fehlersuche hoch sein konnen.??
Allerdings sind nur die erforderlichen Aufwendungen zu ersetzen, also solche, die ein ,,ver-
niinftiger, wirtschaftlich denkender [Besteller] fiir angemessen halten durfte, wobei es sich
um eine vertretbare MaBnahme der Schadensbeseitigung handeln muss*.>?

Die Nachfristsetzung ist ihrerseits entbehrlich, wenn der Werkunternehmer die Mingel-
beseitigung ernsthaft und endgiiltig verweigert hat oder wenn dem Werkvertrag ein Fix-
geschift zugrunde liegt (§ 637 Abs. 2 1.V.m. § 323 Abs. 2). Ferner ist die Fristsetzung
nicht erforderlich, wenn die Mingelbeseitigung fehlgeschlagen oder dem Besteller unzu-
mutbar ist (§ 637 Abs. 2 S. 2). Ungeklirt ist, wie viele Nacherfiillungsversuche der Bestel-
ler dem Unternehmer zugestehen muss, bis von einem ,,Fehlschlagen® ausgegangen wer-
den kann.’* Dies kann allerdings nicht pauschal beantwortet werden, sondern hingt laut
der Rechtsprechung stets vom Einzelfall ab.’** Im Ubrigen ist die Fristsetzung unbeacht-
lich, wenn die Parteien sich nachtriglich auf eine Weitergeltung des Vertrags verstindi-
gen.3%

Die Nacherfiillung ist einschlieBlich der Selbstvornahme eines der zentralen Behelfe bei
Softwaremingelfillen. Dem Besteller geht es meist nicht darum, nachtriglich vom Vertrag
suriicktreten oder den Werklohn zu mindern. Vielmehr will er, nachdem bereits aufwindi-
ge Projektvorarbeiten und Testphasen durchlaufen wurden, endlich die lauffihige Software.
Auch spielt die Abgrenzung zwischen Nachbesserung und Neulieferung bei Individual-
software — anders als im Kaufrecht — regelmiBig keine groBe Rolle. Hier liegen keine fest-
gelegten Produkttypen vor. Nachbesserung und Neulieferung eines neuen Releasestandes
sind aus der Sicht des Kunden gleichwertig, wenn nur die Software am Ende liuft und die
vorgesehenen Funktionalititen erfiillt.

bb) Riicktritt oder Minderung. Dariiber hinaus kann der Besteller die Verglitung mindern
oder vom Vertrag zuriicktreten (§ 634 Nr. 3 1. V.m. 88 636, 638). Das setzt allerdings nach
§ 323 Abs. 1 voraus, dass er dem Unternehmer zur Beseitigung des Mangels erfolglos eine
angemessene Frist zur Nacherfiillung gesetzt hat. Die Fristsetzung ist allerdings entbehrlich,
wenn die Beseitigung des Mangels nicht méglich ist, vom Unternehmer verweigert wird,
ein Fixgeschift vorlag oder die sofortige Geltendmachung des Anspruchs durch ein beson-
deres Interesse des Bestellers gerechtfertigt ist (§§ 323 Abs. 2, 636). Bei nur unerheblicher
Minderung des Wertes oder der Tauglichkeit des Werkes ist — im Gegensatz zur Minderung
— der Riicktritt nicht méglich (§ 323 Abs. 5 S. 2).

Die Frage der Erheblichkeit ist in Softwarefillen entscheidend. Denn sehr hiufig wird
vom Softwareentwickler behauptet, die geltend gemachten Mingel seien angesichts der
iiblichen Mingelproblematik bei Software und im Hinblick auf die Komplexitit des Pflich-
tenheftes unerheblich. Dem Softwarehersteller obliegt in diesem Fall jedoch die Beweislast
fiir die Unerheblichkeit.3” Im Ubrigen diirfte dem Kunden meist mehr an der Minderung
als am Ruiicktritt liegen; denn im Werkvertragsrecht obsiegt das Interesse beider Parteien
daran, das Projekt zu einem zufriedenstellenden Ende zu bringen. Kommt es dennoch zu
einem Ruiicktritt, beauftragt der Anwender typischerweise einen anderen Programmierer
mit der Realisierung des Projektes und verlangt vom urspriinglichen Softwarehaus Erstat-
tung der erhohten Programmierungskosten sowie des entgangenen Gewinns.

Im Ubrigen trigt der Anwender das Verzogerungsrisiko, wenn die Verzogerungen auf-
grund einer Verletzung seiner Mitwirkungspflichten zustande gekommen sind.**® Ohne die
Mitwirkung des Anwenders gelingt kein groBeres IT-Projekt. Der Softwarehersteller
braucht zahlreiche Eckdaten aus dem Haus des Anwenders; er muss Zugang zu Raumlich-

352 LG Karlsruhe ECR LG 320.

353 BGH NJW 2013, 1528.

354 Vgl. Peters in: Staudinger § 634 Rn. 70.
355 OLG Hamm BeckRS 2013, 16795.
356 OLG Koln CR 2001, 437.

357 OLG Hamburg CR 2013, 697.

358 BGH NJW-RR 1992, 1141 (1143).
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keiten, Rechnern und zum technischen Know-How vor Ort bekommen. Es ist daher
wichtig, solche Mitwirkungspflichten in SLAs festzuschreiben und deren Verletzung im
Rahmenvertrag etwa durch Vertragsstrafen 1.S.d. § 341 zu sanktionieren. Ohne entspre-
chende Klarstellung im Vertrag®® wird die Mitwirkungspflicht nicht als (einklagbare) Ne-
benleistungspflicht, sondern als bloBe Obliegenheit gesehen.’®® Kommt der Anwender sei-
ner Mitwirkungspflicht nicht nach, droht ihm auf jeden Fall eine Kiindigung des Vertrags
durch den Softwarehersteller nach MaBgabe von §§ 643, 648. Er muss in diesem Fall den
Werklohn abziiglich ersparter Aufwendungen des Herstellers zahlen.

cc) Schadensersatz. Zuletzt kann der Besteller auch Schadensersatz oder Ersatz vergebli-
cher Aufwendungen fordern, §§ 634 Nr. 4 1. V.m. 636, 280, 281, 283, 311a, 284 (siche

dazu unten).

c) Abnahme i.S.d. § 640 Abs. 1 BGB

Wie im Kaufrecht die Ablieferung ist im Werkvertragsrecht die Abnahme i.S.d. § 640
Abs. 1 von besonderer Bedeutung, insbesondere als Voraussetzung flir den Beginn der
zweijahrigen Verjihrung (§ 634a Abs. 2). Die Erklirung der Abnahme ist eine vertragliche
Hauptpflicht;*" erklirt der Besteller trotz Mangellosigkeit des Werkes die Abnahme nicht,
kann der Unternehmer nach erfolgloser Fristsetzung mit Ablehnungsandrohung vom Ver-
trag zuriicktreten oder Schadensersatz wegen Nichterfiillung verlangen.>®?

Unter Abnahme ,,des vertragsmiBig hergestellten Werkes* ist die korperliche Hinnahme
im Wege der Besitziibertragung verbunden mit der Erklirung des Bestellers, dass er das
Werk als der Hauptsache nach vertragsgemiBer Leistung anerkennt, zu verstehen.’® In Er-
weiterung zur Ablieferung i.S.d. § 438 Abs. 2 erfordert die Abnahme eine ausdriickliche
oder stillschweigende Billigung der Leistung als im Wesentlichen vertragsgemaf3.%** Friiher
war streitig, ob Software {iberhaupt abnahmefihig ist.>*® Heute wird dies aber bejaht.*¢¢ Bei
Computerleistungen ist Voraussetzung flir eine Billigung durch den Abnehmer die Mog-
lichkeit der Untersuchung der Ware, also deren vollstindige und ordnungsgemiBe Abliefe-
rung, weil nur dann der Kunde das ,,Zusammenpassen‘ iiberpriifen kann.’¢’

,,Das Fehlen einer die Bedienung der ortlich installierten Hard- und Software betreffen-
den Dokumentation und die sich daraus ergebende Betriebsuntauglichkeit der Anwen-
dungssoftware stellt einen zur Abnahmeverweigerung berechtigenden Mangel dar*.3%® Bei
Softwareerstellungsvertrigen ist der Entwickler daher regelmiBig auch zur Uberlassung ei-
ner Dokumentation an den Besteller verpflichtet.>®® Diese muss so gestaltet sein, dass der
Besteller mit dem System arbeiten kann; geschuldet ist insofern eine umfassende schriftli-
che Fixierung der Funktions- und Bedienungsregeln.”” Die Ubergabe einer solchen Do-
kumentation ist eine (ungeschriebene) Hauptpflicht. Selbst wenn im Vertrag zur Doku-
mentationspflicht nicht ausdriicklich etwas geregelt ist, besteht eine solche.’”' Geschuldet
ist die Dokumentation allerdings nach Herstellung der Software, d.h. nach Abschluss der

359 Individualvertraglich ist eine Regelung vertraglicher Natur méglich, nicht aber in AGB; so jedenfalls
Redeker in: Schneider/Graf v. Westphalen Kap. D Rn. 472f.

360 Siehe Ihde CR 1999, 409 (413); Miiglich/Lapp CR 2004, 801.

361 BGH NJW 1996, 1749.

362 BGH NJW 1972, 99; Siehe zur Abnahme bei Softwareerstellung auch Redeker in: Schneider/Graf
v. Westphalen Kap. D Rn. 277 ff.

363 Palandt/Sprau § 640 Rn. 3 mwN.

364 Vgl. fiir Computerleistungen Feuerborn CR 1991, 1, Feuerborn/Hoeren CR 1991, 513; OLG Hamm
NJW 1989, 1041 (1042).

365 Zweifelnd OLG Celle TuR 1986, 311 (312), da Tauglichkeit erst bei Gebrauch feststellbar.

366 Siehe etwa OLG Hamburg CR 1986, 83 (84).

367 Vgl. BGH NJW 1990, 1290 (1294).

368 OLG Diisseldorf CR 2002, 324; siche auch OLG Saarbriicken NJW-RR 1997, 558.

369 BGH NJW 2001, 1718 (1719); BGH NJW 1987, 1259; BGH NJW 1993, 461; dhnlich OLG Kéln
NJW-RR 1998, 343 (flir Softwareiiberlassung).

370 OLG Celle NJW-RR 1993, 432.

371 BGH NJW 2001, 1718 (1719); BGH NJW 1987, 1259; BGH NJW 1993, 461 (462).
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geschuldeten Programmierung.’? Es kann nicht erwartet werden, dass der Softwareent-
wickler ohne Riicksicht auf mégliche Anderungen jedes Stadium seiner Arbeiten doku-
mentiert.

Die Billigung des Abnehmers durch stillschweigende Erklirung kann gesehen werden in
einem dauernden produktiven Einsatz trotz vorhandener Mingel*” sowie in der Fortset-
zung des Einsatzes der Ware nach Kenntnis der Mingel.** Dies gilt allerdings nicht bei sog.
Notbenutzung zur Minderung drohender Schiden.’”> Gegen die stillschweigende Billigung
des Bestellers spricht ein umfangreicher Schriftwechsel zwischen den Parteien mit Mingel-
riigen und Aufforderungen zur Nachbesserung.*’¢

BloBes Schweigen des Bestellers reicht in der Regel nicht aus. Eine endgiiltige Abnah-
meverweigerung des Bestellers setzt die Verjihrungsfrist in Gang.””” Eine vom Abnehmer
unterzeichnete Ubernahmebestitigung beinhaltet trotz des oft anders lautenden Wortlauts
keine Abnahme i.S.d. § 640, da die Gebrauchsfihigkeit eines Computersystems fiir alle
Beteiligten ersichtlich zum Zeitpunkt der Unterzeichnung der Bestitigung noch gar nicht
beurteilt werden kann, sodass von einer Billigung des Bestellers nicht ausgegangen werden
kann.*8 Eine in den AGB des Anbieters enthaltene Abnahmefiktion ist grundsitzlich un-
wirksam, z.B. die Abnahme bei Verweigerung der Unterschrift des Kunden unter die Ab-
nahmebescheinigung.’”?

Denkbar ist auch die Aufteilung der Abnahme in Teilabnahmen.*® Teilabnahmen kén-
nen erklirt werden, soweit es sich um selbstindig bewertbare Teile der Gesamtleistung
handelt. Ein Softwareentwickler kann eine Abnahme in Teilen nur aufgrund einer entspre-
chenden Vereinbarung verlangen.®! Dies muss unmissverstindlich zum Ausdruck kom-
men.82

Der Abnahme kommt im Werkvertragsrecht eine zentrale Bedeutung zu, unter anderem
fiir
— die Konkretisierung auf das abgenommene Werk,
den Verlust des Rechts auf Neuherstellung,

— den Ubergang von Erfiillungsanspriichen zu Gewihrleistungsanspriichen,

— die Filligkeit der Verglitung (§ 641),

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

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

den Ausschluss bekannter, nicht vorbehaltener Mingel (§ 640 Abs. 3).

Bei Softwareerstellungsvertrigen ist auBerdem an § 645 zu denken. Der Unternehmer
kann nach dieser Regelung einen Teil der Vergiitung verlangen, soweit das Werk vor der
Abnahme infolge eines Mangels des von dem Besteller gelieferten Stoffes oder wegen einer
Anweisung des Bestellers unausfiihrbar geworden ist. Liegt der Grund des Scheiterns eines
Softwareprojekts an den falschen Anweisungen des Bestellers, trigt dieser unter Umstinden
das Risiko in der Form, dass er dem Softwareersteller (dem Softwarehaus) einen Teil der
Vergiitung schuldet. Ahnliches gilt fiir ,,Stoff*-Mingel. Dieser Mangelbegriff ist weit aus-
zulegen.®® Unter diesen wird auch ein ungeeignetes Implementierungsumfeld gefasst.

372 BGH NJW 2001, 1718 (1719, 1721).

373 LG Hamburg BeckRS 2011, 13476; OLG Miinchen CR 1991, 19; OLG Hamm CR 1989, 1091.

374 OLG Miinchen CR 1991, 607 (609).

375 BGH NJW 1974, 95.

376 OLG Hamm CR 1989, 1091 (1092).

377 OLG Hamm CR 1991, 411; OLG Miinchen CR 1991, 607; siche auch BGH NJW 1990, 3008.

378 Vgl. OLG Diisseldorf CR 2002, 324; OLG Hamm BB 1991, Beilage 23 S. 3 Nr. 2 (5); OLG Koblenz
CR 1988, 463; OLG Saarbriicken CR 1988, 470 (471).

379 Vgl. OLG Hamm NJW 1989, 1041 (1042).

380 BGH NJW-RR 2006, 1248.

381 BGH BGHZ 125, 111 (115) = NJW 1994, 1276.

382 BGH NJW-RR 2006, 1248.

383 Mansel in: Jauernig BGB § 645 Rn. 6.
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d) Verjahrung

Problematisch ist es, die richtige Verjihrungsfrist fiir Gewihrleistungsrechte zu finden.
Nach § 634a wird unterschieden zwischen der flinfjihrigen Verjahrung bei Bauwerken
(§ 634a Abs. 1 Nr. 2)** und der zweijihrigen Verjihrung bei Werken, deren Erfolg in der
Herstellung, Wartung oder Verinderung einer Sache oder in der Erbringung von Planungs-
und Uberwachungsleistungen hierfiir besteht (§ 634a Abs. 1 Nr. 1). In beiden Fillen be-
ginnt die Verjihrung mit der Abnahme des Werkes zu laufen (§ 634a Abs. 2). Liegt keiner
der beiden Spezialfille vor, kommt die allgemeine Verjahrungsfrist von drei Jahren ab dem
Ende des Jahres, in dem der Anspruch entstanden und Kenntnis eingetreten ist, zum Tra-
gen (88 634a Abs. 1 Nr. 3, 199 Abs. 1). Die Frage ist nun, in welche Kategorie Software
einzuordnen ist. Zum Teil wird vertreten, dass Software unter § 634a Abs. 1 Nr. 3 zu sub-
sumieren sei.385 Es handele sich um eine unkérperliche, geistige Leistung, die dhnlich wie
bei Gutachten, der Erstellung einer Planung oder Beratungsvertrigen eine lingere Verjih-
rung rechtfertige. Solche Stimmen iibersehen, dass gerade der Bereich der Planung unter
§ 634a Abs. 1 Nr. 1 fillt. Die Grenze zwischen Standard- und Individualsoftware ist flie-
Bend; es ist daher nicht zweckgemiB, die beiden Softwarekategorien unterschiedlichen
Verjihrungsmodellen zu unterwerfen. Auch wird die Mingelhaftung bei Anwendung der
kenntnisabhingigen allgemeinen Verjihrungsfrist zum unkalkulierbaren Risiko. Von daher
scheint eine Anwendung der zweijihrigen Frist i.S.v. § 634a Abs. 1 Nr. 1 — trotz einer dar-
aus folgenden ,,schizoiden* Haltung bzgl. der Sachqualitit einer Softwareerstellung — sach-
gerechter. 3¢

Erginzend zur Verjihrung kaufrechtlicher Gewihrleistungsanspriiche ist auf den wich-
tigen Unterbrechungstatbestand des Anerkenntnisses i.S.d. § 212 Abs. 1 Nr. 1 zu verwei-
sen. Dieses kann z.B. in der Vornahme einer Nachbesserungshandlung in dem Bewusst-
sein, zur Gewihrleistung verpflichtet zu sein, gesehen werden.®” Ob in der Vornahme
einer Nachbesserung ein Unterbrechungstatbestand zu sehen ist, ist danach zu entscheiden,
ob aus der Sicht des Bestellers unter Beriicksichtigung von Umfang, Dauer und Kosten der
Nachbesserung ein Anerkenntnis des Gewahrleistungsanspruches durch den Lieferanten
vorlag.

Bin Verzicht auf die Einrede der Verjihrung vor Verjahrungseintritt ist zwar unwirksam,
gem. § 242 ist aber das Berufen auf die Verjahrungseinrede bis zum Ablauf der festgesetzten
Frist oder dem Scheitern der Verhandlungen zuziiglich einer kurzen Uberlegungsfrist bei
einem ausgesprochenen Verzicht treuwidrig.?*®

3. Besonderheiten bei der Haftung fiir Softwaremingel

Im Werkvertragsrecht kann der Besteller neben Minderung und Riicktritt auch Scha-
densersatz wegen Nichterfiillung verlangen, wenn der Mangel auf einem vom Unterneh-
mer zu vertretenden Umstand beruht (§§ 634 Nr. 4, 636 i. V.m. §§ 280, 281, 283). Die-
ser Anspruch unterscheidet sich nicht mehr von den Schadensersatzregelungen im
Kaufrecht (s.0.). Es handelt sich um eine Verschuldenshaftung, wobei die Darlegungslast
fiir das (Nicht-)Verschulden aufgrund der Vermutungsregelung beim Softwarehaus liegt
(§ 280 Abs. 1 S.2). Im Falle von Beschaffenheitsgarantien verschiebt sich der Verschul-
densmaBstab zu Lasten des Unternehmers (§ 276 Abs. 1 S. 1). Schadensersatz statt der
Leistung darf der Besteller erst verlangen, wenn er dem Unternehmer erfolglos eine Frist

384 OLG Diisseldorf NJW 2003, 3140; siehe dazu auch BGH NJW-RR 2003, 1320 (Software zur Steue-
rung von Futtermiihlen).

385 MiiKoBGB/Busche § 634a Rn. 33.

386 OLG Hamm NJW-RR 2014, 878; siche auch Westphalen in: Henssler/ Westphalen, Praxis der Schuld-
rechtsreform, § 634a Rn. 5.

387 Vgl. BGH NJW 1988, 254 (255); OLG Hamm MDR 90, 243.

388 Vgl. BGH NJW 1974, 1285; BGH NJW 1979, 866; BGH NJW 1986, 1861.
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zur Nacherfiillung gesetzt hat (§ 281) oder diese nach §§ 636, 281 Abs. 2 entbehrlich ist.
Der Schadensersatzanspruch steht neben den Rechten auf Ruiicktritt und Minderung
(8 325).

Der Besteller kann wahlweise die Sache behalten und den restlichen Schaden ersetzt ver-
langen (kleiner Schadensersatz) oder aber die Sache zuriickgeben und die Erstattung seines
kompletten Schadens begehren (groBer Schadenersatz). GroBer Schadensersatz ist allerdings
fiir den Besteller nur moglich, wenn die Pflichtverletzung nicht unerheblich ist (§ 281
Abs. 1 S. 3). Macht er seine Rechte auf Schadensersatz geltend, verliert er sein Recht auf
Ruicktritt oder Minderung.

Der Schadensersatzanspruch aus § 634 Nr. 4 umfasst
— die Kosten der Fehlerdiagnose,*®
— den Eigenaufwand zur Schadensermittlung,*

— den Eigenaufwand zur Fehlerbeseitigung inkl. fiktiver MwSt, aber ohne den kalkulierten

Unternehmergewinn,>!

— den entgangenen Gewinn.*?

Der Anspruch verjihrt binnen zwei Jahren ab Abnahme (§ 634a Abs. 1 Nr. 1). Hinfillig

ist die alte Unterscheidung zwischen Mangelschiden, engeren und entfernteren Mangelfolge-
schiden.?” Alle Schiden werden nun gleichermaBen von § 634 Nr.4 umfasst. Ein Ersatz
der fiktiven Mingelbeseitigungskosten ist im Werkvertragsrecht mittlerweile nicht mehr
moglich.*** Der Besteller muss den Softwaremangel mithin tatsichlich beheben lassen, um die
Kosten daftir erstattet zu bekommen. Anderenfalls kann er lediglich den Minderwert verlan-
gen.

Im Ubrigen stellt sich die Frage, ob der Softwarehersteller seinerseits Ersatz flir Aufwen-
dungen verlangen kann, die aufgrund ihm nicht zuzurechnender Funktionsfehler entste-
hen. Zu denken ist hier an eine Situation, in der der Besteller filschlicherweise behauptet,
eine Systemstorung sei durch einen herstellerbedingten Programmierfehler ausgeldst. Auf
den Hersteller konnen bei der Analyse der denkbaren Storungsursachen hohe finanzielle
und personelle Aufwendungen zukommen. Diese Aufwendungen sind m.E. aus dem Ge-
sichtspunkt einer Geschiftsflihrung ohne Auftrag (§§ 677, 683, 670) in Hohe der notwen-
digen Ersatzkosten ersatzfihig. Der BGH hat iiber einen solchen Anspruch auf Schadenser-
satz nach einem unberechtigten Mangelbeseitigungsverlangen des Kiufers entschieden.??
Ein solcher Anspruch bestehe, wenn der Kunde mit seiner Aufforderung zur Mangelbesei-
tigung eine gegeniiber dem IT-Unternehmen bestehende vertragliche Pflicht schuldhaft
verletzt hat (§ 280 Abs. 1). Ein unberechtigtes Mangelbeseitigungsverlangen nach § 439
Abs. 1 stellt eine zum Schadensersatz verpflichtende Vertragsverletzung dar, wenn der Kiu-
fer erkannt oder fahrldssig nicht erkannt hat, dass ein Mangel des Kaufgegenstands nicht
vorliegt, sondern die Ursache flir die von ihm beanstandete Erscheinung in seinem eigenen
Verantwortungsbereich liegt. Dadurch wird das Recht des Kaufers, Mingelbeseitigung zu
verlangen, nicht entwertet. Er muss im Rahmen seiner Moglichkeiten lediglich sorgfiltig
uberpriifen, ob die von ihm beanstandete Erscheinung auf eine Ursache zuriickzufiihren
ist, die nicht dem Verantwortungsbereich des Softwarehauses zuzuordnen ist. Bleibt dabei
ungewiss, ob tatsichlich ein Mangel vorliegt, darf der Kiufer Mingelrechte geltend ma-
chen, ohne Schadensersatzpflichten wegen einer schuldhaften Vertragsverletzung beftirch-
ten zu miissen, auch wenn sich sein Verlangen im Ergebnis als unberechtigt herausstellt. Da

389 BGH NJW 1986, 922 (923); OLG Diisseldorf WM 1989, 459 (462).

390 BGH NJW 1980, 1518 (1519).

391 BGH BGHZ 54, 82 (87f.), BGH BGHZ 61, 56 (58); BGH NJW 1980, 1518 (1519); BGH NJW
1996, 2924; Unzutreffender Weise geht das OLG Koln davon aus, dass zusitzliche Arbeitszeit von Mit-
arbeitern stets zu ersetzen ist; s. BB Beil. 16/1995, 7; dhnlich LG Oldenburg ECR LG 173; LG Miin-
chen T ECR LG 192.

392 BGH BGHZ 62, 104 ff.; siche auch Chrocziel CR 1988, 385.

393 Vgl. BGH BGHZ 39, 366; BGH BGHZ 46, 238 (239).

394 BGH NJW 2018, 1463 (1465f.).

395 BGH NJW 2008, 1147.
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es bei der Priifungspflicht des Kiufers lediglich darum geht, Ursachen in seinem eigenen
Einflussbereich auszuschlieBen, kommt es auf besondere Fachkenntnisse, tiber die unter
Umstinden nur der Softwareersteller verfligt, nicht an.

4. Vertragliche Regelungen

Das Werkvertragsrecht geht anders als das Kaufrecht stark von der Dispositivitit aller Be-
stimmungen aus. Insbesondere fehlt es an einem Pendant zu § 476; das Verhiltnis zwischen
Werkunternehmer und Verbraucher ist weitgehend frei aushandelbar. Eine Ausnahme stel-
len Werklieferungsvertrige dar, bei denen § 650 auf das Kaufrecht und damit auch auf
§ 476 verweist.

Individualvertrige unterliegen im B2B- und B2C-Sektor der Privatautonomie. Eine
Grenze betrifft die Sittenwidrigkeit (§ 138) und den Bereich der Arglist sowie der Garantie
(§ 639).3% Erst bei Verwendung vorformulierter Bedingungen kommt der Bereich der In-
haltskontrolle nach §§ 307, 308, 309 (bei B2C) und § 307 (bei B2B) zum Tragen.

Wichtig bei der AGB-Kontrolle sind § 309 Nr. 7 und 8b. Auf die obigen Paralleliiberle-
gungen zum Kaufrecht kann verwiesen werden. § 309 Nr. 7 regelt die Beschrinkung von
Schadensersatzanspriichen; unzulissig ist vor allem die Reduzierung der Haftung bei Ver-
letzung bestimmter Rechtsgiiter sowie bei Vorsatz und grober Fahrlissigkeit. § 309 Nr. 8b
verbietet den Ausschluss der Gewihrleistung, die Kostenpflichtigkeit der Nacherfiillung
sowie die Beschrinkung der Riicktritts- und Minderungsrechte. Der Softwareersteller kann
das Nacherfiillungsrecht des Bestellers aber auf eine der beiden Arten beschrinken. Im Ge-
gensatz zum Kaufrecht kann er gem. § 635 Abs. 1 wihlen, ob er den Mangel beseitigen
oder ein neues Werk herstellen will. Der Softwareersteller kann vom Besteller gem. § 635
Abs. 4 die Riickgabe des mangelhaften Werkes verlangen, wenn er ein neues Werk herge-
stellt hat. Im Umkehrschluss aus § 309 Nr. 8b dd) ergibt sich, dass er die Nacherfiillung
auch von der vorherigen Zahlung eines verhiltnismiBigen Teils des Werklohns abhingig
machen darf. Unzulissig ist danach nur eine Klausel, wonach das gesamte Entgelt oder ein
unverhiltnismiBiger Teil zuvor gezahlt werden soll. Dabei ist auf das Verhiltnis des Werk-
lohns zum geminderten Wert des Werks abzustellen.*”” Die Vorauszahlungspflicht der Half-
te des Werklohns ist z.B. dann unzulissig, wenn durch den Mangel die Benutzbarkeit der
Sache ausgeschlossen wird, nicht aber, wenn nur kleinere Fehler ausgebessert werden miis-
sen. Problematisch ist dabei der Versuch, dem Kunden die Nacherfiillungskosten aufzuerle-
gen, indem die Nacherfiillung an den Abschluss eines gesonderten Vertrags gekniipft wird.
Dabei handelt es sich um die Verquickung von Wartung und Pflege mit der Gewihrleis-
tung. Solche Klauseln sind auch im Werkvertragsrecht simtlich unwirksam.”® Durch das
Fehlen des § 476 bedingt, ist auch bei Verbrauchern im Werkvertragsrecht eine Beschrin-
kung der Verjahrung bis auf ein Jahr zulissig (§ 309 Nr. 8b f£)).

Besonderheiten gelten fiir die Ubernahme von Ein- und Ausbaukosten im Rahmen des
Nacherfiillungsanspruchs:

Bei Werklieferungsvertrigen findet gem. § 650 S. 1 das Kaufrecht Anwendung. Der Ge-
setzgeber hat sich in vollem Bewusstsein dariiber, dass sich der Umfang der Gewihrleis-
tungsanspriiche aus der Richtlinie 1999/44/EG ergibt,*” fiir eine Gleichstellung von
Werklieferungs- und Kaufvertrag entschieden.

Im Ergebnis gelten deshalb die obigen Ausfiihrungen zum Kaufrecht mit der Folge, dass
sowohl bei B2C- als auch bei B2B-Verhiltnissen gem. §§ 650 S. 1, § 439 Abs. 3 Ein- und
Ausbaukosten vom Unternehmer zu tragen sind. Daneben kann der Ersatz von Ein- und
Ausbaukosten iiber die verschuldensabhingige Schadensersatzhaftung verlangt werden.

396 Siche dazu auch Graf v. Westphalen in: Schneider/Graf v. Westphalen Kap. J Rn. 2.
397 MiiKoBGB/Wurmnest § 309 Nr. 8 Rn. 65f.

398 OLG Kéln NJW-RR 1987, 1192.

399 BT-Drucks. 14/6040, 265.
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Das gleiche gilt fur reine Werkvertrige. Auch bei diesen gilt die Verpflichtung zur
Ubernahme von Ein- und Ausbaukosten im Falle der Nachlieferung, sofern das Werk be-
stimmungsgemil eingebaut wurde.*0

Daneben kénnen Anspriiche aus verschuldensabhingiger Schadensersatzhaftung geltend
gemacht werden. Hier ist zu beachten, dass beim Werkvertrag Subunternehmer, anders als
bei Kaufvertrigen, stets Erfiillungsgehilfen sind, sodass dem Werkunternehmer dessen Ver-
schulden nach § 278 zuzurechnen ist. “’! Eine Haftung fiir von diesen verursachte Verlet-
zungen von Leben, Kérper, Gesundheit oder deren grob fahrlissiges und vorsitzliches Ver-
halten kann nach § 309 Nr. 7 nicht durch AGB ausgeschlossen werden.

Zu beachten ist schlieBlich die Regelung des § 632 Abs. 3, wonach ein Kostenanschlag
im Zweifel nicht zu vergiiten ist. Eine AGB-rechtliche Abwilzung der Kosten auf den Be-
steller ist nach der Rechtsprechung wegen VerstoBes gegen gesetzliche Grundgedanken
nach § 307 Abs. 2 Nr. 1 unwirksam.*? Diese Regelung macht im Softwarebereich Prob-
leme, da dort oft im Rahmen der Vorverhandlungen Pflichtenhefte erstellt werden. In die-
senn Heften wird ein umfangreiches Leistungsgertist erstellt, die Planung bis hin zur pro-
duktiven Nutzung der Software beschrieben und entsprechende Zahlungsziele definiert.
Fraglich ist, ob ein solches Pflichtenheft als Kostenanschlag 1.S.v. § 632 Abs. 3 anzusehen
ist, mit der Konsequenz, dass der Softwareentwickler flir die Erstellung des Pflichtenheftes
regelmiBig keine Verglitung verlangen kann. Die Literatur bejaht eine Ausdehnung der
Regelung auf den Kostenanschlag vergleichbare Vorarbeiten.*®® M. E. ist zu bedenken, dass
der Kostenanschlag nur eine vorliufige Beschreibung der Kosten beinhaltet. Die detaillierte
Projektplanung hat mit dieser Kostenschitzung nichts zu tun. Man wird dem Unternehmer
nur anraten kénnen, strikt zwischen Kostenanschlag und Pflichtenheft zu unterscheiden.

Im Rahmen eines Vertrags {iber die Herstellung einer Individualsoftware obliegt die Er-
stellung eines moglichst umfassenden Pflichtenheftes nicht einseitig dem Anwender.**
Grundsatzlich ist es zwar Sache des Bestellers, fir den Auftragnehmer das fiir die Pro-
grammierung der Software erforderliche Anforderungsprofil zu erstellen.*® Der Auftrag-
nehmer muss daran aber in der Weise mitwirken, dass er von sich aus die innerbetriebli-
chen Bediirfnisse, Wiinsche und Vorstellungen ermittelt, fir ihn erkennbare Unklarheiten
aufklirt, bei der Formulierung der Aufgabenstellung hilft und Organisationsvorschlige zur
Problemldsung unterbreitet.**® Versiumt der Anbieter diese Pflicht, ist er verantwortlich
dafiir, dass einem Programm die erforderliche Unkompliziertheit und Eignung fiir die indi-
viduellen Bediirfnisse des Anwenders fehlt. Streitig ist allerdings, ob er fiir solche Zusatz-
leistungen eine Vergiitung verlangen kann.*”’ Meines Erachtens wird man einen solchen
Anspruch aus dem Grundgedanken einer Geschiftsfiihrung ohne Auftrag bejahen miissen.
Letztendlich unterstiitzt der Auftraggeber hier in einem fiir ihn zumindest auch fremden
Geschifts- und Interessenkreis. Thm steht dann auch ein Ersatz der notwendigen Aufwen-
digen, einschlieBlich der tblichen Arbeitsvergiitung zu.

5. Kiindigung

Nach § 648 S. 1 kann der Anwender jeden Werkvertrag bis zur Vollendung ohne Grund
kiindigen. Er muss dann aber nach § 648 S. 2 die vereinbarte Vergiitung abziiglich ersparter

400 MiuKoBGB/Busche § 635 Rn. 16; Grobe NZBau 2012, 347 (349); Rodemann/Schwenker Z{BR
2011, 634 (639f1)).

401 Schulze, in: Schulze BGB § 278 Rn. 10; Stadler in: Jauernig § 278 Rn. 7.

402 BGH NJW 1982, 765; a.A. Raab in: Dauner-Lieb/Langen NK-BGB § 632 Rn. 19; Mi-
KoBGB/Busche § 632 Rn. 9.

403 Siehe Westphalen in: Henssler/ Westphalen, Praxis der Schuldrechtsreform, § 632 Rn. 9.

404 OLG Koln NJW-RR 1999, 51 (52).

405 Vgl. OLG Kéln NJW-RR 1993, 1529 (1530); OLG Kéln NJW-RR. 1995, 1460 (1462). Ahnlich auch
OLG Kéln OLGReport Hamm 2005, 642.

406 Vgl. OLG Koln NJW-RR. 1993, 1528; OLG Koln NJW-RR 1999, 51 (52).

407 Offengelassen bei Schneider in: Schneider/Graf v. Westphalen Kap. C Rn. 154f.
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Aufwendungen entrichten. Im Ubﬁgen besteht seit der Bauvertragsrechtsreform ein Kiin-
digungsrecht aus wichtigem Grund nach § 648a. Bis zur Einflihrung des § 6483 wurde
eine Kiindigung aus wichtigem Grund auf den allgemeinen § 314 gestiitzt. Streitig ist, ob
eine Kiindigung, die filschlicherweise auf einen wichtigen Grund gestiitzt wird, in eine
Kiindigung nach § 648 umgedeutet werden kann.*%® MaBgeblich ist dabei, ob sich die Ver-
tragspartei unabhingig vom Bestehen des wichtigen Kiindigungsgrundes vom Vertrag 16sen
mochte. ¥

Fraglich ist, inwieweit das Kiindigungsrecht ausgeschlossen oder beschrinkt werden
kann. Individualvertraglich kann dieses grundsitzlich abbedungen werden.*'" Anders ist
die Lage bei AGB. Dort kann es nicht ausgeschlossen werden.*! § 309 enthilt kein Ver-
bot einer solchen Klausel. Uber § 307 findet aber die Wertung des § 648 S. 1 Anwen-
dung. Das Kiindigungsrecht ist nach dem Willen des Gesetzgebers eine vertragswesentli-
che Pflicht, von der nicht abgewichen werden darf.*”? Eine unzulissige Abweichung ist
dabei nicht nur der totale Ausschluss des Kiindigungsrechts, sondern z.B. auch die Klau-
sel: |, Die Kiindigung des Vertrags ist nur aus wichtigem Grund méglich ...“.*? Umge-
kehrt kann sich der Besteller von Software nicht ein vollig freies Kiindigungsrecht in
AGB einraumen.**

Nach § 648 S. 2 hat der Unternehmer einen Kostenerstattungsanspruch. Ersparte Auf-
wendungen muss er sich dabei anrechnen lassen. Eine Klausel, nach der der Anwender dem
Softwareersteller ,,alle durch seine Kiindigung entstandenen Kosten® zu erstatten hat, ist
deshalb wohl ebenfalls unwirksam.*'> Moglich ist aber eine angemessene Pauschalierung,
soweit dem Besteller der Gegenbeweis vorbehalten bleibt.*!¢ Das gilt flir Vertrige sowohl
zwischen Unternehmern als auch gegeniiber Verbrauchern.

Gefihrlich wire allerdings ein Riickruf nach § 41 UrhG, der zu einem Rechtefortfall
fithren wiirde. Diese Vorschrift kommt vor allem dann zum Tragen, wenn ein Software-
entwickler merkt, dass sein Vertriebspartner die Software nicht vermarkten kann. Der Ent-
wickler kann dann mit Berufung auf § 41 UrhG sein einmal tibertragenes Nutzungsrecht
zuriickrufen. Allerdings geht dies in der Regel nicht im Arbeitsverhiltnis, etwa zugunsten
angestellter Programmierer.*”” Auch wenn nicht von einem Arbeitsverhiltnis auszugehen
ist, scheidet ein Riickruf des Urhebers von Computerprogrammen aus, wenn vom Auf-
traggeber eine Pauschalvergiitung und keine laufende Lizenzgebiihr gezahlt wurde *'®

Fraglich sind die Auswirkungen einer Kiindigung auf die bereits iibertragenen Nut-
zungsrechte an der Software. Ist die Nutzungsrechtseinriumung mit dem Bestand der
schuldrechtlichen Rechtseinriumungsverpflichtung kausal verkniipft, besteht nach erfolgter
Kiindigung des Vertrags das Nutzungsrecht womdglich nicht mehr. So wird die Anwen-
dung des Abstraktionsprinzips in Rechtsprechung und Literatur zum Teil abgelehnt.*'” Das
Nutzungsrecht sei derart mit dem beim Urheber verbleibenden Mutterrecht (§ 29 Abs. 1
UrhG) verbunden, dass es bei Wegfall des vorgegebenen Zwecks automatisch an den Ur-
heber zuriickfalle. Das Recht des Urhebers erstarke damit wieder zum Vollrecht (sog.

408 Dafiir BGH NJW 1999, 3554 (3556); OLG Diisseldorf ECR OLG 228; Redeker in: Schneider/Graf
v. Westphalen Kap. D Rn. 448.

409 BGH NJW 2003, 3474 (3475); MiiKoBGB/Busche § 6482 Rn. 17.

410 OLG Celle MDR 1961, 318 (319).

411 BGH NJW 1999, 3261 (3262).

412 So zu § 649 BGB a. F BGH NJW 1999, 3261 (3262); MiKoBGB/Busche § 648 Ra. 6.

413 BGH NJW 1999, 3261 (3262); Marly Rn. 1429.

414 BGH NJW 1997, 2043 (2044 f.); Redeker in: Schneider/Graf. v. Westphalen Kap. D Rn. 450.

415 In diese Richtung BGH NJW 1997, 259.

416 So zu § 649 BGB aF: BGH NJW 1978, 1054 (1055); BGH NJW 1983, 1489 (1491); BGH NJW
1985, 632; OLG Rostock NJW-RR. 1998, 310 (311).

417 Schulze in: Dreier/Schulze UrhG § 41 Rn. 5; Nordemann in: Fromun/Nordemann, UrhG § 43
Ran. 50.

418 Griitzmacher in: Wandtke/Bullinger UrhG § 69a Rn. 82; Link GRUR 1986, 141 (146).

419 OLG Kéln MMR. 2006, 750 (751). Siehe dazu auch Schmid ITRB 2007, 58 (59) und Hoeren CR
2005, 773 (774).
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Heimfall).*? Ist das Abstraktionsprinzip tatsichlich im Rahmen des Urhebervertragsrechts
— entgegen der diesseitig vertretenen Auffassung — nicht giltig, wire eine gesonderte
Ruickiibertragung auf den Urheber nach Erléschen des zu Grunde liegenden Verpflich-
tungsgeschifts nicht erforderlich.*!

Der Riickruf wirkt nach allgemeiner Ansicht ex nunc. Mit dem Riickruf wird lediglich
eine weitere Verwertung des Werkes durch den bisherigen Nutzungsberechtigten unter-
bunden. Ein Riickruf ist fiir bereits abgeschlossene Nutzungshandlungen nicht moglich.*?
Das Werkexemplar selbst muss nicht herausgegeben werden.*?® Im Ubrigen wirkt sich der
Ruickruf nur auf die Mutterrechte aus, nicht jedoch auf die Enkelrechte (etwa bei einer
Unter-,,Lizenzierung™). Diese bleiben trotz Riickruf bestehen. %4

6. Auditierungsklauseln

Alle Jahre wieder gehen die groBlen Softwareunternehmen ihre Kunden an und verlan-
gen den Zugriff auf deren EDV 1im Rahmen eines ,,Software licensing audit”. Sie berufen
sich dazu auf vertragliche Audit-Klauseln, die ihnen eine Uberpriifung der vor Ort genutz-
ten ,,Lizenzen* ermoglichen. Die AGB-rechtliche Wirksamkeit solcher Klauseln ist jedoch
noch nicht Gegenstand einer eingehenden Priifung in der Rechtsprechung geworden. Eine
solche zeigt aber, dass die Audit-Klauseln regelmifBig nach § 307 Abs. 2 Nr. 1 unwirksam
sind, da sie eine anlasslose Einsichtnahme gestatten.*®

Die genannten Auditierungsmafinahmen*?® dienen dazu, die Einhaltung urheberrechti-
cher Nutzungsbefugnisse zu tiberpriifen.*?” Hierbei ist allerdings zu beachten, dass das Ur-
heberrecht ein sehr enges System der Auskunfispflichten vorsieht. Wie das OLG Kdln in
seinem Grundsatzurteil vom 17. Mirz 1995 bereits festgestellt hat,*® stand einem Rechte-
inhaber nach bewusster gesetzgeberischer Entscheidung kein Anspruch auf Bucheinsicht
zu. Das Urheberrecht beschrinkte die Rechte in der Uberpriifung urheberrechtlicher
Nutzungsbefugnisse zunichst nur auf einen Auskunftsanspruch nach § 101 UrhG, der al-
lenfalls und in wenigen Ausnahmen die Vorlage von Geschiftsunterlagen rechtfertigen
konnte.*”” Auch durch den spiter eingefiihrten § 101a UrhG sollte sich an diesem Leitge-
danken nicht viel dndern. Danach besteht ein Anspruch auf Bucheinsicht nur, wenn mit
hinreichender Wahrscheinlichkeit eine Urheberrechtsverletzung vorliegt. Ein Anspruch auf
Einsicht in Unterlagen insbesondere vor Ort gewihrt das Urheberrecht also nur unter sehr
engen Voraussetzungen.*® Der Gesetzgeber hat diesen engen bezogenen Rahmen bewusst
aufgestellt, um eine unvertretbare Bevorzugung der Interessen des Schutzrechtsinhabers ge-
geniiber den Interessen des Verletzers an der Wahrung seiner Betriebs- und Geschiftsge-
heimnisse zu vermeiden.*! Ein solcher verdachtsunabhingiger Eingriff in die Betriebs- und
Geschiftsgeheimnisse wurde flir unvereinbar mit dem geltenden Rechtsschutzsystem gehal-

420 Nordemann in: Fromm/Nordemann, UrthG Vor § 31 Rn. 111; Ulmer, UrthG § 83 II. Siehe auch LG
Miinchen I ZUM 2005, 336 (339).

421 Ohne nihere Begriindung BGH GRUR 1966, 567, 569 — GELU; BGH GRUR 1982, 308 (309) —
Kunsthindler. So auch LG Kéln CR 2006, 372.

422 Schulze in: Dreier/Schulze UrhG § 42 Rn. 29.

423 OLG Celle NJW 2000, 1579 — Dissertationsexemplare; Schulze in: Dreier/Schulze UrhG§ 42
Rn. 12.

424 OLG Koln GRUR-RR 2007, 33 (331£.).

425 Vgl. Redeker in: Auer-Reinsdorff/Conrad I'T-R-Hdb Rn. 142; Marly Rn. 17641, sofern die Klausel
keinerlei Beschrinkungen enthilt; a.A.: Kotthoff/ Wieczorek MMR 2014, 3 (64f); Hupertz/
Schneider ZD 2013, 427 (428).

426 Die Details einer solchen Auditierung sind geregelt in der Norm ISO/IEC 27001:2017.

427 Vgl. Strittmatter/ Harnos CR. 2013, 621.

428 OLG Koln NJW-RR 1996, 421.

429 BGH GRUR 2001, 841 (845) — Entfernung von Herstellnummern II; GRUR 2002, 709 (712) — Ent-
fernung der Herstellungsnummer I11.

430 Im Patentrecht gilt hierzu die Parallelvorschrift des § 140c¢ PatG.

431 BT-Drs. 11/4792, 32f.

62 Hoeren

VII. Besonderheiten bei Softwareerstellungsvertrigen

ten. Stattdessen sollte es ausreichen, den Verletzer zur Auskunft und eidesstattlichen Versi-
cherung nach § 259 Abs. 2 veranlassen zu kénnen. Das OLG Koln hat in der oben er-
wihnten Entscheidung auch abgelehnt, entsprechende Vorschriften aus dem HGB (§ 87¢)
oder dem BGB (§§ 242, 259) analog anzuwenden.*” Die genannten rechtsstaatlichen Be-
denken, insbesondere im Hinblick auf die weiten Méglichkeiten der Einsichtnahme in Be-
triebsinterna, miissen mithin zum Tragen kommen, wenn noch gar nicht klar ist, dass der
Nutzer rechtsverletzende Benutzungshandlungen vorgenommen hat. In diesem Sinne wiir-
de sich aus dem Urheberrechtsgesetz niemals ein allgemeiner Anspruch auf Auditierung
ableiten lassen.

Nun diirfte gerade letztere Uberlegungen der Hintergrund dafiir sein, dass groBe IT-
Unternehmen die Auditierungspflicht vertraglich verankern. Auch diese Vertrige sind typi-
scherweise Standardvertrige. Selbst wenn sie im B2B-Bereich abgeschlossen werden, gelten
fiir sie die Grenzen des § 307. Hier ist nun § 307 Abs. 2 Nr. 1 zu bedenken, der Klauseln
verbietet, die mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung nicht vereinbar
sind. In der Rechtsprechung ist es tiblich, die Wertung des Urheberrechtsgesetzes genau
iiber diese Vorschrift in die AGB-rechtliche Inhaltskontrolle einflieBen zu lassen.**® Das
Urheberrecht geht vom Leitbild aus, dass fiir die Geltendmachung urheberrechtlicher An-
spriiche eine Bucheinsicht nur méglich ist, wenn eine Urheberrechtsverletzung mit hinrei-
chender Wahrscheinlichkeit vorliegt. Wie oben dargestellt, soll so den vorrangigen Interes-
sen des betroffenen Unternehmens am Schutz seiner Betriebsgeheimnisse Rechnung
getragen werden. Handelt es sich bei dem in Anspruch genommenen gar nicht um einen
Rechtsverletzer, sondern wird erst einmal eine abstrakte Priifung des Nutzungsverhaltens
vorgenommen, so gewihrt das Urheberrecht keinen Anspruch auf Bucheinsicht. Dieses
Leitbild des Urheberrechts flieBt in die Inhaltskontrolle ein. Es kann nicht sein, dass man
klare Schutzabsichten des urheberrechtlichen Gesetzgebers dadurch unteriuft, dass man
eine Auditierung vertraglich absichert. Auditierungsklauseln, die einem Externen ohne
jeglichen Anlass Zugriff auf die IT des Unternechmens geben sollen, sind folglich nicht mit
§ 307 Abs. 2 Nr. 1 vereinbar.

Eine derartige Regelung ist auch im unternehmerischen Verkehr bei einem Software-
vertrag so ungewohnlich, dass der Kunde mit ihr nicht zu rechnen braucht. Insofern geht
also auch eine auch bei § 307 Abs. 2 Nr. 1 notwendige Giiterabwigung zugunsten des
Kunden aus. Denn zu beachten sind auch die denkbaren Folgen eciner weit gefassten Au-
ditierung. Das auditierende Unternehmen kann auf diese Weise ~ wie schon der Gesetz-
geber bei der Begriindung des Urheberrechts gesehen hat — in das betriebliche Know-
how des Nutzers eingreifen. Das Priifunternehmen erfihrt von zahlreichen Details des
Innenlebens eines Unternehmens und bekommt auch eine Vorstellung davon, wann, wo,
wie sowie an welchen Projekten innerhalb eines Unternehmens gearbeitet wird. Insofern
beriihrt die Auditierung den Schutz von Know-how, wodurch die Informationen regel-
miBig nicht mehr als Geschiftsgeheimnis .S.d. § 2 Nr. 1 GeschGehG qualifiziert werden
konnen und somit den Schutz nach dem GeschGehG verlieren. Zu beachten ist im Ub-
rigen auch die Rechtsprechung zur Bejahung eines Personlichkeitsrechts fiir juristische
Personen.**

Ferner ist eine Auditierung in Fillen des § 203 StGB problematisch, etwa wenn es sich
bei dem zu tiberpriifenden Unternehmen um ein Unternchmen aus dem medizinischen
oder anwaltlichen Bereich handelt. Sollte das priifende Unternehmen von medizinischen
Daten Kenntnis erlangen, wire vorab eine Finwilligung der Betroffenen einzuholen. Inso-
fern dhnelt die Sach- und Rechtslage eher der Frage der Drittwartung von I'T-Diensten im
medizinischen Bereich.*?® Selbst wenn man aber keinen Fall des § 203 StGB hat, miissen

432 OLG Kdln GRUR 1995, 676 (677f.).

433 OLG Diisseldorf MMR 2002, 238 (241); OLG Niirnberg NJW 1989, 2634; BGH GRUR. 1984, 45
(52) — Honorarbedingungen — Sendervertrag.

434 BVerfG NJW 2005, 883; BVerfG NJW 2002, 3619 (3622).

435 FEhmann CR 1991, 293 (294); Otto wistra 1999, 201 (203).
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die datenschutzrechtlichen Vorgaben eingehalten werden.®® Ein Audic-Unternehmen er-
fihrt einige Informationen, die in den Bereich der personenbezogenen Daten fallen, etwa
iiber den Datenzugriff einzelner Mitarbeiter und deren IT-Nutzungsverhalten. Typischer-
weise ist das auditierende Unternehmen kein Beauftragter 1.S.v. Art. 28 DSGVO; insofern
fehlt es an einem Weisungsverhiltnis zwischen dem Kunden und dem Priifer. Eine Kennt-
nisgabe von Daten mit Personenbezug kénnte deshalb nur im Rahmen von Art. 6 DSGVO
oder § 26 BDSG legitimiert werden. § 26 Abs. 1 BDSG ist allerdings nicht einschligig, da
die Datenverarbeitung nicht der Entscheidung tiber die Begriindung eines Beschiftigungs-
verhiltnisses oder dessen Durchfiihrung dient. Art. 6 Abs. 1 lit. b) DSGVO scheidet eben-
falls offensichtlich aus, da der Vertrag, den es zu erfiillen gilt, nicht zwischen dem Kunden
und den beziiglich der personenbezogenen Daten Betroffenen, etwa der Mitarbeiter, ge-
schlossen wurde, sondern zwischen dem Kunden und dem Softwareunternehmen. Zur
Anwendung kime somit nur der Tatbestand des Art. 6 Abs. 1 lit. f) DSGVO, der auf eine
umfassende Giiterabwigung zwischen dem Ubermittlungsinteresse des Kunden und den
Schutzinteressen der Betroffenen fiihrt. Der Kunde kénnte zwar als Ubermittlungsinteresse
darauf verweisen, dass er sich vertraglich gegeniiber dem IT-Unternehmen zur Auditierung
verpflichtet hat. Er miisste dann aber noch abwigen, ob dieses vertragliche Interesse ein
berechtigtes Interesse darstellt, welches den Vorrang haben kann vor den Schutzinteressen
der Betroffenen. Dies diirfte ihm schwer fallen, als er gar keinen Einfluss auf den von ei-
nem Externen vorgenommenen Auditierungsprozess hat. Er weil also gar nicht, welche
personenbezogenen Daten unter Umstinden bei der Auditierung mit offenbart werden.
Die Einsichtnahme durch das auditierende Unternehmen ist also datenschutzrechtlich niche
legitimiert. Damit gerit der Kunde in eine gefihrliche Zwickmiihle: Er soll auf der einen
Seite seine vertraglichen Auditierungspflichten erfiillen, steht aber auch gleichzeitig den
Betroffenen in Bezug auf die Einhaltung datenschutzrechtlicher Vorgaben in obligo. Die
unkonturierte Auditierungsverpflichtung kann den IT-Kunden zu einem permanenten
Reechtsbruch verleiten und ist auch schon aus diesen Grinden nicht als das Sachangemes-
sene anzusehen.

Auditierungsklauseln sind folglich regelmiBig nach § 307 Abs. 2 Nr. 1 unwirksam, da sie
von jeglichen Grundgedanken des Urheberrechts, nimlich in Gedanken der Beschrinkung
von Priifungsrechten auf die Auskunftserteilung, erheblich abweichen. Dieser Makel der
Rechtswidrigkeit wird noch durch die Uberlegung verstirkt, dass durch die vertragliche
Verpflichtung auch zusitzliche Probleme auf den Kunden im Hinblick auf die Einhaltung
datenschutzrechtlicher Vorgaben hinzukommen. Die Alternative ist einfach: Der Kunde
wird zum Selbstaudit verpflichtet; bei Zweifeln an der Richtigkeit der Selbstauskunft gibt
der Kunde eine eidesstattliche Versicherung ab. Sollten dann noch Zweifel bestehen, steht
der Weg iiber die Staatsanwaltschaft bzw. die allgemeinen zivilrechtlichen Mdglichkeiten
zur Einsichtnahme und Beschlagnahme in Unterlagen offen.

VIII. Softwaremiete

Im Softwarebereich durchaus moglich ist neben Kauf- und Werkvertrag eine Vermie-
tung von Software. Man wird davon ausgehen konnen, dass jede zeitlich begrenzte Uber-
lassung von Nutzungsrechten an Software als Mietvertrag oder Rechtspacht angesehen
werden kann. Das Mietrecht ist im Ubrigen beim Softwareleasing zu beachten. Auch fiir
den Bereich des Application Service Providing spielt die Vermietung von Software eine
Rolle.#7

436 Huppertz/Schneider ZD 2013, 427; Schneider CR 2015, 413 (420).

437 Der BGH sicht ASP-Vertrige als Mietvertrige; siche BGH NJW 2007, 2394 (2394f); So etwa Mege-
de NJW 1989, 2580 (2582); Dana/Jersch IuR 1988, 137 (146); a. A. OLG Koln BeckRS 2001, 5514,
das von einem Lizenzvertrag spricht und diesen dem Werkvertragsrecht unterstellen will.
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1. Anwendbare Bestimmungen bei Mietvertrigen

Der Anwendung von Pachtrecht steht schon entgegen, dass eine Fruchtziehungsbefugnis
zugunsten des Anwenders von Software in der Regel nicht besteht. Die Einriumung eines
wirtschaftlichen Verwertungsrechts der Software i.S.d. Urheberrechtsgesetzes ist von den
Softwareerstellern typischerweise nicht beabsichtigt.*

Vorgedruckte, im Handel erhiltliche Mietvertrige sind der typische Anwendungsfall des
AGB-Rechts. Diese Formularmietvertrige sind gerade auch bei Softwaremiete verbreitet.
Hier werden iiberwiegend vorformulierte Vertragstexte verwendet, die als AGB i.S.v.
§ 305 Abs. 1 der Inhaltskontrolle nach §§ 307 ff. unterliegen. Werden in einem Produkt-
schein iiber eine EDV-Konfiguration die Parteien als Kdufer und Verkiufer bezeichnet, so
soll die Individualvereinbarung ,, Vermieten bis Zeitpunkt X — Leasing ab Zeitpunkt Y* der
Annahme eines Kaufvertrags nicht entgegenstehen; diese Individualvereinbarung sei viel-
mehr als eine Finanzierungsregelung anzusehen, wonach der Kaufpreis bis zum Zeit-
punkt X gestundet wurde und der Kiufer als Gegenleistung ,,Miete* zahlen sollte ***

Bei zeitlich befristeten Softwarevertrigen hat der BGH CPU-Klauseln flir wirksam er-
achtet, die den Einsatz der Software auf einem leistungsfihigeren Rechner gegen weitere
Lizenzzahlungen gestatten.*® Der Bundesgerichtshof geht davon aus, dass eine Aufspaltung
urheberrechtlicher Nutzungsrechte bezogen auf unterschiedliche Hardware nicht méglich
ist. AuBerhalb der urheberrechtlichen Lizenzeinrdumung konnen schuldrechtliche Verein-
barungen dieser Art jedoch getroffen werden. Sie unterliegen dem AGB-Recht. Der Bun-
desgerichtshof fithrt aus, dass die Angemessenheit von CPU-Klauseln wesentlich davon ab-
hingt, ob es sich um Vertrige handelt, welche die dauerhafte Uberlassung von Software
gegen Einmalzahlung zum Gegenstand haben oder die zeitlich befristete Uberlassung im
Rahmen eines Dauerschuldverhiltnisses. !

2. Beschrinkung der Gewihrleistung

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

Es entspricht der {iblichen Vertragsgestaltung auch bei IT-Mietvertrigen, dass der Ver-
mieter in vorformulierten Standardvertrigen seine Gewihrleistung fiir Sach- und Rechts-
mingel der iiberlassenen Mietsache so weit wie moglich einzuschrianken versucht. Fraglich
ist, ob und in welchem Umfang eine solche Beschrinkung zuldssig ist.

a) Bestitigung als ,,vertragsgemaf‘

Hiufig finden sich in Mietvertrigen Klauseln, in denen der Mieter von Software den
vertragsgemifen Zustand der Sache bestitigt: ,,Dem Mieter sind die wesentlichen Funk-
tionalititen des iiberlassenen Computerprogramms bekannt. Er erkennt sie als ordnungs-
gemil3, zweckentsprechend und zum vertragsgemiBen Gebrauch tauglich an.“*? Durch
diese Klauseln versucht der Verwender seine Gewihrleistung aus § 536 fiir vorhandene
Softwaremingel vollstindig auszuschlieBen, indem er sich die vorhandenen Mingel als ver-
tragsgemif} bestitigen ldsst.

438 LG Koln Beilage zu BB 1996, S. 9 Nr. 8; siche auch Schmidl in: Dauner-Lieb/Langen NK-BGB An-
hang IV zu §8 535-580a Rn. 81.

439 OLG Koln NJW-RR 1992, 1326.

440 BGH NJW 2003, 2014 (2015£).

441 BGH NJW 2003, 2014 (2016).

442 OLG Hamm CR 1990, 37 (38).

443 Vgl. LG Berlin Grundeigentum 1985, 829.
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Die Wirksamkeit solcher Klauseln bestimmt sich — abseits der Spezialregelungen zur
Wohnraumiete in § 536 Abs. 4 — nach den §§ 308, 309. Anders als im Kaufrecht sind
mietvertragliche Gewihrleistungsbeschrinkungen nicht schon nach § 309 Nr. 8b unzulis-
sig, da diese Vorschrift auf Mietvertriige nicht anwendbar ist. Eine Klausel, in der die
Kenntnis des Mieters vom mangelhaften Zustand der Mietsache und die Anerkennung als
vertragsgemif unterstellt wird, stellt jedoch eine unzulissige Beweislastumkehr i.S.v.
§ 309 Nr. 12b dar. Nach § 536b stehen dem Mieter von Software nimlich keine Gewihr-
leistungsrechte zu, wenn er vorhandene Programmmingel bei Vertragsschluss kannte. Die
Darlegungs- und Beweislast fiir die Kenntnis des Mieters trigt der Softwarelieferant.*** Eine
Klausel, in der pauschal die Kenntnis des Kunden von allen vorhandenen Softwaremingeln
fingiert wird, stellt daher eine unzuldssige Anderung der Beweislast zum Nachteil des Mie-
ters dar und sind daher nicht wirksam.

Zulissig und empfehlenswert ist es jedoch, vorhandene Softwaremingel explizit im Ver-
trag aufzufithren, da der Mieter dann durch den Vertragsabschluss tatsachliche Kenntnis von
den konkreten Mingeln erlangt, wodurch Gewihrleistungsanspriiche (wegen dieser Min-
gel) nach § 536b S. 1 ausgeschlossen werden. Hinreichend ist auch der Hinweis, dass es
sich bei der iiberlassenen Software um eine Betaversion handelt, da dadurch dem Nutzer
die Ublichkeit bestimmter Verwendungsrisiken deutlich gemacht wird.

Bei Softwaremietvertrigen mit Unternehmern ist § 309 nicht anwendbar. Beweislastum-
kehrklauseln und Tatsachenbestitigungen zwischen Unternehmern unterliegen jedoch der
Inhaltskontrolle des § 307. Hiernach ist auch im unternehmerischen Bereich eine pauschale
Klausel unwirksam, wonach der Unternehmer erklirt, dass ihm die Softwaremingel be-
kannt sind.* Unzulissig ist daher auch bei Mietvertrigen mit Unternehmern eine Rege-
lung, in der der Mieter pauschal die Mingelfreiheit der Mietsache attestiert: ,,Der Mieter
bestitigt bei Vertragsschluss die VertragsgemiBheit der Mietsache.”

b) Ausschluss der Gewihrleistung

Anders als im Kaufrecht ist im Mietrecht, dem eine den § 476 entsprechende Regelung
fehlt, ein individualvertraglicher Ausschluss der Gewihrleistung fiir Mingel der Mietsache
im B2C-Verhiltnis grundsitzlich zulissig.* Etwas anderes gilt nur im Falle der Arglist des
Vermieters. Hat dieser den Mangel arglistig verschwiegen, so kann er sich, dhnlich wie im
Kaufrecht (vgl. § 444), gem. § 536d nicht auf einen Gewihrleistungsausschluss berufen.
Besonderheiten gelten zudem noch fiir den Bereich der Wohnraummiete, der allerdings
hier keine Rolle spielt.

In AGB ist sowohl gegeniiber Verbrauchern als auch im geschiftlichen Bereich die
Grenze des § 307 Abs. 1 zu beachten. Hiernach darf der Gewihrleistungsausschluss nicht
dazu fihren, dass der Mieter von IT-Produkten rechtlos gestellt wird. Eine vollstindige
Freizeichnung des Vermieters von der mietvertraglichen Mingelgewihrleistung, z.B. durch
cine Klausel ,Auftretende Mingel an der Software hat der Mieter auf eigene Kosten besei-
tigen zu lassen; eine Minderung der Miete wegen Mingeln ist ausgeschlossen®, wider-
spricht dem gesetzlichen Leitbild des § 536 und stellt damit eine unangemessene Benach-
teiligung 1.S.v. § 307 Abs.2 Nr. 1 dar. Eine Ausnahme bilden [T-Leasingvertrige, bei
denen der Leasingnehmer trotz Mangelhaftigkeit des Leasingguts durch einen Gewihrleis-
tungsausschluss zugunsten des Leasinggebers nicht schutzlos ist, wenn ihm der Leasinggeber
unmittelbar und vorbehaltlos die (kaufrechtlichen) Gewihrleistungsanspriiche gegen den
Lieferanten abtritt.*”

Eine unangemessene Benachteiligung des Mieters kann gem. § 307 Abs. 2 Nr. 2 auch
darin liegen, dass durch die Beschrinkung der Mingelgewihrleistung der Zweck des Miet-
vertrags gefihrdet wird. Klauseln, die die Gewihrleistung pauschal fiir alle Mingel aus-

444 BGH WM 1962, 1379.

445 Vgl. BGH NJW 2006, 47; BGH NJW 1988, 640; OLG Frankfurt NJW-RR 1986, 245 (246).
446 BGH NJW-RR 1993, 519.

447 BGH NJW 1987, 1072.
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schlieBen, laufen dem Vertragszweck zuwider, da hierdurch auch Mingel erfasst werden,
die den bestimmungsgemiBen Gebrauch der Mietsache verhindern .44

Ein vollstindiger Ausschluss von Gewihrleistungsrechten durch AGB wird auch im
I\/I‘ietr-echt mithin als Verstofl gegen § 307 Abs. 2 Nr. 1 angesehen. Zulissig soll allerdings
sein, in Bezug auf das Minderungsrecht den Minderungsberechtigten auf seine Anspriiche
aus Bereicherungsrecht hinsichtlich der zu viel gezahlten Miete zu verweisen.**” Zu beach-
ten ist auch das Recht des Micters auf Mingelbeseitigung (§ 535 Abs. 2 S. 2). Hinzu
kommt das aus dem Werkvertragsrecht bekannte Recht auf Selbstvornahme in Fillen des
Verzugs mit der Mingelbeseitigung. Wie im Werkvertragsrecht sicht das BGB auch fiir
Mietvertrige ein Selbstvornahmerecht vor: Ist der Vermieter mit der Beseitigung des Man-
gels in Verzug, kann der Mieter die Mangelbeseitigung selbst vornehmen und vom Ver-
mieter Ersatz der erforderlichen Aufwendungen verlangen (§ 536a Abs. 2 Nr. 1). Im Ubri-
gen steht dem Mieter von Software ein aulerordentliches Kiindigungsrecht nach § 543
Abs. 2 Nr. 1 zu, wenn erhebliche Mingel trotz Festsetzung und entsprechender Androhung
nicht beseitigt werden.

c) Schadensersatzanspriiche

Ebenso wie das Kaufrecht unterscheidet das Mietrecht zwischen Gewihrleistungs- und
Schadensersatzanspriichen. Nach § 536a Abs. 1 haftet der Vermieter fiir anfingliche Min-
gel verschuldensunabhingig und fiir nachtrigliche Mingel, sofern er sie zu vertreten hat.
§ 536a Abs. 1 ist damit fiir Schadensersatzanspriiche wegen Sach- und Rechtsmingeln lex
specialis zur Regelung des § 280 Abs. 1. Im Unterschied zum Minderungsrecht aus § 536
existiert fiir Schadensersatzanspriiche nach § 536a Abs. 1 keine Sonderregelung fiir Miet-
verhiltnisse iiber Wohnraum. Die Haftung des Vermieters aus § 536a ist damit grund-
sitzlich fiir alle Mietverhiltnisse im Rahmen des § 536d vertraglich abdingbar. Dies gilt
auch fiir Formularvertrige, bei denen jedoch — wie schon an anderer Stelle dargelegt — die
allgemeine Grenze des § 309 Nr. 7 fiir klauselmiRige Haftungsausschliisse zu beachten ist.

Eine formularmifBige Klausel, in der die Garantichaftung des Vermieters fiir anfingliche
Mingel ausgeschlossen wird, ist daher unbedenklich: ,, Die verschuldensunabhéingige Haftung
des Vermieters fiir anfingliche Mangel der Software wird ausgeschlossen. “*° Durch die Beschrin-
kung dieser Klausel auf die verschuldensabhingige Haftung liegt kein Fall des § 309 Nr. 7
vor. Zu weitgehend wire aber eine Klausel, durch die pauschal ,,die Haftung des Vermie-
ters flir Mingel der Software ausgeschlossen® wird. Da dieser Ausschluss auch schuldhafte
Pflichtverletzungen 1.S.v. § 309 Nr. 7 umfasst, ist ein solch undifferenzierter Haftungsaus-
schluss unwirksam (§ 307 im Unternehmensbereich).

Zu bedenken ist zudem die Riickgabeverpflichtung aus § 546 Abs. 1. Der Mieter von
Software muss die Computerprogramme nach Beendigung des Mietverhiltnisses zuriickge-
ben. Technisch ist zu berticksichtigen, dass eine Riickgabe von Software in Form der Aus-
hindigung kérperlicher Kopien nicht mdglich ist. Meist ist die Software auf einer Festplatte
installiert. Eine Riickgabe dieser Installationskopien scheidet regelmiBig aus. Stattdessen
ergibt sich aus § 546 Abs. 1 eine entsprechende Loschungsverpflichtung. Allerdings ist es
mit einer Léschung durch Betitigung der DEL-Taste nicht getan. Die DEL-Taste bewirkt
nur eine Streichung der gespeicherten Inhalte in der Index-Zeile. Zur Loschung bedarf es
eigentlich einer Neuformatierung der Festplatte, die allerdings als solche sehr aufvendig ist
und unverhiltnismiBig sein diirfte. Insofern geht man in der Praxis wohl davon aus, dass
die Riickgabeverpflichtung aus § 546 Abs. 1 durch die Riickgabe physischer Kopien und
die Abgabe einer eidesstattlichen Erklirung erfullt wird, wonach der IT-Mieter die Nut-
zung der iiberlassenen Software unterlisst. Diese Erklirung kann man auch durch eine ent-
sprechende Vertragsstrafe absichern, ohne dass dies AGB-rechtlich mit den Vorgaben von

448 BGH NJW 1988, 2664 (2665) zum Betrieb einer Gaststitte.
449 BGH NJW-RR 1993, 519.
450 BGH NJW-RR 1991, 74.
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§ 309 Nr. 6 kollidieren wiirde.*! Gibt der Mieter die Software nicht nach Beendigung des
Mietverhiltnisses zuriick, kommt als eine Art Mindestschaden die Verpflichtung auf den
Mieter zu, die vereinbarte Softwaremiete weiter zu bezahlen (§ 546a Abs. 1). Weiterge-
hende Schadensersatzanspriiche bleiben insofern unberiihrt (§ 546a Abs. 2). Diese Ansprii-
che konnen sich aus Verzug des Mieters mit der Riickgabe (§§ 286, 280 Abs. 2) sowie aus
dem Gedanken der positiven Vertragsverletzung (§ 280 Abs. 1) ergeben. Hinzu kommt ein
eventueller Bereicherungsanspruch aus § 812 Abs. 1 S. 1 Var. 1.%2

Fiir wirksam erachtet wird eine Koppelung der I'T-Miete mit einem Verbot zur Nutzung
von Anlagen anderer Hersteller.® Es ist allerdings meines Erachtens nicht einzusehen, wie-
so man dem Mieter verwehren soll, Software anderer Hersteller zu nutzen. Sollte eine Ver-
bindung mit dem IT-Equipment Dritter technisch negative Folgen haben, wird man zu-
gunsten des Vermieters einen entsprechenden Ausschluss in der Haftung fiir eventuelle
Schiden annehmen kénnen. Ein pauschaler Ausschluss in der Verbindung mit Drittgeriten
und Drittsoftware wiirde den Mieter iiber Gebiihr belasten, insbesondere in Fillen, in de-
nen durch den Anschluss solcher Gerite keine Risiken fiir die vermietete Software und de-
ren Einsatz bestehen.

IX. Softwarepflege

1. Rechtsnatur

Die Rechtsnatur von Servicevertrigen ist noch ungeklart. Die Bandbreite der vertrete-
nen Ansichten reicht von der Einordnung als Werk-,** Miet-,*% Dienstvertrige*® tiber die
Qualifizierung als Vertrige sui generis bis hin zur Betrachtung als Versicherungsvertrige.*’
Meines Erachtens gibt es ,,den” Servicevertrag nicht. Vielmehr sind eine Fiille von Einzel-
leistungen zu unterscheiden, die allerdings auf der Grundlage eines einheitlichen Schuld-
verhiltnisses, dem allgemeinen Servicevertrag, erbracht werden.

Zu unterscheiden sind verschiedene Stufen der Software-Pflege-Vereinbarung. Da sind
zunichst die Basisvertrige, die sich beispielsweise auf die Lieferung von Hardware, die
kaufvertraglich zu qualifizieren ist, konzentrieren. Auch die Lieferung ,,nackter” Software
erfolgt regelmiBig im Rahmen von Kaufvertrigen. Dahingegen ist die Lieferung von Indi-
vidual-Software sowie die Anpassung von Standard-Software an die besonderen Bediirfnisse
des Kunden im Rahmen werkvertraglicher Vertragsgestaltungen typisch.

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

Insofern verweist der allgemeine Service-Vertrag auf die Vertrige dritter Stufe, ndmlich
die Einzelvertrige iiber die Einzelleistungen. Diese Einzelleistungen haben vollig unter-
schiedliche Geprige. Geht es um die individuelle Instandhaltung und Instandsetzung, ha-
ben wir es mit einem Werkvertrag zu tun.*® Die Lieferung von Updates und Upgrades ist
gem. § 650 im Wesentlichen kaufvertraglich zu qualifizieren. Eine Hotline und sonstige
Formen der Beratung erfolgen auf der Basis dienstvertraglicher Verpflichtungen.

451 LG Luneburg CR 1989, 606.

452 BGH BGHZ 44, 241 (242).

453 Redeker Rn. 643.

454 Siehe etwa BGH NJW 2010, 1449 (1451); BGH NJW 1984, 2160.

455 Lowe CR 1987, 219.

456 Beise DB 1979, 1214 (1215).

457 BVerwG NJW-RR 1988, 343.

458 Siehe auch BGH NJW 2010, 1449 (1451); MiiKoBGB/Busche § 631 Rn. 174,

459 Siche auch BGH NJW 2010, 1449 (1451); NJW 1984, 2160; MiiKoBGB/Busche § 631 Rn. 174;
Schneider CR 2005, 695.
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2. Der allgemeine Servicevertrag

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

Abschluss eines solchen Vertrags kann im B2B-Bereich allenfalls nach MaBgabe kartell-
rechtlicher Vorgaben (§§ 19 Abs. 2 Nr. 1, 20 Abs. 1 GWB bzw. Art. 102 AEUV) bejaht
werden, wenn ein marktbeherrschender Unternehmer Servicevertrige abschlieBt und ei-
nem einzelnen Anwender ohne sachlichen Grund den Abschluss verweigert. Gegeniiber
Privaten ldsst sich ein solcher Abschlusszwang allenfalls aus § 826 fur lebenswichtige Giiter
herleiten.*" Im Softwarebereich wird dies allerdings eher selten der Fall sein.

a) Hauptleistungspflichten

aa) Pflichten des Dienstverpflichteten. Dienstvertrige verpflichten zu Diensten jeder Art
(§ 611 Abs. 2). Durch den Servicevertrag verpflichtet sich der Unternehmer insbesondere
zum
~ Bereithalten von Personal auf Abruf und
— Bereithalten von Maschinen.

Primirer Anspruch des Dienstberechtigten gegen den Dienstverpflichteten ist der Erfiil-
lungsanspruch aus dem Dienstvertrag (8§ 611 Abs. 1, 241 Abs. 1), den der Dienstberech-
tigte im Wege einer Erflillungsklage geltend machen kann. Allerdings ist eine Vollstreckung
aus dem Erfiillungstitel im Regelfall gem. § 888 Abs. 3 ZPO ausgeschlossen.

Hinsichtlich der niheren Konkretisierung des Leistungsumfangs werden im typischen
Fall in Pflegevertrigen Szenarien fiir die Reaktionszeiten und den Reaktionsumfang vor-
genommen. Solche Szenarien sind typischerweise einer AGB-Kontrolle entzogen, da damit
Hauptleistungspflichten konkretisiert werden. Allerdings gilt auch bei der Konkretisierung
von Hauptleistungspflichten das Transparenzgebot. Insofern hat der BGH zu Recht eine
Klausel untersagt, wonach Dienstpflichten nur im Rahmen des ,,technisch Moglichen® er-
bracht werden.

Die aus einem Softwarepflegevertrag hinsichtlich einer Kanzleisoftware verpflichtete Par-
tei muss bei Anderungen der gesetzlichen Bestimmungen die Software an die geinderten
Bestimmungen anpassen und eine auf dem vereinbarten Betriebssystem lauffihige Version
bereitstellen. !

Wird in einem Softwarepflegevertrag grundsitzlich vereinbart, dass die Erbringung der
‘Wartungsleistung per Fernwartung (insbesondere online) erfolgen soll, so kann der Kosten-
aufwand fiir den vom Leasingnehmer ausdriicklich gewiinschten Vor-Ort-Service diesem
gesondert in Rechnung gestellt werden. *? Zudem besteht ein Anspruch auf zusitzliche
Vergiitung, wenn die Stundenzahl fiir ein mitgeleastes Training auf der neu erworbenen
Software bei weitem tiberschritten wird.*¢3

AGB-rechtlich unproblematisch ist eine Klausel, wonach die Wartung in Form der In-
standhaltung auf Abruf des Auftraggebers erfolgt.*** Wird die Wartung schlecht durchge-
fiihrt und gerit die Anlage dann insgesamt in einen stéranfilligen Zustand, liegt darin eine
mangelhafte Werkleistung.*®> Die Beweislast fiir einen Mangel der Wartung liegt beim
Kunden.*® Wird eine Wartung auf Abruf sowie eine feste Mindestlaufzeit des Wartungs-
vertrags vorgesehen, bedarf es keiner Abnahme; die Abnahme gilt insofern als konkludent
abbedungen.*®” Einer gesonderten Abnahme bedarf es auch deshalb nicht, weil die Pflege-
leistungen ja kontinuierlich vorgenommen werden miissen.*® Wird eine Hotline kostenlos

460 Marly Rn. 1049f.

461 OLG Kaln CR 2003, 329.

462 LG Cottbus CR 2004, 260.

463 LG Cottbus CR 2004, 260.

464 OLG Hamm CR 1989, 815.

465 OLG Miinchen CR. 1989, 283.

466 OLG Minchen CR. 1989, 283.

467 OLG Karlsruhe CR 1987, 232 (233).

468 Seitz CR 1988, 31 (33); dhnlich Lowe CR 1987, 219 (220).
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angeboten, kénnen trotzdem Auskiinfte einer solchen Hotline eine Haftung fiir Vorsatz
und Fahrlissigkeit mitbringen. Dies gilt insbesondere dann, wenn der Anbieter dem Kun-
den mitteilt ,,fiir weitere Fragen stehen ich Thnen gerne zur Verfiigung*.*?

bb) Das Pflegeunternehmen. Welche Leistung der Dienstverpflichtete schuldet, ist im Wege
der Vertragsauslegung zu ermitteln. Dabei ist zu beachten, dass durch die Einbeziehung
von standardisierten Arbeitsvertrigen in die AGB-rechtliche Inhaltskontrolle auch die
Hauptkonditionen des Dienstvertrags auf dem Priifstand des § 307 Abs. 1 S. 1 stehen kon-
nen. Zwar erstreckt sich die Inhaltskontrolle der §§ 307 ff. gem. § 307 Abs. 3 S. 1 nur auf
Bestimmungen, durch die von Rechtsvorschriften abgewichen wird. AuBerhalb des Ar-
beitsrechts bleibt es damit bei der alten Rechtslage, wonach die Hauptleistungspflichten,
insbesondere die Angemessenheit der Vergiitung, nicht der richterlichen Inhaltskontrolle
unterliegen, da die Primirpflichten der Dienstvertragsparteien nicht gesetzlich fixiert sind.

Wie und wann Personal und Maschinen bereitzustehen haben, wird durch das Direk-
tonsrecht des Dienstberechtigten konkretisiert. Im Zweifel ist die Leistung jedoch persén-
lich vom Dienstverpflichteten zu erbringen (§ 613 S. 1). Erbringen fremde Serviceunter-
nehmen Dienstleistungen anstelle des Dienstverpflichteten, liegt darin keine Erfiillung des
Dienstvertrags. Ohne Genehmigung braucht der Dienstberechtigte sich keinen anderen
Vertragspartner gefallen zu lassen (§ 415). Zwar kann der Dienstverpflichtete die Maglich-
keit eines solchen Wechsels vereinbaren. Dabei hat er aber die Grenzen des AGB-Rechts
zu beachten. Hiernach ist eine Bestimmung unwirksam, wonach bei Dienstvertrigen ein
Dritter in die vertraglichen Pflichten eintritt. Eine Ausnahme gilt nur dann, wenn der Drit-
te namentlich bezeichnet ist oder dem Dienstberechtigten das Recht eingeriumt wird, sich
vom Vertrag zu 16sen. Die Kiindigungsfrist ist zu lang, wenn der Anwender erst nach ei-
nem Monat den Vertrag auflésen kann.#’® Auch bei Kaufleuten ist eine Regelung, die ei-
nen freien Wechsel im Rahmen von AGB vorsieht, nicht zulissig.47!

Umgekehrt kann der Dienstberechtigte im Zweifel nicht seinen Anspruch auf die
Dienste auf Dritte tibertragen (§ 613 S. 2). Insbesondere ist es ihm verwehrt, den Dienst-
verpflichteten darauf zu verweisen, dass dessen Leistungen flir ihn keinen Sinn mehr hitten
und dieser daher fiir ein anderes Unternehmen titig werden solle. Auch verstoBen Klauseln
etwa in Einkaufsbedingungen, die einen solchen freien Wechsel vorsehen, gegen das AGB-
Recht. Eine Ubertragung der Pflichten aus dem Pflegevertrag auf einen Dritten kann nicht
in AGB vereinbart werden.*? Zulissig ist allerdings die Ubertragung von Pflichten im
Rahmen der Subunternehmerschaft. In der Literatur wird aber eine solche uneinge-
schriinkte Moglichkeit zur Ubertragung von Pflichten auf Erfullungsgehilfen im Hinblick
auf die besondere Sensibilitit des Pflegebereichs fiir bedenklich erachtet. 4

Ubernimmt eine Firma mit ausdriicklichemn Schwerpunkt in der Softwarewartung eine
,,24-Stunden-Verfiigbarkeitsgarantie®, ist darin nach einer Entscheidung des OLG K&ln#™
kein VerstoB gegen § 307 zu sehen. Den Leitsitzen des Urteils nach ist nicht anzunehmen,
,,dass durch die Ubernahme dieser Pflicht eine solche Firma entgegen Treu und Glauben
unangemessen benachteiligt werde. Es ist vielmehr einsichtig und deshalb angemessen, dass
ein Unternchmen, dessen an verschiedenen Stellen arbeitende Dienststellen miteinander
kommunizieren miissen, sicherstellen muss, dass ein etwaiger Ausfall des Systems kurzfristig
behoben wird. Die Wartungsfirma kann als ausgewiesene Spezialistin bei Vertragsschluss
dieses Risiko auch sehr genau einschitzen®. 47

c) Pflichten des Dienstberechtigten. Der Dienstberechtigte hat die Serviceleistungen zu ver-
giiten (§ 611 Abs. 1). Die Vergiitung kann nach Leistung (§ 614 S. 1) oder Zeit (§ 614

469 AG Maulbronn NJW-RR 1994, 1077.

470 LG Koéln NJW-RR 1987, 885 (886).

471 OLG Bramberg CR 1987, 234,

472 OLG Bamberg CR 1987, 234.

473 Schneider, Handbuch EDV-Recht, K Rn. 239.
474 OLG Koln BeckRS 2003, 08424.

475 OLG Kaln BeckRS 2003, 08424,
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S. 2) berechnet werden. Eine Vorauszahlungspflicht ist zumindest dann unwirksam, wenn
es um eine Zahlung fiir ein Jahr im Voraus geht.*’® Zu beachten ist hier vor allem das Leit-
bild des Dienstvertragsrechts (§ 614) sowie des Mietrechts (§ 556b), wonach die Verglitung
zum Ende des einzelnen Zeitabschnittes fillig wird. In der Literatur wird vorgeschlagen,
zumindest eine vierteljihrliche Vorauszahlung als wirksam anzusehen.*”’?

Wird bei der Pflege ein ,,Circapreis” vereinbart, kann das Pflegeunternehmen seinen
nachtriglich hoheren Aufwand nur bis zu 110% des Circapreises in Rechnung stellen.
Eine Berechnung der jeweils geschuldeten Pauschale zu Beginn eines Kalenderjahres ist
AGB-rechtlich unzulissig.*”” Eine Vorauszahlungsklage soll allerdings zulissig sein.*

Zu beachten ist, dass Preisvereinbarungen nicht einer AGB-Kontrolle unterliegen. Eine
(scheinbare) Ausnahme gilt nur fiir Preisnebenabreden, welche die Art und Weise der
Preisberechnung zum Gegenstand haben. Hinsichtlich der Abdingbarkeit von § 614 ist zu
bedenken, dass eine Klausel, die eine Vergiitung fiir ein Jahr im Voraus vorsieht, wohl
kaum einer Inhaltskontrolle standhalten diirfte.*®! | Vereinbaren Vertragsparteien im Rah-
men eines Softwarepflege- und Betreuungsvertrags die regelmiBige Zahlung einer pauscha-
len Servicegebiihr zum Ersten des jeweiligen Monats, so ist diese Vergiitung unabhingig
davon, ob im entsprechenden Zeitraum tatsichlich Leistungen erbracht bzw. ein bestimm-
ter Erfolg herbeigefiihrt wurden, fiir die dauerhafte Bereithaltung von Personal und Mate-
rial {iber einen lingeren Zeitraum geschuldet* 82

b) Nebenpflichten

Neben die Hauptleistungspflichten treten Nebenpflichten, die sich als Gebote redlichen
Verhaltens aus § 242 ableiten lassen. Ein VerstoB gegen diese Pflichten fithrt bei schuldhaf-
tem Verhalten zu Schadensersatzanspriichen aus §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 und im vorver-
traglichen Bereich aus §§ 311 Abs. 2, 241 Abs. 2, 280 Abs. 1 (,,c.i.c.%).

Der Dienstverpflichtete iibernimmt auch eine Reihe von Nebenpflichten. Dazu zihle
die Pflicht zur Anzeige drohender Schiden. Ferner ist er verpflichtet, richtige Informatio-
nen iiber wichtige Eckdaten der Pflege zu geben. Dazu gehért auch eine Aufklirung iiber
Alternativen, etwa der Moglichkeit eines kostenlosen Updates oder der sinnvollen Aktuali-
sierung auf einen anderen Programmstand.*® Da er im Rahmen seiner Pflegeverpflichtung
eme Fiille von Betriebsgeheimnissen erfahren kann, trifft ihn auch eine implizite Pflicht zur
Wahrung dieser Betriebsgeheimnisse. Dies gilt insbesondere im Verhiltnis zu Anwendern,
die der Amtsverschwiegenheit unterliegen (§ 203 StGB), allen voran Anwilte und Arzte.
Ferner trifft den Anwender die Pflicht zur Einrichtung einer ordnungsgemiBen Datensi-
cherung, zur Bereitstellung von pflegenotwendigen Unterlagen und zur Bereitstellung ei-
nes technisch versierten Ansprechpartners flir Riickfragen.

Eine Nebenpflicht des Dienstberechtigten besteht darin, alles zu tun, um Schiden an
Leib und Leben des Pflegeunternchmens zu vermeiden. Thn treffen umfangreiche Mitwir-
kungs- und Unterrichtungspflichten, insbesondere im Hinblick auf die Realisierung des
Vertragszwecks. Ubernimmt der Anwender nebenvertraglich die Pflicht zur regelmiBigen
Datensicherung, scheiden Schadensersatzanspriiche gegen Wartungsunternehmen wegen
Datenverlust regelmiBig aus.*** Streitig ist es, ob er verpflichtet ist, den neuesten Pro-
grammstand zu iibernehmen. Fir das Pflegeunternehmen ist es oft ein Problem, dass der
Anwender auf der Basis veralteter Programmstinde Pflege erwartet. Eine solche Pflege
kann im Laufe der Jahre sehr zeit- und kostenintensiv werden. Es ist daher verstindlich,

476 OLG Miinchen CR 1992, 401 (402); a. A. LG Koln RuS 1995, 313.
477 Schneider K Rn. 231; Zahrnt CR 1992, 401 (404).

478 LG Kéln, Urt. v. 30.3.1992 — 90 O 282/82 (nicht veroffentlicht).
479 OLG Miinchen CR. 1992, 401.

480 OLG Miinchen CR 1992, 401 (402).

481 OLG Disseldorf NJW-RR 1995, 1015.

482 LG Betlin ZUM-RD 2002, 296.

483 AG Diiren CR 2004, 734.

484 LG Stuttgart CR 2002, 487.
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dass Pflegeunternehmen vertraglich den Anwender verpflichten, jeweils den neuesten Pro-
grammstand einzuarbeiten. Schwierig ist die Frage, ob AGB-miflig hohe Frequenzen von
Updates als Ubernahmepflicht fiir den Kunden vorgesehen werden kénnen. Im Hinblick
auf die allgemeine Auslegung im Rahmen von § 307 Abs. 2 wird man darauf abstellen
miissen, ob dem Kunden noch Alternativen bleiben, etwa in Form der Riicksetzung der
Software bei verbleibenden Fehlern in der neuen Version.*® Auch wird man dem Kunden
die Méglichkeit einrfiumen missen, fiir einen etwas lingeren Zeitraum nach Freigabe der
neuen Version die Pflege noch auf der Grundlage der alten Version verlangen zu diirfen.**
Das LG Hamburg hat entsprechende Klauseln gebilligt.**” Demnach sei eine Klausel wirk-
sam, nach der sich die Pflege stets auf den gesamten Bestand des Auftraggebers an der
Software des Herstellers bezieht, soweit der Hersteller hierfiir Pflege anbietet und die dazu
bestimmt ist, dass der Auftraggeber stets alle Installationen der Software des Herstellers
(einschlieBlich durch Zukiufe oder im Rahmen der Wartung erworbener Software) voll-
stindig beim Hersteller in Pflege halten oder die Pflege insgesamt kiindigen muss. Davon
erfasst sei auch Software, die der Auftraggeber von Dritten bezogen hat und fiir die der
Hersteller Pflege anbietet. Auch eine Klausel, die den Auftraggeber im Falle von Zukiufen
zur Erweiterung der Pflege auf Basis gesonderter Pflegevertrige mit dem Hersteller ver-
pflichtet, sei zulissig.

¢) Nicht- und Schlechterfiillung

Das Dienstvertragsrecht in den §§ 611 ff. kennt keine eigenen Gewihrleistungsregeln. Es
ist also auf das allgemeine Leistungsstorungsrecht zuriickzugreifen. Vertraglichen Vereinba-
rungen durch Verwendung vorformulierter Geschiftsbedingungen, die das Haftungsrisiko
fiir Leistungsstorungen regeln, kommt daher im Dienstvertragsrecht eine zentrale Bedeu-
tung zu. Die Generalklausel des § 280 Abs. 1, die als zentrale Norm des Leistungsstorungs-
rechts leistungsbezogene Pflichtverletzungen jeder Art erfasst, wirkt sich als Regelung des
allgemeinen Schuldrechts auch auf Leistungsstorungen im Softwarepflegebereich aus. Da-
nach hat der Dienstherr neben dem weiterhin bestehenden Erfullungsanspruch einen An-
spruch auf Ersatz des Schadens, der durch die schuldhafte Verletzung einer vertraglichen
Haupt- oder Nebenleistungspflicht verursacht wird; eine selbstindige Minderung der Ver-
giitung wegen Schlechtleistung kennt das Dienstvertragsrecht auch weiterhin nicht. Die
Haftung fiir Pflegemingel ist also verschuldensabhingig. Allerdings gelten die Regelungen
zur Verschiebung der Darlegungs-/Beweislast nach § 280 Abs. 2. Einen Anspruch auf
Nacherfiillung gibt es nicht. Allerdings bestehen die sonstigen Gewihrleistungsrechte aus
dem Kaufrecht in entsprechender Weise, insbesondere der Anspruch auf Minderung des
Pflegeentgelts sowie auf Rucktritt vom Vertrag.

Nach einem Urteil des LG Bonn unterfallen Leistungsstorungen im Softwarepflegever-
trag wihrend seiner Laufzeit dem allgemeinen Schuldrecht.*® Erst nach Laufzeitende sei
das Gewihrleistungsrecht einschligig.

Die Riickabwicklung des Softwarepflegevertrags konne im Einzelfall auch den zugrunde
liegenden Softwarevertrag erfassen, sofern Pflege- und Softwarevertrag Teile eines Gesamt-
geschiftes sind. Dabei reiche es fiir die Einheitlichkeit aus, wenn nur einer der Vertrags-
partner einen Einheitlichkeitswillen hat und dieser dem anderen Partner erkennbar war
und von diesem gebilligt oder mindestens hingenommen wurde. Zur Annahme eines ein-
heitlichen Rechtsgeschifts sei es nicht notwendig, dass zwischen den verschiedenen Akten
ein rechtlicher Zusammenhang bereits durch rechtsgeschiftliche Bedingungen hergestellt
wird. Ebenso wenig brauchten die mehreren Vereinbarungen demselben rechtlichen Ge-

485 Anders Peter in: Schneider/Graf v. Westphalen, Software-Erstellungsvertrige, Kap. I Rn. 2891f., der
solche Klauseln als Leistungsbeschreibungen fiir nicht kontrollfihig ansieht.

486 Schneider, K Rn. 171.

487 LG Hamburg ZUM 2014, 69.

488 LG Bonn CR 2004, 414.
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schiftstypus anzugehoren; sie konnten durchaus wesensungleich sein. Eine Geschiftseinheit
werde selbst dadurch nicht ausgeschlossen, dass an den mehreren Rechtsgeschiften nicht
durchweg dieselben Personen teilgenommen haben.

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

Hat der Gliubiger an der Erflillung des Dienstvertrags wegen Verzdgerung oder
Schlechtleistung kein Interesse mehr oder ist diese ihm nicht mehr zuzumuten, so gewih-
ren § 280 Abs. 2 und 3 unter den Voraussetzungen der §§ 281, 282 einen Anspruch auf
Schadensersatz statt der Leistung. In der Praxis diirfte diese Rechtsfolge, die u.a. auf Ersatz
der Kosten einer durch Nacherfiillung noch durchfithrbaren Leistung gerichtet ist,**" vor
allem bei Dienstvertragen relevant werden, bei denen die Dienstleistung nicht im Rahmen
eines Dauerschuldverhiltnisses, sondern als einmalige Leistung erbracht wird, z.B. bei Be-
ratungsleistungen im Rahmen eines Mandatsverhiltnisses (Steuerberater, Rechtsanwalt).
Von einer Schlechtleistung ist insbesondere dann auszugehen, wenn der Dienstverpflichtete
seiner Arbeitspflicht zwar nachkommt, aber eine mit Mingeln behaftete Arbeitsleistung
erbringt. Im Bereich der nicht leistungsbezogenen Nebenpflichten, die in § 282 i.V.m.
§ 241 Abs. 2 geregelt sind, liegt eine Pflichtverletzung vor, wenn bei der (ordnungsgemi-
Ben) Erbringung der Dienstleistung anderweitige Rechtsgiiter und Vermdogensinteressen
des Dienstberechtigten geschidigt werden.*”! Dariiber hinaus darf dem Gliubiger die wei-
tere Leistung des Schuldners nicht mehr zuzumuten ist. Hiervon kann etwa im Bereich des
Gesellschaftsrechts bei wiederholten VerstdBen gegen ein nebenvertragliches Konkurrenz-
verbot durch einen Gesellschafter ausgegangen werden.*2

Im Falle der Nichterfilillung von Pflegepflichten kann der Anwender auf Erfillung kla-
gen. Hier gibt es auch die Moglichkeit einer Ersatzvornahme im Rahmen von § 887 ZPO.
Ferner kann er das vereinbarte Entgelt verweigern (§ 320 Abs. 1). Sind die Dienste vor al-
lem wegen Zeitablauf nicht mehr nachholbar, liegt ein Fall der Unmoglichkeit vor. Bei
verspateter Erflillung greifen die allgemeinen Regeln zum Verzug.

d) Beendigung des Servicevertrags

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

aa) Ordentliche Kiindigung. Ein Dienstvertrag endet mit Ablauf des Zeitraumes, fir den er
abgeschlossen worden ist (§ 620 Abs. 1). Zu beachten ist § 624 bei einer mehr als fiinfjih-
rigen Laufzeit und § 309 Nr. 9 bei der Regelung der Laufzeit durch AGB.

Abseits solcher befristeter Vertrige sieht das BGB besondere Fristen fiir die ordentliche
Kiindigung vor (§§ 620 Abs. 2, 621). Ist die Verglitung nach Vierteljahren bemessen, liegt
die Kiindigungsfrist bei sechs Wochen flir den Schluss des Kalenderjahres (§ 621 Nr. 4).
Zwar ist das Recht zur ordentlichen Kiindigung uneingeschrinkt abdingbar.**> Allerdings
muss der Anwender spitestens nach zwei Jahren eine erste Mdglichkeit zur Kiindigung ha-
ben (§ 309 Nr. 9a).#* Stillschweigende Verlingerungen diirfen nicht linger als ein Jahr
dauern (§ 309 Nr. 9b). Zu Lasten des Anwenders ist auch eine lingere Kiindigungsfrist als
drei Monate nicht einfithrbar (§ 309 Nr. 9¢). Eine unzulissige Umgehung dieses Verbots
stellt eine Klausel dar, die zwar die 3-monatige Kiindigungsfrist berticksichtigt, eine Kiindi-

489 LG Bonn K&R 2004, 353.

490 Dauner-Lieb in: Dauner-Lieb/Langen NK-BGB § 280 Rn. 63.

491 Joussen NZA 2001, 745 (748); vgl. auch BT-Drucks. 14/6040, 141.

492 Vgl. BGH NJW-RR 1996, 949 (950).

493 MiiKoBGB/Hesse § 621 Rn. 29; Schreiber in: Schulze HK-BGB § 621 Rn. 1.
494 Siehe dazu auch Merveldt CR 2006, 721 (722); Kaufmann CR 2005, 841 (846).
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gung jedoch nur zu einem bestimmten Zeitpunkt im Jahr zulisst.*® Diese Regelungen gel-
ten aber nicht im kaufminnischen Verkehr. Hier sind die jeweiligen Handelsbrauche und
Gewohnheiten zu beachten. Diese kdnnen es angezeigt sein lassen, eine zehnjihrige Bin-
dung an einen Vertrag zuzulassen.**® Allerdings miissen dann auBergewdhnliche Umstinde
vorliegen, die eine solch lange Bindung erforderlich erscheinen lassen.*”

Die Verwirkung eines Kiindigungsrechtes — auch eines auerordentlichen — kann auch
bei einem I'T-Wartungsvertrag mit 24-Stunden-Verfligbarkeitsgarantie nicht vor Ablauf von
zwei Monaten angenommen werden.*® Insoweit ist auch zu beriicksichtigen, dass der
Schuldner vor Kiindigung des Vertrags die Moglichkeit haben musste, sich um eine Ersatz-
16sung zu bemiihen.

Ohne individuell getroftene vertragliche Absprache tiber eine langfristige Softwarewar-
tungsdauer besteht keine generelle Pflicht des Wartungsunternehmens, die vereinbarten
Leistungen fiir den gesamten ,,Lebenszyklus® einer verkauften Software sicherzustellen.*”
In Literatur und Rechtsprechung werden in seltenen Einzelfillen Kiindigungsausschliisse
wegen Rechtsmissbrauchs nach § 242 diskutiert, z.B. fiir den Fall, dass das Wartungsunter-
nehmen bei noch neuer und aktuell auf dem Markt vertriebener Software sich bewusst ei-
nem bereits bei Vertragsschluss erkennbar gewordenen Anpassungsbedarf (Umstellung auf
das Jahr 2000, Euroumstellung u.a.)’” entziehen will oder aber in dem Fall, in dem durch
eine Kiindigung der Kunde zur Zahlung von nicht geschuldeten Leistungen gebracht wer-
den soll.>! Es liegt jedoch grundsitzlich in der Autonomie und Verantwortung der Ver-
tragsparteien, eine Mindestvertragszeit — sofern gewollt — selbstindig frei auszuhandeln.
Daher kann es keinen Ausschluss von Kiindigungsrechten fiir die ersten Jahre unter dem
Gesichtspunkt von Treu und Glauben geben.>*

bb) Fristlose Kiindigung aus wichtigem Grund (§ 626). Nach § 626 kann jeder Dienstvertrag
aus wichtigem Grund gekiindigt werden. Dieses Recht zur auBerordentlichen Kiindigung ist
nicht ginzlich abdingbar.5®® Auch eine Beschrinkung auf bestimmte wichtige Griinde ist un-
zulissig.%* Gleiches gilt flir Kiindigungserschwernisse, etwa die Einfithrung einer ,,Schadens-
pauschale®. Wirksam ist lediglich ein Verzicht auf dieses Reecht nach dessen Entstehung.

‘Was bei EDV-Servicevertrigen als wichtiger Grund anzusehen ist, ist im Einzelnen strei-
tig. Mangelhafter Service kann — regelmifBig nach Abmahnung — zur Kiindigung aus wich-
tigem Grund fithren, insbesondere bei hiufiger Schlechterfiillung und schlechten Reak-
tionszeiten. Zweifelhaft diirfte es sein, ob eine Kiindigung auch bei anwenderseitigem
Ende der Nutzung der EDV-Anlage zulissig ist. Es diirfte wohl kein Kiindigungsgrund
sein, als Anwender auf die Unzumutbarkeit neuer Versionen zu verweisen. Hohere Gewalt
kann wiederum eine auBerordentliche Kiindigung rechtfertigen.> Sind Pflege- und Soft-
warevertrag Teile eines Gesamtgeschiftes, so kann sich der Softwareunternehmer fur die
fristlose Kiindigung des Pflegevertrags auch auf eine besonders gravierende Verletzung des
Softwarevertrags durch den Gliubiger berufen.%

495 LG Saarbriicken NJOZ 2015, 1235.

496 OLG Hamm NJW-RR 1986, 1248 (1249); OLG Karlsruhe NJW-RR 1991, 1460 (1461), allg. zur
Kiindigung von Softwarepflegevertrigen; Kaufmann CR 2005, 841.

497 Marly Rn. 1055.

498 OLG Koln K&R 2003, 573; s. fiir den Fall eines Quasi-Vertragshandlers: BGH NJW 1994, 722.

499 OLG Koblenz CR 2005, 482.

500 S. OLG Kaln CR 1998, 720 sowie Bartsch NJW 2002, 1526 (1530); a. A. OLG Nirnberg CR 2005,
260.

501 Vgl. OLG Koblenz NJW 1993, 3144.

502 OLG Koblenz CR 2005, 482 (483); a. A. LG Koln CR 1999, 218.

503 BGH NJW 1986, 3134; OLG Karlsruhe BB 1983, 725 (728).

504 So auch Peter in: Schneider/Graf v. Westphalen, Software-Erstellungsvertrige, Kap. I Rn. 349, der
eine Definition einzelner wichtiger Griinde ,,in engen Grenzen® fiir wirksam erachtet, aber die Ein-
schrinkung der Kiindigungsmoglichkeiten nach § 314 BGB allenfalls in engen Grenzen durch Indivi-
dualvereinbarung als zuldssig bewertet.

505 Kiindigungsrecht bejaht durch BGH NJW 1986, 3134.

506 Marly Rn. 1057.
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cc) Fristlose Kiindigung aufgrund besonderen Vertrauens (§ 627). Ein besonderes auBerordent-
liches Kiindigungsrecht ohne wichtigen Grund sieht § 627 bei Diensten vor, die aufgrund
besonderen Vertrauens iibertragen zu werden pflegen. Dieses Recht ist individualvertrag-
lich abdingbar. Ob eine Klausel aber der Inhaltskontrolle standhalt, ist streitig.>%7

3. Die Einzelvertrige — Die Lieferung von Softwareaktualisierungen: Kaufvertrag

Wichtig ist hier die Unterscheidung zwischen Programmanpassungen auf eine leis-
tungsstirkere Hardwareumgebung einerseits und Softwareaktualisierungen zur bloBen
Fehlerbeseitigung auf der Basis der bestehenden Hardwareinfrastruktur andererseits. Typi-
scherweise sind in Pflegevertrigen nur Softwareaktualisierungen geschuldet, nicht aber
zusitzliche Wartungs- und FehlerbeseitigungsmaBnahmen vor Ort. Die Programmanpas-
sungen miissen dabei an die vertraglich vorausgesetzte Hardware angepasst sein. Fehlt es
an einer Kompatibilitit des Updates mit der Hardware, liegt darin ein Mangel der Pflege-
leistung. Auch darf der Kunde nicht vertraglich verpflichtet werden, bei jeder Programm-
inderung die Software erneut entgeltlich zu erwerben.’®® Wollen die Softwarepflegeunter-
nehmen eine pflegeiltere Programmversion nicht mehr vornehmen, miissen sie die
iiblichen Fristen flir die ordentliche Kiindigung beachten. Alte Fehler, die nicht hinrei-
chend durch ein Update beseitigt werden, fiihren zum Wiederaufleben der alten Gewihr-
leistungsrechte. Hinzu kommt eine Pflichtverletzung aus dem Pflegevertrag (§ 280). Strei-
tig ist, ob Pflegeleistungen mit entsprechenden Dokumentationen versehen sein miissen;
fiir den Bereich der Hardwarewartung wurde eine solche (stillschweigende) Dokumenta-
tionspflicht abgelehnt.>%

Bei der Lieferung von Softwareaktualisierungen ist das Kaufrecht zu beachten. Soweit
die Updates Softwaremingel beseitigen, ist die Regelung des § 308 Nr. 8 zu beachten. Die
Nacherfiillung hat kostenlos zu geschehen, sodass eine Umwilzung von Kosten auf den
Anwender unzulissig ist. Als problematisch erweist sich die Kombination von Software-
aktualisierungen zur Beseitigung von Mingeln mit Programmanpassungen auf eine leis-
tungsstirkere Umgebung, d.h. die Kombination von Gewihrleistung und Verbesserungs-
programm. Noch ungeklirt ist die Frage, ob in solchen Fillen ein Hinweis auf die
Unterscheidung notwendig ist, um den Anwender iiber die tatsichlich entstandenen Kos-
ten in das richtige Licht zu setzen. Fiir die Fehlerbeseitigung lduft keine neue Gewihrleis-
tungsfrist. Anders ist die Rechtslage fiir Verbesserungen. Hier lduft eine neue Verjihrungs-
frist fiir alle gewihrleistungsrechtlichen Fragen.

4. Die Instandsetzung/Vollpflege: Werkvertrag

a) Abgrenzung AUG

Von Arbeitnehmeriiberlassung — hiufig auch als Leiharbeitsverhiltnis bezeichnet — wird
gesprochen, wenn ein selbstindiger Unternehmer (Verleiher) einen Arbeitnehmer (Leihar-
beitnehmer), mit dem er einen Arbeitsvertrag geschlossen hat, gelegentlich oder kurzfristig
an einen anderen Unternehmer (Entleiher) ,,ausleiht*. Nach § 1 Abs. 1 AUG liegt Arbeit-
nehmeriiberlassung vor, wenn der Arbeitnehmer von seinem Vertragsarbeitgeber im Rah-
men dessen wirtschaftlicher Titigkeit einem Dritten zur Arbeitsleistung tiberlassen wird. Es
sind somit mindestens drei Beteiligte erforderlich. Zwischen zwei der Beteiligten besteht
ein Arbeitsvertrag (Verleiher und Leiharbeitnehmer). Der Verleiher iiberlisst den Arbeit-
nehmer einem Dritten, dem Entleiher (vgl. § 1 Abs. 1 AUG). Das schuldrechtliche Ver-
hiltnis zwischen dem Verleiher und dem Entleiher wird als Arbeitnehmeriiberlassungsver-
trag bezeichnet.5' Der Entleiher erwirbt das vom Arbeitgeber, d.h. dem Verleiher,

507 Fiir eine Wirksamkeit AG Bremen NJW-RR 1987, 1007.
508 AG Hanau NJW-CoR 1998, 434.

509 OLG Miinchen CR 1988, 38 mAnm Bischoff.

510 Schiiren/Hamann § 1 Rn. 85.
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abgeleitete Recht, vom Leiharbeitnehmer die Leistung der zur Erfiillung des Uberlassungs-
vertrags erforderlichen Arbeiten zu fordern und durch nihere Weisungen konkretisieren zu
konnen (Direktionsrecht).!’ Der Leiharbeitnehmer unterliegt mithin dessen Weisungen
(§ 1 Abs. 1 S. 2 AUG). Das Arbeitsverhiltnis zwischen dem Verleiher und dem Leiharbeit-
nehmer besteht fort, d.h. der Verleiher haftet fiir die Vergiitung, Vergiitungsfortzahlung bei
Urlaub und Krankheit usw.

Das Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz gilt gem. § 1 Abs. 1 S. 1 nur fiir die Arbeitneh-
mertiiberlassung im Rahmen einer wirtschaftlichen Titigkeit. Damit ist jegliches Handeln
erfasst, mit dem Giiter oder Dienstleistungen auf einem bestimmten Markt angeboten wer-
den.”? In der vorherigen Gesetzesfassung, die bis 2011 galt, wurde noch ein gewerbsmiBi-
ges Handeln, also ein solches mit Gewinnerzielungsabsicht gefordert. Nicht um eine Ar-
beitnehmeriiberlassung 1.S.d. Arbeitnehmertberlassungsgesetzes handelt es sich, wenn es
sich bei dem Vertrag zwischen Unternehmer (Arbeitgeber) und Drittem um einen Dienst-
oder Werkvertrag handelt.>”® Organisiert der Unternehmer die zur Erreichung eines wirt-
schaftlichen Erfolgs notwendigen Handlungen selbst, bleibt er fiir die Erfiillung der im Ver-
trag mit dem Dritten vorgesehenen Dienste oder flir die Erstellung des dem Dritten ver-
traglich geschuldeten Werks verantwortlich. Bedient er sich dabei der seinen Weisungen
unterliegenden Arbeitnehmer als Erfullungsgehilfen, so liegt ein Dienst- oder Werkvertrag
vor. Bleibt jedoch nach dem Vertragsinhalt dem Dritten, in dessen Bereich die Arbeitskrifte
titig werden, die Entscheidung tiberlassen, wie und wann er die Arbeitnehmer fur welche
Arbeiten einsetzt, so liegt Arbeitnehmeriiberlassung vor.5!*

Die Arbeitnehmertiberlassung bedarf, neben der Gewerbeanmeldung, der Erlaubnis
nach dem Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz (§ 1 Abs. 1 S. 1 AUG). Auf die Erteilung der
Erlaubnis besteht ein Anspruch, wenn keiner der Versagungsgriinde des § 3 AUG vor-
liegt.

Die Abgrenzung der Arbeitnehmeriiberlassung zu anderen Vertragstypen oder zu der er-
laubnisfreien Arbeitnehmeriiberlassung ist nicht nur fiir die Anwendung des AUG von Be-
deutung. Sie betriftt neben dem Arbeitsrecht auch das Sozialversicherungs-, das Straf~ und
Ordnungswidrigkeitenrecht. Wird fehlerhaft von einer erlaubnisfreien Form des drittbezo-
genen Personaleinsatzes ausgegangen und besitzt der Verleiher keine giiltige Verleiherlaub-
nis, so treffen sowohl den Verleiher als auch den Entleiher nachteilige Folgen. Zur Feststel-
lung, ob Arbeitnehmertiberlassung vorliegt, stellt das BAG konsequent auf den wirklichen
Geschiftsinhalt entsprechend der praktischen Durchfiihrung des Vertrags ab.

b) Problem: AGB-rechtliche Vergiitungsregeln

Verboten im Werkvertragsrecht ist eine Verglitungsregelung in AGB, die fiir das reine
Titigwerden eine Entgeltpflicht vorzieht. Zu solchen verbotenen Klauseln zihlen

z.B. Regelungen wie ,,Fahrzeiten gelten als Arbeitszeiten®.'> Verboten ist auch eine Klau-

sel wie ,,nach Wahl Neuteile oder Austauschteile”.3'® Als untauglichen Versuch, fiir das rei-
ne Titigwerden Geld zu verlangen, gilt auch die Klausel ,,Angefangene Stunden werden als
volle Stunden berechnet.”.®" Als zulissic wird hingegen angesehen, wenn der Soft-

wareersteller nach Stunden abrechnet™® oder im Rahmen von Individualvertrigen eine

Regelung vorsieht, wie ,,Kfz-Kostenanteil pro Anfahrt pauschal so und so viel Euro®.>"?

511 Schiiren/Hamann § 1 Rn. 93.

512 Héptner in: Henssler/ Willemsen/Kalb § 1 AUG Ra. 38.

513 Siehe auch LAG Miinchen BB 1992, Beilage 10 S. 11 Nr. 9.

514 Siehe auch LAG Sachsen-Anhalt BeckRS 200641646 (zu der vergleichbaren Frage der Einordnung
fremder Arbeitnehmer unter § 98 BetrVG).

515 BGH NJW 1984, 2160; OLG Frankfurt DB 1983, 1482.

516 OLG Frankfurt DB 1983, 1482.

517 Marly Rn. 1066.

513 OLG Stuttgart NJW-RR 1991, 252.

519 BGH BB 1992, 228.
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¢) Klauseln in AGB

Die oben dargestellten Regelungen des allgemeinen Leistungsstorungsrechts sind ver-
traglich abdingbar. Da das Dienstvertragsrecht, anders als etwa § 476 im Kaufrecht fiir ei-
nen Verbrauchsgiiterkauf, keine Grenzen fiir eine vertragliche Modifikation des Leistungs-
storungsrechts enthilt, richtet sich die Zulissigkeit haftungsbeschrinkender Klauseln in
Standarddienstvertrigen nach den §§ 307 ff.

aa) Ausschluss und Beschrinkung der Haftung. Anders als im Kauf- und Werkvertragsrecht
stellt sich im Dienstvertragsrecht nicht das Problem unterschiedlicher Regelungskomplexe
fir Gewihrleistung und Haftung. Geschiftsbedingungen in Dienstvertrigen, die sich auf
die ,,Gewihrleistung® beziehen, sind daher — sofern sie nicht schon nach § 307 Abs. 1 S. 2
wegen VerstoRes gegen das materielle Transparenzgebot unwirksam sind — am Mafistab des
§ 309 Nr. 7 zu messen. Unwirksam ist daher die hiufig in Vertrigen tiber Telekommunika-
tions- und Internetdienstleistungen anzutreffende Klausel ,,Unsere Haftung ist auf vorsitzli-
ches Handeln begrenzt. Die Unwirksamkeit dieser Haftungsbeschrinkung gegeniiber dem
Endverbraucher lisst sich auch nicht durch einen salvatorischen Zusatz ,.es sei denn, dem
stehen zwingende gesetzliche Bestimmungen entgegen® vermeiden.32

Unwirksam sind auch Klauseln, die die ,,Haftung auf Grund von gesetzlichen Bestim-
mungen auf die zulissige Mindestsumme begrenzen®. Diese inhaltsleere Floskel hilt weder
dem Klauselverbot des § 309 Nr. 7 noch dem Transparenzgebot des § 307 Abs. 1 S.2
stand, da fiir den Vertragspartner nicht erkennbar ist, auf welche Haftungsfille sich die Be-
grenzung bezieht und woraus sich die ,zulissige Mindestsumme® ergibt. Zulissig bleibt
daher — wie schon an anderer Stelle aufgezeigt — lediglich eine Klausel, die nur die Haftung
fiir leicht fahrlissige Pflichtverletzung ausschlieBt und eine Ausnahme fiir vertragswesentli-
che Pflichten, Schiden aus der Verletzung von Leben, Korper und Gesundheit sowie An-
spriiche aus dem ProdHaftG>?! enthilt.

bb) Beschrinkung von Leistungspflichten. In zahlreichen Dienstvertrigen finden sich Klau-
seln, in denen (z.T. sogar unter der Uberschrift ,,Gewihrleistung”) die Leistungspflichten
des Verwenders beschrinkt werden, um hierdurch eine Haftung flir Leistungsstdrungen
generell auszuschlieBen. Dies ist als (mittelbarer) Haftungsausschluss unzulissig, wenn hier-
durch schon die Vertragspflicht, deren Verletzung die Grundlage der Schadensersatzhaftung
ist, eingeschrinkt wird.5? Gleiches gilt flir eine fehlerhafte vertragstypologische Einord-
nung der geschuldeten Leistungspflichten, etwa indem eine Dienstleistung als Werkleistung
bezeichnet wird und der Vertragspartner auf die Gewahrleistungsvorschriften des Werkver-
tragsrechts verwiesen wird.>*

Klauseln wie ,,Eine hundertprozentige Nutzbarkeit des Systems kann nicht gewdihrleistet wer-
den.* oder ,,Bei unerwarteten Systemausfillen oder voriibergehenden Einschrinkungen von Leis-
tungsmerkmalen haften wir nui, wenn die Storung nicht innerhalb von ... Tagen von uns beseitigt
wird. “ sind unwirksam. Gegeniiber Verbrauchern ergibt sich dies unmittelbar aus § 309
Nr. 7, da nicht danach differenziert wird, ob die Leistungsstérung auf einer nur leicht fahr-
lissigen Pflichtverletzung einer nicht vertragswesentlichen Pflicht beruht. Zudem verbietet
§ 307 Abs. 2 Nr. 2 sowohl gegeniiber Verbrauchern als auch gegeniiber Unternehmern
eine Gefihrdung des Vertragszwecks durch Einschrinkung vertragswesentlicher Rechte
und Pflichten. Bei Dienstleistungsvertrigen ist es daher regelmilig unzulissig, eine Haupt-
leistungspflicht in einer AGB-Klausel wieder einzuschrinken (um der Haftung fiir schuld-
hafte Pflichtverletzungen zu entgehen), wenn der primire Vertragszweck gerade in der
Brbringung dieser Dienstleistung besteht. Die Moglichkeit von Systemausfillen sollte daher

520 Vgl. BGH NJW 1987, 1815 (1818).

521 Die Haftung nach dem ProdHaftG kann bei Dienstleistungsvertrigen relevant werden, wenn die zur
Inanspruchnahme der Dienstleistung erforderlichen Gerite {etwa Modems o.4.) zur Verfligung gestellt
werden.

522 Vgl. Dammann in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer, AGB-Gesetz, 7. Aufl. 2020, § 309 Nr.7 Rn. 50; Schlosser
WM 1978, 562 (5641.).

523 Ahnlich auch BGH NJW 1992, 3158 (3161): Vermittlungsvertrag statt R eisevertrag.
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schon bei der positiven Leistungsbeschreibung berticksichtigt werden, etwa durch Verein-
barung einer bestimmten Toleranzgrenze beziiglich der Anzahl und Dauer von Ausfillen
pro Zeiteinheit.52*

Dennoch kann es auch bei unbeschrinkter Leistungszusage sinnvoll sein, in den AGB
eine rein deklaratorische Klausel aufzunehmen, in der auf mdgliche systemimmanente
Storungen hingewiesen wird. Zwar kann hierdurch die Haftung flir Leistungsstdrungen
infolge schuldhaft verursachter Pflichtverletzungen nicht beschrinkt werden. Wird der
Vertragspartner jedoch rechtzeitig bei Vertragsschluss auf die Moglichkeit unverschuldeter,
systemimmanenter Leistungsstorungen hingewiesen, so reduziert sich fiir den Verwender
das Risiko, dass er sich nach § 280 Abs. 1 oder § 282 1. V.m. §§ 241 Abs. 2, 280 Abs. 1, 3
wegen Verletzung einer Aufklirungspflicht schadensersatzpflichtig macht. Gleiches gilt fiir
vorformulierte Hinweise auf mogliche Risiken bei Beratungs- und Geschiftsbesorgungs-
vertrigen von Rechtsanwilten, Steuerberatern oder Wirtschaftspriifern.

Umgekehrt konnen Klauseln, in denen eine bestimmte Giite der Dienstleistung zuge-
sichert wird (,, Wir garantieren eine Nutzbarkeit unserer Systeme von 99,99 %), haftungsver-
schirfend sein. Der Gesetzgeber hat zwar darauf verzichtet, den Rechtsbeguff der ,,Ga-
rantie“ auBerhalb des kaufrechtlichen Gewihrleistungsrechts (8§ 443, 444) als
Ankniipfungspunkt fiir eine allgemeine Gewihrleistung fiir alle Vertragstypen zu verwen-
den. Durch Klauseln, die eine bestimmte Qualitit der Dienstleistung versprechen (,,wir
garantieren), wird jedoch die vertraglich geschuldete Leistung dahingehend konkreti-
siert, dass eine schuldhafte Nichteinhaltung der zugesicherten Dienste eine Pflichtverlet-
zung 1.S.v. §§ 280fF. darstellt. Die ausdriickliche Zusicherung einer bestimmten Dienst-
qualitit kann zudem eine entsprechende vertragswesentliche Pflicht zur Gewihrleistung
des zugesagten Qualititsmerkmals begriinden (,,24 h-Erreichbarkeit”, ,,99,99 % Sicherheit”,
,,virengepriift )5 In diesen Fillen sind Haftungsbeschrinkungen, durch die vorangehende
Zusicherungen eingeschrankt werden (,, Wir haften nicht fiir nur kurzfristige Ausfille, es
sei denn, wir haben hierfiir eine ausdriickliche Garantie tibernommen.”), bereits wegen
VerstoBes gegen das Transparenzgebot des § 307 Abs. 1 S. 2 (widerspriichliche AGB)
unwirksam. Im Ubrigen gilt auch hier, dass die Haftung fiir eine — auch leicht fahr-
lissige — Verletzung von vertragswesentlichen Pflichten nicht ausgeschlossen werden
kann.

cc) Verkiirzung der Verjahrung fiir Schadensersatzanspriiche. Auch eine Verkiirzung der Ver-
jahrung von Schadensersatzanspriichen ist als Begrenzung der Haftung i.S.v. § 309 Nr. 7
anzusehen.>?® Fiir AGB in Dienstvertrigen bedeutet dies, dass in den von § 309 Nr. 7 er-
fassten Fillen (s.0.) eine Verkiirzung der in § 199 geregelten Verjihrungsfristen fiir Scha-
densersatzforderungen unzulissig ist.

Anders ist dies bei Verjahrungsklauseln in Standarddienstvertrigen, die gegeniiber einem
Unternehmer verwendet werden. Hier ist § 309 Nr. 7 nicht anwendbar (§ 310 Abs. 1),
sodass sich die Zulissigkeit von Verjahrungsabreden nach der Generalklausel des § 307
richtet. Anders als im Kauf- und Werkvertragsrecht kann dabei im Dienstvertragsrecht
nicht auf gewihrleistungsrechtliche Regelfristen zuriickgegriffen werden. Der Gesetzgeber
hat auBerhalb des kauf- und werkvertraglichen Gewihrleistungsrechts auf die Festlegung
von gesetzlichen Mindestfristen bewusst verzichtet und in § 202 lediglich eine allgemeine
Hochstfrist von 30 Jahren festgelegt. Allerdings ist der dem Gewihrleistungsrecht zu Grun-
de liegende allgemeine Rechtsgedanke, dass der Vertragspartner auch bei einer Verkiirzung
der Verjihrung noch die Gelegenheit haben muss, die VertragsgemiBheit der Leistung zu
priifen und RechtsverfolgungsmaBinahmen zu ergreifen, auch auf Dienstvertrige iibertrag-

bar.

524 Vgl Jessen ZUM 1998, 282, 287; Cichon, Internetvertrige, 2. Aufl. 2005, Rn. 68.

525 Vgl. dazu LG Hamburg NJW 2001, 3486 (3486f.).

526 Kollmann in: Dauner-Lieb/Langen NK-BGB § 309 Rn. 101; so schon zur alten Rechtslage BGH
NJW-RR 1987, 1252 (1253).
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Im Ergebnis ist im unternehmerischen Bereich zu priifen, ob die Verkiirzung: der gesetz-
lichen Verjihrungsfrist bewirkt, dass die Durchsetzung etwaiger Schadensersatzanspriiche
weitgehend verhindert wiirde.?”

dd) /Inderungsuorbelmlte. § 308 Nr. 4 untersagt auch im Arbeitsrecht die klauselmi-
Bige ,,Vereinbarung eines Rechts des Verwenders, die Versprpchene Leistung zu indern
oder von ihr abzuweichen, wenn nicht die Vereinbarung der Anderung oder Abweichung
unter Beriicksichtigung der Interessen des Verwenders fiir den anderen Teil zumutbar
ist.”

Da es sich hierbei um ein Klauselverbot mit Wertungsmoglichkeit handelt, sind Ande-
rungsvorbehalte nicht generell unzulissig. Unzulissig ist hiernach z. B. die Klausel in einem
Reeparaturvertrag, nach der zusitzliche, nicht besonders in Auftrag gegebene Arbeiten vor-
behalten werden, wenn diese zur Wiederherstellung des Gerits erforderlich werden.®®
Nach Ansicht der Rechtsprechung sind auch Klauseln unzulissig, die den Dienstverpflich-
teten zur Delegation der geschuldeten Dienstleistung ohne sachlichen Grund an einen
Dritten berechtigten.® Zur Begriindung wird darauf verwiesen, dass die geschuldete
Dienstleistung nach dem gesetzlichen Leitbild des § 613 S. 1 eine hochstpersdnliche Pflicht
sei. Daher sei ein formularmiBiger Anderungsvorbehalt auch dann unwirksam, wenn er
sich auf vorhersehbare Verhinderungen (Urlaub) erstrecke.®® Zudem wird bei Dienstleis-
tungen, denen ein besonderes personliches Vertrauensverhiltnis zu Grunde liegt (I'T-
Beratung), im Regelfall von der Unzumutbarkeit einer einseitigen Anderung des
Dienstleisters auszugehen sein. In der Praxis sollte daher verstirkt darauf geachtet werden,
dass fiir eine Delegation bei einer vorhersehbaren Verhinderung des Dienstverpflichteten
eine ausdriickliche, individualvertragliche Vereinbarung getroffen wird. Einseitige Auftrags-
erweiterungsvorbehalte fiir entgeltpflichtige Zusatzleistungen sind unzulissig.5*' In Bezug
auf Geschiftsbedingungen in Pay-TV-Vertrigen®? und Tk-Vertrigen®® hat der BGH er-
klirt, dass Anderungsvorbehalte unwirksam seien, wenn der Kunde bei Vertragsschluss
nicht absehen kénne, welche Anderungen er nach Vertragsbeginn ohne seine Zustimmung
hinzunehmen hitte. Es reiche nicht aus, dass sich eine Leistungsinderung fiir die Mehrheit
der Abonnenten vorteilhaft auswirke. Auch entsprechende Preisanpassungsklauseln seien
wegen Unbestimmtheit nichtig, wenn sie ganz allgemein an eine Erhohung der nicht niher
umschriebenen Bereitstellungskosten ankniipften und weder die Voraussetzungen noch den
Umfang einer Preiserhéhung niher regelten. Die Unangemessenheit einer solchen Preisan-
passungsklausel werde nicht dadurch kompensiert, dass dem Kunden ein Kiindigungsrecht
fir den Fall eingeriumt werde, dass die Preiserhohung 5% oder mehr des urspriinglichen
Preises ausmache.

Zu beachten ist ferner, dass nach einem Urteil des BGH Klauseln unzulissig sind, die
dem Verwender das Recht zur Anderung von Leistungsbeschreibungen geben.>* Verboten
sei demnach auch die Verwendung einer Klausel, die eine Leistungsinderung an einen
fingierten Konsens der Parteien koppelt und den Kunden auf ein Widerspruchsrecht ver-
weist.

ee) Anderungen der AGB. Dienstvertrige sind typischerweise Dauerschuldverhiltnisse, die
auf eine lingere Vertragslaufzeit ausgerichtet sind. In der Praxis finden sich in vielen AGB
Anderungsklauseln, die gerade wegen der Planungsrisiken ein vorbehaltloses Anderungs-
recht des Verwenders enthalten: ,, Wir behalten uns vor, diese AGB jederzeit zu indern.

527 Vgl. zum bisherigen Recht BGH NJW-RR 1988, 559 (561); zur neuen Rechtslage siehe Mansel/
Stiirner in: Heidel u. a., Schuldrecht, 3. Aufl. 2016, § 202 Rn. 16ff.

528 Dammann in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer, AGBG § 308 Nr. 4 Rn. 31.

529 Vgl. OLG Diisseldorf NJW 195, 2421.

530 OLG Hamm NJW 1995, 794.

531 Vgl. OLG Hamm NJW-RR 1992, 444 (445); zu Auftragserweiterungsvorbehalten in Werkvertrigen
vgl. BGH NJW 1987, 2818 (2818£.).

532 BGH NJW 2008, 360 (361 ff); KG GRUR-RS 2019, 39728,

533 BGH NJW-RR 2008, 134.

534 BGH CR 2008, 104.
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Hiertiber wird der Kunde rechtzeitig in Kenntnis gesetzt™. Derartige Klauseln, die eine
unbeschrinkte, einseitige Anderung der AGB vorsehen, sind nach h. M. wegen einseitiger
Bevorzugung des Klauselverwenders unzulissig. 5 Ein einseitiges Anderungsrecht ist im
Geltungsbereich von §§ 307, 309 nur zulissig, wenn die Anderung der Vertragsbedingun-
gen unter dem Vorbehalt steht, dass sie flir den Vertragspartner zumutbar ist. Hiervon kann
nur ausgegangen werden, wenn mit den geinderten Vertragsbedingungen keine wirtschaft-
lichen Nachteile fiir den Kunden verbunden sind, was z.B. bei einer Anderung der bisheri-
gen Haftungsregelungen zum Nachteil des Kunden nicht der Fall ist.

Unbedenklich ist hingegen eine Anderungsklausel, in der dem Kunden das Recht zur
Kiindigung des Vertrags eingeraumt wird, wenn er sich mit den geinderten Vertragsbedin-
gungen nicht einverstanden erklart, anderenfalls nach Ablauf einer angemessenen Frist das
Einverstindnis fingiert wird. Derartige Klauseln miissen allerdings den Anforderungen des
§ 308 Nr. 5 geniigen, d.h. die Klausel muss vorsehen, dass der Verwender dem Vertrags-
partner die neuen AGB mitteilt, thim eine angemessene Frist zur Abgabe einer ausdriickli-
chen Erklirung einriumt und der Kunde bei Beginn der Frist auch darauf hingewiesen
wird, dass das Vertragsverhiltnis ohne seinen Widerspruch oder seine Kiindigung mit den
neuen AGB fortgesetzt wird.>

Macht der Kunde von seinem Widerspruchsrecht, das ihm bei nachteiligen Anderungen
zwingend eingerdumt werden muss, Gebrauch, wird der Vertrag zunichst zu den bisheri-
gen Bedingungen fortgesetzt. Es obliegt dann dem Diensteanbieter, den Vertrag ordentlich
zu kiindigen und so einen Neuabschluss zu den geinderten AGB zu erzwingen. Allein der
Widerspruch des Nutzers gegen die neuen AGB rechtfertigt indes keine fristlose Kiindi-
gung durch den Anbieter.5%’

Einfacher ist die Anderung von AGB bei Dienstleistungen, die nicht im Rahmen eines
Dauerschuldverhiltnisses, sondern jeweils unter Abschluss eines neuen Vertrags bei soforti-
ger Leistungserbringung angeboten werden (Call-by-Call-Systeme etc.). Fiir diese Dienst-
leistungen gilt fiir die Einbezichung der AGB das oben Gesagte, sodass neue AGB unter
den Voraussetzungen des § 3052 Nr. 2b) durch die Inanspruchnahme der Dienstleistung
einbezogen werden.

X. Sonstige I'T-Vertrige

1. Shrink-Wrap Licensing

Um direkte Vereinbarungen mit dem Anwender schlieBen zu kénnen, bedient sich die
Softwareindustrie der sog. Schutzhiillenvertrige (Shrink-Wrap-Licensing), die in der Regel
wie folgt zustande kommen: Ein Anwender geht in ein Softwarehaus, kauft dort ein Soft-
warepaket und geht damit nach Hause. Dort entdeckt er, dass dieses Paket eingeschweilit
bzw. der Datentriger mit einem Aufkleber verplombt ist. Anbei findet er einen Zettel, auf
dem die AGB des Herstellers abgedruckt sind — verbunden mit dem Hinweis, dass der An-
wender mit dem Offnen der Schutzhiille bzw. der Beseitigung des Aufklebers diesen AGB
zustimmt. Zusitzlich ist dem Anwender das Recht eingeriumt, das Softwarepaket zuriick-
geben zu diirfen, wenn er die Versiegelung nicht beseitigt hat und mit den AGB nicht ein-
verstanden ist.

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

535 Vgl. BGH NJW 1998, 454 (455f.).
536 Kollmann in: Dauner-Lieb/Langen NK-BGB § 308 Rn. 120f.
537 OLG Koln NJW 1996, 1065.
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Die Vermarktung solcher Vertragsmodelle ist rechtlich bizarr. Man spricht hier von End
User License Agreements (EULA) und vermittelt dadurch den Eindruck, es gehe um Ver-
trige, die der Endkunde mit dem Hersteller abschlieBen miisse. Auch der Begriff der ,,Li-
zenz" ist nebulds; das deutsche Urheberrecht kennt keine ,Lizenz”. Der Endnutzer
braucht keine ,,Lizenz* vom Hersteller; er hat Vertrige mit dem Hindler, die ihn zur Nut-
zung berechtigen. Alle zur Nutzung des Programms notwendigen Nutzungshandlungen
sind thm schon kraft § 69d Abs. 1 UrhG und des darin enthaltenen gesetzlichen Nutzungs-
rechts erlaubt. In den USA hat man versucht, EULA-Vertragsmodelle Giber Spezialgesetze
wirksam werden zu lassen. So sollten nach dem UCITA Lizenzvertrige auch dann Giiltig-
keit haben, wenn der Anwender sie erst nach dem Kauf der Software einsehen kann. Au-
Berdem sollen die Softwareersteller ein Recht haben, die ,,Lizenz® technisch auszuschalten.
Das Gesetzesvorhaben hat sich nie durchgesetzt; es kam nur in wenigen Bundesstaaten (in
Maryland und Virginia)>*® zur Anwendung.

Juristisch handelt es sich bei den EULA um den Versuch des Herstellers, mit dem An-
wender einen zweiten Vertrag — neben der Vereinbarung mit dem Hindler — zu schlieBen.
Das Softwarepaket mit der erwihnten Schutzhiille und den sichtbaren Vertragsbedingungen
ist das rechtlich wirksame Angebot des Herstellers an den Erwerber, einen ,,Lizenzvertrag"
abzuschlieBen (offerta ad incertas personas). Der Zugang der Annahmeerklirung durch den
Anwender ist dabei gem. § 151 entbehrlich. Dies gilt jedoch nur fiir den Zugang; die An-
nahme als solche muss dennoch erklirt werden. Das Aufreiflen der Schutzhiille oder die
Inbetriebnahme des Programms durch den Erwerber ist jedoch eine Handlung, die unmit-
telbar nur den Sinn hat, ein Hindernis fiir die Nutzung der Software zu beseitigen. Eine
direkte Annahmeerklirung liegt also nicht vor3* Es ist allerdings ein ,,als Willensbetiti-
gung zu wertendes, nach aullen hervortretendes Verhalten des Angebotsempfingers erfor-
derlich, aus dem sich dessen Annahmewille unzweideutig ergibt®.5* Ein unmittelbar ledig-
lich auf einen tatsichlichen Erfolg zielendes Verhalten kann aber nicht mittelbar einen
Rechtsbindungswillen zum Ausdruck bringen, d.h. als Willenserklirung gewertet werden.
Schutzhillenvertrage sind folglich mangels Zustimmung des Anwenders zum Vertrags-
schluss unwirksam.>! Ahnliches gilt fiir Versuche, einen Vertragsschluss mittels Driicken
der Enter-Taste zu konstruieren.>*

2. Open Source und GPL

Die ,,General Public License™ (GNU/GPL) in der Version 3 aus dem Jahr 20073 gilt als
Grundmodell fiir Open Source Software Lizenzen. Dem Nutzer wird unentgeltlich ein
einfaches Nutzungsrecht eingeriumt; er Ubernimmt aber auch die Verpflichtung, seine
Umgestaltungen wiederum zur allgemeinen Nutzung nach den GPL-Bedingungen freizu-
stellen. Streitig ist die Rechtsnatur von Open Source-Konstellationen. Teilweise wird hier
mit Schenkungsrecht argumentiert.>* Andere stellen stirker auf gesellschaftsrechtliche
Strukturen ab. SchlieBlich kénnte man auch darauf rekurrieren, dass es sich hier angesichts
des kommerzialisierten Gedankens des Weitervertriebs um normale Kauf- und Werkvertri-
ge handelt.

538 Carlyle C. Ring, Jr., An Overview of the Virginia UCITA, 8 RICH.J.L. & TECH. 1 (Fall 2001) at
http://jolt.richmond.edu/jolt-archive/v8i1/articlel.html.

539 Schumacher CR 2000, 641 (641 f.); Anders die Ansicht in den USA; Brower v. Gateway 2000, Inc.,
246 A.D.2d 246, 250 — 51, 676 N.Y.S. 2d 569 (1998); Hill v. Gateway 2000, Inc., 105 E 3d 1147
(7th Cir.), cert. denied, 522 U.S. 808 (1997); ProCD, Inc. v. Zeidenberg, 86 E 3d 1447 (7th
Cir. 1996).

540 BGH NJW 2016, 1441 (1443).

541 Anderer Ansicht ohne nihere Begriindung OLG Stuttgart NJW 1989, 2633 (2634).

542 Specht v. Netscape Conumnunications, Nos. 00 CIV 4871, 00 CIV 6219, 00 CIV 6249, 2001 WL
755396 (S.D.N. Y. 07/05/01).

543 Siehe dazu https://www.ifross.org/ gpl-version-3.

544 Metzger in: Jaeger, Open Source-Software 2002, 137 ff.
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Die in der Version 2 der GPL zu findende Formulierung ,,provided that the following
conditions are met“ bezieht sich nach herrschender Meinung auf eine Nutzungseinriu-
mung, die mit einer auflosenden Bedingung 1.S.v. § 158 Abs. 2 gekoppelt ist.>* Diese Be-
dingungskonstruktion soll auch fiir den Vertrieb von Open Source unter der Version
GPL 3 gelten, obwohl dieser Text nicht mehr von ,,condition” spricht“.>4

Mit dem Ziel der Einrdiumung eines weitestgehenden Verwertungsrechts fiir den Nutzer
erlauben die GPL die freie Vervielfildgung und Verinderung des Quellcodes. Das Bearbei-
tungsrecht umfasst dabei die Erlaubnis zur Umarbeitung und Weiterentwicklung sowie die
Befugnis zum Dekompilieren und Kompilieren. Diese verinderten Werke diirfen die Nut-
zer wiederum frei vervielfiltigen und verbreiten unter der Voraussetzung, dass sie wieder
unter die GPL gestellt werden und kein Entgelt dafiir verlangt wird (§ 2). Die GPL mochte
sicherstellen, dass bei der Vermarktung der bearbeiteten Computerprogramme kein Ge-
winn erzielt wird. Es ist lediglich erlaubt, ein Entgelt in Hohe der eigenen Kostendeckung
zu verlangen. Durch die sog. ,Linux- Klausel” in § 32 Abs. 3 S. 3 UrhG ist fiir das deut-
sche Recht der wirksame Ausschluss der Vergiitungsanspriiche der einzelnen Urheber si-
chergestellt.

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

Im Einzelnen flihrt dieses Vertragsstiick im deutschen Recht jedoch zu zahlreichen Aus-
legungsfragen, insbesondere im Hinblick auf die im Urhebervertragsrecht geltende Zweck-
ubertragungstheorie. Strittig ist erstens die wirksame Einbeziehung neuer Nutzungsarten
gem. § 31a UrhG. Da die GPLv2 im Kern aus dem Jahre 1991 stammt, aber stets aufs
Neue mit dem Urheber vereinbart wird, ist bei neueren Lizenzeinrdumungen problema-
tisch, ob auch andere Nutzungsarten umfasst sind. Zweifellos ist der Vermerk in § 9 GPL,
das alle spiteren Versionen umfasst sind, darauf keine Antwort. Eine Losung fiir zukiinftige
Vertrige soll durch den Hinweis auf die Version der GPL erreicht werden. Bei fritheren
Vereinbarungen hilft dies jedoch nicht weiter. Es wird teilweise dafur pladiert, auf den
Zeitpunkt der ersten Verbreitung der Software abzustellen. Bei einer sukzessiven Bearbei-
tung einer Software nach diesem Ansatz wiren dann aber zwei verschiedene Lizenzen not-
wendig.

Zu kliren ist auch, welche Verwertungsrechte in die GPL einbezogen sind. Aus-
driicklich umfasst die GPL nur das Vervielfiltigungs-, Verbreitungs- und Bearbeitungs-
recht. Nicht durch diesen Vertrag eingeriumt werden nach deutschem Recht also das
Vermietrecht, das Recht zur 6ffentlichen Wiedergabe und zur offentlichen Zuginglich-
machung. Beziiglich des Rechts aus § 19a UrhG ist problematisch, dass einer der be-
deutendsten Verbreitungswege, das Internet, dadurch abgeschnitten wiirde. Gegen eine
erginzende Auslegung spricht hier jedoch eindeutig § 31 Abs. 5 UrhG.

Ein weiteres Problem wirft die dogmatische Einordnung der Bedingungen zur Einriu-
mung des Vervielfiltigungs- und Verbreitungsrechts auf. Vertreten wird, dass die Bedin-
gungen zur Vereinbarung einer auflosenden Bedingung 1.S.v. § 158 Abs. 2 fithrten. Andere
gehen dagegen von einer dinglichen Beschrinkung im Sinne einer eigenen Nutzungsart
1.5.d. § 31 Abs. 1 S. 2 UrhG aus. Nach Auffassung des LG Miinchen I enthilt die GPL
AGB, die in Deutschland nach den §§ 305ff. wirksam in Nutzungsrechtsvertrige einbezo-
gen werden kénnen. Die Verpflichtungsklauseln in den Ziff. 2 und 3 der GPL verstoBen

545 S. zu der Moglichkeit einer bindenden Rechtseinriumung BGH NJW 1958, 1583; fiir Open Source
ausdriicklich LG Miinchen I MMR 2004, 693 f. mAnm Kreutzer LG Miinchen 2004, 774 (775f.) und
jetzt auch LG Frankfurt CR 2006, 729 mAnm Griitzmacher.

546 Jiger/Metzger GRUR 2008, 130 (136).
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insbesondere nicht gegen § 307. Verst&0t ein Nutzer gegen die Pflichten aus der GPL, ei-
l6schen seine Nutzungsrec hte und er kann vom Rechtsinhaber wegen Urheberrechtsver—
letzungen in Anspruch genommen werden.>"
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