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I. Vortiberlegung: Der Ideenschutz

Jedes IT-Projekt, jedes neue Geschaftsmodell beginnt mit einer Idee. Daher ist es notwendig,
vorab die Frage nach der Schutzfahigkeit von Ideen zu stellen.
Ideen sind nicht schutzféhig. Das Urheberrecht z.B. schitzt nicht alle Ergebnisse individueller

geistiger Tatigkeit, sondern nur Werke i.S.d. §2 UrhG. Computerprogramme sind ihrem
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Charakter und ihrer Verwendung nach eher weniger schongeistiger als technisch-funktionaler
Natur; ihr wirtschaftlicher Wert besteht in der Regel in ihrer Funktionalitat. Das Gesetz schiitzt
nur die Form eines Werkes, d. h. die Art und Weise seiner Zusammenstellung, Strukturierung
und Prasentation. Die Idee, die einem Werk zu Grunde liegt, ist nicht geschitzt. Je konkreter
einzelne Gestaltungselemente Gbernommen worden sind, desto eher liegt eine
Urheberrechtsverletzung vor. Schwierig, ja fast unmoglich scheint aber die Grenzziehung
zwischen Idee und Form. Hier wird man sich klarmachen miussen, dass die Unterscheidung
nicht ontologisch zu erfolgen hat, sondern auf einer gesellschaftlichen Entscheidung zu
Gunsten des Freihaltebediirfnisses, also der freien Nutzung, beruht.!

Zu den freien ldeen gehdren z.B. Werbemethoden, wissenschaftliche Lehren sowie sonstige
Informationen, die als Allgemeingut anzusehen sind. Auch die Umsetzung einer Idee in ein
Konzept andert nichts am Prinzip der Ideenfreiheit.? Im Softwarebereich bestimmt § 69a Abs. 2
S.2 UrhG ausdrucklich, dass Ideen und Grundsédtze, auf denen ein Element des
Computerprogramms basiert, sowie die den Schnittstellen zu Grunde liegenden Grundsétze
nicht geschiitzt sind.® Das bedeutet, dass die Verfahren zur Lésung eines Problems und die
mathematischen Prinzipien in einem Computerprogramm grundsatzlich nicht vom
urheberrechtlichen Schutz umfasst werden, wobei wiederum die Abgrenzung zu der
geschutzten konkreten Ausformulierung dieser Grundsdtze &uBerst schwierig ist.
Dementsprechend soll der Good Will eines IT-Unternehmens keinen objektiven
VerauRerungswert haben.*

Fur den Betroffenen ist die freie Nutzbarkeit von Ideen ein unlésbares Problem. Es gibt
zahlreiche Branchen, deren Kreativitdt und Erfolg einzig und allein auf Ideen beruht. So bedarf
es in der Werbebranche oft einiger Mihen, um die Idee flr eine Werbestrategie zu entwickeln.
In diesen Branchen steht der Ideengeber schutzlos da. Er kann sich gegen die Verwertung seiner
Einféalle nicht zur Wehr setzen. Auch eine Hinterlegung oder Registrierung hilft hier nicht
weiter, da diese nichts an der Schutzunfahigkeit von ldeen &andert. Die gewerblichen
Schutzrechte (insbes. das PatentG und GebrauchsmusterG) bieten nur unter sehr hohen
Voraussetzungen einen Schutz fir technische Erfindungen. Auch das Wettbewerbsrecht

(UWG) schiitzt grundsatzlich nicht vor der Ubernahme von Ideen.

Siehe Mohring/Nicolini/Hoeren, Urheberrechtsgesetz, § 69a Rn. 10.

BGH, Urt. v. 26.6.2003 — | ZR 176/01= NJW 2003, 2828; BGHZ 155, 257.

EuGH, Urt. v. 29.11.2011 — C-406/10 — SAS Institute.

AG Minster, Urt. v. 9.1.2007 — 46 F 858/05, NJW 2007, 2645 = NJW-Spezial 2007, 438.
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Auch bei IT-Projekten gibt es mit der Ideenfreiheit Probleme, und zwar wegen der Residual
Information. Residual Information bezeichnet die Restinformation, die nach Abschluss eines
Auftrags im Gedéachtnis der Mitarbeiter des Projektes bleiben.® Typischerweise wird hier
versucht, zugunsten des Auftragnehmers ein Recht zu vereinbaren, entsprechende Ideen oder
im Gedachtnis der Mitarbeiter vorhandenes Wissen nutzen zu konnen.® Die Gefahr besteht
allerdings, dass die Immaterialguterrechte des Auftraggebers geschadigt werden, weshalb man
in der Praxis versucht, den Bereich des freien Wissens durch das Verbot zur schriftlichen
Fixierung einzuschranken und die Nutzung von betroffenen gewerblichen Rechten oder
Urheberrechten auszuschlieRen.” Auch wird hier der Begriff der Residual Information dann auf
die reine Geddchtnisleistung des Mitarbeiters einbezogen, soweit diese einem
durchschnittlichen Mitarbeiter entspricht.

Besondere Probleme macht der Ideenschutz im Arbeitsverhaltnis. Ein ausgeschiedener
Arbeitnehmer ist auch ohne besondere Vereinbarung aufgrund nachwirkender Treuepflicht
arbeitsrechtlich zur Verschwiegenheit tiber Geschafts- und Betriebsgeheimnisse verpflichtet.®
Ihm ist lediglich die Verwertung des erworbenen beruflichen Erfahrungswissens gestattet.®
Eine weitergehende Verschwiegenheitspflicht kann ihm nur bei Beachtung besonderer
Schutzuberlegungen auferlegt werden. So hat die Rechtsprechung Bedenken gegen eine
unbegrenzte Dauer der Verschwiegenheitspflicht, die Verquickung mit einer
Schadensersatzpflicht bei unmittelbarer oder mittelbarer Vermittlung von entsprechenden
Kenntnissen an Wettbewerber oder Griindung eines Wettbewerbsunternehmens sowie das
Fehlen einer Karenzentschadigung. 1

Ein Arbeitnehmer ist aber wettbewerbsrechtlich nach dem Ausscheiden aus einem
Beschaftigungsverhaltnis in der Weitergabe und Verwertung der dort redlich erlangten
Betriebsgeheimnisse frei.!! Eine solche Weitergabe oder Verwertung verstoRt nur unter

besonderen Umstanden gegen § 3 UWG.*2 Fiir sie spricht insbesondere die Erwagung, dass die

Seffer/Horter, ITRB 2005, 61.

Musterformulierungen einer solchen Klausel finden sich in Seffer/Horter, ITRB 2005, 61 ff.

vgl. Seffer/Horter, ITRB 2005, 61, 64.

vgl. Sander, GRUR Int. 2013, 217 ff.; ErfK/Miller-Gloge, § 345 BGB Rn. 21.

BAG, Urt. v. 16.3.1982 — 3 NJW 1983, 134, 135 = BAGE 41, 21; BAG, Urt. v. 15.12.1987 — 3 AZR 474/

86, NJW 1988, 1686, 1687 = BAGE 57, 159; BGH, Urt. v. 3.5.2001 — | ZR 153/99, GRUR 2002, 91 = NJOZ

2001, 235; Ohly, GRUR 2019, 441, 448.

10 BGH, Urt. v. 3.5.2001 — | ZR 153/99, GRUR 2002, 91 = NJOZ 2001, 2357; OLG Stuttgart, Urt. v.
19.11.2020- 2 U 575/19, GRUR-RS 2020, 35613.

11 vgl. RGZ 65, 333, 337; 166, 193, 198 — Sammlung D; Stehfix, RG, GRUR 1936, 573, 578; BAG, Urt. v.
18.8.2005 — 8 AZR 65/05, NZA 2006, 34 = BB 13/2006, 720.

12 BGH, Urt. v. 21.12.1962 — | ZR 47/61, BGHZ 38, 391, 396 = NJW 1963, 856 f.; BGH, Urt. v. 16.11.1954 -

| ZR 180/53, GRUR 1955, 402, 403 = NJW 1955, 463 f.; BGH, Urt.v. 6.11.1963 — Ib ZR 41/62f., GRUR
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Arbeitnehmer ihre — redlich erworbenen — beruflichen Kenntnisse grundsatzlich verwerten
sollen diirfen,® sowie weiter der Gesichtspunkt, dass eine sichere Abgrenzung von Geheimnis
und Erfahrungswissen nur schwer moglich ist.}* Durch die Regelungen des Gesetzes zum
Schutz von Geschéftsgeheimnissen (GeschGehG), das im April 2019 als Umsetzung der EU-
Geschaftsgeheimnisrichtlinie  (GeschGeh-RL) 2016/943 zum Schutz von Geschafts-
geheimnissen in Kraft getreten ist, kdnnen unter den Voraussetzungen des GeschGehG
Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse umfassend geschitzt werden. Das Gesetz fiihrte zu einer
erheblichen Verbesserung im Vergleich zu der vorherigen Rechtslage, bei welcher ein solcher
Schutz lediglich durch die §§ 17 bis 19 UWG gewahrleistet war.™

Schwierigkeiten machen auch Abwerbeverbote. Grundsatzlich ist der Programmierer nicht
daran gehindert, bei einem Fremdeinsatz einen Arbeitsplatz anzunehmen; er darf sich dort auch
nach einem Arbeitsplatz erkundigen. Grundsatzlich zulassig sind Stellenangebote, wohingegen
es verboten ist, den Programmierer zum ,sofortigen Wechsel zu bewegen, ohne die
Kundigungsfrist gegeniiber dem Verleiher einzuhalten, weil der Arbeitnehmer dadurch zum
Vertragsbruch angestiftet wird.'® Ein solches Verhalten verstoRt gegen die Treuepflichten aus
dem Uberlassungsverhiltnis und gegen § 4 Nr.4 UWG. Ein Unternehmen kann in AGB
wirksam verpflichtet werden, flir jeden Fall unzuldssigen Abwerbens von Fremdmitarbeitern
eine Vertragsstrafe zahlen zu mussen.!” Sog. Kundigungshilfe stelle dabei ein unzulassiges
Abwerben dar. Nach 8§ 75 f. HGB unzul&ssig sind Absprachen zwischen Arbeitgebern, welche
die Anstellung von Arbeitnehmern eines Arbeitgebers fiir andere Arbeitgeber sperren
(Sperrabreden). Von diesem Verbot nicht umfasst sind Vereinbarungen, in denen sich die
Arbeitgeber lediglich zur Unterlassung von Abwerbung verpflichten.®

Der BGH hat am 30.4.2014 entschieden, dass Abwerbeverbote im Rahmen des 8 75 f. HGB nur
in Form von Nebenbestimmungen, nur bei VVorliegen eines besonderen Vertrauensverhéltnisses

und nur flr einen Zeitraum von maximal zwei Jahren nach der Beendigung der Zusammenarbeit

1964, 215, 216 = NJW 1964, 351 f.; BGH, Urt. v. 19.11.1982 — | ZR 99/80, GRUR 1983, 179, 181 = WRP
1983, 209.

13 BGH, Urt.v. 21.12.1962 — | ZR 47/61, BGHZ 38, 391, 396 = NJW 1963, 856 — Industriebdden; BGH, Urt.

v. 3.5.2001 — | ZR 153/99, WRP 2001, 1174 = NJOZ 2001, 2358; KG, Beschl. v. 25. 3. 2011 - 5 U 62/11,

GRUR RR 2012, 16; ErfK/Oetker, § 74 HGB Rn. 1.

Vgl. Kraler, GRUR 1977, 177, 186.

15 Ohly, GRUR 2019, 441, 441; Bildh&user/Reinhardt, GRUR-Prax 2020, 576, 576.

6 BGH, Urt. v. 11.1.2007 — | ZR 96/04, GRUR 2007, 800 = NJW 2007, 2999; OLG Brandenburg, Urt. v.
6.3.2007 — 6 U 34/06, GRUR-RR 2008,14, 15; enger jetzt OLG Frankfurt a.M. GRUR-RS 2013, 15217; zur
Ubersicht vgl. auch Bornkamm/Feddersen/Alexander/Kohler, § 4 Rn. 4.107.

17 OLG Miinchen, Urt. v. 26.1.1994 — 7 U 5841/93, NJW-RR 1994, 867.

18 So MiIKoHGB/Thiising, 8 75 f. Rn. 5; a. A: SchloRer, BB 2003, 1382, 1383.
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als zuléssig angesehen werden kénnen, wobei das Gericht dem genauen Wortlaut des in Rede
stehenden Abwerbeverbots ausdriicklich geringe Bedeutung beigemessen hat.®

Eine Rechtswahlklausel im Arbeitsvertrag, etwa auf das arbeitgeberfreundliche Recht der
Schweiz, hilft nicht weiter. Der Arbeitsvertrag unterliegt zwar gem. Art. 8 Abs. 1 S. 1 Rom I-
VO dem nach Art. 3 Abs. 1 Rom I-VVO fiir alle schuldrechtlichen Vertrage geltenden Grundsatz
der Privatautonomie. Jedoch konnen hierdurch zwingende Schutzvorschriften nicht
abbedungen werden, die aufgrund objektiver Rechtswahl i.S.d. Art. 8 Abs. 2 S. 1 Rom I-VO
gelten wiirden, hétten die Parteien keine Rechtswahl getroffen. Voraussetzung ist, dass die von
den Parteien gewahlte Rechtsordnung keinen entsprechenden Schutz bietet. Art. 8 Abs. 2
Rom I-VO enthalt dabei die Regelanknipfung an das Recht des Staates, in dem sich der
Arbeitsort befindet. Sofern das anzuwendende Recht nach Abs. 2 nicht bestimmt werden kann,
gilt nach Abs. 3 das Recht des Staates der einstellenden Niederlassung. Das so bestimmte Recht
ist jedoch nach Art. 8 Abs. 4 Rom I-VO nicht maRgebend, wenn sich aus der Gesamtheit der
Umstande ergibt, dass der Arbeitsvertrag engere Verbindungen zu einem anderen Staat
aufweist; dann ist das Recht dieses anderen Staates anzuwenden.?® Primére
Anknupfungskriterien  sind der Arbeitsort, der Sitz des Arbeitgebers, die
Staatsangehorigkeit beider Vertragsparteien und der Wohnsitz des Arbeitnehmers, also
die raumliche Dimension des Arbeitsverhaltnisses. Erganzend ist die Vertragsdimension, also
Vertragssprache und Wahrung, in der die Vergltung gezahlt wird, zu berlicksichtigen und
gegebenenfalls weitere vertragswesentliche Gesichtspunkte, die in ihrer Gesamtheit

hinreichendes Gewicht haben, um die Bedeutung der Regelanknupfung zu tberwinden.

Es gibt viele Wege, wie wertvolles Wissen aus einem Konzern wie Volkswagen entweichen
kann. Mitarbeiter mit Spezialwissen verlassen Volkswagen, Cyberattacken kdnnen ebenfalls
der Fall sein sowie Abfotografieren, Abspeichern oder andere Formen der Preisgabe durch
Mitarbeiter. Auch E-Mails kdnnen abgefangen und mitgelesen werden. Der geschatzte Schaden
durch Wirtschaftsspionage betrdgt in Deutschland jahrlich rund 50 Milliarden Euro.
International haben die Industriestaaten durch Art. 39 Abs. 2 des TRIPS-Abkommens Vorsorge
getroffen. Als Mindeststandard haben sich die Mitgliedstaaten von TRIPS verpflichtet,
Informationen gegen den unberechtigten Abgang zu schiitzen, solange diese Informationen

geheim sind, d. h:

19 BGH, Urt. v. 30.4.2014 — | ZR 245/12, NJW 2014, 3442 = GRUR 2014, 1122.
20 Allgemeine Meinung, vgl. BAG, Urt. v. 12.12.2001 — 5 AZR 255/00, BAGE 100, 130 = NZA 2002, 734;
BAG, Urt. v. 29.10.1992 — 2 AZR 267/92, BAGE 71, 297.
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- inder Zusammenstellung in tGiblichen Geschaftskreisen nicht allgemein bekannt oder zuganglich
sind,

- einen wirtschaftlichen Wert haben, weil sie geheim sind, und

- Gegenstand von angemessenen Geheimhaltungsmafnahmen darstellen.

- In Deutschland besteht ein besonderer Schutz fiir Geschaftsgeheimnisse durch das Gesetz zum
Schutz von Geschéaftsgeheimnissen (GeschGehG). Die Straftatbestdnde werden durch § 23
GeschGehG und uber Transfernormen auch zivilrechtlich sanktioniert (§ 3 UWG, 8 823 Abs. 2
BGB). Neu sind vor allem besondere Nachweisproblematiken fir den Geheimnischarakter der

Information und die Nachweispflichten fiir angemessene Geheimhaltungsvereinbarungen.

In der europaischen Ubersicht liegt Deutschland im Mittelfeld des Schutzniveaus von
Geheimnissen. Wahrend Grof3britannien (ber ein wohldurchdachtes System von
Geheimhaltungspflichten  verfugt, sind in Staaten wie Frankreich oder Malta
Geheimhaltungsvereinbarungen nahezu unbekannt. Dies hat die Kommission schon im
November 2011 und April 2013 bewogen, zwei Studien zum Schutz von
Geschaftsgeheimnissen im européischen Vergleich in Auftrag zu geben. Die Studien kamen
naturgemal zu der Feststellung, dass der Geheimnisschutz in Europa einem Flickenteppich
dhnelt.?* Die Kommission hat daraufhin im November 2013 einen ersten Entwurf fiir eine
Harmonisierungsrichtlinie verabschiedet.??> Im Mai 2014 folgte der gemeinsame Text,
verabschiedet vom Ministerrat.?® Ein Jahr spater — im Juni 2015 — legte das Parlament seinen
Bericht zum Richtlinienentwurf vor,?* auf dessen Grundlage die Europaische Kommission, der
Rat und das Parlament im Rahmen (inoffizieller) Trilog-Verhandlungen einen

Kompromissvorschlag erarbeiteten, der im Dezember 2016 verdffentlicht wurde.?® Im Juni

21 Study on Trade Secrets and Confidential Business Information in the Internal Market, MARKT/2011/128/D
(April 2013), S. 12 f., 23, abrufbar unter:
https://ec.europa.eu/docsroom/documents/14838/attachments/1/translations/en/renditions/pdf (zuletzt abgerufen
am 4.8.2021).

22 \Jorschlag flr eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates tiber den Schutz vertraulichen Know-
hows und vertraulicher Geschaftsinformationen (Geschaftsgeheimnisse) vor rechtswidrigem Erwerb sowie
rechtswidriger Nutzung und Offenlegung, COM/2013/0813 final — 2013/0402 (COD), abrufbar unter: http://eur-
lex.europa.eu/legal-content/de/TXT/?2uri=CELEX%3A52013PC0813 (zuletzt abgerufen am 4.8.2021).

2 Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council on the protection of undisclosed know-
how and business information (trade secrets) against their unlawful acquisition, use and disclosure — General
Approach, abrufbar unter: http://register.consilium.europa.eu/doc/srv?I=EN&f=ST%209870%202014%20INIT
(zuletzt abgerufen am 4.8.2021).

24 Bericht tiber den Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates (ber den Schutz
vertraulichen Know-hows und vertraulicher Geschéftsinformationen (Geschéftsgeheimnisse) vor rechtswidrigem
Erwerb sowie rechtswidriger Nutzung und Offenlegung, abrufbar unter:
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+REPORT +A8-2015-
0199+0+DOC+XML+VO0//DE (zuletzt abgerufen am 4.8.2021).

25 Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council on the protection of undisclosed know-
how and business information (trade secrets) against their unlawful acquisition, use and disclosure — Analysis of
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2016 konnte schlieBlich die Richtlinie verabschiedet werden,?® die nunmehr bis Juni 2018 in
das nationale Recht umgesetzt werden sollte.?” Auf nationaler Ebene wurde dariiber gestritten,
ob der Schutz von Betriebsgeheimnissen in ein umfassendes eigenes Regelwerk fir
Immaterialgiterrechte aufzunehmen ist?® oder zumindest ein Spezialgesetz die Thematik regeln
sollte.?® In Deutschland hat die Unterbrechung durch die Bundestagswahl zur Diskontinuitat
eventueller Vorentwirfe der alten Koalition gefihrt: Jedenfalls musste das
Bundesjustizministerium (BMJV) von Neuem einen Entwurf in die parlamentarische
Diskussion einbringen. Die Umsetzungsfrist bis Juni 2018 konnte nicht eingehalten werden.
Erst am 26.4.2019 wurde schliel3lich das Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/943
zum Schutz von Geschaftsgeheimnissen vor rechtswidrigem Erwerb sowie rechtswidriger
Nutzung und Offenlegung (GeschGehG) eingefuhrt. 88 17 bis 19 UWG sind in Folge dessen

aufgehoben worden.

Die Richtlinie beabsichtigt, die existierenden verschiedenen nationalen Regelungen zu
harmonisieren.®! Angedacht ist die Einordnung als erginzende oder alternative Manahme zu
Immaterialglterrechten (Erwégungsgrund 2). Das Verhdltnis zum UWG wird generell
offengelassen und einer spateren Prifung durch die Kommission anheimgegeben
(Erwagungsgrund 10). Im Ubrigen soll die Richtlinie jetzt® nur eine Mindestharmonisierung
beinhalten (Art. 1 Abs. 1). Auch zu berlicksichtigen ist, dass die EU keine Zustandigkeit fiir das
Strafrecht hat und auBerdem nicht in Anspruch nimmt, eine Regelung zum
Betriebsverfassungsrecht oder Presserecht vorzunehmen (Art. 1 Abs. 2).

Verbliffend ist, dass die Richtlinie keine Regelung zum Internationalen Privatrecht (IPR)
enthélt. Angeknlpft werden kdnnte an das Strafrecht, das Immaterialglterrecht oder das UWG.
Letztendlich récht sich hier, dass die Rechtsnatur des neu geschaffenen Systems unklar ist.

Ordnet man das System immaterialglterrechtlich ein, greift die Richtlinie schon bei jeder

the final compromise text with a view to agreement, abrufbar unter:
http://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-15382-2015-REV-1/en/pdf (zuletzt abgerufen am 4.8.2021).

% RL 2016/943/EU v. 08.06.2016, ABI. L 157/1 v. 15.06.2016, abrufbar unter: http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/DE/TXT/?uri=CELEX%3A32016L.0943 (zuletzt abgerufen am 4.8.2021).

27Ann, GRUR-Prax 2016, 465.

28 S0 McGuire, GRUR 2016, 1000, 1007 ff. mit VVerweis auf Italien und Portugal.

2% So etwa in Schweden: Act on the Protection of Trade Secrets (1990), abrufoar unter:
http://www.wipo.int/wipolex/en/text.jsp?file_id=241716 (zuletzt abgerufen am 4.8.2021); vgl. auch AIPPI Report
Q 215 (2010); Kéllezi/Kilpatrick/Kobel/Tonell, S. 541 ff.

30 Hauck, GRUR-Prax 2019, 223, (die Aussage belegende Seite).

31 Kods, MMR 2016, 224, 225.

32 Anders noch der Kommissionsentwurf, COM/2013/0813 final — 2013/0402 (COD) (s. Fn. 23), vergleiche dazu
Kalbfus/Harte-Bavendamm, GRUR 2014, 453.
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Benutzungshandlung mit Bezug zur EU. Nach dem UWG wadre stattdessen nach dem finalen
Markteingriff oder der bestimmungsgemafien Benutzung zu fragen.

Dreh- und Angelpunkt der Richtlinie ist der Begriff des Geschaftsgeheimnisses.®® Er ist weit
gefasst, weiter als nach dem inzwischen aufgehobenen § 17 UWG. Auch die Umsetzung der
Richtlinie in deutsches Recht durch das GeschGehG d&ndert den Begriff des
Geschaftsgeheimnisses, passt ihn jedoch nicht wie viele andere EU-Mitgliedstaaten vollstandig
der Richtlinie an, sondern &ndert ihn in Form des § 2 GeschGehG leicht ab.®* Ein Geheimnis
soll schon vorliegen, wenn die Information generell unbekannt oder in den angesprochenen
Verkehrskreisen nicht bekannt ist.®> Welche Kreise als angesprochene Verkehrskreise
betrachtet werden, ist dabei informationsspezifisch zu bestimmen.®® Es besteht eine
Wertungséhnlichkeit zum Durchschnittsfachmann des Patenrechts.®” Auch die Existenz eines
AuBenseiters oder eines Hackers macht rein faktisch die Information zugénglich. Das Problem
ist allerdings nicht neu, sondern war schon bei § 17 UWG, welcher mittlerweile jedoch in Folge
der Einfiihrung des GeschGehG aufgehoben wurde, bekannt. Die Rechtsprechung hat darauf
abgestellt, dass die Erschliefung einer Information einen groRen Zeit- und Kostenaufwand
erfordert und hat hierfiir ebenfalls auf die Sicht der Fachkreise abgestellt.*® Zudem muss das
Geschaftsgeheimnis von VW einen kommerziellen Wert verkorpern, weil es geheim ist (Art. 2
Ziff. 1 lit. B der RL und 8 2 Nr. 1 lit. a GeschGehG). Der Wert des Geschéftsgeheimnisses von
VW muss also gerade im Geheimnis liegen.*® Dies ist fiir Volkswagen unbekannt, da weder
nach dem Wert der Information noch nach dem Vorliegen eines Geheimnisses gefragt wird.
Das deutsche Recht hat stattdessen stets auf das Erfordernis eines objektiv bestehenden,
wirtschaftlichen Geheimhaltungsinteresses abgestellt und insofern auch Geheimnisse ohne
Wert geschiitzt, deren Bekanntwerden Schaden verursachen konnte.*® Die Definition stammt

aus Art. 39 TRIPS. Nunmehr wird es also erforderlich sein, die Werthaltigkeit einer Information

33 Klein/Wegener, GRUR-Prax 2017, 394 ff. Kéhler/Bornkamm/Feddersen/Alexander, § 2 GeschGehG Rn. 9-14.
34 Ohly, GRUR 2019, 441, 442.

3 McGuire, GRUR 2016, 1000 mit dem Kernvorschlag, den Geheimnisschutz in das System des geistigen
Eigentums einzubetten.

36 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Alexander, § 2 GeschGehG Rn. 33.

37 Ohly, GRUR 2019, 441, 443.

38 BGH, Urt. v. 12.2.1980 — KZR 7/79, WRP 1980, 403, 404 — "Pankreaplex 1I"; BGH, Urt. v. 23.2.2012 - | ZR
136/10, WRP 2012, 1230, 1232, Rn. 21 — MOVICOL-Zulassungsantrag; BGH, Urt. v. 22.3.2018 — | ZR 118/16,
GRUR 2018, 1161, 1164, Rn. 39 - Hohlfasermembranspinnanlage I1.

%9 Sousa e Silva, Journal of Intellectual Property Law & Practice 2014, 923; MUKoUWG/Namystowska, Art. 2
Geheimnisschutz-RL Rn. 11.

40 Kalbfus, GRUR 2016, 1009, 1011.
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gerichtsfest dokumentieren zu kénnen.*! Das setzt zum einen eine Bilanzierung von
Geschéaftsgeheimnissen voraus. Zum anderen ist der Nachweis der Geheimhaltung als Status
quo zu erbringen. Schon bei diesem Element wird man also ein umfassendes
Geheimnismanagement nachweisen mussen, das bis zur Verschlusselung von E-Mails und IT-
Sicherheit geht.*?

Damit nicht genug: Es muss auch der Nachweis erbracht werden, dass das Geheimnis
Gegenstand von angemessenen Schritten zur Geheimhaltung ist (Art. 2 Ziff. 1 lit. ¢ der RL und
82 Nr. 1 lit. b GeschGehG). Es bedarf also schon jetzt proaktiver kontinuierlicher
GeheimhaltungsmaBnahmen, um den Geheimnischarakter einer Information bewahren zu
konnen. Dies setzt umfangreiche und vor allem langfristige MaBnahmen voraus, die dem
neuesten Stand der Technik entsprechen.*® Fir Volkswagen ist es neu, dass angemessene
GeheimhaltungsmaBnahmen Schutzvoraussetzung sind. Sie spielten bisher allenfalls im
Beweisrecht eine Rolle. Der BGH hatte es bislang ausreichen lassen, dass sich ein
Geheimhaltungswille aus der Natur der Sache ergibt, und hat selbst das Fehlen ausdrucklicher
Geheimhaltungsvereinbarungen als unproblematisch angesehen.** Jetzt aber machen sich viele
Gedanken dartiber, was unter der Angemessenheit von Geheimhaltungsmalnahmen zu
verstehen ist.*® In der Richtlinie wird der Begriff nicht naher erlautert. Vorausgesetzt werden
nicht bestmdgliche oder maximal effektive Schutzvorkehrungen, sondern nur ein angemessener
Schutzstandard.*® Fiir die unternehmensinterne Umsetzung sind daher konkrete Schritte zu
bestimmen. Zunéchst gilt es, klare Zustandigkeiten fir den Schutz von Geschéftsgeheimnissen
im Unternehmen zu definieren. Anschliefend muss das potentiell relevante Know-how
identifiziert, bewertet und kategorisiert werden. SchlieSlich milssen konkrete
Schutzmanahmen festgelegt werden, einschlieRlich besonderer Vertragsvereinbarungen,
MaRnahmen der IT-Sicherheit und der Organisation von Arbeitsablaufen.” In der

Automobilindustrie  wird zum Beispiel darauf geachtet, dass gebdudetechnische,

41 S0 auch Herrmann, CB 2016, 368, 369.

42 Pacini/Placid/Wright-l1sak, Int. Journal of Law and Management 2008, 121, (die Aussage belegende Seite) mit
Prisentation eines “trade secret compliance plans” inklusive unterschiedlicher MaBinahmen, die ergriffen werden
kénnen sowie unterschiedlicher Variablen auf die je nach Unternehmen geachtet werden muss.

43 Borger/Rein, CB 2017, 118; zur Besonderheit im Automobilbereich Steinmann/Schubmehl, CCZ 2017, 194 ff.
4 BGH, Urt. v. 27.04.2006 — | ZR 126/03, WRP 2006, 1511, 1513.

4 Siehe etwa Kalbfus, Know-how-Schutz in Deutschland zwischen Zivilrecht und Strafrecht - welcher
Reformbedarf besteht? S. 65 ff.; Kalbfus, GRUR-Prax 2017, 391.

46 Kalbfus, GRUR-Prax 2017, 391, 392; unzutreffend Steinmann/Schubmehl, CCZ 2017, 194, 198, die auf einen
rein faktischen Geheimnisschutz abstellen und verkennen, dass die Richtlinie durchaus normative Vorstellungen
vom Geheimnisschutz hat.

47 Kalbfus, GRUR-Prax 2017, 391, 391 ff.
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informationssicherheitstechnische und organisatorische MaRnahmen durchgefiihrt und Gber
Audits gepruft werden. Die Zertifizierung erfolgt fur den Bereich IT-Sicherheit nach ISO
27001.%8

Nach § 2 Nr. 1 lit. ¢ GeschGehG muss zudem ein berechtigtes Interesse an der Geheimhaltung
bestehen. An einem solchen kdnnte es beispielsweise fehlen, wenn Informationen lediglich zum
Schutz illegaler Machenschaften geheim gehalten werden sollen. Das GeschGehG weicht hier
folglich von der Richtlinie der EU ab, wo ein solches ,,berechtigtes Interesse® zumindest nicht
direkt gefordert wird.*® Wie mit dieser Abweichung verfahren wird, ob sie mit der Richtlinie
vereinbar ist und in Einklang steht oder sie richtlinienwidrig ist und dementsprechend
richtlinienkonform ausgelegt werden muss, ist noch unklar.>°

Nach Art. 2 Ziff. 2 der RL und 8§ 2 Nr. 2 GeschGehG ist Inhaber des Geschaftsgeheimnisses
diejenige natlrliche oder juristische Person, die die rechtmalige Kontrolle tber ein
Geschaftsgeheimnis ausubt. Entscheidend ist also nicht der Schopfer, sondern derjenige, der
die rechtméalRige Kontrolle austibt. Unklar ist, was unter Kontrolle zu verstehen ist. Stellt man
hier auf die tatsachliche Zugriffsmoglichkeit ab, wére der Arbeitnehmer originarer Inhaber,
solange Volkswagen als der Arbeitgeber die Informationen nicht bekommen hat. In der
Richtlinie sowie in dessen Umsetzung im deutschen Recht in Form des
Geschaftsgeheimnisgesetzes steht der Schutz der Unternehmen aber im Zentrum; deshalb
finden sich dort auch keine Regeln fir den derivativen Erwerb. Durch das Merkmal der
angemessenen SchutzmalRnahmen wird ein origindrer Erwerb durch den Unternehmer
begriindet. Damit ergibt sich die Pflicht, durch arbeitsvertragliche und betriebliche
Anweisungen, Geheimhaltungsstrukturen zu schaffen und damit origindre Erwerbstatbestande
zu begriinden.!

Art. 3 lit. b) der RL und § 3 Abs. 1 Nr. 2 GeschGehG regelt die besonders sensible allgemeine
Testfreiheit. Die Regelung erlaubt die Analyse und das Austesten eines Produkts, das der
Offentlichkeit bekannt gemacht worden ist oder rechtmaRig im Besitz des Erwerbers der
Information ist. Hiermit betritt die Richtlinie Neuland. Es geht um eine europdische Regelung
zum Reverse Engineering aus dem US Recht. In Deutschland gilt traditionell das Reverse
Engineering als verboten.®® Spuren des Reverse Engineering finden sich im Urheberrecht
(8869d Abs. 3, 69%) und im Patentrecht (811 Nr.1 und 2) ausfihrlich geregelt. Das

48 Steinmann/Schubmehl, CCZ 2017, 194, 197.

49 Ohly, GRUR 2019, 441, 444,

50 Kghler/Bornkamm/Feddersen/Alexander, GeschGehG, § 2 Rn. 74.

51 Klein/Wegener, GRUR-Prax 2017, 394, 396.

%2 RGZ 149, 329, 331; vgl. auch OLG Hamburg, 19.10.2000 — 3 U 191/98, GRUR-RR 2001, 137; dazu auch
Beater, S.136; Kochmann, S. 140.
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Halbleiterschutzgesetz enthélt eine ausfuhrliche Erlaubnis fiir Reverse Engineering (8 6 Abs. 2
Nr. 2 und 3). Dort geregelt sind die Nachbildung von Topografien zum Zwecke der Analyse,
Bewertung oder Ausbildung, sowie die geschéftliche Verwertung einer Topographie, die das
Ergebnis einer Analyse oder Bewertung ist. Die Testfreiheit bezieht sich auf ein Produkt, das
der Offentlichkeit zuganglich gemacht worden ist oder sich rechtmaRig im Besitz des Erwerbers
der Information befindet. Der Grundsatz geht weit tber den Erschopfungsgrundsatz im
Urheberrecht und im Patentrecht hinaus und bezieht sich auch auf vermietete Produkte. Es ist
daher den Konkurrenten nicht zu verwehren, durch eine genaue Analyse eines
Softwareprodukts Testergebnisse zu erzielen und gewinnbringend in ein konkurrierendes
Produkt einzusetzen.

Erstaunlich ist ein kleiner Zusatz, wonach der Erwerber der Information frei von rechtlichen
Pflichten sein muss, um das Geheimnis zu nutzen. Es ist also im Rahmen des
Volkswagenkonzerns vertraglich zuldssig, die Testfreiheit zu beschranken. In Liefervertragen
sowie Kooperationsvertragen sollte daher ein Hinweis auf Reverse Engineering enthalten sein
und ein solches Verhalten ausgeschlossen werden. Zusatzlich hat die Kommission im
Erwagungsgrund 17 zu bedenken gegeben, dass in Fallen parasitdren Kopierens auch an eine
Regelung tber das UWG zu denken ist (Produktpiraterie oder sklavische Nachahmung).
Vertragliche Beschrankungen sind aber regelméfRig zwecklos, wenn es gar keine Vertrage gibt.
Niemand kann einen Automobil-Hersteller daran hindern, ein konkurrierendes Produkt auf dem

freien Markt zu erwerben und im Wege des Austestens nachzubauen.
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Il. Softwareschutz — eine Ubersicht

Ist ein IT-Projekt tber die Phase der reinen Idee tbergegangen in eine Form, muss die Frage
nach dem adaquaten und effizientesten Schutz des IT-Produkts geklart werden. Anbieten wird
sich hier ein Schutz der Software Uber das Urheberrecht — ein Schutz, der nichts kostet und
formlos ist. Eigentlich ist die Integration eines technischen Produktes wie der Software in den
Schutzkatalog des UrhG, das hauptséchlich durch den Schutz von Werken der schénen Kunst
geprégt ist, fragwirdig. Dementsprechend passen die Kategorien des Urheberrechts nicht fur
Computerprogramme, wenn man etwa an die Urheberpersonlichkeitsrechte oder die fir
Software bizarren Schutzfristen von 70 Jahren post mortem auctoris denkt. Uberflissig war die
Einfuhrung des urheberrechtlichen Softwareschutzes auch deshalb, weil nach deutschem Recht
hinreichende Schutzmechanismen gegen Softwarepiraterie bestanden haben (siehe unten). In
der Zwischenzeit ist jedoch die Annahme eines urheberrechtlichen Schutzes fir Software
weltweiter Common. Art. 10 TRIPs sieht vor, dass Computerprogramme in Quell- und
Maschinencode als Werke der Literatur zu schitzen sind. Ahnliches ist in Art. 4 WCT
verankert. Insofern ist weltweit von einem urheberrechtlichen Schutz flir Computerprogramme

auszugehen. Neben dem Urheberrecht gibt es aber noch andere Schutzméglichkeiten.

1. Patentschutz

Nach § 1 Abs. 2 PatG sind Programme fiir Datenverarbeitungsanlagen nicht als schutzfahige
Erfindungen anzusehen. Dieser Ausschluss von der Patentfahigkeit gilt jedoch nur insoweit, als
fur Software ,,als solche* Schutz begehrt wird (8 1 Abs. 3 PatG). Diese Regelung bewirkt, dass
Software im Regelfall nicht patentfahig ist. Historisch basiert die Regelung darauf, dass das US
Patent Office Anfang der siebziger Jahre mit zahlreichen, arbeitsintensiven
Softwareanmeldungen tiberlastet war.>® Von daher wurde in den US Patent Act der Ausschluss
der Patentierbarkeit Gibernommen; von dort gelangte er auch in die europaischen Patentgesetze.
Der BGH ging in Deutschland bereits vor Verabschiedung der Neuregelung davon aus, dass es
Computerprogrammen regelmdRig am technischen Charakter fehle und sie daher nicht

patentfahig seien.>

% KraRer, in: Lehmann, Rechtsschutz und Verwertung von Computerprogrammen, 2. Aufl. 1993, V, Rn. 12;
siehe auch U.S. Supreme Court, Gottschalk v. Benson, 409 US 63, 68 (1972).
% BGH, Beschl. v. 22.6.1976 — X ZB 23/74, BGHZ 67, 22 = NJW 1976, 1936 — ,,Dispositionsprogramm®.
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Die derzeitige Rechtslage findet sich im Wesentlichen in den alten Prufungsrichtlinien des
DPA vom 24.6.1981% wieder, die zum 1.1.1987 in Kraft getreten sind.®® Hiernach sind
Erfindungen auch dann dem Patentschutz zugénglich, wenn sie ein DV-Programm, eine
Rechen- oder eine Organisationsregel, sonstige Software-Merkmale oder ein programmartiges
Verfahren enthalten (programmbezogene Erfindungen). Allerdings sei bei solchen Erfindungen
entscheidend, dass sie technischen Charakter haben (Nr. 1). Dies sei dann der Fall, wenn zur
Losung der ihr zu Grunde liegenden Aufgabe von Naturkréften, technischen Mainahmen oder
Mitteln  (z.B. hydraulischen, elektronischen Strémen in  Schaltelementen und
Regeleinrichtungen oder von Signalen in DV-Anlagen) Gebrauch gemacht werden miisse
(Nr. 3). Anders als der BGH®*’ stellt das DPA fiir die Beurteilung des technischen Charakters
nicht auf den als neu und erfinderisch beanspruchten Kern der Lehre ab. Vielmehr sei der
angemeldete Gegenstand in seiner Gesamtheit, tiber die neuen und erfinderischen Elemente
hinaus, auf seinen technischen Charakter hin zu untersuchen (Nr. 3). Eine programmbezogene
Erfindung sei technisch, wenn zur Losung der Aufgabe Schaltelemente eingesetzt werden,
selbst wenn die Elemente fiir sich genommen in bekannter Weise arbeiteten (Nr. 5a). Auch
kdnne der technische Charakter darin liegen, dass die Erfindung einen neuen und erfinderischen
Aufbau der Anlage erfordere (Nr.5b). So soll z.B. ein Verfahren zur Satzanalyse nach
grammatikalischen Gesichtspunkten nicht auf technischem Gebiet liegen, auch wenn es
computerimplementiert ausgefiihrt wird.>®

Ein nichttechnisches Verfahren erhalt auch durch die beildufige Nennung eines
Vorrichtungsmerkmals keinen technischen Charakter.®® Der Trend geht allerdings dahin, immer
weitergehender die Tore des Patentrechts fur Software zu 6ffnen, indem man den Begriff der
technischen Natur extensiv auslegt.®® So soll z.B. auch eine medizinische Software, die
unmittelbar Untersuchungsgerate steuert, patentierbar sein.®* Der Gegenstand, fir den

Patentschutz begehrt wird, muss Uber das reine Programm hinausgehen. Es muss klargestellt

% BIPMZ 1981, 263.

% Siehe allgemein zur Rechtslage: Weyand/Haase, GRUR 2004, 198 ff.; Betten, GRUR 1995, 775 ff.; Engel,
GRUR 1993, 194 ff.; Raubenheimer, CR 1994, 328 ff.

5 BGH, Beschl. v. 22.6.1976 — X ZB 23/74, BGHZ 67, 22 = NJW 1976, 1936 — ,,Dispositionsprogramm®;
ahnlich BPatG v. 8.9.1989 — 17 W [pat] 137/86, BPatGE 29, 24 85 = CR 1989, 902; modifiziert in BGH,
Beschl. v. 11.6.1991 — X ZB 13/88, BGHZ 115, 11 = CR 1991, 658 — Seitenpuffer; Siehe auch: BGH, Beschl.
v. 17.10.2001 - X ZB 16/00, GRUR 2002, 143 = MMR 2002, 105 — Suche fehlerhafter Zeichenketten; BPatG,
Beschl. v. 29.4.2002, GRUR 2002, 791 = CR 2002, 275- Elektronischer Zahlungsverkehr;
Fitzner/Lutz/Bodewig/Hdssle, PatG § 1 Rn. 201.

% BPatG, GRUR 2003, 413.

% BPatG, Beschl. v. 12.11.2002 — 17 W (pat) 41/01, GRUR 2003, 413.

60 Betten/Korber, GRUR 1997, 118; Schricker/Loewenheim/Spindler, § 69a, Rn. 10.

61 BPatG, Urt. v. 11.12.2008 — 17 W (pat) 54/05; ahnlich BPatG, Beschl. v. 28.5.2009 — 17 W (pat) 123/05.
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werden, dass im Kern der Patentlosung Anweisungen vorliegen, die eine schutzwirdige
Bereicherung der Technik beinhalten. Fir die Erteilung eines Patents fur ein Verfahren, welches
der Abwicklung eines Geschéfts wirtschaftlicher Betatigung mittels Computer dient, ist es nicht
ausreichend, vorzuschlagen, fir die Abwicklung dieses Geschéfts Computer als Mittel zur
Verarbeitung verfahrensrelevanter Daten einzusetzen. Vielmehr missen weitere Anweisungen
enthalten sein, denen ein konkretes technisches Problem zu Grunde liegt. Denn nur dann ist bei
der Prifung einer erfinderischen Tatigkeit eine Aussage dartiber mdglich, ob eine Bereicherung
der Technik vorliegt, die einen Patentschutz rechtfertigt.®? Die Prasidentin des EPA hat Ende
2008 ausfuhrliche Rechtsfragen zur Klarung durch die GroRRe Beschwerdekammer nach
Art. 112 EPU vorgelegt, zu der auch zahlreiche Stellungnahme Dritter vorliegen.®® Der BGH
wiederum hat in zwei Féllen das Tor zum Patentschutz von Software weit aufgestofien. So
sollen auch rein konzeptionelle Uberlegungen unter bestimmten Umstanden ein technisches
Problem lésen kénnen und somit prinzipiell schutzwiirdig sein. Dabei stellt der BGH® fest,
dass ein Verfahren, welches das unmittelbare Zusammenwirken der Elemente eines DV-
Systems (hier: eines Servers mit einem Client zur dynamischen Generierung strukturierter
Dokumente) betrifft, stets technischer Natur ist, ohne dass es darauf ankdme, ob es in der
Ausgestaltung, in der es zum Patent angemeldet wird, durch technische Anweisungen gepragt
ist. Eine Losung mit technischen Mitteln liege nicht nur dann vor, wenn Systemkomponenten
modifiziert oder in neuartiger Weise adressiert werden. Es reiche vielmehr aus, wenn der
Ablauf eines DV-Programms, das zur Losung des Problems eingesetzt werde, durch technische
Gegebenheiten auRerhalb der DV-Anlage bestimmt werde, oder wenn die Lésung gerade darin
bestehe, ein DV-Programm so auszugestalten, dass es auf die technischen Gegebenheiten der
DV-Anlage Riicksicht nehme. Geschiitzt sei demnach auch — so der BGH im zweiten Fall® —
ein Verfahren, das der datenverarbeitungsmafiiigen Abarbeitung von Verfahrensschritten in
Computer-Netzwerken dient. Diese Offnung fiir den Patentschutz von Software bedeutet aber
noch nicht, dass jede Software patentfahig ist. Es ist vielmehr auch die erfinderische Tétigkeit
und die Neuheit der Software im Einzelfall zu priifen.®® Ferner ist ein Schutz ausgeschlossen,

wenn eine Software lediglich ein reines Problem der Datenverarbeitung 16st, das etwa in der

62 BGH, Beschl. v. 24.5.2004 — X ZB 20/03, MMR 2004, 780 = GRUR 2004, 667; Redeker, IT-Recht, Rn. 137-
144,

8 Siehe z.B. hierzu https://www.pressebox.de/inaktiv/ffii-ev/Softwarepatent-Plan-unter-Stellungnahmen-
begraben/boxid/261593 (zuletzt abgerufen am 05.08.2021).

8 BGH, Beschl. v. 22.4.2010 — Xa ZB 20/08, MMR 2010, 550 = GRUR 2010, 613.

8 BGH, Urt. v. 24.2.2011 — X ZR 121/09 (BPatG), GRUR-Prax 2011, 239 = GRUR 2011, 610.

8 BPatG, Beschl. v. 28.7.2011 -W (pat) 71/04.
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Bereitstellung von Informationen, deren Aufbereitung, Abruf und Auswertung liegt. Mangels
eines Bezugs zur Welt der Technik scheidet dann ein Schutz nach dem PatG aus.®’

Der Bundestag hat mit einem Antrag im Jahr 2013% eine Beschriankung der Patentierbarkeit
von Computerprogrammen gefordert und damit die rechtspolitische Diskussion um
Softwarepatente angefacht.®

In den Vereinigten Staaten ist die Patentierbarkeit von Software spétestens seit der
Entscheidung State Street Bank v. Signature’ aus dem Jahr 1998 anerkannt und auch das
Europaische Patentamt (EPA) hat seit 1978 ca. 20 000 bis 30 000 Softwarepatente vergeben.”
Das Problem ist, dass sowohl auf européischer, als auch auf deutscher Ebene ein Patentschutz
fur Computerprogramme durch Art. 52 Abs. ¢, Abs. 3 EPU und § 1 Abs. 2 Nr. 3, Abs. 3 PatG
explizit ausgeschlossen ist. Der Versuch der Kommission, diesen Bereich durch eine Richtlinie
iiber softwarebasierte Erfindungen’® zu harmonisieren, ist im Juli 2005 am Widerstand des
Europdischen Parlaments gescheitert.

Gem. einem US-Bundesgesetz von 1952 und einer friihen Entscheidung des Obersten US-
Gerichtshofs von 1851 hat eine Erfindung in den USA eigentlich als trivial und somit nicht
schutzwiirdig zu gelten, wenn ein Experte auf dem betroffenen Fachgebiet sie als offensichtlich
bezeichnet. Das fur Berufungsklagen auch in Patentstreitigkeiten zustdndige Gericht, der
Federal Circuit Court of Appeals, schrénkte dieses Ausschlusskriterium fir gewerbliche
Schutzrechte aber in den vergangenen Jahrzehnten stark ein. Demnach reichte selbst eine
einfache Neukombination bereits bekannter Techniken oder Verfahren aus, um einen
staatlichen  Monopolanspruch  zu erhalten. Diese enge Auslegungspraxis der
Offensichtlichkeitsregel kassierte der Supreme Court in dem viel beachteten Fall der US-
Firma Teleflex gegen den kanadischen Autozulieferer KSR International aber groftenteils
wieder.” Nach Auffassung des Gerichts hat eine Erfindung als offensichtlich und nicht

patentrechtlich schutzwirdig zu gelten, wenn ein gewohnlicher Fachmann ,,die Lehre vieler

57 BPatG, Beschl. v. 23.2.2012 — 17 W (pat) 11/08; BPatG, Beschl. v. 24.1.2012 — 17 W (pat) 84/07.

8 Antrag der Fraktionen CDU/CSU, SPD, FDP und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, Wettbewerb und Innova-
tionsdynamik im Softwarebereich sichern — Patentierbarkeit von Computerprogramen effektiv begrenzen,
BT-Drs. 17/13086, abrufbar unter: http://dip21.bundestag.de/dip21/btd/17/130/1713086.pdf (letzter Abruf:
05.8.2021).

8 Ensthaler, GRUR 2013, 666, 667; Haedicke/Zech, GRUR Beilage 2014, 52 ff.; Kunz-Hallstein/Loschelder,
GRUR 2013, 704; Schwarz, GRUR 2014, 224.

70 U.S. Court of Appeals for the Federal Circuit, Urt. v. 23.7.1998, GRUR Int. 1999, 633 ff.

L Vgl. http://cert.uni-stuttgart.de/ticker/article.php?mid=30 (letzter Abruf: 05.8.2021).

72 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates (ber die Patentierbarkeit
computerimplementierter Erfindungen, v. 20.2.2002 — Richtlinienvorschlag der Kommission (RLVK) —
AbIEG C  2002/151 E, S.0129-0131, abrufbar  unter:  http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/DE/TXT/?uri=uriserv:0J.CE.2002.151.01.0129.01.DEU (letzter Abruf: 05.8.2021).

8 U.S. Supreme Court, KSR v. Teleflex, 550 U.S. 127 S. Ct. 1727 (2007).
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Patente* dafiir ,,wie Stiicke in einem Puzzle zusammenfiigen* konnte. ,,.Die Erteilung eines
Patentschutzes flr Fortschritte, die sich im normalen Entwicklungsverlauf ohne echte
Innovation abspielen, verhindern den Fortschritt und kdnnen im Fall von Patenten, die zuvor
bekannte Elemente zusammenfiihren, friihere Erfindungen ihres Wertes und ihres Nutzens

berauben®, urteilte der Oberste Gerichtshof nun in seiner Mehrheitsmeinung.

2. Titel- und Markenschutz

Software ist titelschutzfahig.”® Der Schutz erstreckt sich auch auf Computerspiele.”™ Das LG
Hamburg hat auch die Werktitelschutzfahigkeit von Apps bejaht.”® Zuletzt hat das OLG Kéln
einen Werktitelschutz fiir einen Computer Simulationsspiel bejaht.””Wie der BGH'® betont,
setzt der Titelschutz voraus, dass die Software einen umsetzungsfahigen geistigen Gehalt
aufweist, der fir den Verkehr das Wesen des Programms ausmacht und den Warencharakter
der konkreten Verkorperung der Softwareidee in den Hintergrund treten lasst. Der Schutz
erstreckt sich auf alle Bezeichnungen, unter denen ein Softwareprodukt auf den Markt gebracht
wird. Der Schutz entsteht durch Ingebrauchnahme der Bezeichnung, etwa im Rahmen der
Werbung oder des Vertriebs. Eine hausinterne Erprobung der Software reicht nicht aus.” Eine
Registrierung beim Deutschen Patent- und Markenamt ist nicht erforderlich. Der Schutz kann
dadurch zeitlich vorverlagert werden, dass die Absicht der Ingebrauchnahme in geeigneten
Publikationsorganen 6ffentlich bekannt gemacht wird (etwa im ,,Borsenblatt des Deutschen
Buchhandels* oder im ,, Titelschutzanzeiger*). Mit der Ankiindigung verlagert sich der Schutz
um sechs Monate vor. In dieser Zeit hat der Schutzberechtigte dann die Vermarktung in die
Wege zu leiten. Tut er dies nicht oder nicht rechtzeitig, verfallt die Wirkung der
Titelschutzanzeige. Der Schutz ist von seinem Umfang her durch die Voraussetzung der
Branchenndhe begrenzt. So hat das LG Hamburg beim Computerspiel ,,emergency* die
Durchsetzbarkeit des Werktitelschutzes mit der Begriindung abgelehnt, dass es zwischen den

Parteien des Rechtsstreits an der fur die Inanspruchnahme eines Werktitelschutzes

7 BGH, Urt. v. 24.4.1997 — | ZR 44/95, CR 1998, 5 = NJW 1997, 3313 — PowerPoint; BGH, Urt. v. 24.4.97 —
| ZR 233/94, CR 1998, 6 = GRUR 1997, 902 — FTOS; OLG Hamburg, Urt. v. 22.12.1994 — 3 U 38/94,
CR 1995, 335 = NJW-RR 1995, 430 — PowerPoint; so auch Fezer, Markenrecht, § 15 Rn. 256; Lehmann, CR
1998, 2; a. A. Betten, GRUR 1995, 5, 10 ff.; Betten, CR 1995, 383 f., BPatG, Beschl. v. 18.6.2018 - 29 W
(pat) 16/16, BeckRS 2018, 15697.

S LG Hamburg, Urt. v. 10.6.1998 — 315 O 107/98, MMR 1998, 485 = K&R 1998, 509 — Emergency; Fuchs,
GRUR 1999, 460, 461.

6 LG Hamburg, Beschl.v. 8.10.2013 — 327 O 104/13, K&R 2014, 131, 132 = GRUR-RR 2014, 206 f;
CR 2014, 271 (Ls.).

7 OLG Kaln, Urt. v. 28.11.2014 — 6 U 54/14, MMR 2015, 683.

8 BGH, Urt. v. 21.1.1993, | ZR 25/91, NJW 1993, 1465 = WRP 1993, 701.

®  BGH, Urt. v. 24.4.1997 — | ZR 233/94, CR 1998, 6 = NJW 1997, 3315 — FTOS.
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erforderlichen Branchennahe gefehlt habe. Der Hersteller des Computerspiels stehe in keinem
unmittelbaren Konkurrenzverhéltnis zu seinem Gegner, der unter der Internetadresse
,emergency.de* einen Online-Dienst furr Informationen zu Notfallen anbot.®

Der BGH®! hat inzwischen seine liberale Haltung zum Titelschutz fur Software relativiert. Zwar
sei Software titelschutzfahig. Allerdings seien bei der Frage der Verwechslungsgefahr
Abstriche zu machen. Computersoftware kénne vom Typ und vom Verwendungszweck her
sehr unterschiedlich ausgestaltet sein. Dem durchschnittlich informierten und verstandigen
Verbraucher sei dies bekannt. Nach seinem Verstéandnis konnten sich daher Softwareprodukte,
die sich in ihrer Ausgestaltung voneinander unterscheiden und insbesondere fir
unterschiedliche Verwendungszwecke bestimmt sind, als unterschiedliche Werke darstellen,
die sogar denselben Titel tragen kdnnen, ohne dass sie miteinander verwechselt werden.

Fur die Entstehung des Titelschutzes an einem Computerprogramm ist die Aufnahme des
Vertriebs des fertigen Produkts oder eine der Auslieferung, des fertigen Produkts unmittelbar
vorausgehende werbende Ankiindigung erforderlich.8? Es reicht nach einer Entscheidung des
LG Disseldorf nicht aus, in einem Schreiben an einen einzelnen Interessierten auf ein ,,Grob-
Konzept“ zu verweisen. 8 Es miisse vielmehr ein fertiges Computerprogramm zum Zeitpunkt
der Bewerbung vorliegen und ein tatsachlicher Vertrieb moglich sein. Zwei Schreiben an
maogliche Interessenten seien eine derartige Ankindigung nicht ausreichend. Vielmehr sei
hierfur erforderlich, dass aufgrund der Ankindigung mit der Mdoglichkeit einer breiten
Kenntnisnahme durch die interessierten Konkurrenten gerechnet werden kann. Nicht gentigend
sei es auch, dass das Programm auf einer kleinen Fachmesse vorgestellt worden ist, wenn zu
diesem Zeitpunkt erst mit der Akzeptanzprufung und Markteinfihrung dieses Programmes
begonnen wurde.

Die Bezeichnung einer App ist grundsatzlich dem Werktitelschutz i.S.d. 8 5 Abs. 3 MarkenG
fahig.8* Durch die Zusammenstellung und Aufbereitung der Daten sowie deren Aufmachung
und Anordnung in Bezug auf Ubersichtlichkeit und Benutzerfiihrung wird eine eigenstandige
und charakteristische Leistung, mithin ein Produkt i.S.d. § 5 Abs. 3 MarkenG geschaffen, das
durch das Symbol bzw. Icon inhaltsbezogen gekennzeichnet ist. Fur die Entstehung des

Werktitelschutzes bei Apps ist zur Bestimmung der origindren Kennzeichnungskraft der

8 LG Hamburg, Urt. v. 10.6.1998 — 315 O 107/98, MMR 1998, 485 — Emergency.

8 BGH, Urt. v. 27.4.2006 — | ZR 109/03, MMR 2006, 602 = GRUR 2006, 594 — SmartKey.

8  BGH, Urt. v. 24.4.1997 — | ZR 233/94, WRP 1997, 1181 ff. = NJW 1997, 3315 — FTOS; BGH, Urt. v.
15.1.1998 — | ZR 282/95, GRUR 1998, 1010 ff = MMR 1998, 481 ff. - WINCAD.

8 LG Dusseldorf, Urt. v. 14.11.2003 — 2a O 230/00, BeckRS 2003, 17259.

8 LG Hamburg, Beschl. v. 8.10.2013 — 327 O 104/13, GRUR 2014, 492; LG Koln, Urt. v. 10.12.2013 - 33 O
83/13, GRUR-RS 2014, 17696.
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allgemeine MaRstab anzulegen. 8 Fur App-Titel gelten dagegen nicht die deutlich vereinfachten
Voraussetzungen wie fir Zeitungs- oder Zeitschriftentitel. Anders als auf dem Zeitungs- und
Zeitschriftenmarkt, wo seit jeher Zeitungen und Zeitschriften unter mehr oder weniger
farblosen Gattungsbezeichnungen angeboten werden, ist eine entsprechende Gewdhnung des
Verkehrs in Bezug auf Apps nicht ersichtlich. Hier stehen reine Phantasiebezeichnungen
("skype", "WhatsApp") neben sprechenden Zeichen (“traffic4all™) und beschreibenden Titeln
("wetter").8®

Neben dem Titelschutz kommt ein Markenschutz fiir Software in Betracht.®” In diesem Fall
kann durch Eintragung oder aufgrund einer entsprechenden Verkehrsgeltung ein Schutz im
Rahmen von § 14 MarkenG in Anspruch genommen werden. Wird eine Bezeichnung als Name
eines Computerspiels genutzt, ist eine markenmalige Benutzung eher zweifelhaft und es
kommt eine Benutzung nicht als Marke, sondern als Werktitel i.S.d. 8 5 Abs. 3 MarkenG in
Betracht.8® Fir die Annahme, dass es sich bei der Bezeichnung auch um einen
Herkunftshinweis handele, bedarf es im Einzelfall konkreter Anhaltspunkte.8®

Der Schutz bezieht sich jedoch auf den jeweiligen Markt. So besteht keine
Verwechslungsgefahr zwischen Marken fir Software und elektronisch gestitzter
Dienstleistung fur den Finanzsektor. Aus der Tatsache, dass eine Dienstleistung elektronisch
gestutzt erbracht wird, folgert der Verkehr nicht, dass mit dem Angebot der Dienstleistung
zugleich die Software beworben und mit der Bezeichnung der Dienstleistung auch die genutzte
Software benannt wird.*® Der Markenschutz hilft auch gegen die Umgehung technischer
Sperren, wie etwa DRM-Systeme. Baut ein Markeninhaber in seine Produkte eine (wie auch
immer geartete) technische Sperre gegen bestimmte Arten der Benutzung ein, so stellt es eine
Verénderung i. S. von § 24 Abs. 2 MarkenG dar, wenn ein Dritter ohne seine Zustimmung diese

Sperre tiberwindet und so eine vom Markeninhaber nicht gewiinschte Benutzung ermdglicht.%!

3. Laufbildschutz

8 LG Hamburg, Beschl. v. 8.10.2013 — 327 O 104/13, GRUR 2014, 492; zu ,,wetter.de* siche BGH, Urt. v.
28.1.2016 - | ZR 202/14 — wetter.de.

8 LG Hamburg, Beschl. v. 8.10.2013 — 327 O 104/13, GRUR 2014, 492,

8 vgl. BGH, Beschl. v. 251985 — | ZB 8/84, GRUR 1985, 1055 = NJW-RR 1986, 219 —
Datenverarbeitungsprogramme als Ware; BGH, Beschl. v. 26.1.1989 — | ZB 4/88, NJW 1989, 2624 = GRUR
1989, 421 — Conductor.

8  OLG Hamburg, Urt. v. 18.1.2012 — 5 U 147/09, GRUR-RR 2012, 154.

8 OLG Hamburg, Urt. v. 18.1.2012 — 5 U 147/09, GRUR-RR 2012, 154.

% BGH, Urt. v. 13.11.2003 — | ZR 103/01, GRUR 2004, 241 = NJW-RR 2004, 765.

1 BGH, Urt. v. 9.6.2004 — | ZR 13/02, MMR 2005, 94.
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Einen einfach zu erlangenden Schutz gewaéhrleistet der Laufbildschutz nach 8 95 UrhG,
insbesondere bei Computerspielen.®? Hier werden haufig laufende Bilder in filmahnlicher Folge
aneinandergereiht,®® sodass der Eindruck einer Bewegung entsteht. Damit fallen
Computerspiele — unabhéngig von ihrer Originalitit — in den Leistungsschutz des § 95 UrhG.%
Der Inhaber eines solchen Leistungsschutzes verfligt Uber das ausschlielliche Recht, den
Bildtrager zu vervielfaltigen und zu verbreiten (8 94 UrhG). Bei Verletzungen dieses Rechts
steht dem Inhaber u.a. ein Unterlassungs- und/oder Schadensersatzanspruch zu (88 97 ff.
UrhG). Den Laufbildschutz geniel3en alle bewegten Bilder unabhangig davon, ob sie auf einer
schopferischen Leistung beruhen und insofern i.S.d. § 2 Abs. 2 UrhG schutzfahig sind.

Der Schutz spielte eine besondere Rolle, als die Rechtsprechung bei Software noch sehr hohe
Anforderungen an die Gestaltungshthe stellte. Mit Inkrafttreten der §8 69a ff. UrhG hat die
Bedeutung nachgelassen. Dennoch ist der Laufbildschutz immer noch ein sehr bequemes
Instrument, um die Piraterie gerade in Bezug auf Computerspiele zu bekampfen.®® Allerdings
bleibt auslandischen Nicht-EU-Softwareerstellern bei korrekter Auslegung der internationalen
Vertragslage dieser Schutz versagt.®® Art. 2 der Berner Ubereinkunft zum Schutze von Werken
der Literatur und Kunst (RBU) gilt namlich nur fiir Rechte von Urhebern, nicht aber fiir
Leistungsschutzberechtigte, also auch nicht fur den Schutz von Laufbildern nach § 95 UrhG,
die keinen Urheberschutz genieRen.®” Im Ubrigen kommt ein Laufbildschutz nicht in Betracht,

wenn die beweglichen Bilder allein durch die zu Grunde liegende Software erzeugt werden.®

4. Geheimnisschutz

Der Schutz von Geschéfts- und Betriebsgeheimnissen wurde im deutschen Recht bislang
vorrangig in den 88 17 bis 19 UWG als Vorschriften des Nebenstrafrechts normiert®, seit April
2019 ist dieser jedoch nun stattdessen durch das als Folge der EU-Richtlinie 2016/943

9 Dazu Katko/Maier, MMR 2009, 306, (306); Zuletzt LG Hamburg, Beschl. v. 28.4.2014 — 308 O 83/14,
BeckRS 2015, 07034.

% A. A Bezirksgericht Tokyo, Entsch. v. 27.5.1999, GRUR Int. 2001, 183.

% So OLG Hamburg, Urt. v. 31.3.1983 — 3 U 192/82, FuR 1983, 432, 433 — Puckman; OLG Hamburg, Urt. v.
18.5.1995 - 3 U 279/94, CR 1995, 603; OLG Karlsruhe, Urt. v. 24.9.1986 — 6 U 276/85, CR 1986, 723. 725;
LG Hannover, Urt. v. 28.10.1987 — 18 O 58/87, CR 1988, 826 f.; AG Mainz, Urt. v. 22.2.1989 — 302 Js
12.274/87 — 16 Ds, CR 1989, 626, 627 = NJW 1989, 2637; Schricker/Loewenheim/Katzenberger/Reber,
Urheberrecht, § 95 Rn. 12; a. A. OLG Frankfurta.M., Urt. v. 4.8.1983 — 6 U 19/83, GRUR 1984, 509 = WRP
1984, 79 — Donkey Kong Junior 11.

% Siehe auch LG Bochum, Urt. v. 6.1.1995 — 5 O 274/94, CR 1995, 274.

% Insofern falsch OLG Hamburg, Urt. v. 12.10.1989 — 3 U 75/89, GRUR 1990, 127 = CR 1990, 770.

% OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 6.8.1992 — 6 U 69/92, NJW-RR 1993, 230 = CR 1993, 29.

% LG Koln, Urt. v. 21.4.2008 — 28 O 124/08, MMR 2008, 556 = K&R 2008, 477.

% McGuire/Joachim/Kiinzel/Weber, GRUR Int 2010, 829.
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eingeflihrte GeschGehG normiert worden. Weitere Regelungen finden sich im privat- und
arbeitsrechtlichen Umfeld.

Auf europaischer Ebene soll die Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates (iber
den Schutz vertraulichen Know-hows und vertraulicher Geschéftsinformationen
(Geschéaftsgeheimnisse) vor rechtswidrigem Erwerb sowie rechtswidriger Nutzung und
Offenlegung'® die Regelungen des Geheimnisschutzes im Geschiftsverkehr erstmals
vereinheitlichen. Die Richtlinie wurde am 8. Juni 2016 vom Européischen Parlament und dem
Rat der Européischen Union erlassen. Nach bisherigem deutschen Recht handelte es sich bei
Betriebs- oder Geschaftsgeheimnissen um Informationen, die im Zusammenhang mit dem
Betrieb stehen und nicht offenkundig sind. Sie sind nur einem begrenzten Personenkreis
bekannt und sollen nach dem bekundeten, auf einem gentigenden wirtschaftlichen Interesse
beruhenden Willen des Betriebsinhabers, geheim gehalten werden.’® In den Grundziigen
entsprach der Grofteil der Verbotstatbestdnde bereits den VVorgaben der Richtlinie. Das neue
GeschGehG gewahrleistet jedoch eine deutlich bessere Umsetzung dieser VVorgaben. Betriebs-
und Geschéftsgeheimnisse werden als Informationen definiert, die geheim und daher von
kommerziellem Wert und durch den rechtmaRigen Inhaber des Geschéftsgeheimnisses durch
GeheimhaltungsmalRnahmen geschutzt sind. Nach dem GeschGehG muss bei diesen
Informationen zusétzlich, abweichend von den Vorgaben der Richtlinie, ein berechtigtes
Interesse an der Geheimhaltung bestehen. Zukiinftig werden im Verletzungsprozess daher die
konkreten technischen und rechtlichen SchutzmalRnahmen darzulegen sein; entscheidend sind
hierbei hinreichende Geheimhaltungsvertrage (Art. 2 des Richtlinienentwurfes). Fir die
rechtswidrige Erlangung, Nutzung und Offenlegung von Geheimnissen normiert die Richtlinie
ebenfalls VVoraussetzungen. Zu beachten ist hierbei, dass die Verbotstatbestande der Richtlinie
bereits bei grober und unter Umstanden sogar bei einfacher Fahrlassigkeit'%? greifen und somit
weiter als das deutsche Recht gefasst war. Durch das neue GeschGehG von April 2019 wurden
diese Anforderungen der Richtlinie jedoch auch gréfitenteils in deutsches Recht umgesetzt. Die
alten Normierungen der §§ 17 bis 19 UWG wurden aufgehoben.%® Im Hinblick auf weitere

einzelne Auslegungsfragen bestent noch Klarungsbedarf!®, da die Richtlinie die

100 Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates tber den Schutz vertraulichen Know-hows und
vertraulicher  Geschéftsinformationen  (Geschaftsgeheimnisse) vor rechtswidrigem Erwerb sowie
rechtswidriger Nutzung und Offenlegung PE 76 2015 REV 1 - 2013/0402 (OLP), abrufbar unter
http://eurlex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CONSIL:PE_76_2015 REV_1&from=DE
(zuletzt abgerufen am 05.8.2021).

01 BGH, Urt. v. 15.3.1955 — | ZR 111/53 = GRUR 1955, 424.

102 Gartner, NZG 2014, 650, 651.

103 Hauck, GRUR-Prax 2019, 223.

104 witt/Freudenberg, WRP 2014, 374 (382); Hauck, GRUR-Prax 2019, 223; Ohly, GRUR 2020, 447, 448.
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Verbotstatbestdnde generell und weit gefasst anlegt. Als Rechtsfolgen sieht die Richtlinie
vorbeugende und endgiltige MaRnahmen vor, die denjenigen Konsequenzen, die aus der
Verletzung eines gewerblichen Schutzrechts folgen, sehr dhneln.'% So etwa die Mdglichkeit
der Untersagung der Nutzung und Offenlegung des Geheimnisses oder des Verbots der
Herstellung und Vermarktung.

Im Hinblick auf das IT-Recht z&hlt zum geschitzten Know-How jedenfalls das Quellformat
der Software (Source Code), das der Softwareersteller als Herzstiick der Programmierung
typischerweise nicht an Dritte herausgeben will. Ferner gehdren zu den Betriebsgeheimnissen
Schnittstelleninformationen und der zu Grunde liegende Algorithmus. Der Object Code,
beziehungsweise der maschinenlesbare Code selbst, ist nicht geschitzt, da er den Nutzern des
Programms allgemein zugénglich gemacht wird. Aus dieser Konstellation heraus ergibt sich,
dass das Dekompilieren des Programms als Verletzung des Know-How-Schutzes mit
technischen Mitteln nach dem GeschGehG anzusehen ist.}% Dies gilt jedoch nur, sofern die
Dekompilierung nicht im Rahmen der zuldssigen Ausibung des Selbsthilferechts gem.
§ 69e UrhG erfolgt.

5. Strafrechtlicher Schutz

Nach Ansicht des OLG Stuttgart'®’ verstoRt die unbefugte Beschaffung und Verwertung von
Software gegen § 202a Abs. 1 StGB. Damit wére Softwarepiraterie strafbar; Schadensersatz-
und Unterlassungsanspriiche wirden sich tber 88 823 Abs. 2, 1004 BGB ergeben.

Die Anwendung des 8§ 202a StGB auf Softwarepiraterie ist allerdings nicht unproblematisch:
§ 202a Abs. 1 StGB setzt voraus, dass der Téter ,,Daten* i.S.d. § 202a Abs. 2 StGB ausspaht.
Fraglich ist aber, ob Software mit Daten gleichgesetzt werden kann. Allerdings unterscheidet
§ 263a StGB ausdricklich zwischen Daten und Programmen. Dar(ber hinaus ist § 202a StGB
keine Urheberschutzvorschrift.1%® Eine Ausdehnung dieser Vorschrift auch auf Software wiirde
den Sinn des Urheberstrafrechts weitgehend ad absurdum fiihren.

Nach § 202a Abs. 2 StGB sind nur solche Daten strafrechtlich geschiitzt, die nicht unmittelbar
wahrnehmbar sind. Warum sich der Gesetzgeber gerade bei Daten auf das Merkmal der
Wahrnehmbarkeit gestitzt hat, ist aulerst fragwirdig. Dieses Merkmal fiihrt auf jeden Fall zu

ungereimten Ergebnissen: Eine Speicherung auf Lochkarte oder die Uberlassung von Software

105 Gartner, NZG 2014, 650 (651).

106 Sjehe dazu Harte-Bavendamm, CR 1986, 615 ff.

107 OLG Stuttgart, Urt. v. 10.2.1989 — 2 U 290/88, NJW 1989, 2633 = DB 1989, 876 — ,,.Dongle*.
108 So auch Fischer, § 202a StGB Rn. 7.
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in Form einer ausfuhrlichen Programmbeschreibung fallt nicht unter § 202a StGB, da in diesen
Féllen eine unmittelbare Wahrnehmbarkeit der Daten gegeben ist. Nach der Legaldefinition in
8 202a Abs. 2 StGB sind Daten nur solche, die gegen unberechtigten Zugang besonders
gesichert sind. Der Schutz des § 202a Abs. 1 StGB greift daher nur ein, wenn die Software mit
einem Kopierschutz versehen worden ist.

Die Einfuhrung eines Kopierschutzes kann jedoch auch negative Folgen flr den Hersteller der
Software haben: Es besteht u. U. ein Recht des Anwenders, Sicherungskopien des von ihm
erworbenen Programms ziehen zu dirfen (8 69d Abs. 2 UrhG). Kann der Anwender eine
Sicherungskopie nicht erstellen, so stehen ihm gegen den Hersteller/Handler gewéhrleistungs-
und haftungsrechtliche Anspriiche zu, wenn das Programm aufgrund eines Defekts nicht
genutzt werden kann.'® Bislang liegt hierzu allerdings noch keine Rechtsprechung vor; eine
endgultige Klarung steht noch aus.

6. Ergadnzender Leistungsschutz

Wettbewerbsrechtlich zulassig ist dagegen der Verkauf eines Computers mit vorinstallierter
Software.!*® In dieser Entscheidung ging es im Kern um die Frage, ob der Verkauf eines
Computers mit vorinstallierter Software eine unlautere Geschéftspraxis im Sinne der
Richtlinie tber unlautere Geschaftspraktiken von Unternehmen gegentiber Verbrauchern im
Binnenmarkt (Richtlinie 2005/29) darstellt. Der EUGH entschied, dass eine Geschaftspraxis,
die im Verkauf eines Computers mit vorinstallierter Software besteht, und bei welcher der
Verbraucher keine Mdglichkeit hat, dasselbe Computermodell auch ohne jene vorinstallierte
Software zu erstehen, an sich keine unlautere Geschéftspraxis i.S.v. Art. 5 Abs. 2 der Richtlinie
darstellt. Voraussetzung dafir ist, dass das Angebot nicht den Merkmalen der Unlauterkeit nach
Art. 5 bis 9 der Richtlinie unterfallt. Der EUGH entschied in diesem Zusammenhang auch, dass
das Fehlen einer Preisangabe fiir die einzelnen vorinstallierten Programme im Rahmen des
Kopplungsangebots nicht als irrefihrende Geschaftspraxis i.S.v. Art. 5 Abs. 4 a), Art. 7 der

Richtlinie eingestuft werden kann.

Ein Schutz Gber das Behinderungsverbot kann sich insbesondere fir Computerspiele ergeben.
Das bloRe Sich-Hinwegsetzen Uber Spielregeln etwa von World of Warcraft reicht fir die

Bewertung einer geschaftlichen Handlung als wettbewerbswidrig regelmaRig nicht aus. Es

109 vgl. auch zur Kopiersperre bei DAT-Recordern Wiechmann, ZUM 1989, 111 ff.

10 EuGH, Urt. V. 7.9.2016 - C-310/15, abrufbar unter:
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30d5668dc924hch64h74a7c9df705
4cel7fc.e34KaxiLc3gMb40Rch0SaxuTchr0?text=&docid=183106&pagelndex=0&doclang=DE&mode=re
q&dir=&occ=first&part=1&cid=558502 (zuletzt abgerufen am 05.8.2021).
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mussen vielmehr besondere Umstande hinzutreten, die das Wettbewerbsverhalten als unlauter
erscheinen lassen. Solche besonderen Umstande kdnnen vorliegen, wenn das pflichtwidrige
Verhalten der einen Vertragspartei das durch Allgemeine Geschéftsbedingungen ausgestaltete
Geschaftsmodell der anderen Vertragspartei beeintrachtigt und damit in unlauterer Weise auf
das von der anderen Vertragspartei angebotene Produkt einwirkt. Dabei kann bereits in der
mittelbaren Einwirkung auf das Produkt eines Mitbewerbers eine wettbewerbsrechtlich
unlautere produktbezogene Behinderung zu sehen sein. Eine Einwirkung auf das Produkt eines
Mitbewerbers etwa durch Cheat-Bots ist regelmalig als unlauter anzusehen, wenn dabei eine

Schutzvorkehrung unterlaufen wird, die eine solche Einwirkung verhindern soll.**

7. Datenbankschutz

Bestandteile eines Softwarepakets konnen als Datenbankwerke (8 4 Abs. 2 UrhG) geschitzt
werden. Nach § 4 Abs. 1 UrhG werden Sammlungen von Werken oder Beitrdgen, die durch
Auslese oder Anordnung eine personlich-geistige Schopfung sind, unbeschadet des
Urheberrechts an den aufgenommenen Werken wie selbstandige Werke geschiitzt.!!? Eine
digitale Datenbank kann in dieser Weise geschutzt sein, sofern in ihr Beitrdge (auch
unterschiedlicher Werkarten) gesammelt sind und die Auslese bzw. Anordnung der Beitrdge
eine personlich-geistige Schopfung darstellt (fehlt diese Schopfungshéhe, kommt allerdings
noch ein Schutz als wissenschaftliche Ausgabe nach § 70 UrhG in Betracht).

Das erste Merkmal bereitet wenig Schwierigkeiten: Im Rahmen einer Website kénnen eine
Reihe verschiedener Auszilige aus Musik- und Filmwerken und Texten miteinander verknupft
werden. Das Merkmal einer personlich-geistigen Schopfung bereitet bei der Subsumtion die
meisten Schwierigkeiten. Die Rechtsprechung stellt hierzu darauf ab, dass das vorhandene

Material nach eigenstandigen  Kriterien ausgewéhlt oder unter individuellen

1 BGH, Urt. v. 12.01.2017 — | ZR 253/14, GRUR 2017, 397 — World of Warcraft Il; LG

Hamburg, Urt. v. 28.8.2018 — 312 O 32/13, MMR 2019, 404.

112 vgl. zum urheberrechtlichen Schutz von Datenbanken auch Erdmann, CR 1986, 249, 253; Hackemann, ZUM
1987, 269; Hillig, ZUM 1992, 325, 326; Nack, GRUR Int 2004, 227, 228 f.; Raczinski/Rademacher, GRUR
1989, 324; Ulmer, DVR 1976, 87.
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Ordnungsgesichtspunkten  zusammengestellt wird.'*®* Eine rein schematische oder
routinemaBige Auswahl oder Anordnung ist nicht schutzfahig. 4

Im Ubrigen hat der EuGH!® den Hinweis auf die geistigen Anstrengungen und die
Sachkenntnis, die fir die Erzeugung der Daten aufgewandt wurden, als Argument fir einen
Schutz als Datenbankwerk abgelehnt. Es sei hierfiir auch gleichgiiltig, ob die Auswahl oder
Anordnung der Daten beinhaltet, dass diesen eine ,,wesentliche Bedeutung hinzugefiigt” wird.
Ein Schutz kénne auch nicht durch einen bedeutenden Arbeitsaufwand und die bedeutende
Sachkenntnis, die fir die Erstellung der Datenbank erforderlich waren, gerechtfertigt werden,
wenn durch sie keinerlei Originalitat bei der Auswahl oder Anordnung der in der Datenbank
enthaltenen Daten zum Ausdruck kommt.

Von zentraler Bedeutung sind im Ubrigen auch die §8§ 87a-87e UrhG mit dem dort verankerten
sui-generis-Recht, das infolge der EU-Datenbankrichtlinie’® in das Urheberrechtsgesetz
aufgenommen worden ist.!*” Geschiitzt werden die Datenbankhersteller. Als Hersteller gilt
nicht nur die nattrliche Person, die die Elemente der Datenbank beschafft oder tberprift hat,
sondern derjenige, der die Investition in die Datenbank vorgenommen hat. Aus diesem Grund
fallt nach der Legaldefinition des 8 87a Abs. 1 S. 1 UrhG unter diesen Schutz jede Sammlung
von Werken, Daten oder anderen unabhangigen Elementen, die systematisch oder methodisch
angeordnet und einzeln mit Hilfe elektronischer Mittel oder auf andere Weise zuganglich sind,
sofern deren Beschaffung, Uberpriifung oder Darstellung eine nach Art oder Umfang
wesentliche Investition erfordert. Aufwendungen fur den Erwerb einer fertigen Datenbank
oder einer ,,Lizenz* an einer solchen Datenbank rechtfertigen keine Datenbankrechte. '8

Wie der EuGH! in seiner Entscheidung zum Datenbankschutz fiir Wett- und FuRballdaten
bestimmt hat, bedarf es hierfur einer nicht unerheblichen Investition in die Ermittlung und
Zusammenstellung von Elementen in der Datenbank. Irrelevant sollen die Mittel sein, die

eingesetzt werden, um die Elemente zu erzeugen, aus denen der Inhalt der Datenbank besteht.

113 BGH, Urt. v. 12.6.1981 — | ZR 95/79, GRUR 1982, 37, 39 = MDR 82,295 — WK-Dokumentation; OLG
Disseldorf, Urt. v. 30.7.1981 — 20 U 77/81, Schulze, Rechtsprechung zum Urheberrecht, OLGZ 246, 4; OLG
Frankfurt a.M., Urt. v. 10.1.1985 - 6 U 30/84, GRUR 1986, 242 = NJW-RR 1986, 612 — Gesetzessammlung.

114 BGH, Urt. v. 22.9.1983 — | ZR 166/81, GRUR 1954, 129, 130 — Besitz der Erde; Hacker, GRUR 2020, 1025,
1028.

115 EuGH, Urt. v. 1.3.2012 — C-604/10 Football Dataco Ltd. u.a./Yahoo! UK Ltd., Football Dacato/Yahoo,
EuZW 2012, 308 = GRUR-Int 2012, 435.

116 Richtlinie 96/9/EG v. 11.3.1996, ABI. Nr. L 77 v. 27.3.1996, 20. Siehe dazu Flechsig, ZUM 1997, 577);
Gaster, ZUM 1995, 740, 742; Gaster, CR 1997, 669 und 717; Hoeren/Sieber/Gaster, Teil 7.8; Gaster, Der
Rechtsschutz von Datenbanken; Wiebe, CR 1996, 198, 201 f.

117 Siehe dazu Raue/Bensinger, MMR 1998, 507.

118 BGH, Teilurt. v. 30.4.2009 — | ZR 191/05, GRUR 2009, 852 = CR 2009, 735 — Elektronischer Zolltarif.

119 EuGH, Urt. v. 9.11.2004 — C 203/02, GRUR 2005, 244 = MMR 2005, 29 m. Anm. Hoeren.
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Mit dieser Begriindung hat sich der EuUGH geweigert, eine Zusammenstellung von Ergebnissen
einzelner FulRballspiele oder Hunderennen zu schiitzen. Entscheidend sei insofern der Aufwand
an Arbeit und Geld bei der Datenbankaufbereitung, nicht jedoch bei der Datenerzeugung. Die
Abgrenzung ist schwierig und wird im Ergebnis zu heftigen Kontroversen fiir kiinftige Félle
fuhren. Der BGH hat in zwei Entscheidungen®?® die VVorgaben des EuGH verdreht. Ein Eingriff
in das Datenbankrecht soll hiernach schon gegeben sein, wenn Daten entnommen und auf
andere Weise zusammengefasst werden. Auf die Ubernahme der Anordnung der Daten in der
Datenbank des Herstellers soll es fiir den Schutz nach § 87b Abs. 1 S. 1 UrhG nicht ankommen.
Folglich sei das Recht des Datenbankherstellers durch den Vertrieb einer CD-ROM mit Daten
aus einer urheberrechtlich geschiitzten Sammlung nicht verletzt; Schutz komme nur dem
Urheber der Zusammenstellung tiber § 4 Abs. 2 UrhG zu.!%

Unter den Schutz kénnen eine umfangreiche Sammlung von Hyperlinks,'?? online abrufbare
Sammlungen von Kleinanzeigen'? und die meisten Zusammenstellungen von Informationen
auf einer Website'?* fallen. Der Schutz von Datenbanken ist auch auf Printmedien, etwa ,,Lists
of Presses“!? oder ein staatliches Ausschreibungsblatt,*?® anwendbar. Auch Zugpline fallen
unter § 87b UrhG.*?” Ausziige aus solchen Datenbanken mit Hilfe einer Meta-Suchmaschine
verstoRen gegen das dem Urheber der Datenbank zustehende Vervielféaltigungsrecht. § 87a
UrhG schitzt eBay gegen eine Vervielfiltigung ihrer Bewertungsdatenbank.'?®  Auch
Bewertungsdatenbanken, die von Nutzern der Plattform mit Inhalten gefiuttert werden, fallen
unter §87a UrhG, sodass die Verodffentlichung von Bewertungsdatensatzen auf einer

konkurrierenden Website gegen § 87b verstoRt.!?® Streitig ist, ob Klassenbibliotheken im

120 BGH, Urt. v. 21.7.2005 — | ZR 290/02, GRUR 2005, 857, 860 — Musikcharts; dhnlich bereits BGH, Urt. v.
24.4.2005 - | ZR 1/02, GRUR 2005, 940, 943 = MDR 2006, 104 — Marktstudien.

121 BGH, Urt. v. 24.5.2005 — | ZR 130/04, MMR 2007, 589 — Gedichttitelliste I.

122 | G KélIn, Urt. v. 12.5.1998 — 28 O 216/98, NJW CoR 1999, 248; AG Rostock, Urt. v. 20.2.2001, MMR 2001,
631, 632; s. dazu auch Schack, MMR 2001, 9 ff.

122 LG Berlin, Urt. v. 8.10.1998 — 16 O 448-98, MMR 2000, 120 = NJW-RR 1999,1273, das unter Anwendung
des neuen Schutzrechts dem Anbieter einer Metasuchmaschine, die verschiedene Online Angebote von
Kleinanzeigenmaérkten systematisch durchsuchte, untersagte, die Ergebnisse dieser Suche seinen Kunden per
E-Mail verfugbar zu machen; LG Kéln, Urt. v. 2.12.1998 — 28 O 431/98, AfP 1999, 95, 96 = CR 1999, 593;
hierzu auch Schmidt/Stolz, AfP 1999, 146; a. A. Schweizerisches Bundesgericht, Urt. v. 4.2.2005 —
4C.336/2004/zga = MMR 2005, 442, wonach verdffentlichte Immobilieninserate immaterialgiterrechtlich
nicht schutzféhig seien.

1245, die Entscheidung des Berufungsgerichts Helsinki, Urt. v. 9.4.1998 — S 96/1304, MMR 1999, 93; Kahler,
ZUM 1999, 548 ff.

125 QLG Kadln, Urt. v. 1.9.200 — 6 U 43/00, MMR 2001, 165.

126 OLG Dresden, Urt. v. 18.7.2000 — 14 U 1153/00, ZUM 2001, 595.

127 LG Kdln, Urt. v. 8.5.2002 — 28 O 180/02, MMR 2002, 689.

128 | G Berlin, Beschl. v. 27.10.2005 — 16 O 743/05, MMR 2006, 46.

129 |G Kdln, Urt. v. 6.2.2008 — 28 O 417/07, MMR 2008, 418 (nicht rechtskraftig; nachgehend OLG Kdln, Urt.
v. 14.11.2008, 6 U 57/08 — MMR 2009, 191 = ZUM 2009, 578).
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Rahmen der objektorientierten Programmierung Datenbankschutz genieRen. % Nicht unter den
Schutz fallen z.B. Rechtschreibprogramme, da sie zwar eine integrierte Datenbasis beinhalten,
deren Elemente fur den Nutzer jedoch nicht einzeln zugidnglich sind.!3! Fir die
Lokalisierbarkeit einzelner Elemente nennt die Rechtsprechung technische oder andere Mittel,
wie z.B. einen Index, ein Inhaltsverzeichnis oder eine Gliederung.'®? Betriebssysteme sind als
solche bloRe Zusammenstellungen ohne systematischer Anordnung, sodass ihnen auch kein
Schutz nach § 87a UrhG zugebilligt werden kann.

Eine wegen der hohen Praxisrelevanz besondere Rolle spielt der sui generis Schutz bei der
Piraterie  von Telefonteilnehmerverzeichnissen. Die Rechtsprechung hat einen
urheberrechtlichen Schutz fur solche Datensammlungen — insbesondere in den
Auseinandersetzungen um D-Info 2.0% — abgelehnt und stattdessen einen ergdnzenden
Leistungsschutz tiber 8§ 3 UWG (berwiegend bejaht. Der BGH stellte dies unter anderem in
seiner ,,Tele-Info-CD* — Entscheidung fest und fiihrte weiterhin aus, dass auch ein Schutz als
Datenbank nach § 87a UrhG in Betracht komme.*** Allerdings reicht es nicht aus, wenn jemand
Daten fiir ein Internet-Branchenbuch lediglich aus 6ffentlich zugénglichen Quellen sammelt
und per Computer erfassen lasst.*® In dem Aufrufen der Suchmaske der Online-Auskunft der
Bahn, dem Starten der Suchabfrage und dem anschlieRenden (fern-)miindlichen Mitteilen des
Suchergebnisses soll nach Auffassung des LG Koln eine wiederholte und systematische
Verbreitung bzw. 6ffentliche Wiedergabe von Teilen der Online-Auskunfts-Datenbank der
Bahn gesehen werden kénnen. 1%

Zum Vorlagebeschluss des BGH’, ob Art. 1 Abs. 2 der RL 96/9/EG vom 11.3.1996 Uiber den

rechtlichen Schutz von Datenbanken!® dahingehend auszulegen sei, dass es sich bei

130 Bejaht von OLG Hamburg, Urt. v. 29.11.2001 — 3 U 288/00, CR 2002, 485, 486 = GRUR-RR 2002, 217 —
CT-Klassenbibliothek; verneinend: Koch, GRUR 2000, 191, 201 f.

181 Haberstumpf, GRUR 2003, 14, 19.

182 EuGH, Urt. v. 9.11.2004 — C 203/02, GRUR 2005, 254, 255; OLG Hamburg, Urt. v. 08.06.2017, BeckRS

2017, 138204 Rn. 240

133 OLG Karlsruhe, Beschl. v. 25.9.1996 — 6 U 46/96, CR 1997, 149; LG Hamburg, Urt. v. 12.4.1996 — 416 O
35/96, CR 1997, 21; LG Trier, Urt. v. 19.9.1996 — 7 HO 113/96, CR 1997, 81; siehe bereits OLG Frankfurt
a.M., Urt. v. 29.10.1996 — 11 U Kart 44/95, Jur-PC 1994, 2631 = CR 1997, 275 — Tele-Info-CD; LG Frankfurt
a.M.., Urt. v. 19.2.1997 — 3/12 O 73/96, CR 1997, 740.

134 BGH, Urt. v. 6.5.1999 — | ZR 199/96, NJW 1999, 2898 = MMR 1999, 470 m. Anm. Gaster; Wiebe, MMR
1999, 474; s. auch HandelsG Paris, Urt. v. 18.6.1999 — 98/030426, MMR 1999, 533 m. Anm. Gaster.

135 LG Diusseldorf, Urt. v. 7.2.2001 — 12 O 492/00, ZUM 2002, 65 — Branchenbuch.

186 LG Kdln, Urt. v. 8.5.2002 — 28/0 180/02, MMR 2002, 689, 690.

187 BGH, Beschl. v. 18.9.2014 — | ZR 138/13, GRUR 2014, 1197; weiterfiihrende Hinweise bei Leistner, GRUR
2014, 528.

138 Richtlinie 96/9/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 11. Méarz 1996 uiber den rechtlichen

Schutz von Datenbanken, Abl. L 77, online abrufbar unter

http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31996L.0009:de:HTML (zuletzt abgerufen
am 05.08.2021).
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topografischen Karten um eine Sammlung von unabh&ngigen Elementen handelt, was
entscheidend ist fur den Datenbankherstellerschutz), entschied der EuGH, dass geografische
Daten, die von Dritten aus einer topografischen Landkarte herausgelést wurden, um ein andere
Landkarte herzustellen und zu vermarkten, nach ihrer Herausldsung ein hinreichender
Informationswert verbleibt, um als unabhangiges Element einer Datenbank im Sinne dieser
Bestimmung angesehen werden zu kénnen.*°

In Bezug auf Gesetzessammlungen hat das OLG Miinchen in seiner Entscheidung vom
26.9.1996° einen urheberrechtlichen Schutz ausdriicklich abgelehnt: Eine solche Sammlung
stelle allenfalls eine Aneinanderreihung von Texten dar, die auch hinsichtlich der redaktionell
gestalteten Uberschriften zu einzelnen Paragraphen keinen urheberrechtlichen Schutz genieRen
kdnne. Auch ein wettbewerbsrechtlicher Schutz scheide im Hinblick auf die fehlende Eigenart
aus. In Betracht kommt jedoch ein Schutz (iber § 87a UrhG, da die Erstellung umfangreicher
Textsammlungen (wie im Falle des ,,Habersack®) im Allgemeinen mit einer wesentlichen
Investition des Verlegers verbunden ist.'4

Eine Ausnahmebestimmung, die amtliche Datenbanken ungeschiitzt I&sst, findet sich in 8§ 87a
UrhG zwar nicht; allerdings scheint der BGH insoweit § 5 UrhG (Bereichsausnahme vom
Urheberrechtsschutz fir amtliche Werke) analog auch auf durch das UrhG geschitzte
Leistungsergebnisse — und damit auch auf Datenbanken — anwenden zu wollen.**? Unberiihrt
bleibt jedoch die Mdglichkeit, durch eine investitionsintensive Zusammenstellung von
amtlichen Werken, Dokumenten oder anderen Materials (z.B. Gesetzessammlungen) sui
generis Schutz fiir die daraus erstellte Datenbank zu beanspruchen.

Beim Investitionsschutz nach 88 87a ff. UrhG ist das Kriterium der wesentlichen Investition
das Pendant zur Schopfungshdhe beim Schutz der Urheber. Bei der Geltendmachung von
Anspriichen aus 8 87a UrhG muss u.a. dargelegt und bewiesen werden, ob und in welchem
Umfang die Antragstellerin Aufwendungen fur die Aufbereitung und ErschlieBung des
Datenbankinhaltes durch die Erstellung von Tabellen, Abstracts, Thesauri, Indizes,
Abfragesystemen u.a., die erst die fir eine Datenbank charakteristische Einzelzuganglichkeit

ihrer Elemente ermdglichen, Kosten des Erwerbs der zur Datenbanknutzung erforderlichen

139 EuGH, Urt. v. 29.10.2015 — C-490/14 — Freistaat Bayer/Verlag Esterbauer [TK 50], GRUR 2015, 1187 m.
Anm. Czychowski, EuZW 2015, 957.

140 OLG Miinchen, Urt. v. 26.9.1996 — 6 U 1707/96, CR 1997, 20 = NJW 1997, 1931.

141 Einen sui generis Schutz bejaht das Bezirksgericht Den Haag, Urt. v. 20.3.1998 — 98/147, MMR 1998, 299
m. Anm. Gaster.

142 BGH, Beschl. v. 28.9.2006 — | ZR 261/03, GRUR 2007, 500 = ZUM 2007, 473; BGH, Urt. v. 6.5.1999 — |
ZR 199/96, MMR 1999, 470, 472; m. Anm. Gaster; zur niederlandischen Situation siehe Bezirksgericht Den
Haag, Urt. v. 20.3.1998 — 98/147, MMR 1998, 299.
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Computerprogramme sowie Kosten der Herstellung eines Datenbanktragers getétigt hat.
Sodann fallen die Kosten der Datenaufbereitung, einschlielich der Optimierung der
Abfragesysteme, ins Gewicht, die sich im Wesentlichen in Lohnkosten fur ihre systematische
oder sonstige methodische Anordnung niederschlagen, sowie Kosten der Bereitstellung. Diese
Aufwendungen sind abzugrenzen von unbeachtlichen Investitionen in die Datenerzeugung.!*
Das OLG KoIn'* bejaht eine ,,wesentliche Investition in den Aufbau einer iiber das Internet
fur registrierte Mitglieder zugangliche Datenbank mit mehr als 25.000 Datensatzen fiir
denjenigen, der seit sieben Jahren wochentlich 20-30 Arbeitsstunden investierte. Denn es
handele sich nach objektiver Betrachtung um eine nicht unbedeutende, also nicht von
jedermann zu erbringende Investition, die damit wesentlich im Sinne des § 87a Abs. 1 S. 1
UrhG sei.

Das Schutzregime umfasst ein 15 Jahre wéahrendes Recht des Datenbankherstellers, die
Datenbank ganz oder in wesentlichen Teilen zu vervielfaltigen, zu verbreiten oder 6ffentlich
wiederzugeben.**® Gerade gegentiber einer kommerziellen Verwendung fremder Netzinhalte,
z.B. mittels virtueller Suchroboter (intelligent or electronic agents), die Inhalte fremder
Webseiten tibernehmen, kann das sui generis Recht herangezogen werden.**® Damit stellt sich
z.B. fur Anbieter von Suchmaschinen die Frage, inwieweit die von ihnen angewandten
Suchmethoden nicht im Hinblick auf einen eventuellen sui generis Schutz fiur die durchsuchten
Webseiten problematisch sein kénnten. Kein Verstol3 gegen das Datenbankrecht liegt darin,
dass ein Konkurrent sein Produkt mit einer Import-/Exportfunktion fur eingegebene
Benutzerdaten versieht.!” Schon die einmalige Entnahme aller gednderten Daten aus einer
bestimmten Version der CD-ROM - durch Erstellung einer (ggf. nur zwischengespeicherten)
Anderungsliste oder unmittelbare Ubernahme — bezieht sich nach Meinung des BGH*® auf
einen qualitativ wesentlichen Teil der Datenbank. Deshalb stehe dem Anspruch der Klagerin
nicht entgegen, dass der rechtmaRige Benutzer qualitativ oder quantitativ unwesentliche Teile
einer offentlich zuganglichen Datenbank zu beliebigen Zwecken entnehmen kdnne. Die

Ubernahme von 10 % einer Internet-Bewertungsdatenbank ist noch nicht ,,wesentlich*.24° Nach

143 OLG Dusseldorf, Beschl. v. 7.8.2008 — 1 20 W 103/08 — ZUM-RD 2008, 598.
144 OLG Kaln, Urt. v. 28.3.2014 — 6 U 140/13, MMR 2015, 273, dazu auch Schapiro/Zdanowiecki, MMR
2015, 497.

145 Wobei in richtlinienkonformer Auslegung der Verwertungsrechte des § 87b UrhG grundséatzlich auch
voriibergehende Vervielfaltigungen und ein zum Abruf im Internet Bereithalten von dem sui generis Schutz
umfasst sind.

146 vgl. LG Berlin, Urt. v. 8.10.1998 — 16 O 448/98, CR 1999, 649 = AfP 1998, 649.

147 BGH, Urt. v. 3.11.2005 — | ZR 311/02, GRUR 2006, 493 = NJW-RR 2006, 1132.

148 BGH, Urt. v. 30.4.2009 — | ZR 191/05, MMR 2009, 615 (m. Anm. Réssel) = CR 2009, 735 — Elektronischer
Zolltarif; siehe dazu auch OLG Kaéln, Urt. v. 28.10.2005 — 6 U 172/03, GRUR-RR 2006, 78.

149 OLG Kadln, Urt. v. 14.11.2008 — 6 U 57/08, MMR 2009, 191 = ZUM 2009, 578.
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Auffassung des EUGH liegt eine relevante Vervielfaltigung auch vor, wenn ein Teil der Kopie,
der aus Textausziigen von elf Waortern besteht, ausgedruckt wird.*>® Das OLG KéIn nimmt die
Entnahme wesentlicher Teile einer Datenbank an, wenn 1/5 der Datensdtz einer
Moduldatenbank Gbernommen werden.’>! Zuletzt entschied das LG Hamburg'®?, dass eine
Datenbank, die eine regelmafig aktualisierte Zusammenstellung aller von den gesetzlichen
Krankenkassen angebotenen Grundleistungen und Zusatzleistungen enthalt, die in insgesamt
456 Leistungsdetails, 10 Leistungsbereiche und verschiedene Versorgungsbereiche
systematisiert sind, datenbankrechtlich schutzfahig ist. Die nahezu identische Ubernahme von
Leistungsdetails einschlieBlich  ihrer Einordnung in bestimmte Leistungs- und
Versorgungsbereiche stelle daher eine unzuldssige Vervielfaltigung eines wesentlichen
Datenbankteils im Sinne von § 87b Abs. 1 S. 1 UrhG dar.

§ 87b Abs. 1 S. 2 UrhG sanktioniert im Ubrigen auch die Verwendung unwesentlicher Teile
einer Datenbank, wenn damit eine unzumutbare Beeintrdchtigung der Interessen des
Datenbankherstellers verbunden ist. Dies soll z.B. beim Ablesen von Zugverbindungsdaten aus
einer offentlichen Datenbank und der mindlichen Mitteilung dieser Daten an Dritte der Fall
sein.’>® Das Datenbankherstellerrecht aus § 87b Abs. 1 S. 2 UrhG wird nicht verletzt, wenn aus
Zeitungs- und Zeitschriftenartikeln, die in einer Datenbank gespeichert sind, durch einen
Internet-Suchdienst einzelne kleinere Bestandteile auf Suchwortanfrage an Nutzer tbermittelt
werden, um diesen einen Anhalt dafiir zu geben, ob der Abruf des Volltextes fiir sie sinnvoll
ware. Dies gilt auch dann, wenn der Suchdienst dabei wiederholt und systematisch i.S.d. § 87b
Abs. 1 S.2 UrhG auf die Datenbank zugreift.’® Ein Unternehmen, das Software zum
automatisierten Auslesen von Online-Automobilbdrsen vertreibt, verletzt nur dann das
Datenbankherstellerrecht eines Automobilborsenbetreibers, wenn die einzelnen Nutzer
ihrerseits das Datenbankherstellerrecht verletzen.*>® Ansonsten fehlt die fir eine Gehilfen- oder
Storerhaftung, also flr eine Haftung die auf irgendeiner willentlichen und kausalen Mitwirkung
an einer rechtswidrig Beeintrachtigung beruht und deren Beseitigung flr den Stérer oder
Gehilfen zumutbar gewesen ware'®®, die notwendige Haupttat. Deswegen kommt es fiir die
Beurteilung der Frage, ob ein wesentlicher Teil der Datenbank entnommen wird, nicht auf das

Nutzungsverhalten der Summe aller Nutzer an, sondern darauf, ob zumindest einzelne Nutzer

150 EuGH, Urt. v. 16.7.2009 — C-5/08, GRUR 2009, 1041 = EuZW 2009, 655 — Infopag.

151 OLG Kadln, Urt. v. 28.3.2014 - 6 U 140/13, ZUM-RD 2014, 433= CR 2014, 569.

152 LG Hamburg, B. v. 15.06.2015 - 308 O 215/15, ZUM 20186, 70.

153 | G KélIn, Urt. v. 8.5.2002 — 28 O 180/02, MMR 2002, 689.

15 BGH, Urt. v. 17.7.2003 — | ZR 259/00, NJW 2003, 3406 = K&R 2003, 554 — Paperboy.

155 BGH, Urt. 22.6.2011 — | ZR 159/10, MMR 2014, 544 — Automobile-Onlineborse.

156 BGH, Urt. v. 15.10.1998 — | ZR 120/96, GRUR 1999, 418, 419 = NJW 1999, 1960 = MMR 1999, 280 m.
Anm. Decker — Mabelklassiker.
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bei dem Einsatz der Software quantitativ wesentliche Teile der Datenbank vervielfaltigen oder
entnehmen. Die wiederholte und systematische Vervielfaltigung und Entnahme von nach Art
und Umfang unwesentlichen Teilen der Datenbank kann nur dann eine Verletzung des
Datenbankherstellerrechts darstellen, wenn durch die Entnahmehandlungen in ihrer
kumulierten Wirkung in der Summe ein wesentlicher Teil der Datenbank vervielféltigt oder
entnommen wird. >’

Das Datenbankrecht erweist sich auch als Problem fur das sog. Screen-Scraping. Der Begriff
Screen Scraping (engl., etwa: ,,Bildschirm auskratzen*) umfasst generell alle Verfahren zum
Auslesen von Texten aus Computerbildschirmen. Gegenwaértig wird der Ausdruck jedoch
beinahe ausschlie3lich in Bezug auf Webseiten verwendet (daher auch Web Scraping). In
diesem Fall bezeichnet Screen Scraping speziell die Technologien, die der Gewinnung von
Informationen durch gezieltes Extrahieren der bendtigten Daten dienen. Die Vermittlung von
Flugtickets durch ein anderes Unternehmen im Wege des Screen-Scrapings ist nach Ansicht
des OLG Frankfurt a.M.» auch dann rechtlich nicht zu beanstanden, wenn das
Flugunternehmen diesen Vertriebsweg nicht winscht; insbesondere kann hierin weder eine
Verletzung des ,,virtuellen Hausrechts* des Flugunternehmens an seiner Internetseite noch ein
Verstol3 gegen die Datenbankrechte (§ 87b UrhG) des Flugunternehmens gesehen werden.
Auch ist das Screen Scraping im Zusammenhang mit der Flugvermittlung im Internet
wettbewerbsrechtlich nicht zu beanstanden. Danach verstoRt der Betreiber eines Internetportals
nicht gegen 8 4 Nr. 4 UWG, wenn die einer Vermittlung zugrundeliegenden, frei zuganglichen
Flugverbindungsdaten im Wege einer automatisierten Abfrage von der Internetseite der
Fluggesellschaft ermittelt werden.**® Der Webseitenbetreiber kann die Verwendung der Daten
durch Dritte nicht allein durch einen Ausschluss in den AGB verhindern. Er muss technische
Vorrichtungen schaffen, um einem Kontrollverlust Einhalt zu gebieten.'®® Dagegen konnen
Datenbanken, die weder urheberrechtlich noch durch das Schutzrecht sui generis der Richtlinie
geschutzt sind, unbeschadet des anwendbaren nationalen Rechts, vertragliche Beschrankungen
fir ihre Nutzung durch Dritte festlegen.'®! Das fiihrt allerdings zu dem paradoxen Ergebnis,

dass Hersteller von Datenbanken, die dem Datenbankschutzrecht unterfallen, einen geringeren

157 BGH, Urt. 22.6.2011 — | ZR 159/10, MMR 2014, 544 — Automobile-Onlinebdrse.

158 OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 5.3.2009 — 6 U 221/08, MMR 2009, 400; in diesem Sinne auch OLG Hamburg,
Urt. v. 15.3.2018 — 5 U 152/15 zur Wettbewerbswidrigkeit von Internet-Werbeblockern.

159 BGH, Urt. v. 30.4.2014 — | ZR 224/12 = NJW 2014, 3307 = GRUR 2014, 785 = MMR 2014, 740 = GRUR-
Prax 2014, 312 m. Anm. Hermes = K&R 2014, 596, zustimmend Czychowski, NJW 2014, 3277.

160 BGH, Urt. v. 30.4.2014 — | ZR 224/12 — Flugvermittlung im Internet = NJW 2014, 3307 = GRUR 2014, 785
= MMR 2014, 740 = GRUR-Prax 2014, 312 m. Anm. Hermes = K&R 2014, 596.

161 EuGH, Urt. v. 15.1.2015 — C-30/14, MMR 2015, 189.
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Schutz geniellen als solche Hersteller, auf die das Datenbankschutzrecht nicht anzuwenden
ist.162

In einem vergleichbar gelagerten Fall entschied der EuGH, dass spezialisierte
Metasuchmaschinen dann gegen die Datenbankrichtlinie verstoRen, wenn wesentliche Teile
einer Datenbank dadurch weiterverwendet werden, dass sie Ergebnisse offentlich zugénglich
machen und damit dem Datenbankhersteller die Moglichkeit nehmen, Einkuinfte zu generieren
und Herstellungskosten zu decken.'®® Der EuGH®% sieht damit schon in der Bereitstellung der
Metasuchmaschine einen VerstoB gegen §87b Abs.1 UrhG, wahrend der BGH!®® die
Nutzeranfragen danach bewertet, ob sie wesentliche Teile der Datenbank auslesen wirden.
Die bei dem sui generis Recht auftretenden, schwierigen Interpretationsfragen und die dadurch
hervorgerufene Rechtsunsicherheit sind nur mit Hilfe der Gerichte zu losen. Dies gilt
insbesondere fur die Auslegung des Begriffs der Wesentlichkeit, der sowohl den
Schutzgegenstand (8 87a Abs. 1 UrhG) als auch den Schutzumfang (8 87b Abs. 1 UrhG)
bestimmt und damit maRRgeblich tber die Zul&ssigkeit einer Datenbanknutzung entscheidet.
Dies gilt umso mehr, als 8 87b Abs. 1 S. 2 UrhG auch das Einfallstor verfassungsrechtlicher
Uberlegungen, etwa im Hinblick auf die Presse- und Informationsfreiheit, sein soll.®

Der BGH' legte dem europiischen Gerichtshof die Frage vor, ob eine rechtswidrige
Ubernahme von Daten auch dann vorliege, wenn die entsprechende Entnahme aufgrund von
Abfragen der Datenbanken nach einer Abwégung im Einzelnen vorgenommen werde. Es ging
hierbei um den Fall eines Professors fir Germanistik an der Universitat Freiburg, der nach
umfangreichen Recherchen eine Liste von Gedichttiteln erstellt hatte, die unter der Uberschrift
,Die tausendeinhundert wichtigsten Gedichte der deutschen Literatur zwischen 1730 und 1900
im Internet veroffentlicht wurde. Die Beklagte vertrieb eine CD-Rom ,,1000 Gedichte, die jeder
haben muss®. Bei der Zusammenstellung der Gedichte auf der CD-Rom hatte sich die Beklagte
an der Gedichteliste des Freiburger Professors orientiert. Einige der dort aufgefiihrten Gedichte
waren weggelassen, andere hinzugefugt worden. Die vom Klager getroffene Auswahl wurde
im Ubrigen jeweils kritisch gepriift. Der EuGH hat auf die Vorlagefrage, ob der Begriff
,.Entnahme*“i.S.v. Art. 7 Abs. 2 lit. a der Richtlinie 96/9 den VVorgang erfasst, bei dem Elemente

einer geschiitzten Datenbank auf Grund von Abfragen der Datenbank nach einer Abwégung im

162 Dazu auch Elteste, CR 2015, 447.

163 EuGH, Urt. v. 19.12.2013 - C-202/12 — Innoweb, MMR 2014, 185 m. Anm. Berberich, MMR 2014, 188.
164 EuGH, Urt. v. 19.12.2013 - C-202/12 — Innoweb, MMR 2014, 185 m. Anm. Berberich, MMR 2014, 188.
165 BGH, Urt. v. 22.6.2011 — | ZR 159/10, MMR 2014, 544 — Automobile-Onlineborse.

166 BGH, Urt. v. 21.4.2005 — | ZR 1/02, GRUR 2005, 940 = NJW-RR 2005, 1707.

167 BGH, Urt. v. 24.5.2007 — | ZR 130/04, GRUR 2007, 688.
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Einzelnen vorgenommen wird, oder ob der eine Entnahme im Sinne dieser Vorschrift einen
Vorgang des physischen Kopierens eines Datenbestands voraussetzt®® entschieden.!®®
Hiernach kann eine rechtswidrige Entnahme bei einer Bildschirmabfrage einer geschutzten
Datenbank verbunden sein, wenn die Ubernahme von Elementen daraus im Wege einer noch
einmal im Einzelnen vorgenommenen Abwagung erfolge. Entscheidend sei, dass die
Bildschirmabfrage zur Ubertragung eines wesentlichen Teils des Inhalts der geschiitzten
Datenbank fiihre. Der Hersteller einer Datenbank durfe Dritte nicht an der Abfrage der
Datenbank zu Informationszwecken hindern, wenn er deren Inhalt Dritten zuganglich mache.
Erst wenn fur die Darstellung des Inhalts der Datenbank auf dem Bildschirm die stdndige oder
voriibergehende Ubertragung der Gesamtheit oder eines wesentlichen Teils dieses Inhalts auf
einen anderen Datentrager erforderlich sei, konne die betreffende Abfrage von der
Genehmigung des Herstellers abhangig gemacht werden. Fur die Frage, ob eine Entnahme
vorliege, sei es unerheblich, ob die Ubertragung auf einem technischen Verfahren der Kopie
des Inhalts einer geschitzten Datenbank beruhe. Der Umstand, dass in einer Datenbank
enthaltene Elemente erst nach kritischer Priifung Gibernommen werden, stehe ebenfalls nicht
der Feststellung entgegen, dass eine Ubertragung von Elementen der ersten Datenbank zur
zweiten stattfindet.

In diesem Zusammenhang ist auch die Entscheidung des OLG Ko6In'"® zu beachten. Hiernach
sind auch die von Nutzern abgegebenen Bewertungen auf einem Bewertungsportal als
Datenbank i.S.v. 8 87a Abs. 1 UrhG zu qualifizieren. Bei der Beurteilung der notwendigen
Investitionshohe seien auch die Kosten fir die Erstellung, Betreuung und kontinuierliche
Weiterentwicklung der Datenbanksoftware zu berticksichtigen. Allerdings flihre eine
wiederholte und systematische Entnahme einzelner Bewertungen aus einer solchen Datenbank
nicht zwangslaufig zur Annahme eines RechtsverstoRes. Denn selbst bei einer systematischen
Entnahme missten die entnommenen Daten in der Summe die Wesentlichkeitsgrenze
uberschreiten. Die rein quantitativ bedeutende Entnahme einzelner Daten reiche nur aus, wenn
die Beschaffung, Uberpriifung oder Darstellung dieses Teils der Daten eine ganz erhebliche,
menschliche, technische oder finanzielle Investition erforderte. Neben 8 87a UrhG komme eine
Anwendung von 883, 4 Nr.10 UWG nicht in Betracht; eine gewisse Behinderung des

Wettbewerbs sei auch bei einer Entnahme einzelner Datensétze fir den Wettbewerb immanent.

188 BGH, Urt. v. 24.5.2007 — | ZR 130/04, GRUR 2007, 688; EUGH, Urt. v. 9.10.2008 — C-304/07, MMR 2008,
807.

189 EuGH, Urt. v. 9.10.2008 — C-304/07, MMR 2008, 807.

170 OLG Kadln, Urt. v. 14.11.2008 — 6 U 57/08, GRUR-RR 2009, 298 = ZUM 2009, 578.
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Daran fehle es, wenn es dem Ubernehmenden nur um das Partizipieren an den Daten, nicht aber
an der Verhinderung der Verwertung der Datenbank gehe.

Gerade auch wegen einer angeblich exzessiven Verwendung solcher unbestimmten
Rechtshegriffe hat die Datenbankrichtlinie in den USA besonders heftige Kritik erfahren.!’
Anlass fir eine so ausfuhrliche Beschéftigung mit der europdischen Regelung des
Datenbankschutzes durfte jedoch das in Art. 11 Abs. 3 i.V.m. Erwégungsgrund 56 der
Datenbankrichtlinie festgelegte Erfordernis materieller Gegenseitigkeit fur die Gewéhrung
eines sui generis Schutzes gegentiber Herstellern aus Drittstaaten sein. Danach genieRen
amerikanische Datenbankenhersteller fir ihre Produkte in der EU nur dann den neuen
Rechtsschutz, wenn in den USA ein vergleichbarer Schutz fur europdische Datenbanken
besteht. Obwohl vielfach Gefahren fir die Informationsfreiheit, Wissenschaft und Forschung,
eine Behinderung des Wettbewerbs auf dem Markt fur Sekunddrprodukte und eine
Beschrankung des globalen Handels mit Informationsprodukten und -dienstleistungen durch
die europdische Regelung befiirchtet werden,’> scheint die Sorge um einen
Wettbewerbsnachteil fur amerikanische Unternehmen auf dem européischen Markt ein
(verdecktes) Motiv fiir die harsche Kritik zu sein. Schliel3lich bleibt noch zu erwéhnen, dass es
in den USA seit Einfihrung der Datenbankrichtlinie ebenfalls Bemihungen gibt, einen
Sonderrechtsschutz fiir ,,nicht-kreative® Datenbanken einzufiihren.!”

Vertragsrechtlich zu beachten ist § 87e UrhG. Hiernach sind Vereinbarungen tber den
Ausschluss der Nutzung von nach Art oder Umfang unwesentlichen Teilen einer Datenbank
unwirksam, soweit die beschrankten Handlungen weder einer normalen Auswertung der
Datenbank zuwiderlaufen noch die berechtigten Interessen des Datenbankherstellers
unzumutbar beeintrachtigen. Ahnlich erlaubt § 87b UrhG die freie Nutzung unwesentlicher
Teile einer Datenbank, sofern die Nutzung weder die berechtigten Interessen des
Datenbankherstellers unzumutbar beeintrachtigt noch der normalen Auswertung der Datenbank
zuwiderlauft. Vertragliche Beschrénkungen der §8 87b und e UrhG sind unwirksam; AGB-
Regelungen verstoRen gegen § 307 BGB.1"

171 Siehe Reichman/Samuelson, Vanderbilt Law Review 1997, 51; Rosler, High Technology Law Journal 1995,
105; die Richtlinie insgesamt befiirwortend jedoch Hunsucker, Fordham Intellectual Property, Media and
Entertainment Law Journal 1997, 697.

172 Siehe inshesondere Reichman/Samuelson, Vanderbilt Law Review 1997, 84-137.

113 vgl. dazu Gaster, CR 1999, 669; Gesetzesvorschlage: HR.354 und HR.1858; s. auch Kndbl, UFITA 2002,
355.

174 S0 OLG Miinchen, Urt. v. 25.10.2001 — 29 U 2530/01, NJW-RR 2002, 401 = AfP 2002, 57.

53



[1l. Der urheberrechtliche Schutz

Der urheberrechtliche Schutz fur Software ist in 88 69a—g UrhG geregelt, die VVorschriften

verweisen allerdings bei Liicken auf die allgemeinen Bestimmungen des UrhG (§ 69a Abs. 4).

1. Schutzgegenstand (8 69a UrhG)

8 69a UrhG regelt den Schutzgegenstand und die Schutzhéhe bei Software. Die Regelung ist
im Kontext mit § 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG zu sehen. Dort wird bereits darauf verwiesen, dass
Computerprogramme als Sprachwerke fir einen urheberrechtlichen Schutz in Betracht
kommen. Die weiteren Besonderheiten der Gestaltungshéhe sind in 8 69a UrhG geregelt.
869a Abs.1 UrhG umschreibt den Begriff der Software ausdrucklich als
,Computerprogramme in jeder Form und einschlieBlich ihrem Entwurfsmaterial®“. Auffallig
ist hierbei, dass es sich bei 8 69a Abs. 1 UrhG nicht um eine Definition des Begriffs handelt.
Die Bundesregierung hielt eine solche Definition fiir nicht ,,ratsam, da zu befiirchten wére, dass
sie alsbald durch die Entwicklung iiberholt wiirde*.1”> Meist wird in der Kommentarliteratur
auf die Definition in § 1 (i) der Mustervorschriften der WIPO hingewiesen.'’® Hiernach umfasst
der Begriff des Computerprogramms eine Folge von Befehlen, die nach Aufnahme in einem
maschinenlesbaren Tréger féhig sind zu bewirken, dass eine Maschine mit
informationsverarbeitenden Fahigkeiten eine bestimmte Funktion oder Aufgabe oder ein
bestimmtes Ergebnis anzeigt, ausfihrt oder erzielt.

Dieser Regelungsverzicht flihrt dazu, dass die Abgrenzung des eigentlichen Programms von
anderen Teilen eines Softwarepakets im Dunkeln bleibt. Unstreitig fallen im Windows-Bereich
Dateien mit der Kennung ,,exe oder ,,com* unter den Softwarebereich. Fraglich ist aber, ob
sonstige Dateien in einem Softwarepaket als ,,Computerprogramm® i.S.v. §69a UrhG
subsumiert werden kénnen. Diese Frage stellt sich etwa fur reine Grafik- oder Help-Dateien.
In diesem Zusammenhang ist auch Art.1 Abs.3 der EU-Datenbankrichtlinie zu
berticksichtigen, der zwischen den Rechten an einer Datenbank und den Rechten an den zu ihrer
Schaffung oder zu ihrem Zugang verwendeten Computerprogrammen unterscheidet. Nicht
unter den Schutz nach § 69a UrhG fallen rein konzeptionelle VVorgaben, etwa in kaufménnischer
oder betriebswirtschaftlicher Hinsicht.”’

In Ubereinstimmung mit der EG-Richtlinie erstreckt sich der Schutz auf jede Form des
Computerprogramms (8 69a Abs. 2 S. 1 UrhG). Folglich erstreckt sich der Schutz auf Object

75 BT-Drs. 12/4022, S. 9.
176 Mustervorschriften fir den Schutz von Computersoftware, GRUR Int. 1978, 286.
7 OLG Kaoln, Urt. v. 8.4.2005 — 6 U 194/04, GRUR 2005, 863 = GRUR-RR 2005, 303.
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und Source Code in gleicher Weise. Einige Autoren haben friher zwar betont, dass sich der
Urheberrechtsschutz nur auf den Source Code, nicht aber auf den Object Code erstrecken
konne, da letzterer eine rein technische Transformation des Source Codes sei.” Diese Meinung
ist nach Inkrafttreten von § 69a UrhG nicht mehr aufrechtzuhalten. Auch die Schnittstellen sind
geschiitzt; 8 69a Abs. 2 S. 2 UrhG erklért nur die den Schnittstellen zu Grunde liegenden Ideen
fur gemeinfrei.

Der Schutz erstreckt sich auch auf das Entwurfsmaterial. Geschiitzt sind demnach auch die
Vorstufen des Source Codes, insbesondere die Problemanalyse, der Datenflussplan und der
Programmablaufplan.t’® Zum Entwurfsmaterial gehoren allerdings nicht die Unterlagen, die der
Benutzer erhalt.!® Rechte nach § 69a UrhG kann nur derjenige innehaben, der bestimmte von
ihm selbst entwickelte oder von dritter Seite vorgegebene Aufgabenstellungen in ein
Computerprogramm umsetzt. Die rein konzeptionellen VVorgaben — etwa in kaufmannischer und
betriebswirtschaftlicher Hinsicht — sind kein nach dieser Vorschrift geschitztes
LEntwurfsmaterial“, auch wenn sie fiir die Erstellung eines funktionstiichtigen Programms
unerldsslich sind. Sie konnen allenfalls Schutz nach 882 Abs.1 Nr.1 und 7 UrhG
beanspruchen und dann zur Miturheberschaft an dem Gesamtwerk fiinren.'®! Fir Handbuicher,
Bedienungsanleitungen oder Pflichtenhefte gelten die allgemeinen Bestimmungen der
8§ 2 ff. UrhG, was insbesondere hinsichtlich der Frage der Urheberrechtsfahigkeit praktische
Relevanz hat. Diese Texte sind als Sprachwerke i.S.v. §2 Abs.1 Nr.1 UrhG oder als
wissenschaftlich-technische Darstellungen i.S.v. 8§ 2 Abs. 1 Nr. 7 UrhG nur dann schutzféhig,
wenn sie als personlich-geistige Schépfungen i.S.v. § 2 Abs. 2 UrhG angesehen werden. 82,
Daten oder in Dateien gespeicherte Datenbestande sind fir sich genommen keine
urheberrechtlich nach 8 69a UrhG geschitzten Computerprogramme oder Schriftwerke i.S.v.
§ 2 UrhG Nr. 1 UrhG.18

Streitig ist, ob der Schutz fiir Software sich auf Bildschirmmasken erstreckt.'®* Allerdings ist
dabei zu beachten, ob und inwieweit den Programmautoren ein nicht unerheblicher Spielraum
bei der Gestaltung der Masken zur Verfligung stand. Erst wenn auch bei Ubereinstimmenden

sachlichen VVorgaben andere Gestaltungsformen maéglich sind, kommt ein Urheberrechtsschutz

178 Kullmann, 92, 94; Waltl, 74 f.

179 BGH, Urt. v. 9.5.1985 — | ZR 52/83, GRUR 1985, 1041, 1046 f. = NJW 1986, 192, 196 — Inkassoprogramm.

180 Ahnlich bereits BGH, Urt. v. 9.5.1985 — | ZR 52/83, GRUR 1985, 1041, 1047 — Inkassoprogramm.

181 OLG Kadln, Urt. v. 8.4.2005 — 6 U 194/04, GRUR 2005, 863 = GRUR-RR 2005, 303.

182 So auch LG Kaoln, Urt. v. 28.1.1992 — 31 O 344/91, CR 1994, 227, 228; ahnlich auch der EuGH, Urt. v.
2.5.2012 — C-406/10 (SAS Institute Inc./World Programming Ltd.), Rn. 64, EuZW 2012, 584.

183 BAG, Urt. v. 24.3.2011 — 2 AZR 282/10, NZA 2011, 1029.

184 So grundlegend OLG Karlsruhe, Urt. v. 13.6.1994 — 6 U 52/94, CR 1994, 607, 609 = NJW-RR 1995, 176,
177. Aufgegeben durch OLG Karlsruhe, Urt. v. 14.4.2010 — 6 U 46/09, MMR 2010, 622 = CR 2010, 427.
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in Betracht. Diese — aus der amerikanischen Rechtsprechung entlehnte — Interpretation schlief3t
es aus, dass z.B. der Aufbau einer Bilanz tber § 69a UrhG urheberrechtlichen Schutz geniefit.
Die Erstreckung von 8 69a UrhG auch auf Bildschirmoberflachen wird von der Justiz und
weiten Teilen der Literatur grundsétzlich abgelehnt.!8 Diese Autoren pladieren fiir einen vom
Softwareschutz unabhéngigen Schutz fir Bildschirmoberflachen. Diese Auffassung ist jedoch
zweifelhaft. Denn die Struktur der Masken ist programmtechnisch im Source Code vorgegeben;
die Entwicklung der Benutzeroberflache ist Teil der Entwicklungsleistung des Programmierers.
Auch kdnnte ein wettbewerbsrechtlicher Schutz nach 88 3, 4 Nr. 9 UWG als effektive Losung
des ,.Look & Feel“-Problems in Betracht kommen. Dabei ist die Bildschirmmaske auf ihre
wettbewerbliche Eigenart hin zu Uberprifen; je groRer diese Eigenart ist, desto groRer ist auch
die Vermutung fur das Vorliegen eines unlauteren Wettbewerbsverhaltens. Auf jeden Fall muss
der gegen Plagiatoren prozessierende Softwareersteller nachweisen, dass und wie viel ihm die
Entwicklung des Programmdesigns an Kosten und Miihen gebracht hat. Ist dieses Design
bereits marktmaRig vorgegeben, so kann er sich nicht auf § 3 UWG berufen. Weiterhin muss
aber zu seinen Gunsten geprift werden, wie bekannt und marktgéngig sein Softwareprodukt
ist: Gerade bei bekannten Computerprogrammen spielt die Gewdhnung des Anwenders an ein
bestimmtes Bildschirmdesign eine grol3e Rolle. Hat er sich an das Design gewdéhnt, so wird er
auch sehr oft geneigt sein, ein Plagiat mit gleichem Design zu billigeren Zwecken zu erwerben.
Insofern nutzt der Plagiator die Zugkraft von Marktfiihrern fir eigene Zwecke aus; dies muss
wettbewerbsrechtlich als unlauter geahndet werden. Neuerdings wird auch Gber einen Schutz
von  Webdesign und  Benutzeroberflichen  lber das nicht  eingetragene
Geschmacksmuster/Design nachgedacht. '8

UnkKlar ist die Zuordnung bei modernen Programmiertechniken, etwa im Bereich der HTML-
oder JAVA-Programmierung. Teilweise wird in der Diskussion vertreten, dass der Schutz
multimedialer Produkte letztendlich eine Frage des Softwareschutzes sei, insbesondere wenn
diese auf HTML oder dhnlichen Tools beruhten.*®” In der Tat ist bei einer HTML-basierten
Homepage nicht mehr zwischen Benutzeroberfliche und dem zugrundeliegenden

Programmcode zu unterscheiden. Allerdings verkennt diese Auslegung die dem § 69a UrhG

185 EuGH, Urt. v. 22.12.2010 — C-393/09, GRUR 2011, 220; OLG Karlsruhe, Urt. v. 14.4.2010 — 6 U 46/09,
MMR 2010, 622 = CR 2010, 427; Schricker/Loewenheim/Spindler, § 69a, Rn. 7; Gunther, CR 1994, 610,
611; Koch, GRUR 1991, 180; Raubenheimer, CR 1994, 69, 70; Wiebe, GRUR Int. 1990, 21, 26.

18 Nach Auffassung des LG Dusseldorf (Urt. v. 26.6.2013 - 12 O 381/10) kann ein Webdesign als nicht
eingetragenes europdisches Gemeinschaftsgeschmacksmuster i.S.v. Art. 19 Abs. 2 GGV geschiitzt sein,
sodass bei einer Verletzung des Musters auch Schadensersatzanspriiche des Verletzten i.S.v. Art. 89 Abs. 1
lit. d) GGV i.V.m. 88§ 42 Abs. 2, 38 GeschmMG in Betracht kommen.

187 Siehe OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 22.3.2005 — 11 U 64/04, MMR 2005, 705, 706; OLG Dusseldorf, Urt. v.
29.6.1999 — 20 U 85/98, CR 2000, 184.
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zugrundeliegende Trennung von Programmierleistung und der Kreativitat anderer Schaffender.
Dass bestimmte Informationen in eine HTML-Codierung gebracht werden, macht diese noch
nicht zu einer Programmierleistung.®

Vom Schutz umfasst sind auch Computerspiele.'® Daneben kommt aber weiterhin ein Schutz
als Laufbilder i.S.v. 88 94, 95 UrhG in Betracht.!*®® Der Verweis in § 69a Abs. 4 UrhG auf die
fur Sprachwerke geltenden Regelungen bedeutet nicht, dass nicht auch andere Vorschriften
auBerhalb des Sprachwerkschutzes zur Anwendung kommen konnen. Gerade weil
Computerspiele haufig Bildfolgen beinhalten, die Filmwerken entsprechen, kommt fur diese
Bestandteile ein Laufbildschutz in Betracht.!® Ferner bestehen bei einer bloRen
Aneinanderreihung einzelner Bilder Leistungsschutzrechte nach § 72 UrhG. So soll der
Slideshow eines Computerprogramms bereits ein solcher Lichtbildschutz zugewiesen werden
konnen.1%2 Nicht geschiitzt sind hingegen gespeicherte Spielstande, also der ,aktuelle Stand*
des Spielfortschritts des Computerspielers. Der Schutz kommt nach Auffassung des OLG
Hamburg®®® erst dann in Betracht, wenn die abgespeicherten Spielstande Programmbefehle,
d.h. Elemente des Programmcodes enthalten, die das Computerspiel flir dessen
Programmablauf nutze. Das Abspeichern von Spielstdnden allein gentige noch nicht fir die
Annahme eines Programms bzw. einer Folge von Programmbefehlen. Auch ein Schutz tber
8§ 3UWG - etwa unter dem Gesichtspunkt des Einschiebens in eine fremde Serie — soll
regelmaRig ausscheiden.®*

Web-Grafiken fehlt es regelmaRig an der erforderlichen Schépfungshdhe. Sie genielien keinen
Urheberrechtsschutz, denn es handelt sich bei ihnen im Ausgangspunkt um Fotografien, die am
Computer lediglich verfremdet worden sind, um gewisse hell-dunkel-Effekte zu erzielen. Dabei
ist nicht ersichtlich, inwieweit dieser Verfremdungseffekt auf besonderen Leistungen beruht,

die die Grafiken Uber das normale handwerkliche Kodnnen hinausheben. Web-Grafiken

18 S auch Wandtke/Bullinger/Griitzmacher, § 69a, Rn. 19; Ernst, MMR 2001, 208, 211; Schack, MMR 2001,
9 (10); OLG Ddsseldorf, Urt. v. 29.6.1999 — 20 U 85/98, CR 2000, 184; OLG Frankfurt a.M., Urt. v.
22.3.2005 — 11 U 64/04, MMR 2005, 705 f.; OLG Rostock, Beschl. v. 27.6.2007 — 2 W 12/07, CR 2007,
737 f.; a.A. Koch, GRUR 1997, 417 (420); Zscherpe, MMR 1998, 404, 405.

189 LG Stuttgart, Urt. v. 19.8.1993 — 17 O 382/93, CR 1994, 162; OLG Dusseldorf, Urt. v. 25.11.2008 — 20 U
72/06, CR 2009, 214 = K & R 2009, 193.

190 LG Bochum, Urt. v. 6.1.1995 — 5 O 274/94, CR 1995, 274.

191 LG Bochum, Urt. v. 6.1.1995 — 5 O 274/94, CR 1995, 274.

192 LG Bochum, Urt. v. 6.1.1995 — 5 O 274/94, CR 1995, 274.

193 OLG Hamburg, Urt. v. 12.3.1998 — 3 U 226-97, NJW-RR 1999, 483 = MMR 1999, 230 — Tomb Raider. LG
Hamburg, Urt. v. 12.5.1998 — 312 O 85/98, MMR 1998, 547 = NJW 1998, 3650 — Commandos; OLG
Disseldorf, Urt. v. 12.7.1999 — 20 U 40/99, MMR 1999, 602 — Die Siedler IlI.

19 OLG Hamburg, Urt. v. 12.3.1998 — 3 U 226-97, NJW-RR 1999, 483; LG Hamburg, Urt. v. 12.5.1998 — 312
0 85/98, MMR 1998, 547 = NJW 1998, 3650 — Commandos; a.A. LG Saarbriicken, Urt. v. 22.12.1998 — 7
IV O 126/98 — Anno 1602.
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geniellen ebenso wenig Lichtbilderschutz nach § 72 UrhG, da es sich hierbei nicht um
Lichtbilder handelt, die unter Benutzung strahlender Energie erzeugt worden sind.®® An dieser
Art der Herstellung fehlt es bei Computerbildern, denn das Computerprogramm bringt die
Grafik selbstandig hervor; der schopferische Akt liegt in der Programmierung und nicht in der
Bildherstellung, sodass Schutzgegenstand bei solchen Computergrafiken daher nur das
Programm selbst sein kann, welches das entsprechende Computerbild hervorbringt.!®® Im
Ubrigen genieRen digitalisierte Schriften jedenfalls hinsichtlich des zugrundeliegenden
Computerprogramms einen urheberrechtlichen Schutz nach §§ 69a ff. UrhG.1%’

Die Rechtsprechung ist im Ubrigen, was den Schutz von Websites angeht, zuriickhaltend.®
Die in Werbebannern integrierte Grafik wird typischerweise auch unter Berlicksichtigung der
besonderen farblichen Gestaltung als nicht schutzfahig angesehen. Allenfalls soll es sich hierbei
um ein Werk der angewandten Kunst handeln; dann aber erreiche eine solche Bannergrafik
nicht die erforderliche Werkqualitdt. Im Bereich der angewandten Kunst werden strenge
Anforderungen an die Schopfungshohe gelegt. Im Hinblick auf den parallel moglichen
Designschutz muss es sich um eine Schopfung individueller Pragung handeln, deren
asthetischer Gehalt einen solchen Grad erreicht, dass nach den im Leben herrschenden
Anschauungen noch von Kunst gesprochen werden kann.**® Auch die Webseite soll weder als
Sprachwerk noch als Werk der bildenden Kunst wegen der hohen Schutzanforderungen Schutz
genieRen.? Allein ein einheitliches Design und eine alltagliche grafische Gestaltung der
Benutzeroberflache geniige nicht fir das Erreichen der erforderlichen Schopfungshdhe. In
solchen Fillen konne ein Schutz des Designs und der Gestaltung nicht fast ,,automatisch* als
,kleine Miinze* iiber § 2 Abs. 1 Nr.4 UrhG erreicht werden.?! Inzwischen ist allerdings
gerichtlich klargestellt, dass das Design einer Internetseite (und damit auch das Design einer
Benutzeroberflache) auch als nicht eingetragenes Design geschiitzt sein kann.?%2 Erforderlich
ist gem. 8 2 Abs. 1 DesignG lediglich, dass sich in der Internetseite ein Muster findet, das neu
ist und Eigenart besitzt. Es ist nicht erforderlich, dass die Internetseite eine besondere

gestalterische Leistung aufzeigt.

195 OLG Hamm, Urt. v. 24.8.2004 — 4 U 51/04, GRUR-RR 2005, 73 = MMR 2005, 106.

1% OLG Hamm, Urt. v. 24.8.2004 — 4 U 51/04, GRUR-RR 2005, 73 = MMR 2005, 106.

197 LG Kadln, Urt. v. 12.1.2000 — 28 O 133/97, NJW-RR 2000, 1150 = ZUM 2000, 1099.

19 OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 22.3.2005 — 11 U 64/04, GRUR-RR 2005, 299 = MMR 2005, 705 = CR 2006,
198; LG Kaln, Urt. v. 20.6.2007 — 28 O 798/04, MMR 2008, 64 = CR 2008,489.

199 BGH, Urt. v. 23.1.1981 — IZR 48/79, GRUR 1981, 517, 519 = NJW 1981, 2252, 2252 — Rollhocker.

200 OGH, Urt. v. 16.1.2007 — 4 Ob 198/06f, Medien und Recht 2007, 138-143 m. Anm. Wiebke/Walter —
Ubernahme von Code-Schnipseln; Wiebe, MR 2007, 142.

201 | G Kdln, Urt. v. 20.6.2007 — 28 O 798/04, ZUM-RD 2008, 489 = MMR 2008, 64.

202 | G Dusseldorf, Urt. v. 26.6.2013 — 12 O 381/10 (Urteil bezieht sich auf das Geschmacksmuster, das in
zwischen durch das Design ersetzt wurde).
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Fur die Schutzfahigkeit eines Sprachwerks soll es sowohl auf seine Art als auch auf seinen
Umfang ankommen.?®® Ist der Stoff des Sprachwerks frei erfunden, so erlangt es nach
Auffassung des LG Koéln eher Urheberschutz als solche Texte, bei denen der Stoff durch
organisatorische Zwecke oder wissenschaftliche und andere Themen vorgegeben ist. Denn dort
fenle der im fraglichen wissenschaftlichen oder sonstigen Fachbereich (Ublichen
Ausdrucksweise vielfach die urheberrechtsschutzféahige eigenschopferische Prégung. Die
Gerichte verweisen stattdessen als Schutzmoglichkeit auf das UWG unter dem Gesichtspunkt
des ergénzenden Leistungsschutzes (§ 8 Abs. 1 i.V.m. 8§ 3, 4 Abs. 1 Nr. 9 UWG).2%

Anders argumentiert das OLG Rostock fiir eine suchmaschinen-optimierte Webseite.?® Eine
solche liegt etwa vor, wenn die Suchmaschinen im Internet ihre Ergebnisse auf der Grundlage
der in den Quelltexten enthaltenen Meta-Tags sowie dem Auftreten der Suchbegriffe im
Dokumententitel oder in Uberschriften sortieren. Um fiir eine gewisse Dauer die Auflistung der
Webseiten an der Spitze der Suchergebnisse zu erreichen, bedirfe es besonderer Kenntnisse
und Fahigkeiten bei der Gestaltung des Internetauftritts. Darin liege die personliche geistige
Schopfung. Die Auswahl, die Einteilung und die Anordnung der Suchbegriffe aus der
Alltagssprache auf den Webseiten und im Quelltext bildeten hier die individuelle, schopferische
Eigenheit. Die Gestaltung mit Mitteln der Sprache erreiche die fir die
Urheberrechtsschutzfahigkeit hinreichende Gestaltungshohe, denn sie tbersteige deutlich das
Schaffen eines durchschnittlichen Webdesigners, das auf einer routinemaRigen,
handwerksmafigen und mechanisch-technischen Zusammenfigung des Materials beruht.
Auch multimediale Werke sind nicht per se als Software i.S.v. § 69a UrhG anzusehen. Zwar
wird flr sog. Multimediawerke vertreten, dass diese einheitlich als Computerprogramm zu
schiitzen seien.?%® Die vereinzelt gebliebene Auffassung wird jedoch mit Recht von der ganz
uberwiegenden Auffassung abgelehnt.?%” Wie sonstige softwaregestiitzte Benutzeroberflachen
werden Multimedia-Anwendungen technisch ndmlich nur durch ein Programm bzw. dessen
Befehle und Grafikdaten generiert und dementsprechend erst durch den Programmablauf

sichtbar gemacht. Es handelt sich damit aber um das Ergebnis eines Programmbetriebs und

203 LG Kaln, Urt. v. 20.6.2007 — 28 O 798/04, MMR 2008, 64.

204 OGH, Urt. v. 16.1.2007 — 4 Ob 198/06f, Medien und Recht 2007, 138-143 m. Anm. Wiebke/Walter —
Ubernahme von Code-Schnipseln. OLG Karlsruhe, Urt. v. 14.4.2010 — 6 U 46/09, MMR 2010, 622 = ZUM
2010, 980.

205 OLG Rostock, Beschl. v. 27.6.2007 — 2 W 12/07, GRUR 2008, 69 = MMR 2008, 116.

206 Koch, GRUR 1995, 459, 465 f. und wohl auch OLG Karlsruhe, Urt. v. 13.6.1994 — 6 U 52/94, GRUR 1994,
726, 729 = NJW 1995, 892 — Bildschirmmasken.

207 OLG Dusseldorf, Urt. v. 29.6.1999 — 20 U 85/98, MMR 1999, 729; Wiebke/Funkat, MMR 1998, 69, 71;
Loewenheim, GRUR 1996, 830, 832; Wandtke/Bullinger/Griitzmacher, § 69a, Rn. 22; Dreier/Schulze, § 69a
Rn. 18; Schricker/Loewenheim/Spindler, § 69a, Rn. 29.
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nicht um Programme selbst. Computerprogramm i.S.d. 8 69a UrhG kann hier verstandigerweise
nur das Programm sein, welches die Ansteuerung und den Ablauf der einzelnen Bestandteile
des Multimediawerks ermaglicht.2%®

Ideen und Prinzipien, die einem Computerprogramm zugrunde liegen, einschlieBlich
derjenigen, die den Schnittstellen zugrunde liegen, sind nicht schutzfahig (8 69a Abs. 2 S. 2
UrhG). Das Gesetz verweist an dieser Stelle auf den allgemeinen Grundsatz der Ideenfreiheit.
Die technische und wissenschaftliche Lehre, die in einem Computerprogramm Eingang
gefunden hat, soll gemeinfrei sein. Die Grenzziehung zwischen ldee und Form ist gerade bei
Software nicht einfach.?® In den USA stellt man darauf ab, ob zu der gewahlten L6sung eine
hinreichende Zahl von Alternativen existiert (,,dictated by necessities*). Sofern ein Problem nur
auf eine einzige Art und Weise programmtechnisch gelost werden kann, scheidet ein Schutz
aus. Fraglich ist, ob dieser Test auf deutsche Verhaltnisse tibertragbar ist.?*° Man wird sich hier
zunéchst klar machen mussen, dass die Abgrenzung von Idee und Form zumindest bei Software
wertend als Frage nach einem Freihaltebedurfnis geklart werden muss. Auf dieser Grundlage
gilt es zu klaren, inwieweit die einzelnen Strukturmerkmale eines Programms durch externe
Faktoren (Standards u.a.) diktiert werden oder lediglich Allgemeinwissen beinhalten. Sofern es
nur einen einzigen Weg zur Umsetzung einer Idee in eine bestimmte Programmgestalt gibt,
scheidet ein Urheberrechtsschutz ebenfalls aus.?!* Mit der Ideenfreiheit fallen auch abstrakte
Problemstellungen und Leitgedanken eines IT-Projektes aus dem Schutzbereich des
Immaterialgiiterrechts heraus.?'? Geschiitzt sind nach Auffassung des EuGH?'? daher auch
weder die Funktionalitit eines Computerprogramms noch die Programmiersprache oder das
Dateiformat, die im Rahmen eines Computerprogramms verwendet werden. Denn ansonsten
wirde man — so der EUGH — zum Schaden des technischen Fortschritts und der industriellen
Entwicklung die Moglichkeit erdffnen, Ideen zu monopolisieren. Dementsprechend kénne der
Rechteinhaber einem Anwender nicht verbieten, die Ideen und Grundsétze eines Programms,
also dessen Funktionalitat, zu ergriinden, sofern die vom Nutzer ergriffenen Malinahmen sich

im Rahmen der in der Lizenz gestatteten Handlungen bewegen.

208 LG Koln, Urt. v. 15.6.2005 — 28 O 744/04, MMR 2006, 52 = ZUM 2005, 910.

209 50 auch OLG Celle, Urt. v. 9.9.1993 — 13 U 105/93, ECR OLG 148 = CR 1994, 748.

210 Dafiir votieren Czarnota/Hart, 42; Wuermeling, CR 1993, 665, 670; kritisch hingegen Schulte, CR 1992,
648, 649; Wiebe, BB 1993, 1094, 1095.

211 Gunther, CR 1994, 610, 612; OLG Karlsruhe, Urt. v. 13.6.1994 — 6 U 52/94, NJW-RR 1995, 176.

212 OLG Karlsruhe, Urt. v. 16.6.1994 — 6 U 52/94, GRUR 1994, 726, 729.

213 EuGH, Urt. v. 2.5.2012 — C-406/10, MMR 2012, 468 = EuZW 2012, 584 (m. Anm. Fiedler) - SAS Institute
Inc./World Programming Ltd.
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Das Gesetz enthélt keine Definition des Begriffs ,,Schnittstelle“. Die Bundesregierung weist
nur auf die Prdambel der EG-Richtlinie hin, die den Begriff der Schnittstelle definiert als ,,the
parts of the program which provide for (...) interconnection and interaction between elements
of software and hardware*.?** Gemeint sind die Informationen, deren Kenntnis zur Herstellung
interoperabler Programme notwendig ist (siehe hierzu auch § 69¢ UrhG). Die ,reinen* Fakten
als solche sind freihaltebedirftig und deshalb frei. Lediglich ihre konkrete Umsetzung in einem
Computerprogramm kann geschiitzt werden. Ebenso wenig wie die EU-Richtlinie enthalt auch
§ 69a UrhG keine Hinweise zu Programmiersprachen und zum Algorithmus?®®. Es ist unklar,
warum in der Richtlinie diese Themen ausgelassen worden sind. Nur die Prdambel zur
Richtlinie gibt einige Hinweise, indem sie betont, dass die Ideen und Prinzipien, die den ,,logic
algorithms and programming languages™ zugrunde liegen, nicht urheberrechtsfahig sein
kénnen. Dieser (nicht bindende) Hinweis kann nur dahingehend verstanden werden, dass
Algorithmen und Programmiersprachen selbst urheberrechtsfahig sein konnen. Beziiglich
Algorithmen ist jedoch darauf zu achten, ob der Begriff keine konkrete Ausgestaltung eines
Programmes sondern  mathematische Grundregeln oder auch gréRere logisch
zusammenhdngende Ablaufe tblicher Programme bezeichnen soll — in dem Fall sind sie nicht

schutzfahig.?*

2. Standard der Originalitat

Nach 8§ 69a Abs. 3 UrhG sind Computerprogramme schutzféhig, wenn sie individuelle Werke
in dem Sinne darstellen, dass sie als das Ergebnis einer eigenen persdnlichen Schépfung des
Autors angesehen werden konnen.?!” Alle anderen Kriterien zur Bestimmung der
Schutzfahigkeit, insbesondere qualitative oder &sthetische Kriterien, sind unzuldssig. Mit dieser
Regelung bricht der Softwareschutz mit klassischen Kategorien des Urheberrechtsschutzes.
Software ist ein Gegenstand, der aufgrund seiner eher technischen Natur eigentlich Uber das
Patentrecht zu schiitzen wére, hdtte man nicht in § 1 Abs. 3 PatG die legislative Absage an die
Patentfahigkeit von Computerprogrammen. Mit dem Verzicht auf jedwedes qualitativ-
asthetische Kriterium wird der Urheberrechtsschutz fur Software erdffnet, wobei nach dem
Wortlaut der Regelung jedes auch noch so banale Programm schutzfahig sein miisste.

Mit dem Merkmal der ,,personlichen® Schopfung soll darauf verwiesen werden, dass die

Tatigkeit eines Menschen als Schopfer der Software zu Grunde liegen muss. Dies ist regelméalig

214 BT-Drs. 12/4022, S. 9.

215 Ausfiihrlich zu Algorithmen und knapper zu deren Schutz Sébbing, CR 2020, 223.

218 Dreier/Schulze, § 69a Rn. 22; Schricker/Loewenheim/Spindler, § 69a Rn. 12a.

217 Ahnlich Cour de cassation (chambre criminelle), Urt. v. 9.9.2003, GRUR Int. 2004, 1033.
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der Fall. Probleme entstehen jedoch bei computergenerierter Software. Diese entspricht
ihrerseits nicht dem Schopferprinzip. In Grof3britannien hat man daraufhin eine eigene
urheberrechtliche Regelung fir diesen Bereich geschaffen. Hiernach ist bei solchen
Programmen derjenige als Schopfer anzusehen, der das Entwicklungstool erstellt hat.

Der BGH hat bereits in der Buchhaltungsprogramm-Entscheidung darauf hingewiesen, dass
8 69a Abs. 3 UrhG auf jeden Fall zu einer Herabsetzung der Schutzanforderungen fur
Software filhren miisse.?!® Keine Rolle spielt folglich mehr der ,isthetische Gehalt* eines
Programms?® oder das Erfordernis einer deutlich tiberdurchschnittlichen Gestaltung. Software
ist auch dann schutzfahig, wenn die (niedrige) Gestaltungshohe bei einer anderen Werkart die
Annahme einer personlich-geistigen Schépfung nicht rechtfertigen wiirde.??® Erfordert die
Entwicklung eines Programms Fahigkeiten und Kenntnisse, die tber dem Kodnnen eines
Durchschnittsprogrammierers liegen, reicht dies fir § 69a Abs. 3 S.2 UrhG aus.?? Noch
geringer hat das OLG Dusseldorf die Messlatte gesetzt. Es soll ausreichen, dass fur den
Programmierer bei der Losung der ihm gestellten Aufgabe ein hinreichender Spielraum zur
individuellen Gestaltung verbleibt und die Konzeption Eigentimlichkeiten aufweist, die nicht
als trivial, banal und von der Sachlogik her zwingend vorgegeben erscheinen.??? Das OLG
Karlsruhe stellt darauf ab, ob flir den Programmierer ein nicht unerheblicher Spielraum bei der
Gestaltung der Software zur Verfugung steht bzw. inwieweit bei Uibereinstimmenden sachlichen
Vorgaben andere Gestaltungsformen moglich gewesen waren.?% Dieses Kriterium kommt vor
allem bei der Gestaltung von Bildschirmoberflachen zum Tragen. Denn hier befindet sich der
Programmierer hdufig in einer Reihe von Sachzwéngen, sodass der Spielraum fir eine
individuelle Schopfung gering ist.

Im Ergebnis ist zumindest auch die sog. kleine Miinze vom Schutz umfasst.??* Einfache
Computerprogramme genielRen urheberrechtlichen Schutz, sofern sie nicht véllig banal sind.
Dabei steht selbst der Ausschluss banaler Schépfungen im Widerstreit mit dem Verbot der

Verwendung qualitativer Prifungskriterien. Das UrhG verfugt mit dem Softwareschutz

218 BGH, Urt. v. 14.7.1993 - | ZR 47/91, BGHZ 208, 211 = NJW 1993, 3136, 3137 = CR 1993, 752, 753; dhnlich
Ullmann, CR 1992, 641, 643; Dreier, GRUR 1993, 781, 782; Erdmann/Bornkamm, GRUR 1991, 877, 878;
Haberstumpf, GRUR Int. 1992, 865.

219 So aber noch LG Mannheim, Urt. v. 12.6.1981 — 7 O 143/81, BB 1981, 1543.

220 5o OLG Karlsruhe, Urt. v. 16.6.1994 — 6 U 52/94, NJW-RR 1995, 176, 177 = CR 1994, 606, 609; offen
gelassen in LG Oldenburg, CR 1996, 217, 218.

221 | G Oldenburg, CR 1996, 217, 218; LG Oldenburg, Urt. v. 31.1.1996 — 5 O 3578/93, GRUR 1996, 481, 482.

222 OLG Disseldorf, Urt. v. 27.3.1997 — 20 U 51/96, CR 1997, 337.

228 OLG Karlsruhe, Urt. v. 13.6.1994, CR 1994, 607, 610; dhnlich LG Miinchen I, Urt. v. 28.8.1998 — 7 O
3114/98, CR 1998, 655.

24 OLG Hamburg, Urt. v. 12.3.1998 — 3 U 226/97, CR 1998, 332, 333; dhnlich Dreier, GRUR 1993, 781, 782;
Lehmann, GRUR Int. 1991, 327, 329; Raubenheimer, CR 1994, 69.
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vielmehr erstmals Gber einen Leistungsschutz im urheberrechtlichen Gewand.??® Allerdings
bleibt ein gewisses Mindestmal? an geistiger Schopfung erforderlich, weil Individualitat bzw.
die ,,eigene geistige Schopfung* letztlich nichts anderes als eine personliche geistige Schopfung
1.5.d. 82 Abs. 2 UrhG ist. Deswegen ist es nicht etwa ausreichend, die Individualitat als
»statistische Einmaligkeit zu verstehen oder etwa iiberhaupt keine Schopfungshohe zu
verlangen.??® Ausreichend soll es aber schon sein, vorzutragen, dass das Computersystem
marktgangig ist und/oder von einer Mehrzahl von Programmierern im Zuge jahrelanger Arbeit
und Fortentwicklung entwickelt worden ist.?2” Ahnlich stellt der ésterreichische OGH??® darauf
ab, ob die gestellte Aufgabe mehrere Lésungen zulie? und der Programmierer geniigend
gedanklichen Spielraum fir die Entwicklung individueller Merkmale hatte. Dies sei entweder
bei komplexen Programmen oder dann anzunehmen, wenn sich im Werk ein ungewodhnlicher
Grad an Erfahrung, Gewandtheit und Fachkenntnis manifestiere. Ma3geblich sei auch, ob ein
Programm neu geschaffen wird oder ob der Programmierer im Wesentlichen auf bereits
vorhandene Programmbausteine zuriickgreifen kann.??® Das Obergericht des Kanton Schweiz
stellte ebenso fest, dass der urheberrechtliche Schutz von Software der Regelfall sei und nur
ausnahmsweise von fehlender Individualitit ausgegangen werden konne.?° Die Vermutung fiir
die Schutzféhigkeit kdnne nur durch substantiierten Beweis der Banalitdt oder maschinellen
Produktion widerlegt werden. Eigenwillig ist allerdings die Haltung des OLG Hamm, das davon
ausgeht, die Originalitat eines Quellcodes ohne technische Hilfe aus eigener Sachkunde
beurteilen zu kénnen. !

Die Gerichte ziehen aus der Herabsenkung der Gestaltungshhe auch prozessuale
Konsequenzen, etwa fiir die Darlegungslast im Urheberverletzungsprozess. Nach Auffassung
des BGH st von einer tatsdchlichen Vermutung der Urheberrechtsschutzfahigkeit
auszugehen.?? Auch kleinere Werke oder Werkteile sind geschiitzt. Bei komplexer Software

spricht schon die Komplexitat filr eine ausreichende individuelle Schopfung des Urhebers.?3

225 LG Minchen I, Urt. v. 12.10.1994 — 1 HKO 7690/93, CR 1995, 344.

226 OLG Hamburg, Urt. v. 29.11.2001, 3 U 288/00, GRUR-RR 2002, 217.

221 OLG Hamm, Urt. v. 7.8.2007 — 4 U 14/07, GRUR-RR 2008, 154, 155.

226 OGH, Urt. v. 16.1.2007 — 4 Ob 198/06f = Medien und Recht 2007, 138-143 m. Anm. Wiebke/Walter —
Ubernahme von Code-Schnipseln.

229 OGH, Urt. v. 16.1.2007 — 4 Ob 198/06f = Medien und Recht 2007, 138143 m. Anm. Wiebke/Walter-
Ubernahme von Code-Schnipseln.

230 QObergericht Zrich, Urt. v. 24.1.2013 — LK100006-0/U.

#B1 OLG Hamm, Urt. v. 7.8.2007 — 4 U 14/07, GRUR-RR 2008, 154, 155.

232 BGH, Urt. v. 3.3.2005 — | ZR 111/02, NJW-RR 2005, 1403 = GRUR 2005, 860 = MMR 2005, 845; LG
Mannheim, Urt. v. 17.12.1993 — 7 O 257/93, CR 1994, 627; &hnlich auch in der Literatur:
Schricker/Loewenheim/Spindler, § 69a Rn. 22; Erdmann/Bornkamm, GRUR 1991, 877, 879; Ginther, CR
1994, 610.

33 BGH, Urt. v. 20.9.2012 — | ZR 90/09, GRUR 2013,509 = NJW-RR 2013, 878.
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Es geniigt allerdings nicht der Hinweis auf die Einsatzmdglichkeiten des Programms.?*
Erforderlich ist vielmehr, dass der Klager darlegt, inwiefern die von ihm jeweils gewahlten
Einzelmerkmale nicht bereits durch die Problemstellung technisch vorgegeben sind.?®
Allerdings muss der Urheber die Spezifika seiner Software aufzeigen.?*® Notwendig ist eine
globale Beschreibung, aus der hervorgeht, dass es sich bei dem fraglichen Programm nicht um
eine vollig banale Programmgestaltung oder um eine Nachahmung eines fremden Programms
handelt. Ohne eine solche Beschreibung ware es fiir das Gericht unméglich, die Ubernahme der
charakteristischen Merkmale durch den Verfahrensgegner nachzuvollziehen.

Restriktiver sieht das OLG Celle die Anforderungen an die Darlegungslast. Im
Verfugungsverfahren soll es nicht moglich sein, die Urheberrechtsfahigkeit — etwa durch
Vorlage des Quellformats an einen Sachverstandigen — glaubhaft zu machen.?” Das Gesetz
biete keine Ldsungen an, die es mit den Mitteln des einstweiligen Verfligungsverfahrens
gestatten, zu einer so verlasslichen Entscheidungsgrundlage zu gelangen, dass es gerechtfertigt
ware, so weitreichende Folgen anzuordnen, wie sie mit einem Vertriebsverbot verbunden

waren.
3. Urheberrecht und Arbeitsverhaltnis

Die kontinentaleuropdische Urheberrechtstradition hat zahlreiche Probleme mit der
Entwicklung von Werken im Beschaftigungsverhaltnis. Seit der franzdsischen Revolution wird
es als unverdauBerliches Menschenrecht betrachtet, seine Kreativitat in originellen Werken
auszudriicken. Deshalb wird der Schopfer eines Werkes als Inhaber aller Rechte angesehen,
selbst wenn er von einem Arbeitgeber mit der Entwicklung dieses Werkes beauftragt worden
ist (vgl. § 29 UrhG). Daruber hinaus lasst das deutsche Urheberrecht juristische Personen als
Inhaber von Urheberrechten nicht zu. Folglich wird der Arbeitnehmer grundséatzlich als
Urheber qualifiziert; vertragliche Beschrankungen dieses Prinzips sind ungultig. Der
Arbeitgeber erwirbt kein Urheberrecht an der Software, selbst wenn er seinen Arbeitnehmer
zur Entwicklung neuer Software beschéftigt. Allerdings kann sich der Arbeitgeber

ausschlieBliche oder einfache Nutzungsrechte an der Software vertraglich ausbedingen.

234 LG Minchen I, Urt. v. 28.8.1998 — 7 O 3114/98, CR 1998, 655.

235 LG Minchen I, Urt. v. 28.8.1998 — 7 O 3114/98, CR 1998, 655.

238 KG, Urt. v. 6.9.2010 — 24 U 71/10, ZUM-RD 2011, 544.

237 OLG Celle, Urt. v. 9.9.1993 — 13 U 105/93, ECR OLG 148 = CR 1994, 748, 749; a.A. OLG Hamburg, Urt.
v. 29.11.2001 — 3 U 288/00, GRUR-RR 2002, 217.
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a) Reichweite von 8§ 69b UrhG

Wenn der Arbeitgeber dies im Arbeitsvertrag nicht tut, sollen ihm nach der sog.
Zweckubertragungsregel diejenigen Rechte zukommen, die nach dem Zweck des
Arbeitsvertrags erforderlich sind (8 31 Abs.5 i.V.m. §43 UrhG). Der Arbeitgeber erhalt
hiernach auch die Rechte flr Software, die vor Inkrafttreten der §8 69a ff. UrhG zum 24.6.1993
entwickelt worden sind, sofern die Softwareentwicklung in Erfullung der Arbeitspflicht
vorgenommen worden ist.2®

Dieser Grundsatz ist fir Software in 8 69b Abs. 1 UrhG kodifiziert worden. Wenn ein
Computerprogramm von einem Arbeitnehmer in der Ausflihrung seiner arbeitsvertraglichen
Pflichten oder gem. den Instruktionen seines Arbeitgebers entwickelt worden ist, sollen
ausschlieBlich dem Arbeitgeber alle wirtschaftlich relevanten Rechte zustehen, es sei denn, der
Vertrag sieht etwas anders vor. Diese Regelung soll sich auch auf Arbeitsvertrdge der
offentlichen Hand beziehen (8 69b Abs. 2 UrhG). Fiur Auftragsverhdltnisse kommt die
Regelung jedoch nicht zur Anwendung; insofern kommt es auf die (schwierige) Abgrenzung
von Auftrag und Arbeitsvertrag entscheidend an. Allerdings kann der Programmierer auch im
Falle einer Tatigkeit als freier Mitarbeiter nach § 31 Abs. 5 UrhG konkludent umfassende
Nutzungsrechte eingerdaumt haben.?®® Fiir eine solche Annahme spricht z.B., dass der
Entwickler eines zur Vermarktung bestimmten Programms im Rahmen eines Dienstvertrags fur
seine Tétigkeit ein monatliches Entgelt erhielt.?*°

Die Regelung des 8 69b UrhG flhrt zu einem wichtigen Wechsel im deutschen Urheberrecht:
Der Arbeitgeber bekommt alle wirtschaftlichen Rechte, selbst wenn sein Arbeitnehmer nicht
als Vollzeit-Softwareentwickler beschéftigt wird. Zusatzlich braucht er seine Rechte nicht mehr
rechtlich einzuklagen, falls sich der Arbeitnehmer diesbeziiglich weigert; stattdessen wird er
Inhaber der Rechte, selbst im Falle einer Verweigerung durch den Arbeitnehmer. Kraft
Gesetzes sind dem Arbeitgeber — wie es in der Gesetzesbegriindung zu § 69b UrhG heif3t —,,die
vermogensrechtlichen Befugnisse (...) vollstindig zuzuordnen®.?*! Mit dieser Vorschrift wird
die bereits vor deren Inkrafttreten bestehende Rechtsiuiberzeugung fortgeschrieben, dass der als

Arbeitnehmer tatige Schépfer urheberrechtsfahiger Werke flr seine Leistung regelméaRig dann

238 OLG Frankfurt a.M., ECR OLG 166; ahnlich bereits BAG, Urt. v. 13.9.1983 — 3 AZR 371/81, GRUR 1984,
429, 431 — Statikprogramme. Zur alten Rechtslage siehe auch Schricker/Rojahn, UrhG, 1. Aufl., 1987, § 43
UrhG Rn. 64; Rehbinder, FS fir Roeber, 481, 489; Ullmann, GRUR 1987, 6, 8; Ulmer, Urheber- und
Verlagsrecht, 29, 118.

239 vgl. BGH, Urt. v. 20.3.1986 — | ZR 179/83, GRUR 1986, 885, 886, NJW-RR 1987, 103 — METAXA,
Ullmann, GRUR 1987, 6, 11.

240 BGH, Urt. v. 3.3.2005 — | ZR 111/02, MMR 2005, 845 = GRUR 2005, 860 = NJW-RR 2005, 1403 = CR
2005, 854 m. Anm. Heymann — Fash 2000.

241 BT-Drs. 12/4022, S. 10.
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mit seinem Arbeitslohn abgegolten ist, wenn die Schaffung derartiger Werke zu seinen
arbeitsrechtlichen Pflichten nach den mit dem Arbeitgeber getroffenen Absprachen gehdrt oder
von diesem sonst nach dem Arbeitsvertrag verlangt werden kann. Dieses Uberwiegend als
gesetzliche Lizenz verstandene Benutzungs- und Verwertungsrecht fallt dem Arbeitgeber im
Anwendungsbereich des § 69b UrhG in jedem Stadium der Entstehung zu.?#

Dieser gesetzlich normierte Ubergang der wirtschaftlichen Verwertungsrechte wird nicht von
einer Gegenleistung des Arbeitgebers abhangig gemacht. Das lasst nur den Schluss zu, dass
der von der Regelung betroffene Arbeitnehmer eine solche Vergutung jedenfalls grundsatzlich
nicht beanspruchen kann.?*® Der Arbeitnehmer hat folglich — anders als im Patentrecht — keinen
Anspruch auf weitere Vergutung fir die Nutzung und Verwertung seiner Software durch den
Arbeitgeber, da er bereits durch seinen Lohn fiir die Entwicklung des Programms bezahlt
worden ist.2** § 69b UrhG ist insoweit abschlieRend.?*> Dem Arbeitnehmer soll jedoch bisher
eine Sonderbelohnung zustehen, wenn dessen Lohn auf3erordentlich disproportional zum
okonomischen Erfolg seiner Software war.2*¢ Zur Begriindung wurde frither auf § 36 UrhG a.F.
rekurriert.*” Seit dem 28.3.2002 gilt insoweit § 32a UrhG.?*® Dessen Anwendbarkeit auf
Computerprogramme wird jedoch zur Umsetzung von Art. 23 Abs. 2 DSM-RL?* im
Regierungsentwurf?®® in § 69a Abs. 5 UrhGE ausgeschlossen.

Die Regelung gilt fir Arbeitsvertrage jedweder Art, unabhangig vom Beschaftigungsumfang
oder der GrolRe des beschaftigenden Unternehmens. Unter den Begriff des Arbeitsvertrags
fallen somit auch Teilzeitvertrdge, Vertrage mit Auszubildenden und Leiharbeitsvertrage im
Bereich der Arbeitnehmeriberlassung. Fur die Beziehungen eines Verwerters zu freien
Mitarbeitern oder Softwarehdusern gilt die Regelung nicht. Solche typischerweise Uber
Werkvertragsrecht abzuwickelnden Vertragsverhaltnisse werden tiber § 31 Abs. 5 UrhG i.V.m.

8§ 69a Abs. 4 UrhG abgewickelt. Sofern also im Entwicklungsvertrag keine besondere Regelung

242 BGH, Urt. v. 23.10.2001 — X ZR 72/98, MMR 2002, 99 = GRUR 2002, 149 = NZA-RR 2002, 202 —
Wetterflihrungsplane I1.

243 BGH, Urt. v. 23.10.2001 — X ZR 72/98, MMR 2002, 99 = GRUR 2002, 149 = NZA-RR 2002, 202 —
Wetterflihrungsplane Il; LAG Kdln, Urt. v. 1.4.2021 — 8 SA 729/20 Rn. 67.

244 BGH, Urt. v. 24.10.2000 — X ZR 72/98, MMR 2001, 310 = CR 2001, 223 — Wetterfihrungsplane I; LAG
Miinchen, Urt. v. 16.5.1986, RDV 1987, 145; OLG Diisseldorf, Urt. v. 27.5.2004 — I-2 U 67/95, ZUM 2004,
756.

245 LAG Kaoln, Urt. v. 1.4.2021 — 8 SA 729/20 Rn. 67.

26 BAG, Urt. v. 30.4.1965 — 3 AZR 291/63, GRUR 1966, 88.

247 Sjehe BGH, Urt. v. 23.10.2001 — X ZR 72/98, NJW 2002, 1352 = GRUR 2002, 149 — Wetterfilhrungsplane
I1. Vgl. Buchner, GRUR 1985, 1 ff.

248 Sjehe zu den zeitlichen Fristen § 132 111 2 UrhG n.F.

249 Richtlinie (EU) 2019/790.

20 BT-Drs. 19/27426.
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zur Rechtelibertragung enthalten ist, gilt der Grundsatz: in dubio pro auctore.?! Dies fiihrt
allerdings nicht zu gravierenden Unterschieden. Dem Auftraggeber eines freien Mitarbeiters
stent folglich das ausschlieBliche Nutzungsrecht an dem Programm zu, sofern nicht
anderweitige Regelungen vorliegen.? Dies schlieRt das Recht ein, den Source Code zu erhalten
und zu nutzen,?3

Uber § 69b Abs. 2 UrhG findet die Bestimmung auch im offentlichen Dienst, insbesondere
auf Dienstverhaltnisse der Beamten, Anwendung. Letztere Regelung findet sich nicht in der
EU-Richtlinie (91/250/EWG), sondern ist erst im Umsetzungsverfahren aufgrund kritischer
Stimmen in der Literatur in die Vorschrift aufgenommen worden.

Die Vorschrift ist abseits des Bereichs der Arbeitsvertrage und Dienstverhaltnisse eng
auszulegen. Dies ergibt sich aus dem Grundgedanken des §29 S.2 UrhG, wonach das
Urheberrecht einschliellich der verwertungsrechtlichen Befugnisse grundsatzlich beim
angestellten Programmierer verbleibt. Keine Anwendung findet die Bestimmung daher auf
Auftragsverhéltnisse, etwa bei Softwareentwicklungsvereinbarungen mit einem Softwarehaus.
Zwar sah der erste Entwurf der Softwareschutzrichtlinie noch eine entsprechende Anwendung
auf Auftragsvertrage vor. Dieser Vorschlag ist jedoch nicht in den endgultigen Text der
Richtlinie aufgenommen worden. Auch auf arbeitnehmerdhnliche Personen dirfte die
Bestimmung nicht anwendbar sein.?®* Die Konstruktion dient nur dazu, bestimmte Gruppen
Selbstandiger zu ihrem Schutz einem Arbeitnehmer partiell gleichzustellen. Eine Anwendung
zu Lasten der Betroffenen ist damit ausgeschlossen.

Der Arbeitnehmer bzw. Dienstverpflichtete muss in Wahrnehmung seiner Aufgaben oder
nach Anweisungen des Arbeitgebers gehandelt haben. ,,Wahrnehmung von Aufgaben®
verweist auf die allgemeine Beschreibung der Arbeitsaufgaben, wie sie entweder
tarifvertraglich oder im Rahmen des Arbeitsvertrags fixiert ist. Sofern also ein Arbeitnehmer
im  Rahmen seiner arbeitsvertraglichen Pflichten mit der Entwicklung von
Computerprogrammen betraut worden ist, hat der Arbeitgeber im Zweifel das ausschlieBliche
Nutzungsrecht, um die geschaffene Software kommerziell ausnutzen zu kdnnen.?® Der Begriff

der Arbeitsaufgaben wird von der herrschenden Auffassung weit interpretiert. Auch die

21 Sjehe BGH, Urt. v. 27.9.1995 — | ZR 215/93, NJW 1995, 3252 — Architekturbiiro.

252 OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 30.8.1979 — 6 U 45/79, ECR OLG 195.

258 OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 30.8.1979 — 6 U 45/79, ECR OLG 195.

254 So auch: Schricker/Loewenheim/Spindler, § 69b Rn. 3; v.Olenhusen, GRUR, 2002, 11; Dreier/Schulze,
§69b Rn. 7.

255 S0 bereits zum alten Recht OLG Karlsruhe, Urt. v. 27.5.1987 — 6 U 9/87, CR 1987, 763; LAG Miinchen, Urt.
v. 16.5.1986 — 4 Sa 28/86, CR 1987, 509; LAG Schleswig-Holstein, Urt. v. 24.6.1981 — 2 Sa 605/81, BB
1983, 994; OLG Koblenz, Urt. v. 13.8.1981 — 6 U 294/80, BB 1983, 992.
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Verbesserung des Arbeitsplatzes und -umfeldes gehort zu den allgemeinen Aufgaben eines
Arbeitnehmers.?® Es reicht aus, dass die Computerprogramme wéhrend der Arbeitszeit mit
Billigung und auf Kosten des Arbeitgebers erstellt worden sind.?®” Die Tatsache, dass der
Arbeitnehmer seiner Arbeitstatigkeit zu Hause nachgeht, andert an der Anwendbarkeit des
8 69b UrhG nichts. Dies gilt selbst dann, wenn er in seiner Freizeit noch Arbeitsaufgaben
wahrnimmt.?*®  Der Arbeitgeber, der seinem Arbeitnehmer zur Erstellung eines
Computerprogramms von sonstigen Téatigkeiten sowie der betrieblichen Anwesenheitspflicht
zeitweilig freigestellt hat, ist auch dann Inhaber der in § 69b UrhG beschriebenen Rechte an
dem Programm, wenn dessen Entwicklung uberwiegend auRerhalb der reguléren Arbeitszeiten
vorangetrieben worden ist.2>°

Anweisungen des Arbeitgebers bezeichnen dessen Einzelweisungen. Zu beachten ist allerdings
arbeitsrechtlich, dass Einzelweisungen sich im Rahmen der arbeitsvertraglichen Pflichten zu
halten haben.?®® Wichtig ist der innere Zusammenhang zu den Tétigkeitsfeldern des
Arbeitnehmers. 25!

Es bleiben allerdings noch unklare Konstellationen bestehen. Unklar ist die Rechtslage, wenn
ein Arbeitnehmer Software abseits seiner Arbeitsaufgaben und Einzelweisungen nebenbei im
Rahmen seines Beschaftigungsverhaltnisses entwickelt. In einem solchen Fall ging bereits die
altere Rechtsprechung davon aus, dass dem Arbeitgeber ein einfaches Nutzungsrecht an der
Software zustehen muss, damit dieser die Software in seinem Geschéftsbetrieb einsetzen
kann.?8? zZweifelhaft bleibt jedoch, ob dem Arbeitgeber in dieser Konstellation auch ein
ausschlieBliches Nutzungsrecht zukommen soll. Das LG Minchen®® hat im Falle eines
Beamten, der nicht ausdricklich mit der Softwareentwicklung beauftragt worden war, dem
Dienstherrn jegliche Nutzungsrechte aberkannt. Allerdings hat das Gericht dann (ber eine
analoge Anwendung der Grundsédtze zum Arbeitnehmererfindungsrecht dem Dienstherrn die
Madglichkeit eingerdumt, die Nutzungsrechte an sich zu ziehen, sofern die Software mal3geblich
auf Erfahrungen oder Arbeiten des Betriebs beruht. Das Kammergericht geht in seiner

Entscheidung ,,Poldok* davon aus, dass alle Nutzungsrechte an einem Programm dem

256 BAG, Urt. v. 13.9.1983 — 3 AZR 371/81, DB 1984, 991 — Statikingenieur.

27 KG Berlin, Beschl. v. 28.1.1997 — 5 W 6232/96, NZA 1997, 718 = NJW-RR 1997, 1405 = CR 1997, 612.

28 Dreier/Schulze, 8 69b Rn. 8; Schricker/Loewenheim/Spindler, § 69b Rn. 10.

29 OLG Kaln, Urt. v. 25.2.2005 — 6 U 132/04, CR 2005, 557 = GRUR-RR 2005, 302 = MMR 2005, 616.

260 A.A. OLG Disseldorf, Urt. v. 27.5.2004 — I-2 U 67/95, ZUM 2004, 756; hiernach soll es irrelevant sein,
wann und wo das Werk geschaffen worden ist.

%1 BGH, Urt. v. 24.10.2000 — X ZR 72/98, GRUR 2001, 155 — Wetterfihrungsplane I; OLG Miinchen, Urt. v.
25.11.1999 — 29 U 2437/97, ZUM-RD 2000, 8. 12; KG Berlin, ZUM 1998, 167.

%2 BGH, Urt. v. 9.5.1985 — | ZR 52/83, CR 1985, 22.

%3 LG Miinchen, Urt. v. 16.1.1997 — 7 O 15354/91, CR 1997, 351.
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Arbeitgeber zustehen, wenn sich der Urheber der Personal- und Sachmittel des Arbeitgebers
bedient und wahrend seiner Arbeitszeit die zur Schaffung seines Werkes erforderlichen
Tatigkeiten entfaltet.?®* In der Literatur wird mit einem ,richtig verstandenen neugefassten
Aufgabenbereich® argumentiert.?®® Sofern der Arbeitnehmer mit Billigung des Arbeitgebers
eine betriebliche Nutzung anvisiert habe, sei die Software freiwillig in Erweiterung des
Aufgabenbereichs erstellt worden und dem Arbeitgeber konkludent ein ausschlieliches
Nutzungsrecht eingerdumt worden.

Ein Arbeitnehmer darf Software frei nutzen und verwerten, die er auf3erhalb der Arbeitszeit
entwickelt hat. Es wurde bislang aber diskutiert, ob nicht bestimmte Vorschriften des
Patentrechts in einem solchen Fall analog angewandt werden konnen.?®® Streitig ist
insbesondere, ob der Arbeitnehmer den Arbeitgeber unter bestimmten Voraussetzungen uber
seine Erfindung informieren und ihm die Erfindung anbieten muss.?%” Fir die Reichweite von
8 69b UrhG ist es unerheblich, ob der Arbeitnehmer das Computerprogramm in seiner Freizeit
oder wahrend der reguléren Arbeitszeit geschaffen hat, sofern feststeht, dass er nur in Erflllung
seiner dienstlichen Aufgaben und Weisungen handelt. Einen Schépfungsprozess in eine Phase
innerhalb oder auBerhalb der Freizeit aufzuteilen, ist in einem solchen Fall nicht sachgerecht.
Wird also ein Programmierer von seinen sonstigen Téatigkeiten und einer betrieblichen
Anwesenheit zeitweilig freigestellt, um zu Hause an dem Programm zu arbeiten, gehdren die
Rechte an dem entwickelten Programm dem Arbeitgeber.2%

Der Arbeitgeber hat keine Rechte an einer Software, die vor Beginn des Arbeitsverhaltnisses
oder nach Beendigung des Arbeitsverhéaltnisses entwickelt worden ist.?®® Eine Ausnahme
gilt nur, soweit ein Arbeitnehmer seinem Arbeitgeber ein Programm unentgeltlich tiberléasst und
dieser das Programm fiir seine Zwecke erkennbar adaptiert; hier soll dem Arbeitgeber
zumindest ein einfaches Nutzungsrecht verbleiben.?’® Ein Softwareentwickler darf jedoch nicht
die Entwicklung eines Programms stoppen, um sein Beschaftigungsverhaltnis zu l6sen und

dann das Programm spéter fiir sich selbst auszunutzen; tut er dies, bekommt der Arbeitgeber

%4 KG Berlin, Urt. v. 6.9.1994 — 5 U 2189/93, NJW-RR 1996, 1066 fiir den Fall eines programmierenden
Hochschullehrers.

265 | ehmann/Buchner, XI 31; dhnlich Schneider, Handbuch EDV-Recht, C 394.

266 Buchmiiller, 99; Henkel, BB 1987, 833, 836 f.

%7 §19 Arbeitnehmererfindungsgesetz analog; siehe hierzu Daubler, AuR 1985, 169, 174 f.; Kolle, GRUR
1985, 1016, 1020.

%8 OLG Kaoln, Urt. v. 25.2.2005 — 6 U 132/04, CR 2005, 557 = GRUR-RR 2005, 302 = MMR 2005, 616.

269 BGH, Urt. v. 10.5.1984 — | ZR 85/82, GRUR 1985, 129; LAG Miinchen, Urt. v. 16.5.1986 — 4 Sa 28/86,
RDV 1987, 145.

210 BAG, Urt. v. 21.8.1996 — 5 AZR 1011/94, CR 1997, 88 = 1997, 1025, 1026.
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eine ausschliel3liche Lizenz, obwohl das Programm unabhéngig vom Beschéaftigungsverhaltnis
zu Ende entwickelt worden ist.?"*

8 69b UrhG sichert dem Arbeitgeber bzw. Dienstherrn alle ,,wirtschaftlichen Rechte an dem
Computerprogramm zu. Dieser Begriff ist dem klassischen Urheberrecht fremd. Gemeint sind
hier die ausschlieBlichen, zeitlich und rdumlich unbeschrankten Nutzungsrechte i.S.v. § 31
Abs.3  UrhG. Der Begriff ,wirtschaftliche Rechte beinhaltet nicht die
Urheberpersonlichkeitsrechte. Diese ideellen Rechte wollen weder die EG-Richtlinie
(91/250/EWG) noch das Urheberrechtsgesetz regeln; 2’2 es bleibt insofern beim alten Recht. Die
Urheberpersonlichkeitsrechte bleiben folglich immer beim Arbeitnehmer. Diese Rechte
beinhalten vor allem das Recht, als Autor benannt zu werden, und das Recht, die Software zu
bearbeiten (§ 39 UrhG); hinzukommen weitere Nebenrechte.?’”® Diese Rechtslage ist sehr
unvorteilhaft fir den Arbeitgeber — besonders im Vergleich zum angloamerikanischen
Urheberrechtssystem, wonach der Arbeitgeber als Urheber des entwickelten Programms gilt.
Allerdings wird in der Literatur ein vertraglicher Verzicht auf die Ausubung dieser
Personlichkeitsrechte fiir moglich erachtet.?’

Die Nutzungsrechte erstrecken sich nicht nur auf das Programm im Object Code. Vielmehr ist
gerade der Source Code von dieser Reglung umfasst. Gleiches gilt fur das Entwurfsmaterial,
insbesondere die technische Dokumentation. Flr weitere Unterlagen ist auf 8 31 Abs. 5 i.V.m.
8 43 UrhG abzustellen. Léscht ein Arbeitnehmer auf dem Firmennotebook ein Programm,
sodass der Arbeitgeber das Notebook und Daten darauf nicht mehr nutzen kann, ist dies ein
Grund fur eine auRerordentliche Kiindigung. Denn das Aufspielen eines Programms stellt einen
Verarbeitungsvorgang i.S.v. § 950 BGB dar, der beim Arbeitgeber als Hersteller i.S.v. § 950
BGB zum gesetzlichen Eigentumserwerb gefuhrt hat. Der Arbeitnehmer hat daher das
Notebook nebst dem von ihm aufgespielten Programm gem. § 985 BGB herauszugeben und
zwar unabhangig von der urheberrechtlichen Rechtslage.?”

Fur Auseinandersetzungen zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber tber die Nutzung von
Computerprogrammen, die der Arbeitnehmer geschaffen oder eingebracht hat, ist der
Rechtsweg zu den ordentlichen Gerichten gegeben (vgl. § 104 UrhG, § 2 Abs. 2b ArbGG).%"®

211 BGH, Urt. v. 21.10.1980 — X ZR 56/78, NJW 1981, 345.

212 3o ausdriicklich BT-Drs. 12/4022, 10.

213 Recht auf Zugang zu Werkstiicken gem. § 25 UrhG; Riickrufrechte gem. 88 41 f. UrhG u.a.
214 Seetzen, 49 ff.; Schricker, FS fir Hubmann, 409 ff.

275 Sjchsisches LAG, Urt. v. 17.1.2007 — 2 Sa 808/05, MMR 2008, 416.

216 BAG, Urt. v. 21.8.1996 — 5 AZR 1011/94, NJW 1997, 1025 = ZUM 1997, 67 = CR 1997, 88.
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b) Rechteverteilung im Team

Bei der Programmierung besteht hdufig die Situation, dass diese nicht von einem einzigen
Programmierer, sondern von einem ganzen Team vorgenommen wird. Hier kommt § 8 UrhG
zum Tragen, der im Grundsatz eine Miturheberschaft vorsieht, die zu der notwendigen
Wahrnehmung der Rechte in Gesamthand fiihrt. 88 UrhG setzt das Vorliegen einer
einheitlichen Schopfung voraus, bei der sich die beteiligten Urheber unter einer Gesamtidee
unterordnen.?’” So sollen z.B. Software-Updates regelmaRig nicht unter § 8 UrhG fallen, da
es sich um losgeldste, nachtraglich erstellte Produkte handelt.?”® Der Umfang und die GroRe
der einzelnen Programmierleistungen sind irrelevant, sofern die einzelne Programmierleistung
in sich schutzfahig ist.2’”® Bei agiler Programmierung wird das Team regelmaRig vor der
Herausforderungen stehen, die Mitwirkungsbeitrage zu qualifizieren.?®® Jeder Urheber muss
vor Gericht das Erreichen der Schopfungshthe seines eigenen Beitrags nachweisen kdnnen,
was insbesondere das Darlegen eines Gestaltungsspielraums innerhalb des eigenen Beitrags
erfordert.?®! Erstellt jemand nur die allgemeine Programmieraufgabe, ohne selbst an der
Programmierung beteiligt zu sein, bekommt er kein Urheberrecht und gehort insofern auch
nicht zu der Miturhebergruppe.®? So kann insbesondere der Auftraggeber selbst nicht ein
Urheberrecht nur deshalb reklamieren, weil er seine Ideen in ein IT-Projekt eingebracht hat.
Urheber im Hochschulbereich ist nicht der Hochschullehrer, der nur die Ideen fir ein IT-Projekt
einbringt, ohne selbst programmierend tdtig zu sein. Konzeptionelle Vorgaben
betriebswirtschaftlicher Art, die in die Softwareentwicklung einflieRen, rechtfertigen keine
Urheberschaft an der Software.?®® Miturheberschaft liegt vor, wenn der Urheber eines
unvolistandigen Werks mit einem anderen bei dessen Vollendung zusammenarbeitet und sich
die Beitrage der spater in den Werkschopfungsprozess eintretenden Personen nicht in einer
bloRen Gehilfentitigkeit erschopfen.?®* Bei Miturheberschaft stehen den Miturhebern die
Urheberrechte gem. § 8 Abs. 2 UrhG gesamthanderisch zu. Jeder Miturheber ist gem. § 8
Abs. 3 S. 3 UrhG berechtigt, Anspriiche aus Verletzungen des gemeinsamen Urheberrechts
geltend zu machen. Der Miturheber kann jedoch nach § 8 Abs. 3 a.E. UrhG nur Leistung an

alle Miturheber verlangen.

217 BGH, Urt. v. 3.3.2005 — | ZR 111/02, CR 2005, 854, 856 = GRUR 2005, 860, 863.

218 BGH, Urt. v. 3.3.2005 — | ZR 111/02, CR 2005, 854, 856 = MMR 2005, 845, 847.

219 BGH, Urt. v. 14.7.1993 — | ZR 47/91, CR 1993, 752.

280 Dazu ausfiihrlich Hoeren/Pinelli, MMR 2019, 779.

281 OLG Hamburg, Urt. v. 23.7.2020 - 5 U 18/14, GRUR-RS 2020, 31460 Rn. 54 ff. = CR 2020, 712.
282 OLG Kaoln, Urt. v. 8.4.2005 — 6 U 194/04, CR 2005, 624, 625.

283 OLG Kadln, Urt. v. 8.4.2005 — 6 U 194/04, K&R 2006, 43.

284 | G Dusseldorf, Urt. v. 12.1.2007 — 12 O 345/02, ZUM 2007, 559.
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Die an der Miturhebergruppe beteiligten Programmierer bilden eine Gesamthandsgemeinschaft
(88 Abs.2 UrhG). Aufgrund dessen kann zwar der einzelne Programmierer bei einer
Urheberrechtsverletzung auf Unterlassung klagen; Schadensersatzanspriiche missen aber von
der Gesamthand geltend gemacht werden.?®®> Auch ist eine Verwertung von Einzelleistungen
bei einer solchen Konstruktion unmdglich; es bedarf fir die Klarung der wirtschaftlichen
Verwertung einer Einwilligung aller Beteiligten. Dies bereitet insbesondere bei Open-Source-
Produkten viele Schwierigkeiten, da hier eine Vielzahl meist unbekannter Programmierer an
der Entwicklung eines solchen Open-Source-Produktes beteiligt sind.

Unabhéngig vom quantitativen Umfang der Anteile einzelner Miturheber besteht ein
dauerhaftes gesetzliches Schuldverhéltnis, das nicht im Wege der Kiindigung aufgeldst
werden kann. Denkbar ist nur der Verzicht auf den Anteil (88 Abs.4 S.1 UrhG). Die
Geschaftsfuhrung und Vertretung héngt somit an dem Willen aller beteiligten Miturheber.
Allerdings darf ein Miturheber seine Einwilligung nicht wider Treu und Glauben verweigern
(88 Abs. 2 S.2 UrhG). Insofern kdnnen ihn die anderen Miturheber auf Abgabe einer
entsprechenden Einwilligung im Rahmen von § 894 ZPO verklagen. Allerdings sind die
Regelungen des § 8 Abs. 2-4 UrhG dispositiv. Es bietet sich insofern an, gerade in Bezug auf

Softwareteams eine abweichende Regelung zu treffen.

4. Rechte des Softwareurhebers

Der Programmierer hat das ausschlieRliche Recht zur kérperlichen und unkdrperlichen

Verwertung des Werkes, letzteres allerdings nur hinsichtlich der 6ffentlichen Wiedergabe.
a) Vervielfaltigung

869c Nr.1 UrhG sichert dem Rechteinhaber das Recht zur dauerhaften oder
voribergehenden Vervielféaltigung, ganz oder teilweise, des Computerprogramms mit jedem
Mittel und in jeder Form. Umfasst ist davon auf jeden Fall die Erstellung von Kopien auf einer
Diskette, einer CD-ROM oder einer Festplatte.?®® Die kinftige Vervielfaltigung durch die
Installation des Programms auf der Festplatte des PCs des Endnutzers ist meist implizit
konsentiert und stellt damit keine Urheberrechtsverletzung dar.?®” Die bei einem sog.

Webservicevertrag fallige Leistung des Softwareherstellers bezieht sich regelmaRig nur auf die

25 OLG Dusseldorf, Urt. v. 25.11.2008 — 20 U 72/06, MMR 2009, 215; LG Dsseldorf, Urt. v. 12.1.2007 — 12
O 345/02, ZUM 2007, 559.

26 BGH, Urt. v. 20.1.1994 — | ZR 267/91, NJW 1994, 1216 = CR 1994, 275 = GRUR 1994, 363 —
Holzhandelsprogramm.

287 QLG Frankfurt a.M., Urt. v. 12.8.2003 — 11 U 15/03, NJOZ 2004, 874 = GRUR-RR 2004, 198.
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Uberlassung der Anwendung an einen Nutzer; nur sofern eine entsprechende Gewahr
vertraglich vereinbart wurde, erstreckt sich dessen Leistungspflicht auch auf die Haftung fur
eine Verletzung der Rechte Dritter durch die Nutzung dieser Anwendung.?®

Fraglich ist allerdings, ob auch tempordre Zwischenspeicherungen unter den
Vervielfaltigungsbegriff fallen. Solche Zwischenspeicherungen sind hardwarebedingt. Die
Kopien konnen in diesen Zwischenspeichern fir Mikrosekunden vorhanden sein; die
Speicherung kann jedoch je nach den technischen Vorgaben auch langer erfolgen. Typische
Beispiele sind das Laden des Programms in den Arbeitsspeicher oder die Nutzung von
Proxy-Servern im Internet. Das UrhG enthélt keine Definition des Vervielfaltigungsbegriffs.
Deshalb bestanden vor Verabschiedung des § 69¢ Nr. 1 UrhG im Jahr 2003 Zweifel daran, ob
der Ladevorgang als urheberrechtsrelevante Vervielfaltigung anzusehen ist.?®® Die deutschen
Gerichte hatten bis zum Inkrafttreten des 2. Anderungsgesetzes diese kontroverse Frage nicht
entschieden; der BGH weigerte sich, die Frage im Nixdorf-Fall zu entscheiden.?®

Auch §69c Nr.1 UrhG enthilt keine abschlieBende Losung fir dieses Problem.?!
Insbesondere § 69¢ Nr. 1 S. 2 UrhG hilft hier nicht weiter, sagt diese Regelung doch nichts
daruber, ob das Laden, das Speichern oder der Lauf eines Programms als Vervielféltigung
anzusehen ist. Die Vorschrift geht offensichtlich davon aus, dass das Laden oder Laufenlassen
eines Computerprogramms grundsatzlich keine Vervielfaltigung beinhaltet. Eine Zustimmung
des Urhebers soll fur diese Handlung nur dann erforderlich sein, wenn sie eine Vervielféltigung
im Einzelfall erfordert. Der BGH hat hierzu im Holzhandelsprogramm-Urteil?®? als obiter
dictum darauf hingewiesen, dass an der urheberrechtlichen Relevanz des Ladens insoweit
Bedenken bestehen, als die reine Benutzung nicht vom Urheberrecht erfasst sei. Anders sind
jedoch vermehrte Stellungnahmen zu gewichten, die das Laden als urheberrechtlich relevanten
Vervielféaltigungsvorgang qualifizieren wollen. Dies wird z.B. von einigen deutschen Gerichten
vertreten.?®®  Auch die Europdische Kommission hat sich fir eine solche Auslegung

ausgesprochen und in der EU-Datenbankrichtlinie auch voriibergehende Speicherungen unter

288 OLG Koln, Beschl. v. 14.9.2018 — 19 U 57/18.

289 Ernestus, CR 1989, 784; Haberstumpf, CR 1987, 409; Loewenheim, FS flr Otto Friedrich Frhr. v. Gamm,
1990, 423; Réttinger, IuR 1987, 267.

290 BGH, Urt. v. 4.10.1990 — | ZR 139/89, CR 1991, 80; ahnlich spater in Osterreich der Oberste Gerichtshof,
Urt. v. 26.1.1999 — 4 Ob 345/98, GRUR Int. 1999, 968.

21 Sp auch BGH, Urt. v. 20.1.1994 - | ZR 267/91, NJW 1994, 1216 = CR 1994, 275 = GRUR 1994, 363 —
Holzhandelsprogramm.

22 BGH, Urt. v. 20.1.1994 - | ZR 267/91, NJW 1994, 1216 = CR 1994, 275 = GRUR 1994, 363 —
Holzhandelsprogramm; &hnlich auf LG Mannheim, Urt. v. 11.9.1998 — 7 O 142/98, CR 1999, 360.

293 QLG Celle, Urt. v. 2.9.1994 — 13 W 54/94, CR 1995, 16; OLG Hamburg, Urt. v. 22.2.2001 — 3 U 247/00,
MMR 2001, 533; LG Miinchen, Urt. v. 19.1.2006 — 7 O 23237/05, MMR 2006, 175.
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den Vervielfaltigungsbegriff subsumiert.?%* Vermittelnde Stellungnahmen verweisen darauf,
dass technische Vorgénge nicht als Vervielfaltigung angesehen werden kdnnen, wenn sie zur
Benutzung des Programms erforderlich sind. Nach dieser schon im Holzhandelsprogramm-
Urteil zu Grunde gelegten Perspektive wiirde das Laden nicht urheberrechtlich relevant werden,
wahrend das Browsen und Downloaden im Internet als eigene Verwertungshandlung zu
qualifizieren waére.

M.E. ist hier die Wertung des § 44a UrhG heranzuziehen. Hiernach sind voribergehende
Vervielfaltigungshandlungen zustimmungsfrei, die fliichtig oder begleitend sind und einen
integralen und wesentlichen Teil eines technischen Verfahrens darstellen und die keine
eigenstandige wirtschaftliche Bedeutung haben. Nach dieser Wertung besteht bei RAM-Kopien
kein eigenstandiger wirtschaftlicher Wert, sodass die Erstellung solcher Kopien auch ohne
Zustimmung des Urhebers zulassig ist.?®® Der Federal Court Australiens hat sich in einer
Entscheidung?® dazu durchgerungen, das Vorliegen einer Vervielfaltigung bei RAM-Kopien
mangels materieller Fixierung abzulehnen. Abwegig ist die Haltung des BGH im
Vorlagebeschluss an den EuGH zur Online-Erschopfung.?®” Hier bezweifelt der BGH die
Anwendbarkeit von § 44a UrhG und will auch flichtige Kopien unter § 69¢c Nr. 1 UrhG
subsumieren. § 44a UrhG konne schon deshalb nicht greifen, weil das Laden der Software in
den Arbeitsspeicher weiterer Arbeitsplatzrechner eine eigenstandige wirtschaftliche Bedeutung
hat. Das ergebe sich bereits daraus, dass die Beklagte flr die Erteilung einer Lizenz zu dieser
Nutzung eine Vergiitung verlangt.?®® Der EuGH hat dieser Argumentation den Garaus gemacht.
In der Entscheidung Sky Decoder®®® hat der EuGH betont, dass fliichtige
Vervielfaltigungshandlungen, etwa im Speicher eines Satellitendecoders und auf einem
Fernsehbildschirm, die Voraussetzungen des Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie 2001/29 (= § 44a
UrhG) erfullen und daher ohne Erlaubnis der Urheberrechtsinhaber vorgenommen werden
dirfen. Auch die Softwarenutzung im Wege des Cloud-Computings stellt keine
Vervielféltigungshandlung i.S.d. § 69¢ Nr. 1 UrhG dar, entschied das OLG Frankfurt.3® Eine

Vervielféltigung finde zwar statt, wenn eine virtuelle Maschine ausgelastet sei, dies liege jedoch

2% Ahnlich auch Court of Appeals, MAI Systems Corp v. Peak Computer Inc 991 F 2d 511 (9th Cir, 1993);
certificate denied 114 S Ct 671 (1994) (Peak); US District Court for the Eastern District of Virginia,
Advanced Computer Services of Michigan Inc v. MAI Systems Corp 845 F Supp 356 (ED Va, 1994).

2% Ahnlich Gutmann, MMR 2003, 706; a.A. Wand, 11C 2002, 305.

29 Urt. des Federal Court, 11C 2004, 1069.

297 BGH, Beschl. v. 3.2.2011 — | ZR 129/08, GRUR 2011, 418 (m. Anm. Jochen Scholz) = GRUR Int 2011, 439
= MMR 2011, 305.

298 BGH, Beschl. v. 3.2.2011 — | ZR 129/08, ZUM 2011, 397.

299 EuGH, Urt. v. 4.10.2011 — C-403/08, C-429/08, NJOZ 2012, 108.

300 OLG Frankfurt, Urt. v. 19,6,2019 — 11 U 36/18, Rn. 32ff; GRUR-RS 2019, 44422.
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nicht in der Hand des einzelnen Nutzers, ob eine solche erfolgt, sondern entscheidend sei die
Anzahl der gleichzeitigen Nutzer und die zur Verfligung gestellten Rechnerkapazitaten.

Fur die Glaubhaftmachung einer Vervielfaltigung reicht es aus, wenn es in grolem Malie
wahrscheinlich ist, dass ein Programm vollstandig nachprogrammiert worden ist.*°* Stimmen
die Bildschirmmasken (berein, ist dies ein Indiz fur die Identitdt des &uReren
Erscheinungsbildes und der inneren Struktur der Programme.®%2 Kleinere Ubereinstimmungen
in der Benutzeroberflache von Computerprogrammen lassen allerdings ebenso wenig auf die
Ubernahme urheberrechtsschutzfahiger Programmteile schlieBen wie die Ubereinstimmung
von Computerprogrammen in einzelnen Programmbldcken, wenn jene Programmbldcke bei
einer Gesamtgrofie der Programmdatei von tber 700 000 Bytes nur jeweils ca. 100 Bytes gro
sind.>® Steht nach einem Sachverstandigengutachten fest, dass die fraglichen Programme in
den Implikationen und den Datensammlungen identisch sind und dass ein zufalliges
Zustandekommen dieser Ubereinstimmungen so gut wie ausgeschlossen ist, so liegt ein Eingriff

in das Vervielfiltigungsrecht vor.3%
b) Verbreitung

Hinsichtlich der Verbreitung von Software steht dem Urheberrechtsinhaber das ausschliel3liche
Recht zu, das Programm der Offentlichkeit anzubieten und es auf den Markt zu bringen (§ 69c
Nr. 3 S. 1 UrhG). Diese Regelung ist das Pendant zum allgemeinen Verbreitungsrecht (8 17
UrhG). Das Verbreitungsrecht ist das Recht, das Original oder Vervielfaltigungsstiicke des
Werkes der Offentlichkeit anzubieten oder in den Verkehr zu bringen. Inverkehrbringen
ist das Heraustreten des Anbietenden aus der internen Sphire in die Offentlichkeit.3%
Offentlichkeit ist die Bestimmung fiir eine Mehrzahl 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). Ein Heraustreten in die Offentlichkeit
wird nicht dadurch ausgeschlossen, dass ein Vertrieb an rechtlich selbstdndige
Schwestergesellschaften oder Kooperationspartner erfolgt. Fur die Frage des Inverkehrbringens

ist nach der Rechtsprechung des EuGH bedeutungslos, ob Rechtsinhaber und Lizenznehmer

301 LG Mannheim, Urt. v. 17.12.1993 — 7 O 257/93, CR 1994, 627.

302 LG Mannheim, Urt. v. 17.12.1993 — 7 O 257/93, CR 1994, 627.

303 OLG Hamburg, Urt. v. 11.1.2001 — 3 U 120/00, GRUR-RR 2001, 289 = ZUM 2001, 519.

304 Arrondissementsrechtbank te’s-Hertogenbosch, Urt. v. 30.1.1981 und 14.5.1982, GRUR Int. 1983, 669.
305 5o etwa BGH, Urt. v. 13.12.1990 — | ZR 21/89, BGHZ 113, 159 = NJW 1991, 1234 = GRUR 1991, 316.
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demselben Konzern angehdren.®® Allerdings hat das Verbreitungsrecht bei Software einige
Spezifika. Der Akt der Verbreitung umfasst sowohl das Recht der Vermarktung als auch des
Marketings. Ein Verbreiten in der Form des ,,der Offentlichkeit anbieten® kann auch durch ein
Einzelangebot an einen Dritten erfolgen, zu dem keine personlichen Beziehungen bestehen. %
Ausreichend ist insofern bereits die Suche nach einem Tauschpartner Uber
Zeitschrifteninserate.®®® Ahnliches gilt fir Angebote an Handler.3%® Ein tatsichlicher
nachgelagerter Verkaufsvorgang ist insoweit nicht erforderlich.3°

Derjenige, der ein fremdes, urheberrechtlich geschitztes Computerprogramm zum
Herunterladen ins Internet stellt, darf sich nicht darauf verlassen, dass es sich dabei mangels
entgegenstehender Anhaltspunkte um ein Programm handelt, mit dessen o6ffentlicher
Zuganglichmachung der Berechtigte einverstanden ist. Er muss vielmehr vorher sorgféltig
prufen, ob der Berechtigte das Programm zur 6ffentlichen Zuganglichmachung freigegeben
hat.3!! Das OLG Frankfurt a.M. legte den Begriff des Verbreitens dahingehend aus, dass bereits
das Bewerben eines urheberrechtlich geschitzten Werks auch ohne nachgelagerten
Verkaufsvorgang ein Verbreiten i.S.d. § 69¢ Nr. 3, S. 2 UrhG darstellt, sofern die Bewerbung
zu dessen Erwerb anregt.®'? Dabei stellt die Gewihrung eines Testzugangs eine offentliche
Zuganglichmachung des Computerprogrammes dar.3*3

Das Verbreitungsrecht ist jedoch beschrénkt durch den Erschépfungsgrundsatz, der sich in
8 69c Nr. 3 S. 2 des Urheberrechtsgesetzes wiederfindet. Danach ist die Weiterverbreitung
(nicht die Vervielfaltigung®“ oder andere Rechte!) von Werkstiicken im Gebiet des EWR
unbeschrankt zuldssig, wenn sie zuvor mit Zustimmung des Berechtigten im Wege der
VerduRerung in Verkehr gebracht worden sind.

Lange Zeit war es unklar, ob dieser Erschopfungsgrundsatz sich auch auf Softwarevertrage
erstreckt. Diese Unsicherheit bezog sich vor allem auf die Frage, ob ein Softwarevertrag eine
,»VerdauBerung“ i.S.v. 8 69¢c Nr. 3 S. 2 UrhG sein kdnne. Die Rechtsprechung steht — anders als

ein Teil der Literatur — auf dem Standpunkt, dass dies bei den normalen Softwarevertragen der

306 EuGH, Urt. v. 31.10.1974 - Rs. 15/74, NJW 1975, 516 - Centrafarm I; vgl. auch EuGH, Urt. v. 29.4.2004 —
C-77/01, DStRE 2004, 1095.

307 BGH, Urt. v. 13.12.1990 — | ZR 21/89, NJW 1991, 1234 f. = GRUR 1991, 316.

308 |G Hamburg, Urt. v. 13.9.1994 — 308 O 414/93, CR 1995, 222.

309 BGH, Urt. v. 23.1.1981 — | ZR 170/78, GRUR 1981, 360; Urt. v. 3.7.1981 — | ZR 106/79, GRUR 1982, 102.

810 OLG Frankfurt a. M., Urt. v. 11.8.2015 — 11 U 94/13.

311 BGH, Urt. v. 20.5.2009 — | ZR 239/06, GRUR 2009, 864 = MMR 2009, 756 m. Anm. Kaufmann = NJW
2009, 3509 = ZUM-RD 2009, 502 = CR 2009, 642.

312 OLG Frankfurt a. M., Urt. v. 11.8.2015 — 11 U 94/13, MMR 2016, 337; Hermes, GRUR-Prax, 2016, 61.

313 OLG Frankfurt a. M., Urt. v. 27.1.2015 — 11 U 94/13 (Teilurteil), NJW-RR 2015, 999; Cichon, GRUR-Prax
2015, 210.

814 Sjehe dazu LG Frankfurt a.M., Urt. v. 19.11.2008 — 2/6 O 437/08, CR 2009, 142.
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Fall ist: Der Erwerb von (maRgeschneiderter) Individualsoftware erfolgt danach im Rahmen
eines Werkvertrags.®'® (Konfektionierte) Standardsoftware wird hingegen im Wege eines
Sachkaufs oder kaufédhnlichen Vertrags auf den Markt gebracht. In beiden Féllen erwirbt der
Anwender/Kunde Eigentum an einer bestimmten Programmkopie einschlieBlich der dazu
gehorigen Programmunterlagen.®!® Individual- und Standardsoftware werden daher regelmaRig
im Wege von Kauf- und Werkvertrdgen auf den Markt gebracht werden, selbst wenn solche
Vertrdge als ,,Lizenzen® bezeichnet werden. Der Erschopfungsgrundsatz gilt allerdings nicht
bei einer Erstvermietung der Software.3!’

Von daher ist nach Auffassung der Gerichte der Erschopfungsgrundsatz bei Softwarevertragen
unmittelbar anwendbar.®® Der Hersteller oder Handler kann sich daher nicht unter Bezugnahme
auf das Urheberrecht darauf berufen, dass der Weiterverkauf von Software seine Rechte
verletze. Ihm bleibt nur die Mdoglichkeit, mit den Anwendern Mietvertrdge (ber die
Uberlassung der Programme abzuschlieRen, da dann keine VerauBerung i.S.d. § 17 Abs. 2
UrhG vorliegt; diese Alternative scheidet aber angesichts der sehr weitgehenden
Gewahrleistungsregeln des Mietvertragsrechts®'® aus praktischen Griinden aus. Dies gilt auch
fur Bundlingvertrége, wonach der Weiterverkauf von vorinstallierter Software nicht ohne die
dazugehorige Hardware erlaubt ist.*2° Eine demgegeniiber einzuwendende Gefahr, dass der
Endkunde die Software unter VerstoR gegen das Verbreitungsrecht mehrfach verbreitet, besteht
nicht, sofern dem Handler Erklarungen vorliegen, dass die Kunden die Software auf ihrer
Festplatte geldscht haben. Insofern unterscheidet der Fall sich nicht von jenen, in denen ein
WeiterveraulRerer eine ihm auf Diskette Gibergebene Lieferkopie der Software weiterveréulert,

hinsichtlich derer ihm das Recht zur Installation und Nutzung auf dem Computer eingerdumt

315 BGH, Urt. v. 11.2.1971 - VII ZR 170/69, WM 1971, 615; BGH, Urt. v. 30.1.1986 — | ZR 242/83, BB 1986,
13109.

316 So etwa BGH, Urt. v. 18.10.1989 — VIII ZR 325/88, CR 1990, 24 = JZ 1990, 236; Urt. v. 4.11.1987 — VIII
ZR 314/86, BGHZ 102, 135 = JZ 1988, 460 m. Anm. Junker; &hnlich BGH, Urt. v. 2.5.1985 — | ZB 8/84,
GRUR 1985, 1055; weitere Nachweise bei Hoeren, Softwareiiberlassung als Sachkauf, Rn. 33; a.A. etwa
Kindermann, CR 1986, 447; Kindermann, EDV & Recht 2/1987, 8 f.; Heussen, GRUR 1987, 779.

317 LG Kaln, Urt. v. 2.6.2010 — 28 O 77/06, CR 2010, 576 = ZUM-RD 2010, 636.

318 5o ausdriicklich noch zum alten Recht LG Bielefeld, Urt. v. 18.4.1986 — 20 O 412/84, CR 1986, 444; OLG
Nirnberg, Urt. v. 20.6.1989 — 3 U 1342/88, NJW 1989, 2634 = CR 1990, 118; fiir § 69¢ Nr. 3: OLG Frankfurt
a.M., Urt. v. 25.6.1996 — 11 U 4/96, NJW-RR 1997, 494. Fiir Osterreich auch der Oberste Gerichtshof,
Beschl. v. 23.5.2000 — 4 Ob 30/00, GRUR Int. 2000, 1028.

319 Gebrauchstauglichkeit wahrend der Mietzeit; vgl. § 538 BGB.

320 |G Dusseldorf, Urt. v. 22.4.2009 — 12 O 23/09, CR 2009, 357 = MMR 2009, 216; mit Urt. v. 7.9.2016 hat
der EuGH auch zur Frage der wettbewerbsrechtlichen Zuléssigkeit von vorinstallierter Software
entschieden. Die Entscheidung ist abrufbar unter:
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30d5668dc924bch64b74a7c9df705
4cel7fc.e34KaxiLc3gMb40Rch0SaxuTchrO?text=&docid=183106&pagelndex=0&doclang=DE&mode=re
q&dir=&occ=first&part=1&cid=558502 (zuletzt abgerufen am 17.05.2021).
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http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30d5668dc924bcb64b74a7c9df7054ce17fc.e34KaxiLc3qMb40Rch0SaxuTchr0?text=&docid=183106&pageIndex=0&doclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=558502

war. Auch in diesen Féllen wird es als notwendig und ausreichend erachtet, dass der VVeréul3erer
mit der Weitergabe die von ihm auf der Festplatte installierte Kopie l6scht.

Fraglich ist allerdings, inwieweit das Verbreitungsrecht vertraglich mit dinglicher Wirkung
beschrankt werden kann. 8 137 S. 1 BGB schliel3t dies grundsatzlich aus; die Vorschrift 1asst
aber eine schuldrechtliche Bindung zu (8 137 S.2 BGB). Das KG Berlin hat z.B. dem
Unternehmen Microsoft gestattet, den Verkauf von Microsoft-Produkten in OEM-Versionen
und (freie) Nicht-OEM-Versionen aufzuspalten und mit dieser Konstruktion den Verkauf von
OEM-Versionen auf dem freien Markt zu untersagen.®?! Das européische Recht habe an der
Zulassigkeit der Einrdumung unterschiedlicher Nutzungsrechte fiir getrennte Nutzungsarten
nichts gedndert; so kdnnten weiterhin unterschiedliche Nutzungsrechte fur gebundene und
Taschenbuchausgaben eingeraumt werden.®?> Diese Auffassung wird von anderen
Oberlandesgerichten nicht geteilt®>>® und von der Literatur kritisiert.32* Der BGH hat inzwischen
eine dingliche Beschréankung des OEM-Vertriebs fur unwirksam erachtet. Der Vertrieb von
OEM-Software sei nicht von vornherein beschrankbar; es gelte ungeachtet einer inhaltlichen
Beschrankung des Nutzungsrechts der Erschopfungsgrundsatz.®2® Der BFH hat dariiber hinaus
prazisiert, dass der Begriff der Verbreitung auch den Weitervertrieb an rechtlich selbstandige
Konzernunternehmen und Kooperationspartner umfasse. 32 Dies gelte auch fir die Nutzung
innerhalb eines Intranets oder via File-Sharing.®?’

Nach § 69c¢ Nr. 3 UrhG beinhaltet das Verbreitungsrecht auch das ausschliel}liche Recht, die
Software zu vermieten und die Weitervermietung zu kontrollieren. Das Vermietungsrecht ist
demnach eine Form der Verbreitung; der Urheber ist in der Lage, jede nicht genehmigte
Vermietung seiner Software zu verbieten. Jedoch ist diese gesetzgeberische Entscheidung flr
die deutsche Software-Industrie nicht von groRer Relevanz, da die Weitervermietung keine
grolRe Rolle in Deutschland spielt (im Gegensatz zur Vermietung von CDs und DVDs).

Der Begriff ,,Miete ist im Regierungsentwurf nicht definiert. Die Bundesregierung verweist
auf die Praambel zur EG-Richtlinie (91/250/EWQ), die den Begriff der Miete als ,,the making

821 KG Berlin, Urt. v. 27.2.1996 — 5 U 8281/95, NJW 1997, 330 = CR 1996, 531 m. Anm. Witte und
Erben/Zahrnt; dhnlich auch LG Berlin, Urt. v. 27.8.1996 — 16 O 581/95, CR 1996, 730 = NJW-RR 1997,
1065; OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 18.5.2000 — 6 U 63/99, ZUM 2000, 763 = CR 2000, 581.

322 Vgl. zu diesem Aspekt BGH, Urt. v. 12.12.1991 — | ZR 165/89, GRUR 1992, 310 — Taschenbuchlizenz;
BGH, Urt. v. 21.11.1958 — | ZR 98/57, GRUR 1959, 200 — Heiligenhof.

823 Sjehe etwa OLG Miinchen, Urt. v. 12.2.1998 — 29 U 5911/97, MMR 1998, 313.

824 Sjehe Witte, CR 1996, 533; KG Berlin, Urteil v. 27.2.1996, m. Anm. Erben/Zahrnt, CR 1996, 535.

825 BGH, Urt. v. 6.7.2000 — | ZR 244/97, BGHZ 145, 7, 11 — OEM:; ahnlich danach auch OLG Diisseldorf, Urt.
v. 15.2.2005 — 20 U 126/04, GRUR-RR 2005, 213 = MMR 2005, 707.

326 BFH, Urt. v. 25.11.2004 — V R 25/04, VV R 26/04, DStR 2005, 595.

327 BFH, Urt. v. 25.11.2004 — V R 25/04, V R 26/04, MMR 2005, 529 = GRUR 2005, 863.
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available for use, for limited period of time and for profit-making purposes* definiert.3?8
Vermietung bezieht sich demgegenuber nicht auf die 6ffentliche Verleihpraxis, die Gegenstand
einer anderen EG-Richtlinie ist.>? Dies veranlasste den Bundesrat in seiner Stellungnahme zu
dem Vorschlag, durch Hinzufiigung der Worte ,,zu Erwerbszwecken® in § 69¢ Nr. 3 UrhG den
Bezug des Gesetzes auf die Vermietung klarzulegen.®®® Dieser Vorschlag wurde von der
Bundesregierung jedoch unter Verweis darauf abgelehnt, die ndhere Bestimmung des Begriffs
der Miete sollte der Umsetzung der Verleihrichtlinie vorbehalten bleiben.®3! Problematisch ist
diese Einschrankungsmaglichkeit allerdings fir das DV-Leasing. Hier kommt es regelmaRig
zum Leasing von Hard- und Software, letzteres vor allem bei der Uberlassung von
Betriebssystemsoftware. Das IT-Leasing ist allerdings wegen 8 69¢ Nr. 3 S. 1 UrhG nur mit
Zustimmung des Inhabers der Softwarerechte zuléssig.

Zugelassen hat jetzt das OLG Karlsruhe®* die vertragliche Beschrankung der Ubertragung von
Softwarerechten. In einem Vertrag, der die Uberlassung einer client-server-basierten
Unternehmenssoftware regelt, halte eine Klausel, nach der es unzuléssig ist, ein als Gesamtheit
erworbenes Nutzungsvolumen aufzuspalten (Aufspaltungsverbot), der Inhaltskontrolle nach
88 305 ff. BGB stand. Ein solches Aufspaltungsverbot verstoe auch nicht gegen das
Kartellrecht. Allerdings basiert das Urteil ausdriicklich auf dem Vorlageschluss des BGH an
den EuGH zur Online-Erschépfung (s.u.) und hat daher bis zur endgultigen Klérung der
Rechtsfragen durch den EuGH keine weitere Bedeutung.

Die Frage, ob auch im Online-Bereich eine Erschdpfung angenommen werden kann, ist auch
in der Rechtsprechung lange Zeit kontrovers diskutiert worden. Einige Gerichte haben die Frage
verneint.®* So hat insbesondere die Miinchener Justiz ihr Problem mit der Online-Erschopfung.
Das OLG Miinchen®* wollte diesen Grundsatz nicht anerkennen; die Weitergabe von
Nutzungsrechten verstolRe gegen das Vervielfaltigungsrecht des Urhebers, weil sich der

Erschopfungsgrundsatz sowohl nach deutschem als auch nach europdischem Recht nur auf in

328 BT-Drs. 12/4022, S. 11.

329 Die EG-Kommission verabschiedete am 5.12.1990 einen zweiten Vorschlag fiir eine Council Directive on
rental right, lending right and on certain rights related to copyright (COM (90) 586 final — SYN 319. Vgl. zu
dem Themenkomplex auch von Lewinski, GRUR Int. 1991, 104.

330 Anlage 2 zu BT-Drs. 12/4022, S. 18.

31 Anlage 3 zu BT-Drs. 12/4022, S. 19.

332 OLG Karlsruhe, Urt. v. 27.7.2011 — 6 U 18/10, MMR 2011, 727.

333 LG Minchen I, Urt. v. 19.1.2006 — 7 O 23237/05, MMR 2006, 175 = CR 2006, 159 m. Anm. Haines/Scholz;
OLG Miinchen, Urt. v. 3.8.2006, MMR 2006, 748 m. Anm. Stégmdiller = CR 2006, 655 m. Anm. Lehmann;
Siehe dazu Hoeren, CR 2006, 573.

334 Zuletzt OLG Miinchen, Urt. v. 3.7.2008 — 6 U 2759/07, MMR 2008, 601 m. Anm. Moritz = BeckRS 2008,
16725 = K&R 2008, 538; davor Urt. v. 3.8.2006 — 6 U 1818/06, CR 2006, 655 m. Anm. Lehmann = BeckRS
2006, 10438 = MMR 2006, 748.
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einem Gegenstand verkorperte Werke bezieche und hier die ,,gebrauchte Software dem Kaufer
nicht auf einem Datentrager verkorpert Gbergeben, sondern nur die Softwarelizenz verkauft
wurde. Weder direkt noch analog kénne der Erschopfungsgrundsatz zur Anwendung kommen.
Ferner ist nach Auffassung des LG Miinchen®® die pauschale Werbeaussage, dass die
VerauBlerung von ,,gebrauchten* Softwarelizenzen fiir Standardsoftware erlaubt sei, im Lichte
der 88 3, 5 UWG irrefithrend und damit unzuléssig. Dabei wird auch darauf abgestellt, dass
ohnehin die Nutzung von Software den Eingriff in weitere Rechte impliziere, etwa das Recht
zum Laden in den Arbeitsspeicher. Das OLG Minchen entschied 2015 jedoch, dass der
Erschopfungsgrundsatz auch auf Gebrauchtsoftwares, bei der nur die entsprechende
Softwarelizenz verkauft wird, angewandt wird. Dabei ist jedoch derjenige, der sich auf die
Erschopfung des Verbreitungsrechts beruft, im Hinblick auf die tatsdchlichen Voraussetzungen
dieser darlegungs- und beweispflichtig.®*® Andere Gerichte argumentieren zu Recht damit, dass
es keinen Unterschied mache, ob Software via DVD oder (ber das Netz vertrieben werde; in
beiden Féllen musse wirtschaftlich und juristisch im Hinblick auf eine Erschopfung gleich
argumentiert werden.®¥” Das LG Miinchen®® hat der Kaufpreisklage des mit gebrauchten
Softwarelizenzen handelnden Klagers stattgegeben; das VVorbringen des Software-Kaufers, der
VerduRerung einer einzelnen Lizenz aus einem Volumenlizenzvertrag liege ein Rechtsmangel
zu Grunde, teilte das Gericht nicht. Es sei dem Kéaufer eine verkérperte Kopie bergeben
worden, die durch Vervielfaltigung der Masterkopie des urspriinglichen Lizenzinhabers
entstanden sei. Dadurch sei sowohl hinsichtlich des Verbreitungsrechts als auch des
Vervielfaltigungsrechts Erschopfung gem. 8 69¢ Nr. 3 S. 2 UrhG eingetreten. Durch die in
Erfillung des jeweiligen Volumenlizenzvertrags erfolgte Einrdumung von Nutzungsrechten an
Software habe sich das Verbreitungsrecht des Lizenzinhabers in Bezug auf jedes einzelne
eingerdumte  Nutzungsrecht, das jeweils als ein eigenstandig zu beurteilendes
Vervielféltigungsstuck der Software zu behandeln sei, erschopft. Dadurch kénnten auch bei
aufgespaltenen Volumenlizenzen einzelne Softwarelizenzen ohne Zustimmung des
Lizenzinhabers verduRert werden.

Eine Erschdpfung wurde vom OLG Frankfurt a.M. in einem Beschluss, bei dem es um den

Weiterverkauf Gberzéhliger, im Rahmen einer Volumenlizenz erworbener, Nutzungsrechte an

335 LG Miinchen I, Beschl. v. 30.4.2008 — 33 O 7340/08, CR 2008, 414, m. Anm. Moritz.

8% OLG Minchen, Beschl. v. 2.3.2015 — 6 U 2759/07, MMR 2015, 397, 400.

337 3o etwa LG Hamburg, Urt. v. 29.6.2006 — 315 O 343/06, MMR 2006, 827 = CR 2006, 812; OLG Hamburg,
Urt. v. 7.2.2007 — 5 U 140/06, MMR 2007, 317 m. Anm. Husch/Meuser. Siehe dazu auch Rossel, ITRB 2007,
105. Ahnlich Griitzmacher, ZUM 2006, 302; Griitzmacher, CR 2007, 549; Sosnitza, K&R 2006, 206.

838 LG Hamburg, Urt. v. 29.6.2006 — 315 O 343/06, MMR 2006, 827 m. Anm. Heydn/Schmidl = CR 2006, 815
m. Anm. Griitzmacher; Brautigam/Sosna, jurisPR-ITR 12/2006, Anm. 5.
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Windows XP Professional tiber eBay ging, abgelehnt.®*® Eine analoge Anwendung wurde mit
der Begriundung verneint, dass sich das Verbreitungsrecht nur an koérperlichen Werkstiicken,
nicht aber an unkorperlichen Rechten erschopfen kann und dass bei einem Erwerb via
Download schon kein Inverkehrbringen vorliege. Von dieser Sachlage zu unterscheiden ist der
Handel mit gebrauchter Software bei OEM-Versionen, welche zwar in kdrperlicher Form in
Verkehr gebracht, aber ausschliel3lich in Verbindung mit einem Computer vertrieben werden.
Hier hob das OLG Diisseldorf3*® ein Urteil des LG Disseldorf®*! auf und zwar mit der
Begrundung, dass der Erschopfungsgrundsatz beim Verkauf von OEM-Software nicht greife,
da die Software nie zum isolierten Vertrieb in Verkehr gebracht wurde. Vielmehr liege es beim
Rechteinhaber zu entscheiden, ob er die Weiterverbreitung durch Verbreitung einzelner
Werkstlicke erleichtere oder erschwere, indem er eine Verkdrperung wahlt, welche nur schwer
handelbar ist. Bei vorinstallierter Software kénne sich das Verbreitungsrecht nur bezlglich des
Werkstiicks erschopft haben, in dem sich das Computerprogramm verkorpert, also der
Computer, auf dem das Programm vorinstalliert worden war. Ohne Weitergabe des Computers
oder zumindest der Festplatte sei ein Weitervertrieb der vorinstallierten Software somit
unzuléssig. Vor dem Hintergrund, dass der BGH schon vor Jahren die Zuldssigkeit der
WeiterverauRerung von, allerdings noch auf CD ausgelieferter, OEM-Software erklart hat,34?
zeigt sich jedoch, dass die feste Vorinstallation lediglich ein Weg zur Umgehung des
Erschopfungsgrundsatzes ist und daher nicht einfach in das Belieben des Rechteinhabers
gestellt werden kann. So wiirde der unabdingbare 8 69¢c Nr. 3 S. 2 UrhG auf technischer Ebene
zur Disposition gestellt. Egal, ob Vertrieb als OEM-Version oder als Download, solange
sichergestellt ist, dass es zu keiner Vermehrung von Vervielféltigungen der Uberlassenen
Software kommt,3*® muss der Erschopfungsgrundsatz anerkannt werden. Andernfalls wiirde es
zu einer ahnlich absurden Situation kommen, wie der Aushebelung des § 53 UrhG durch die

von 8 95a UrhG unter Schutz gestellten technischen Schutzmanahmen.

339 OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 12.5.2009 — 11 W 15/09, MMR 2009, 544 m. Anm. Brautigam; ahnlich OLG
Frankfurt a.M., Urt. v. 22.6.2010 — 11 U 13/10, MMR 2010, 681; so auch LG Miinchen I, Urt. v. 15.3.2007
— 7 O 7061/06, MMR 2007, 328 und bestatigend OLG Minchen, Urt. v. 3.7.2008 — 6 U 2759/07, MMR
2008, 601 m. Anm. Moritz = ZUM 2009, 70; dhnlich auch LG Frankfurt a.M., Urt.v. 19.11.2008 — 2/6 O
437/08, CR 2009, 142, welches einen Eingriff in das Vervielféltigungsrecht angenommen hat. Ferner ebenso
LG Frankfurt a.M., Urt. v. 27.4.2010 — 2-26 O 428/10, MMR 2011, 617.

340 |G Dusseldorf, Urt. v. 26.11.2008 — 12 O 431/08, MMR 2009, 216 m. Anm. Leistner/Klein = NJW 2000,
3571; ahnlich LG Frankfurt a.M, Urt. v. 6.1.2010 — 2-06 O 556/09, MMR 2010, 465.

31 LG Dusseldorf, Urt. v. 26.11.2008 — 12 O 431/08, MMR 2009, 216 m. Anm. Leistner/Klein = NJW 2000,
3571.

342 BGH, Urt. v. 6.7.2000 — | ZR 244/97, MMR 2000, 749.

33 Vgl. LG Minchen I, Urt. v. 28.11.2007 — 30 O 8684/07, MMR 2008, 563 = ZUM-RD 2008, 496.
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Der BGH hat im Februar 2011 die Frage dem EuGH zur Entscheidung vorgelegt.3** Die Kunden
der Beklagten greifen durch das Herunterladen der Computerprogramme — so der BGH — in das
nach 869c Nr.1 UrhG ausschlieBlich dem Rechtsinhaber zustehende Recht zur
Vervielfaltigung der Computerprogramme ein. Da die Beklagte ihre Kunden durch das Angebot
,»gebrauchter Lizenzen zu diesem Eingriff veranlasst, kann sie auf Unterlassung in Anspruch
genommen werden, falls ihre Kunden nicht zur Vervielféltigung der Programme berechtigt
sind. Die Kunden der Beklagten konnen sich nach Auffassung des BGH allerdings
moglicherweise auf die Regelung des 8 69d Abs. 1 UrhG berufen, die Art. 5 Abs. 1 der
Richtlinie 2009/24/EG ins deutsche Recht umsetzt und daher richtlinienkonform auszulegen
ist. Nach Art.5 Abs.1 der Richtlinie 2009/24/EG bedarf die Vervielfaltigung eines
Computerprogramms — solange nichts anderes vereinbart ist — nicht der Zustimmung des
Rechtsinhabers, wenn sie flr eine bestimmungsgemalie Benutzung des Computerprogramms
durch den rechtmaiigen Erwerber notwendig ist. Es stellt sich daher die Frage, ob und
gegebenenfalls unter welchen Voraussetzungen derjenige, der eine ,gebrauchte*
Softwarelizenz  erworben hat, als ,rechtmifBiger Erwerber des entsprechenden
Computerprogramms anzusehen ist. In diesem Zusammenhang kann sich auch die weitere
Frage stellen, ob sich das Verbreitungsrecht des Rechtsinhabers erschopft, wenn ein
Computerprogramm mit seiner Zustimmung im Wege der Online-Ubermittlung in Verkehr
gebracht worden ist. Der EuGH hat in UsedSoft vs. Oracle®*® den Erschdpfungsgrundsatz der
Computerprogramm-Richtlinie auch auf Download-Software angewendet. Stelle der
Urheberrechtsinhaber seinem Kunden eine — kdrperliche oder nichtkérperliche — Kopie zur
Verfligung und schlieBe er gleichzeitig gegen Zahlung eines Entgelts einen ,,Lizenzvertrag*,
durch den der Kunde das unbefristete Nutzungsrecht an dieser Kopie erhélt, so verkaufe er diese
Kopie an den Kunden und erschdpfe damit sein ausschlieRliches Verbreitungsrecht. Durch ein
solches Geschaft werde ndmlich das Eigentum an dieser Kopie Ubertragen. Somit kann sich der
Rechtsinhaber, selbst wenn der Lizenzvertrag eine spatere Verdauflerung untersagt, dem
Weiterverkauf dieser Kopie nicht mehr widersetzen. Fraglich ist, ob kunftig neue
Vertriebsmodelle Kauf/Lizenz ersetzen werden (Miete, Cloud Computing; SaaS). Im Ubrigen
zahlen zu den Vervielfaltigungen, die nach Art. 5 der RL firr die Benutzung der Software
erforderlich und dem Zweiterwerber daher erlaubt sind, nicht die Aufspaltungen von

Volumenlizenzen. In einer weiteren Entscheidung, der UsedSoft I11-Entscheidung, hat der BGH

34 BGH, Beschl. v. 3.2.2011 - | ZR 129/08, MMR 2011, 305 — UsedSoft.
35 EuGH, Urt. v. 3. Juli 2012 — C-128/11, MMR 2012, 586 = EuZW 2012, 658. Ihm dann auch folgend BGH,
Urt. v. 17.7.2013 — | ZR 129/08, NJW-RR 2014, 360 = ZUM 2014, 326 — UsedSoft 2.
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nun entschieden, dass der Erschopfungsgrundsatz nicht nur fiir die Kopie des Ersterwerbers
gelte, sondern auch auf die Vervielfaltigung durch den Ersterwerber zur Herstellung der
abzuspaltenden Kopien, die an den Zweiterwerber gehen.®*® Demnach mache es keinen
Unterschied mehr, ob die Kopie heruntergeladen oder hergestellt wurde.3*” Spannend ist, wie
sich die Entscheidungen auf andere Werkarten auswirken.3*® Das LG Berlin®*° hat klargestellt,
dass die UsedSoft-Entscheidung®® nicht fir Online-Computerspiele und die Ubertragbarkeit
von Accounts in solchen herangezogen werden kann.

Klauseln, die die Online-Erschépfung unterlaufen, sind AGB-rechtlich unwirksam. So hat das
OLG Hamburg®®* die Verwendung der Klausel

,, Aufserdem sind Sie berechtigt, die Software (zusammen mit der Lizenz) auf einen Computer
zu Ubertragen, der jemand anderem gehort, wenn a) Sie der erste Lizenznehmer der Software
sind und b) der neue Nutzer den Bestimmungen dieses Vertrages zustimmt.

untersagt. Sie verstole gegen den urheberrechtlichen Erschopfungsgrundsatz. Die
Beschrankung der Ubertragbarkeit der Software auf einen einzigen Ubertragungsvorgang —
vom ersten Lizenznehmer auf einen Dritten — weiche von der gesetzlichen Regelung des 8 69¢
Nr. 3S. 2 UrhG ab und verletze deshalb 8 307 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB. Verboten wurden
auch Klauseln in AGB eines Softwareherstellers, wonach die Weitergabe von Software der
schriftlichen Zustimmung des Softwareherstellers bedarf und dieser die Zustimmung
verweigern kann, wenn die Nutzung der Software durch den neuen Nutzer seinen berechtigten
Interessen widerspricht.®*? Unzulissig ist ferner eine Klausel, wonach jede Nutzung der
Software des Herstellers, die Uber die vertraglichen Vereinbarungen hinausgeht, dem
Softwarehersteller schriftlich anzuzeigen ist und eines gesonderten Vertrags mit dem

Softwarehersteller tiber den zusatzlichen Nutzungsumfang (Zukauf) bedarf.3%3

36 BGH, Urt. v. 11.12.2014 — | ZR 8/13 - UsedSoft 3 = MMR 2015, 530 = GRUR 2015, 772 m. Anm. Sattler =
CR 2015, 429 = K&R 2015, 490.

37 BGH, Urt. v. 11.12.2014 — | ZR 8/13 - UsedSoft 3 = MMR 2015, 530 = GRUR 2015, 772 m. Anm. Sattler =
CR 2015, 429 = K&R 2015, 490.

348 Abgelehnt durch LG Bielefeld, Urt. v. 5.3.2013 — 4 O 191/11, ZUM 2013, 688 = GRUR-RR 2013, 281 und
OLG Hamm, Urt. v. 15.5.2014 — 22 U 60/13, NJW 2014, 3659; LG Berlin Urt. v. 11.3.2014 -16 O 73/13,
CR 2014, 291 m. Anm. Jaeger; OLG Hamburg, Hinweisbeschluss v. 4.12.2014 und Beschl. v.
24.3.2015 — 10 U 5/11, MMR 2015, 740 m. Anm. Hansen/Struwe, zustimmend Ganzhorn, 2015, der im
Interesse der Warenverkehrsfreiheit flir eine Anwendung des Erschépfungsgrundsatzes auf alle digitalen
Guter streitet.

39 LG Berlin, Urt. v. 21.1.2014 — 15 O 56/13, CR 2014, 400 = ITRB 2014, 131 m. Anm. Rossel.

%0 EuGH, Urt. v. 3.7.2012 - C - 128/11, MMR 2012, 586 = EuZW 2012, 658.

%1 OLG Hamburg, Beschl. v. 30.4.2013 — 5 W 35/13, MMR 2014, 115.

%2 LG Hamburg, Urt. v. 25.10.2013 — 315 O 449/12 (nicht rechtskraftig), ZUM 2014, 69 = K&R 2014, 60.

33 LG Hamburg, Urt. v. 25.10.2013 — 315 O 449/12 (nicht rechtskraftig), ZUM 2014, 69 = K&R 2014, 60.
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Die Zuriickweisung oder Nichtbearbeitung von sog. Transferantrdgen zur Ubertragung

gebrauchter Software durch Microsoft ausschlieRlich aus dem Grund, dass hierbei veraltete

Formulare verwendet wurden oder durch den Gebraucht-Softwarehéndler eine Passage

gestrichen wurde, welche die Versicherung zur Nichtlbertragung an nicht verbundene Dritte

beinhaltete, ist nach § 4 Nr. 4 UWG wettbewerbswidrig.3>*

Probleme bereiten auch Félle, in denen ein Nutzungsrecht an Software nur bezogen auf einen

Konzern ubertragen wurde; wird die Software dann in abgespaltenen Unternehmensteilen

genutzt, ist dies nach Auffassung des OLG Diisseldorf urheberrechtswidrig. 3°° Schwierig ist

auch die Verteilung der Darlegungs- und Beweislast in Erschopfungsfallen. Wer auf Grund der

Erschopfung des Verbreitungsrechts geltend macht, als zur Verwendung eines

Vervielfaltigungsstiicks Berechtigter vom Vervielfaltigungsrecht Gebrauch machen zu dirfen,

muss im Einzelnen vortragen, dass

— der Rechtsinhaber seine Zustimmung zum Download der betreffenden Softwarelizenzen
gegen Zahlung eines Entgelts erteilt hat,

— der Rechtsinhaber seinen Erwerbern ein Recht zur zeitlich unbegrenzten Nutzung der
jeweiligen Programmkopie eingerdumt hat,

— die Nutzung von Updates der Software im jeweiligen konkreten Einzelfall von einem
zwischen dem Rechtsinhaber und dem urspringlichen Erwerber abgeschlossenen

Wartungsvertrag gedeckt ist,

der Ersterwerber seine eigene Programmkopie zum Zeitpunkt des Weiterverkaufs unbrauchbar
macht, auf seinem Server mithin keine Vervielfaltigung mehr erhalten bleibt, sodass eine
unzulassige Aufspaltung der Lizenzen ausgeschlossen ist und im jeweiligen Einzelfall
sichergestellt ist, dass der Nacherwerber die Programmkopie nur im dem Ersterwerber

vertraglich gestatteten bestimmungsgemaBen Umfang nutzt.3°

c) Bearbeitung

Nach § 69c Nr. 2 UrhG hat der Autor eines Computerprogramms das ausschlief3liche Recht zur
Ubersetzung, Veranderung oder Bearbeitung seines Werks in jedweder Form. In
Abweichung von § 23 UrhG ist der Grundsatz der Bearbeitungsfreiheit damit fir Software

aufgehoben.

34 LG Hamburg, Urt. v. 22.7.2010 — 315 O 266/09, CR 2010, 778.

35 OLG Disseldorf, Urt. v. 7.6.2006 — 1-20 U 112/05, CR 2006, 656.

36 OLG Miinchen, B. v. 02.03.2015 — 6 U 2759/07 in Anlehnung an BGH, Urt.v.17.07.2013 — | ZR 129/08 —
Used Soft I1.
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8 69c Nr. 2 UrhG verbietet auch die Entfernung einer Dongle-Abfrage ohne Zustimmung des
Rechteinhabers.*®” Die Dongle-Abfrage ist ein Kopierschutzstecker, der auf eine Schnittstelle
des Computers aufgesteckt wird und dessen Vorhandensein von der zu schitzenden Software
regelmaRig abgefragt wird. Wird der Dongle entfernt, verweigert die Software ihren Dienst.
Eine Bearbeitung liegt nicht in Veranderungen an der Verpackung, weil das Programm selbst,
auf das sich 8 69c UrhG bezieht, hierdurch nicht veréndert worden ist; darin kann aber ein
VerstoR gegen § 3 UWG liegen.®*®

Im Zusammenhang mit der Bearbeitung steht die urheberpersonlichkeitsrechtliche Frage nach
dem Namensnennungsrecht eines Programmierers (§ 13 UrhG). Das OLG Hamm?**® hat als
erstes Gericht ein solches Recht angenommen. Die umfassende und ausschlieRliche
Einrdumung der Nutzungs- und Verwertungsbefugnis erlaubt es nicht, sich das
Urheberpersonlichkeitsrecht anzumafen und die Hinweise auf die Urheberschaft eines
Programmierers wegzulassen, so insbesondere den Copyrightvermerk zu andern oder die
Software entsprechend zu vertreiben. Grundsétzlich hat jeder Urheber gem. 8 13 UrhG das
Recht auf Anerkennung seiner Urheberschaft am Werk — erganzt durch die Entstellungs- und
Anderungsverbote der §§ 14, 39 UrhG und die Pflicht zur Quellenangabe gem. § 63 UrhG. Er
kann sich, wenn jemand z.B. das Werk als eigenes bezeichnet, entsprechend hiergegen wehren.
Das OLG Hamm hat die Anforderungen an einen Verzicht auf die Namensnennung prézisiert:
Eine Vereinbarung tber die Urheberbezeichnung im Rahmen einer Nutzungseinrdumung sei
zwar zuldssig. Indes seien diesbezuglich zum Schutze des Urhebers strenge Anforderungen zu
stellen. Dies gelte einerseits fur die Feststellung einer — gegebenenfalls auch stillschweigend —
erfolgten vertraglichen Einschrankung des Namensnutzungsrechts. Andererseits bedirfe es zur
Beurteilung der fiir den Urheber zumutbaren Resultate einer konkreten Interessenabwagung,
bei der etwa die Intensitét des Eingriffs, dessen Erforderlichkeit im Hinblick auf die im Rahmen
der vertragsgemaRen Ausubung der Verwertung, die Brancheniblichkeit und der Vertrags-

bzw. Verwertungszweck zu berlicksichtigen sind.
d) Bereithalten zum Abruf

8 69c Nr. 4 UrhG gewdhrleistet fur Software das neue Recht des Urhebers zur Kontrolle
derjenigen Vorgange, die auf eine Bereithaltung des geschitzten Inhalts fur den
offentlichen Abruf hinauslaufen (8 15 Abs. 2 UrhG). Dies spielt eine besondere Rolle beim

%7 OLG Karlsruhe, Urt. v. 10.1.1996 — 6 U 40/95, NJW 1996, 2583 = CR 1996, 341.
38 OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 12.8.2003 — 11 U 15/03, NJOZ 2004, 874 = GRUR-RR 2004, 198.
%9 OLG Hamm, Urt. v. 7.8.2007 — 4 U 14/07, GRUR-RR 2008, 154.
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Download von Computerprogrammen tber File Transfer Protocol (FTP) oder vergleichbare
Internetdienste. Hier gilt es zusatzlich zu beachten, dass das einmalige Herunterladen eines
urheberrechtlich geschiitzten Werks von einem FTP-Server eine gem. 8 106 UrhG strafbare
Vervielfaltigung darstellt.®*® Dritten im Wege des Application Service Providing (ASP) ein
Computerprogramm im Internet zuganglich zu machen, verletzt auch dann die Rechte des
Urhebers nach § 69¢ Nr. 4 UrhG, wenn im ASP-Betrieb keine Programmdaten (bertragen
werden. ¢!

Die Abrufbarkeit im nicht-6ffentlichen Bereich ist hingegen urheberrechtsfrei. Der
Offentlichkeitsbegriff bestimmt sich wiederum nach § 15 Abs. 3 UrhG. An der Offentlichkeit
fehlt es, wenn lediglich der Zweck verfolgt wird, die Programme in dem tberschaubaren und
durch  vertragliche = Beziehungen verbundenen  Unternehmenskreis  flr  eigene
Datenverarbeitungszwecke zu nutzen.*®? Insofern bedarf die Nutzung von Software im Rahmen
lokaler Netzwerke, die von kleinen, tberschaubaren Nutzerkreisen genutzt werden, nicht der
Zustimmung des Rechtsinhabers. Denn hier fehlt es wegen der Grol3e des Betriebes regelmafig
an einer personlichen Verbundenheit bei den Beschéaftigten eines Betriebes.®®® Nach
Auffassung des BGH®®* muss der Teilnehmerkreis liber seine Zugehorigkeit zum Betrieb hinaus
durch engere personliche Beziehungen miteinander verbunden sein, um als nicht-6ffentlich zu
gelten.36°

Bedenklich erscheinen demgegeniiber pauschale Netzwerkbeschrankungen, LAN-Verbote
und Netzlizenzen, da solche Regelungen ohne urheberrechtliche Rechtfertigung in die
Eigentimerfreiheit des Anwenders eingreifen und damit regelmaRig gem. § 307 Abs. 2 Nr. 1
und 2 BGB nichtig sind. Im Ubrigen berechtigt die dem Lizenznehmer eingeraumte
ausschlieBliche Lizenz zum Vertrieb des Werks in kérperlicher Form in Schachteln (,,physical
product in boxed versions”) ihn nicht dazu, gegen die Offentliche Zugédnglichmachung im

Internet in digitaler Form vorzugehen.3¢®

5. Schranken

360 | G Braunschweig, Urt. v. 8.7.2003 — 6 KLs 1/03, MMR 2003, 755 = ZUM 2004, 144.

%61 OLG Minchen, Urt. v. 7.2.2008 — 29 U 3520/07, GRUR-RR 2009, 91 = CR 2009, 500.

%62 FG Berlin, Urt. v. 21.1.2003 — 7 K 7087/02, EFG 2004, 226.

%3 BGH, Urt. v. 24.6.1955 — | ZR 178/53, NJW 1955, 1356 — Betriebsfeier; Kotthoff, GRUR 1997, 597.
34 BGH, Urt. v. 24.6.1955 — | ZR 178/53, NJW 1955, 1356 — Betriebsfeier.

365 Streitig ist die Anwendbarkeit von § 69¢ Nr. 4 UrhG auf ASP; siehe Dietrich, ZUM 2010, 567.

%6 |G Mannheim, B. v. 18.5.2015 - 7 O 81/15, GRUR-Prax 2015, 413.
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8 69d UrhG steht in Korrelation zu 8 69¢ UrhG. Wenn die Rechte des Urhebers in § 69¢ UrhG
uber das sonst Ubliche MaR hinaus erweitert werden, muss dies auch Auswirkungen auf die
Schranken zugunsten des Nutzers haben.¢” Dementsprechend enthélt § 69d UrhG eine Reihe
von Schutzbestimmungen im Interesse des Softwareanwenders, die zwingender Natur sind
(siehe § 69g Abs. 2 UrhG).

Die Rechtsnatur von 8§ 69d Abs. 1 UrhG ist allerdings unklar. Teilweise wird darin eine
gesetzliche Schranke gesehen.®® Andere sehen darin wegen des Verweises auf die
anderweitigen Regelungen eine Auslegungsregel in Anlehnung an § 31 Abs. 5 UrhG, wonach
der Lizenznehmer sein Recht soweit benutzen kann, wie es der Zweck des Vertrags ungeachtet
anderer vertraglicher Bestimmungen erfordert.3®® Die Unklarheit ist dadurch bedingt, dass der
Hinweis auf die Dispositivitat auf einem inneren Widerspruch der EU-Softwareschutzrichtlinie
beruht. Im Kern ist die Regelung als zwingende gesetzliche Schranke anzusehen; nur in seinem
dispositiven Teil kann man eine Auslegungsregel sehen.

Die in 88 69d und 69e UrhG verankerten Schranken sind — wie sonst auch im Urheberrecht —
weit auszulegen, weil grundsétzlich die Nutzung fremder Ideen frei ist und der
urheberrechtliche Schutz selbst eine Ausnahme von diesem Prinzip darstellt.®® Zwar geht eine
bestimmte Schule im Urheberrecht davon aus, dass Schrankenbestimmungen stets eng
auszulegen seien.®’* Dies ist allerdings unzutreffend.3’? Schranken geben dem Nutzer nur die
Freiheit zuriick, die ihm ohnehin zusteht. Grundsétzlich ist jede Nutzung fremder Ideen frei.
Der Schutz von Werken Uber das Urheberrecht ist seinerseits eine Ausnahme, die eng
auszulegen ist. Demgegeniiber verweisen die Schranken auf den allgemeinen Gedanken der
Informationsfreiheit und sind folglich — auch nach Mal3gabe verfassungsrechtlicher Prinzipien
— extensiv zu verstehen. 88 69d und 69e UrhG sind folglich im Wege der gesetzeskonformen
Auslegung als Garantie eines zwingenden Kerns urheberrechtlich relevanter Nutzungen

anzusehen, die fiir die vertragsgemaRe Verwendung des Programms unerlésslich sind.3"

%7 Unzutreffend insofern OLG Minchen, Urt. v. 22.6.1995 — 6 U 1717/95, CR 1996, 11 = ZUM-RD 1997, 120
= MarlyRC 1995 Nr. 202, das einseitig auf die VVerbesserung der Rechtsposition des Programmierers abstellt.

368 \Witte, CR 1996, 533; Schulte, CR 1992, 588.

39 In diese Richtung etwa OLG Karlsruhe, Urt. v. 10.1.1996 — 6 U 40/95, NJW 1996, 2583 = CR 1996, 341.

370 OLG Dusseldorf, Urt. v. 29.5.2001 — 20 U 166/00, NJW-RR 2002, 1049 = ZUM 2001, 795.

371 Schricker/Loewenheim/Stieper, Urheberrecht, vor 88§ 44a ff. Rn. 18 ff.; von Gamm, § 51 Rn. 2.

372 So auch Schricker/Loewenheim/Leistner, Urheberrecht, § 97 Rn. 39; ahnlich Léffler, NJW 1980, 201.

8% wgl. BGH, Urt. v. 2422000 — | ZR 141/97, NJW 2000, 3212 — Programmfehlerbeseitigung;
Schricker/Loewenheim/Spindler, Urheberrecht, 6. Aufl. 2020, § 69d Rn. 6 f.
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a) Der bestimmungsgemale Gebrauch (8§ 69d Abs. 1 UrhG)

Die erste Schranke enthdlt §69d Abs.1 UrhG. Kernbegriff ist der Terminus
,bestimmungsgemalier Gebrauch®. Die EU-Softwareschutzrichtlinie spricht in Art. 5 Abs. 1
von ,,in accordance with its intended purpose®.

Die ,,Bestimmung™ eines Programms bestimmt sich subjektiv-objektiv. Primar ist auf den
Willen der Parteien abzustellen, wie er sich aus dem Softwarevertrag oder sonstigen Abreden
ergibt. Sollte ein solcher gemeinsame Wille nicht festzustellen sein, ist die Verkehrsauffassung
zu berucksichtigen. Dies gilt insbesondere fiir Standardsoftware, bei der eine gewisse
Typisierung der Funktionalitdten zumindest durch Sachverstandige festgestellt werden kann.
Bei Individualsoftware dirfte eine objektive Verkehrsauffassung schwieriger festzustellen sein.
Zur bestimmungsgemalien Benutzung des Computerprogramms kann z.B. auch die Schulung
durch Dritte gehéren, sofern sich dies aus dem Softwarevertrag ergibt.3’

Schwierigkeiten durften sich ergeben, wenn der Vertrag die Funktionalitaten in Widerspruch
zum objektiven Verkehrsgebrauch definiert. Wenn die Parteien individuell einen Vertrag
aushandeln, Gbersteigt der Parteiwille den Verkehrsgebrauch. Bei AGB ist jedoch § 305¢c BGB
zu beachten. Als tberraschende und insoweit nicht in den Vertrag einbezogene Klauseln sind
diejenigen Teile eines vorformulierten Vertrags anzusehen, die den objektiven Gebrauch
wesentlich einschranken. So kann es einem User nicht verwehrt sein, nach dem Erwerb eines
Textverarbeitungsprogramms eine Druckfunktion zu programmieren, die im Paket nicht
vorgesehen ist und in den AGB ausgeschlossen wird.

Der bestimmungsgeméalRe Gebrauch umfasst nach dem Wortlaut von § 69d Abs. 1 UrhG die
Fehlerbeseitigung. Dem User kann nicht verboten werden, Stérungen durch eigenen
Programmieraufwand zu beseitigen. Zu bedenken ist allerdings, dass er im Rahmen
vertraglicher Vereinbarungen daran gehindert sein kann, eigenmachtig Anderungen
vorzunehmen. Dies gilt nicht im Rahmen des beim Erwerb von Standardsoftware anwendbaren
Kaufrechts. Der User kann Fehler der Software kraft seiner Stellung als Eigentimer beseitigen.
Es ist AGB-rechtlich nicht zuldssig zu vereinbaren, dass eine solche Fehlerbeseitigung
automatisch zum Ausschluss der Gewahrleistung fihrt. Etwas anderes gilt, wenn der Handler
mit dem Kunden eine Phase der Nachbesserung vereinbart.3”® In diesem Fall muss der Kunde
eine Fehlerbeseitigung durch den Handler dulden und kann nicht eigenmachtig vorgehen.
Gleiches gilt fur die Vereinbarung zur Erstellung von Individualsoftware, die aufgrund ihrer

werkvertraglichen Natur ein Fehlerbeseitigungsrecht des Softwareerstellers beinhaltet (§ 633

874 QLG Diisseldorf, Urt. v. 29.5.2001 — 20 U 166/00, NJW-RR 2002, 1049 = ZUM 2001, 795.
875 Sjehe zu den Grenzen § 309 Nr. 8 BGB.
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Abs. 3 BGB). Der Fehlerbegriff des § 69d Abs. 1 UrhG drfte mit dem Mangelbegriff des BGB
identisch sein. Als Fehler ist daher insbesondere das ungewodhnliche Antwortzeitverhalten,
fehlende Fehlerroutinen oder HELP-Funktionen anzusehen. 8 69d Abs. 1 UrhG legitimiert
allerdings nicht das Erstellen von Kopien der Benutzerdokumentation oder das Erganzen dieser
Dokumentation um zusétzliche Features. Auch wenn eine Benutzerdokumentation
vertragsrechtlich geschuldet ist, ist die Benutzerdokumentation nicht von den Regelungen der
88 69a—69h UrhG umfasst. 8 69a Abs. 1 UrhG verweist nur auf die technische Dokumentation,
die aber regelmaliig nicht von der Lieferpflicht umfasst ist.

§69d Abs.1 UrhG erlaubt ber die Fehlerbeseitigung hinaus das Entwickeln neuer
Funktionalitaten. Das Ausmall der zusétzlichen Features ergibt sich aus dem
bestimmungsgemalien Gebrauch des Programms. Insofern entspricht das UrhG dem biirgerlich-
rechtlichen Gedanken der (teilweisen) Nichterfullung. Sofern der Lieferant seine
Hauptleistungspflichten nicht erfillt, steht dem User ein Selbsthilferecht zu.

Problematisch ist allerdings, ob der User die auf diese Weise gednderte Softwareversion
weiterverduBern darf. Dies konnte im Hinblick auf das Kennzeichenrecht des Herstellers
problematisch sein. Insofern greift die aus dem Arzneimittelbereich bekannte Rechtsprechung
zu den Umverpackungsfillen.37®

Nicht von 8 69d Abs. 1 umfasst ist die Entfernung oder Umgehung der Dongle-Abfrage als
Kopierschutz.®”” Solchen Umgestaltungen steht der erkennbare Wille des Programmierers
entgegen, fir den die Dongle-Abfrage zum fehlerfreien Betrieb des Programms gehort.3’® Im
Rahmen des ,,bestimmungsgemifBlen® Gebrauchs ist daher zu beachten, dass der Anwender
zwar ein Interesse an einem funktionsfahigen und damit auch von Dongle-Abfragen freien
Programm hat. Der bestimmungemaRe Gebrauch wird jedoch nicht nur aus der Sicht des
Nutzers bestimmt. Vielmehr muss auch den schutzwirdigen und fir den Anwender
erkennbaren Interessen des Programmierers Rechnung getragen werden. Dieser muss sein
Programm vor der kaum zu kontrollierenden unrechtmaf3igen Vervielfaltigung schiitzen. Sofern
fur den Anwender daher die Verbindung des Programms mit einem Dongle erkennbar ist, hat
er diese technische Vorrichtung wéhrend der Nutzung des Programms zu respektieren. Sollte
die Vorrichtung nicht einwandfrei funktionieren, scheidet ein Selbsthilferecht aus; an die Stelle

tritt die Geltendmachung von Gewahrleistungs- und Schadensersatzanspriichen gem. §8 434 ff.

376 BGH, Urt. v. 19.10.2000 — | ZR 89/98, GRUR 2001, 422 = NJW-RR 2001, 978 — ZOCOR.

377 ALA. LG Mannheim, Urt. v. 20.1.1995 - 7 O 187/94, NJW 1995, 3322; Koch, NJW-CoR 1994, 293; Konig,
NJW-CoR 1995, 191; Kdnig, NJW 1995, 3293.

378 OLG Karlsruhe, Urt. v. 10.1.1996 — 6 U 40/95, NJW 1996, 2583 = CR 1996, 341.
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BGB sowie 8§ 633 ff. BGB. Allenfalls dann, wenn der Rechteinhaber nicht bereit ist, einen
fehlerhaften Dongle auszutauschen, lieBe sich die Eigeninitiative des Anwenders
legitimieren.®”® Verboten ist nicht nur die Umgehung der Dongle-Abfrage seitens des
Anwenders, sondern auch der Vertrieb von Dongle-Umgehungsprogrammen. Hinsichtlich
letzteren Verhaltens ist auf 8§ 3 UWG i.V.m. § 69g Abs. 1 UrhG abzustellen.38°

Es stellt sich dann die Frage, was als anderweitige Vereinbarung i.S.d. § 69d Abs. 1 UrhG
anzusehen ist. Ein Teil der Literatur sieht § 69d Abs. 1 UrhG generell als dispositiv an. Jedwede
vertragliche Beschrankung des Selbsthilferechts soll zuldssig 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 l&sst andere vertragliche Bestimmungen zu, die die Rechte des
Benutzers beschranken. Diese Mdglichkeit widerspricht jedoch der Praambel 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 obtained and the act of correction of its errors may not be prohibited by
contract”. Dies hat zur Folge, dass vertragliche Beschrankungen nach Art. 5 Abs. 1 der EU-
Softwareschutzrichtlinie zulassig wiéren, die durch die Praambel verboten sind.%®! Zum Teil
wurde die Annahme vertreten, dass die Prdambel 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 erwahnten
Handlungen des Anwenders nicht vertraglich verboten werden kénnen. Es kénne vielmehr nur
die Art und Weise, wie diese Handlungen ausgefiihrt werden kénnen, durch Vertrag spezifiziert
werden.®8® Diese Unterscheidung fiihrt jedoch zu einigen Rechtsunsicherheiten; aus diesem
Grund will die Bundesregierung den Gerichten eine Klarung der zwingenden Substanz von
§ 69d Abs. 1 UrhG (berlassen. 38

Man sollte insoweit versuchen, die beiden Aussagen in einen sinnvollen Zusammenhang zu
bringen. Dabei wird man sich auf die Begrifflichkeit der ,,besonderen Vereinbarungen* stiitzen

koénnen. Erlaubt ist hiernach nicht der pauschale Ausschluss des Selbsthilferechts, der

379 5o OLG Miinchen, Urt. v. 22.6.1995 — 6 U 1717/95, CR 1996, 11 = MarlyRC 1995 Nr. 202.

380 OLG Miinchen, Urt. v. 22.6.1995 — 6 U 1717/95, CR 1996, 11 = MarlyRC 1995 Nr. 202; LG Minchen, Urt.
v. 1.12.1994 — 7 O 23605/93, CR 1995, 669 (zu § 3 UWG a.F.).

381 Vgl. Moritz/Tybusseck, 174 ff.

32 Dies ist auch die Sichtweise der griechischen Regierung, die in ihrem Umsetzungsentwurf auf ein ,,agreement
to the contrary* abstellt.

383  BT-Drs. 12/4022, S. 12: ,Artikel 5 Abs. 1 der Richtlinie — und damit auch § 69d Abs. 1 — stellt die
Mdglichkeit der bestimmungsgemalien Verwendung eines Programms sicher, wenn die ndheren Einzelheiten
der Benutzung nicht vertraglich geregelt sind*.

384 BT-Drs. 12/4022, S. 12.
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ohnehin mit dem Gedanken eines zwingenden Kerns der Vorschrift unvereinbar wére. Der
Hinweis auf die ,besonderen Vereinbarungen“ signalisiert cher, dass detailliertere
Ersatzbestimmungen an die Stelle der Schranke treten konnen. Wenn der Sinn und Zweck der
Schranke auch durch vertragliche Vereinbarungen realisiert werden kann, scheidet das Recht
auf Herstellung des bestimmungsgemélen Gebrauchs aus. Dies verweist auf die im Kaufvertrag
rechtsgeschaftlich — zumindest individualvertraglich — festlegbare®® und im Werkvertragsrecht
gesetzlich verankerte Moglichkeit des Distributors zur Selbstvornahme der Nachbesserung
(Verzug bei Anderung?). Wenn und soweit der Lieferant seinerseits einen hinreichenden
Update- und Pflegedienst anbietet, ist dem Kunden die Selbsthilfe verwehrt. Insoweit ist der
Hinweis auf die besonderen Vereinbarungen im Hinblick auf das BGB zu lesen, dass
Nichtleistung und Gewaéhrleistung dem Lieferanten ein Abhilferecht nach MaRgabe

vertraglicher Regelungen einrdumen.

b) Sicherungskopie

8 69d Abs. 2 UrhG enthdlt das Recht des Users zur Erstellung einer Sicherungskopie. Der
Wortlaut ist hinsichtlich der Zahl der Sicherungskopien eindeutig: Erlaubt ist nur eine einzige
Kopie. Sofern der Nutzer ein Softwarepaket auf seinem Rechner installiert, ist dieses Recht
bereits dadurch realisiert, dass er neben der Kopie auf dem Rechner noch das Originalpaket in
den Handen halt. Zusatzliche Kopien durfen dann nicht mehr erstellt werden. Anders ist die
Rechtslage bei vorinstallierter Software oder Software zum Download. Hier hat der Kunde
keine zusatzliche Kopie, die Backup-Zwecke erfiillen konnte. Es muss daher gewahrleistet sein,
dass der Kunde sich relativ einfach eine Zusatzkopie machen kann.

Das Recht ist vertraglich nicht beschrankbar, 8 69g Abs.2 UrhG. Wenn im Vertrag
ausdrucklich das Erstellen zusétzlicher Kopien untersagt wird, muss expressis verbis ein
Vorbehalt im Hinblick auf 8 69d Abs. 2 UrhG formuliert werden. Will der Lieferant das Recht
einschrénken, kann er sich lediglich auf das in 8 69b Abs. 2 UrhG genannte Merkmal der
Erforderlichkeit stiitzen. Das Recht zur Erstellung von Sicherungskopien wird nur gewéhrleistet
,,soweit erforderlich®. Backup-Kopien sind nicht erforderlich, sofern der Lieferant seinerseits
einen Backup-Service anbietet. Dies kann etwa dadurch geschehen, dass der Lieferant die
Lieferung von Ersatzkopien zusagt.

Die Bundesregierung hat jedoch eine andere Regelungsliicke der EG-Richtlinie gefunden.®® In

Art. 5 Abs. 2 gewahrt die Richtlinie ein Recht des rechtméaligen Benutzers zur Herstellung

385 Kritisch zur Vereinbarung eines Selbstvornahmerechts des Kéufers in AGB: Schneider/Katerndahl, NJW
2007, 2215, 2217 ff.
36 BT-Drs. 12/4022, S. 12.
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einer Sicherungskopie; nach Art. 7 Abs. 1c verbietet sie die kommerzielle Nutzung von
Antikopierschutzprogrammen. Wenn solche Programme legale Sicherungskopien erstellen
lassen, mussten sie eigentlich nach Art. 5 Abs. 2 zulassig vertrieben werden dirfen. Die
Bundesregierung erdrtert selbst keine Moglichkeit zur Losung dieses Problems, sondern
verweist stattdessen auf eine spatere Klarung durch die Gerichte.

Wird die Erstellung einer erforderlichen Sicherungskopie durch technische Sperren verhindert,
liegt darin ein Mangel der Software, der Gewdhrleistungsrechte des Kunden, ggf. auch
Schadensersatzanspriiche auslost. Allerdings rechtfertigt ein solches Verhalten des Lieferanten
nicht, dass der Kunde seinerseits durch Umgehungsmechanismen einen Kopierschutz auRer
Kraft setzt oder umgeht. Wie die Rechtsprechung zu den Dongle-Fallen ausdriicklich betont,
ist der Einsatz solcher Umgehungsmechanismen seinerseits urheberrechtswidrig. Der Vertrieb
solcher Mechanismen gilt als unlauter i.S.v. § 3 UWG.%¥’

c) Testlaufe

8 69d Abs. 3 UrhG erlaubt das Beobachten, Untersuchen und Testen der Funktionalitat eines
Computerprogramms ohne Zustimmung des Rechteinhabers. Anders als § 69e UrhG ist die
Programmanalyse nicht auf bestimmte Zwecke beschrankt. Vielmehr kann die Analyse dazu
dienen, die Wartungsfahigkeit der Software zu gewdhrleisten, das Programm um neue
Funktionalitaten zu erweitern oder technische Nachweise fur den Verletzungsprozess zu
generieren.®® Entscheidend ist, dass die Analyse darauf gerichtet ist, die einem
Programmelement zu Grunde liegenden Ideen und Grundsatze zu ermitteln. Damit ist die
Regelung jedoch letztlich Gberfliissig. 8 69a Abs. 2 UrhG sieht bereits vor, dass Ideen und
Prinzipien, die einem Programm zu Grunde liegen, nicht durch das Urheberrecht geschiitzt sind;
als Konsequenz darf der rechtmaliige Benutzer eines Computerprogramms in jedem Fall das
Funktionieren der Software beobachten, um die zu Grunde liegenden Prinzipien
herauszufinden. Insofern wiederholt dieser Teil des deutschen Gesetzes nur eine offensichtliche
Regel des traditionellen Urheberrechts. Das Recht steht nur dem zur Verwendung eines
Vervielféltigungssticks des Programms Berechtigten zu. Erlaubt sind Handlungen zum Laden,
Anzeigen, Ablaufen, Ubertragen oder Speichern des Programms. § 69d Abs. 3 UrhG regelt
folglich nur die interne Nutzung durch den Nutzungsberechtigten. Die Vorschrift legitimiert

jedoch nicht den Einsatz der Testergebnisse fir die Entwicklung nahezu identischer

37 Siehe dazu Raubenheimer, CR 1996, 69 (zu § 3 UWG a.F.).
388 Sjehe auch Harte-Bavendamm, GRUR 1990, 657; Lietz, CR 1991, 564.
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Konkurrenzprodukte.®® Durch die Einfilhrung des § 3 Abs. 1 GeschGehG stellt dies jedoch
keinen besonderen Ausnahmefall fur die Software mehr dar, Reverse Engineering ist danach
ein grundsitzlich zulassiges Mittel zum Erwerb von Geschaftsgeheimnissen.®®® Die freie
Analyse von Programmen darf nicht mit der Dekompilierung verwechselt werden. Die neuen
Bestimmungen erlauben nur, das Programm in Form des Object Codes zu untersuchen und zu
testen; sie erlauben nicht eine Vervielfaltigung und Ubersetzung des Object Codes in den
Source Code, wie dies im Rahmen einer Dekompilierung geschieht.%! § 69g Abs. 2 UrhG sieht
vor, dass jede vertragliche Beschrankung dieses Rechts nichtig ist. Hierin liegt die eigentliche
Bedeutung der Vorschrift. In Vertrdgen muss ein Hinweis auf die Analysefreiheit enthalten
sein; sonst droht die partielle Nichtigkeit der Vereinbarung.

Nach §69d Abs. 3 UrhG darf der zur Verwendung eines Vervielfaltigungsstiicks eines
Computerprogramms Berechtigte die Handlungen zum Laden, Anzeigen, Ablaufen, Ubertragen
oder Speichern des Programms, zu denen er nach dem Lizenzvertrag berechtigt ist, auch dann
ohne Zustimmung des Rechtsinhabers vornehmen, um das Funktionieren dieses Programms zu
beobachten, zu untersuchen oder zu testen und die einem Programmelement zugrundeliegenden
Ideen und Grundsatze zu ermitteln, wenn er dabei gewerbliche oder berufliche Zwecke verfolgt
und der ,Lizenzvertrag®“ lediglich eine Nutzung des Programms zu privaten Zwecken
gestattet.3®? Bei Computerspielen kann allerdings ein Gebrauch von Bot-Programmen, der
gegen die in AGB niedergelegten Spielregeln versti3t, Uber eine Vertragsverletzung hinaus
auch zu wettbewerbsrechtlichen Konsequenzen fithren.®* Die Bestimmung des § 69d Abs. 3
UrhG ist allein auf Computerprogramme und nicht auf andere urheberrechtlich geschiitzte
Werke oder Leistungen anwendbar. Die Vervielfaltigung eines Computerspiels, das nicht nur
aus einem Computerprogramm besteht, sondern auch andere urheberrechtlich geschitzte
Werke oder Leistungen enthélt, ist daher hinsichtlich der Vervielfaltigung der anderen Werke
oder Leistungen nicht nach § 69d Abs. 3 UrhG zulassig. *%*

Uber § 69d UrhG und § 69e UrhG3% hinaus lasst das Gesetz keine weiteren Schranken zu
Gunsten des Anwenders zu. Insbesondere soll ihm der Rickgriff auf die Privatkopierfreiheit
(8 53 Abs. 1 UrhG) verwehrt sein.

%9 LG Mannheim, Urt. v. 17.12.1993 — 7 O 257/93, CR 1994, 627 = NJW-RR 1994, 1007.

390 Scholtyssek/Judis/Krause, CCZ 2020, 23, 25.

391 Ahnlich auch Dreier, GRUR 1993, 781; Vinje, GRUR Int. 1992, 250; Vinje, CR 1993, 401.
392 BGH, Urt. v. 06.10.2016 — | ZR 25/15, GRUR 2017, 266 — World of Warcraft I.

393 BGH, Urt.v. 12. 1. 2017 — | ZR 253/14, CR 2017, 154 — World of Warcraft II.

394 BGH, Urt. v. 06.10.2016 — | ZR 25/15, GRUR 2017, 266 — World of Warcraft I.

3% Sjehe dazu sogleich unten.
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Allerdings ist die Nutzung eines Programms frei mdglich, wenn es als Public Domain
Software auf den Markt gebracht worden ist. In diesem Fall ist davon auszugehen, dass durch
den Gebrauch des Begriffs ,,Public Domain* auf die Geltendmachung etwaiger Anspriiche
gegen eine Person, die das Programm vervielfaltigt und weiter vertreibt, von vornherein
verzichtet wird.®® Davon abzugrenzen ist der Sharewaremarkt, bei dem der Vertrieb von
Probeversionen von Computerprogrammen im Vordergrund steht. In diesem Bereich ist das
Kopieren und Verbreiten von Sharewareprodukten ohne Zustimmung des Berechtigten
zumindest als unmittelbare Leistungsiibernahme nach § 3 UWG a.F. verboten.®®’

d) Dekompilierung

869 UrhG beruht auf Art. 6 der EU-Softwareschutzrichtlinie, einer der umstrittensten
Regelungen der gesamten Richtlinie.>*® Im Vordergrund steht die Frage, wie der freie Zugang
zu Schnittstellen gesichert werden kann, wenn diese Informationen urheberrechtlich geschiitzt
sind. § 69a Abs. 2 S. 2 UrhG sieht vor, dass die den Schnittstellen zu Grunde liegenden Ideen
gemeinfrei sind. Die Abgrenzung zwischen gemeinfreier Idee und urheberrechtlich geschiitzter
Konkretisierung der Schnittstelleninformation ist jedoch sehr schwierig. Daher musste man
auch den Zugang zu schutzfahigen Schnittstellen reglementieren, wollte man nicht — wie in den
beriihmten Auseinandersetzungen zwischen IBM und der Europdischen Kommission — die
Marktmacht von marktmachtigen DV-Herstellern urheberrechtlich zementieren. In dieser
Situation hétte es sich angeboten, das Problem kartellrechtlich — ber Art. 102 AEUV - zu
[6sen.3%

Der Richtliniengeber hat sich allerdings dafiir entschieden, einen urheberrechtlichen
Sonderweg uber die Einfuhrung einer neuen Schranke zu gehen. Dem Anwender sollte es
erlaubt sein, unter bestimmten Voraussetzungen den Object Code eines Programms in dessen
Source Code rickzulbersetzen und auf diese Weise die notwendigen Informationen
herauszufiltern. Die Europdische Kommission stiel aber bereits in der Frihphase der
Diskussion auf erbitterten Widerstand der Softwareersteller. Diese beflrchteten, dass die
Zulassung des Reassemblings zu einer ungebremsten Nutzung des Source Codes fiihren wiirde,
der zu den Betriebsgeheimnissen des Herstellers zahlt. Der nach hartem Ringen erzielte

Kompromiss ist allerdings unbrauchbar. Die Angst der Hersteller vor einem unkontrollierten

396 QLG Stuttgart, Urt. v. 22.12.1993 — 4 U 223/93, CR 1994, 743; a.A. noch die Vorinstanz LG Stuttgart, Urt.
v. 19.8.1993 — 17 O 382/93, CR 1994, 162.

397 OLG Dusseldorf, Urt. v. 26.7.1995 — 20 U 65/95, NJW-RR 1996, 555 = CR 1995, 730.

3% Ahnlich auch die Begriindung des Regierungsentwurfs, BT-Drs. 12/4022, S. 13.

399 Sjehe dazu Pilny, GRUR Int. 1995, 954.

94



Zugriff auf den Source Code ist pathologisch, da durch Reassembling technisch nie der
Original-Source-Code generiert werden kann. Bei dem sehr aufwendigen VVorgang entstehen
Programmzeilen in einer Art Assemblersprache, die z.B. nicht die Kommentarzeilen des
Originalcodes enthalten. Insgesamt ist die Regelung zur Dekompilierung von einer grofRen
technischen Unsicherheit geprdgt. Sowohl das Dekompilieren wie auch das ,,Lesen” des
Endproduktes sind auch fir Experten nur unter hohem Aufwand maéglich. Die Dekompilierung
generiert auch nicht den Original Source Code, sondern nur eine C- oder Assembleréhnliche
Rekonstruktion einer Zwischenversion ohne die internen Kommentarzeilen des
Programmierers. Die Kompilierung des Original Source Codes kann auch mittels einer
Optimierungsoption erfolgt sein. Ferner kann der Source Code mit einem Obfuscator
verschleiert werden. In solchen Fallen ist der dekompilierte Code nahezu unbrauchbar. Die
Frage ist daher, welche Bedeutung die Dekompilierung tatséchlich in der Softwareindustrie hat.
Unter Umstanden ist bei der Frage der Dekompilierung tiber ein Thema gestritten worden, das
auch in Zukunft keine besondere Rolle spielen wird.

869 Abs.1 UrhG regelt die Zulassigkeitsvoraussetzungen fir die Dekompilierung
abschlieend. Angesichts des eindeutigen Wortlauts ist eine erweiternde Auslegung — etwa im
Hinblick auf die Wartung von Software — nicht mdglich. § 69e UrhG verwendet den Begriff
der Dekompilierung nur in der Uberschrift. Im Text der Vorschrift wird stattdessen von der
,Vervielfiltigung des Codes* oder der ,,Ubersetzung der Codeform* gesprochen. Zu beachten
ist technisch, dass jede Software normalerweise in zwei Versionen vorliegt. Der Programmierer
verwendet eine besondere Programmiersprache, die moglichst nahe an der Umgangssprache
orientiert ist. Der auf diese Weise erstellte ,,Source Code“*? ist jedoch fiir den Computer nicht
,wlesbar®. Er muss in eine Maschinensprache iibersetzt werden, die iiber binire Signale**! Bits
und Bytes generiert. Der auf diese Weise erstellte ,, Text* ist der Object Code. Zur Ubersetzung
bedient man sich besonderer Programme, den sog. Compilern.

Nun lasst sich aber der Object Code seinerseits nicht zur Analyse des Programms nutzen.
Hierzu bendtigt man den ,,0Original-Source-Code* oder zumindest eine Version des Programms,
die diesem Format nahekommt. Zur Rekonstruktion des Source Codes kann man sich wiederum
besonderer Programme bedienen, den sog. Decompilern. Diese generieren allerdings nie den
Original-Source-Code, sondern nur eine Mischform aus Object und Source Code.*%?

8§69 UrhG erlaubt eine Dekompilierung des Object Codes nur, um Interoperabilitét

herzustellen, nicht zu anderen Zwecken. Bei den ersten Entwirfen der EU-

400 Einige sprechen auch vom ,,Quellformat*.

401 1 _Q; Strom an — Strom aus.
402 Sjehe dazu Lietz, CR 1991, 564.
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Softwareschutzrichtlinie war noch der Bereich der Drittwartung aufgefiihrt; dieser Vorschlag
ist nicht in den endgultigen Richtlinientext bernommen worden. Damit wird die Wartung von
Software durch Drittunternehmen nahezu unmoglich; die einzige Losung dieses schwierigen
Problems wird die Einfuhrung von Wartungsrechten im Softwarevertrag sein. Auch nicht
legitimiert ist die Dekompilierung zwecks Fehlerbeseitigung.*®® Dies gilt auch fiir die
Umgehung oder Beseitigung einer Dongle-Abfrage; hierfiir kann eine Erlaubnis nicht aus § 69e
UrhG abgeleitet werden.*** Ausgeschlossen ist auch die Dekompilierung zu Zwecken der
Wissenschaft und Forschung.*®® Fiir die Beschaffung von Beweisen im Verletzungsprozess
kann die Dekompilierung nicht genutzt werden; allerdings durfte die Verweigerung der
Einwilligung des Rechteinhabers als Beweisvereitelung anzusehen sein.*®® Fur die Zulassigkeit
der Dekompilierung reicht es nicht aus vorzutragen, dass Software in ein anderes Programm
eingefligt sei.*%’

Wie bereits die Begriindung zum Gesetzesentwurf erklart,*%® bleibt bei dieser Regelung offen,
ob Dekompilierung auch zur Herstellung kompatibler Hardware zuldssig sein soll. Die EG-
Richtlinie und ihr folgend der deutsche Gesetzgeber stellen ausdriicklich nur auf die Herstellung
interoperabler Software ab. Dennoch konnte sich die Fragestellung nach der Zuldssigkeit
kompatibler Hardware als technisch Uberflussig herausstellen. Hardware ist per se nie
Gegenstand des Dekompilierens gewesen. Auch wenn es um die Kompatibilitadt von Hardware
geht, handelt es sich um ein Problem software-definierter Schnittstellen. Dass
softwareunabhidngig die Kompatibilitdt ,reiner” Hardware Anlass zu einer Dekompilierung
gegeben hat, ist meines Wissens bislang nie der Fall gewesen.

Der Begriff der ,anderen Programme® bezieht sich zum ecinen auf das dekompilierte
Programm selbst. Will also jemand ein mit Windows kompatibles Programm erstellen, kann
er durch Dekompilierung die zentralen Schnittstelleninformationen herauskristallisieren und im
Rahmen von § 69e UrhG nutzen. Zum anderen legitimiert die Interoperabilitdt mit sonstigen
Drittprogrammen die Anwendung von 8 69e UrhG. Anders als frihe Entwirfe der EU-
Softwareschutzrichtlinie, die die Dekompilierungsfreiheit eng auf das urspriingliche Programm
bezogen hatten, ist die Formulierung des § 69e UrhG nunmehr offen flr die Ermittlung von

Schnittstellenspezifizierungen, die  der  Herstellung  der Interoperabilitit — mit

403 Raubenheimer, CR 1996, 67.

404 OLG Karlsruhe, CR 1996, 341 m. Anm. Raubenheimer; ahnlich LG Dusseldorf, CR 1996, 737.

405 Marly, Urheberrechtsschutz Computersoftware EU (1995), S. 317.

406 30 die Amtliche Begriindung BT-Drs. 12/4022, S. 14.

407 OLG Dusseldorf, Urt. v. 16.1.2001 — 20 U 142/00, CR 2001, 371.

408 BT-Drs. 12/4022, S. 13 f.; ahnlich auch Marly, Urheberrechtsschutz Computersoftware EU (1995), S.
322 ff.; Moritz, CR 1993, 257; Schulte, CR 1992, 648.
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Konkurrenzprodukten dient. Die Herstellung konkurrierender Produkte flihrt insoweit nicht
zum Ausschluss der Schranke.*%®

869e UrhG erklart die Dekompilierung nur flr rechtmaRig, soweit die erhaltenen
Informationen zur Herstellung der Interoperabilitét von unabhangig geschaffenen
Programmen notwendig sind. Insofern folgt das Gesetz dem Gedanken strikter
Zweckbindung. Nur im Rahmen des Interoperabilitétszweckes dirfen Daten generiert werden.
Sobald die Daten nicht mehr bendtigt werden, sind sie zu léschen. Hier wird noch einmal
deutlich, dass es sich bei 8 69e UrhG nicht um eine Urheberrechtsbestimmung handelt, sondern
vielmehr Kartellrecht in ein (unpassendes) urheberrechtliches Kleid gehullt worden ist.

Die Dekompilierung hat sich auch auf die notwendigen Programmteile zu beschrénken;
ansonsten geht sie Uber den engen Rahmen der Unerlasslichkeit hinaus. Auch hier gilt die
strenge Zweckbindung. Allerdings wird dem Nutzer eine gewisse Grauzone zugebilligt werden
missen, innerhalb derer er sich bei der Dekompilierung erst einmal frei im Programm
orientieren kann, um die Programmteile mit den Schnittstelleninformationen herauszufiltern.
Die Dekompilierung ist ferner nicht unerlasslich, soweit eine andere Informationsquelle
rechtzeitig verfligbar ist. §69e UrhG kommt demnach nicht zum Tragen, wenn der
Rechteinhaber die Schnittstelleninformationen ohne weiteres zuganglich macht. Dies kann
durch Veroffentlichung im Internet oder im Handbuch geschehen. Ausreichen dirfte auch, dass
die Daten auf Nachfrage beim Hersteller kostenlos erhaltlich sind. Eine Kostenpflicht, die ber
die Verpflichtung zur Erstattung notwendiger Auslagen hinausgeht, fuhrt zum Selbsthilferecht
des Anwenders nach § 69e UrhG.

8 69e Abs. 2 UrhG regelt das weitere Schicksal der durch Dekompilierung generierten
Schnittstelleninformationen. Allerdings handelt es sich bei dieser Regelung nicht um die
Konkretisierung einer urheberrechtlichen Schranke. Denn die Schnittstelleninformationen als
solche sind nur selten schutzféhig. Wie bereits 8 69a Abs. 2 S. 2 UrhG zeigt, sind die den
Schnittstellen zu Grunde liegenden Ideen gemeinfrei. Auf diese Ideen kann sich folglich auch
nicht 8 69e Abs. 2 UrhG beziehen. Vielmehr kann diese Vorschrift nur den (seltenen und
schwer greifbaren) Fall der konkreten Ausgestaltung einer Schnittstelle umfassen. Insoweit
enthdlt 8 69e Abs.2 UrhG eine gesetzliche Schranke hinsichtlich der Nutzung solcher
konkreten Formgestaltungen. Die Schranke ist allerdings wenig klar definiert. Zunéchst

verweist § 69e Abs. 2 Nr. 1 UrhG darauf, dass die Informationen nur zur Herstellung der

409 30 ereits die Stellungnahme der EG-Kommission an das Parlament, Dok. SEK (91) 87 endg. — SYN 1183
v. 18.1.1991; dhnlich Dreier, CR 1991, 577; Haberstumpf, in: Lehmann (Hrsg.), Rechtsschutz und
Verwertung von Computerprogrammen, 2. Aufl. 1993, Il Rn. 175; Vinje, GRUR Int. 1992, 250; a.A. Moritz,
CR 1993, 257.
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Interoperabilitat des unabhéngig geschaffenen Programms verwendet werden dirfen. Andere
Zwecke scheiden aus, was allerdings auch bereits § 69e Abs. 1 UrhG betont. Ferner dirfen
Informationen nicht fir die Entwicklung, Produktion oder den Vertrieb urheberrechtswidriger
Software benutzt werden (8 69e Abs. 2 Nr. 3 UrhG); dies durfte selbstverstandlich sein und
hatte keiner besonderen Erwéhnung bedurft. Am gewichtigsten ist noch § 69e Abs. 2 Nr. 2
UrhG, der die Weitergabe an Informationen nur dann zuldsst, wenn dies zur Herstellung der

Interoperabilitéat erforderlich ist.
6. Umgehungsschutz

869f UrhG hat zwei Komponenten. Zum einen wird dem Verletzten ein
Vernichtungsanspruch hinsichtlich von Raubkopien zuerkannt (8§ 69f Abs. 1 UrhG). Dieser
Anspruch wird zum anderen auch auf Tools zur Umgehung von Kopierschutzmechanismen
erstreckt (8§ 69f Abs. 2 UrhG). Im Zentrum steht der Vernichtungsanspruch; Schadensersatz
und Unterlassungsanspriiche missen aus den allgemeinen Bestimmungen abgeleitet werden.
Die Vorschrift geht weit tGber § 98 Abs. 1 UrhG hinaus. Die Vernichtung von Raubkopien
(8 69f Abs. 1 UrhG) hangt — anders als bei 8 98 UrhG — nicht davon ab, dass es sich um eine
Kopie im Besitz oder Eigentum des WVerletzers handelt. Vielmehr kommt der
Vernichtungsanspruch Gberall dort zum Tragen, wo sich Raubkopien finden.

Neu ist auch der Anspruch hinsichtlich der Antikopierschutzmechanismen (8§ 69f Abs. 2
UrhG). §98 UrhG sieht zwar einen Anspruch auf Vernichtung oder Uberlassung von
Kopiervorrichtungen vor; dieser richtet sich aber nicht auf den umgekehrten Fall des Einsatzes
von Umgehungsmechanismen. Der Anspruch l&sst sich nur teilweise aus § 3 UWG ableiten,
soweit diese Mechanismen im Wettbewerbsverhaltnis zum Einsatz kommen. Die private
Erstellung und Weitergabe entsprechender Tools kann nur ber § 69f Abs. 2 UrhG geahndet
werden. Im Ubrigen gelten die neuen Bestimmungen zum Kopierschutz (88§ 95a, 95b UrhG)
nicht fir Computerprogramme; § 69f Abs. 2 UrhG ist als speziellere und abschlieRendere
Regelung zu betrachten. Unter den Schutz des 8§ 69f Abs. 2 UrhG fallen DRM-Systeme,
Expiration Dates oder auch Nintendo-DS-Karten.*!° Hingegen soll eine Software, die es

ermdglicht, Videos von einem Internetportal herunterzuladen, obwohl ihr Betreiber den

410 LG Miinchen, Urt. v. 13.3.2008 — 7 O 16829/07, MMR 2008, 839.
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Videostream mit den genannten Schutzmanahmen gesichert hat, dem § 95a Abs. 1 UrhG
unterliegen*!t. Daneben kommt noch eine Anwendung von § 4 Nr. 4 UWG in Betracht.*2

Die Abgrenzung zwischen 8§ 95a UrhG und § 69f UrhG ist allerdings unklar. So hat der BGH
dem EuGH die Frage vorgelegt, nach welchen Regeln sich der Schutz technischer MaRnahmen
zum Schutz urheberrechtlich geschiitzter Videospiele richtet.*!® Es stelle sich die Frage, ob sich
der Schutz von MaRnahmen zum Schutz "hybrider Produkte™ wie insbesondere Videospiele
nach den speziell flir Computerprogramme oder nach den allgemein fir Werke geltenden
Bestimmungen richte oder ob sowohl die einen wie auch die anderen Bestimmungen anwendbar
seien.

Nachdem der EuGH in einem anderen Vorabentscheidungsverfahren ausgefiihrt hat, dass bei
einem Videospiel, das nicht nur aus einem Computerprogramm bestehe, sondern auch — etwa
grafische oder klangliche — Bestandteile mit eigenem schopferischen Wert umfasse, seien die
an der Originalitdt des Werks teilhabenden Teile des Videospiels zusammen mit dem
Gesamtwerk durch das Urheberrecht i.R.d. mit der RL 2001/29/EG eingefuhrten Regelung
geschiitzt,*!* nahm der Senat seine Vorlagefrage zuriick. Der BGH U(bernahm die
Rechtsprechung des EuGH und urteilte fiir den zu Grunde liegenden Rechtsstreit, dass zwar auf
technische MaRnahmen, die sowohl Computerprogramme als auch audiovisuelle Inhalte
schitzen, die 88 95a ff. UrhG anwendbar seien und darin auch eine ,,wirksame‘ Maflnahme 1i.
S. dieser Vorschriften liege. Allerdings verletze ein Verstol3 kein Urheberrecht i.S.v. § 97
UrhG, sodass § 98 UrhG nicht anwendbar sei.*!®

Neben dem Vernichtungsanspruch kommen die sonstigen Rechte zur Anwendung, die einem
Betroffenen im Falle einer Urheberrechtsverletzung zustehen (8 69a Abs. 4 i.V.m. 8§ 96-111
UrhG).

Die Regelung bezieht sich auf alle rechtswidrig hergestellten, verbreiteten oder zur
rechtswidrigen Verbreitung bestimmten Vervielfaltigungsstiicke. Insofern ist die
Vernichtung vor allem gegen illegal erstellte Kopien gerichtet; aufgrund ihrer rechtswidrigen
Herstellung ist auch deren Verbreitung untersagt (8 96 Abs. 1 UrhG). Zusétzlich kommt der

Anspruch zum Tragen, wenn jemand ein rechtmaBig erworbenes Softwareprodukt

41 |G Hamburg, Beschl. v. 25.4. 2013 — 310 O 144/13, ZUM-RD 2014, 216 = NJW-RR 2014, 737. Dazu
auch Janisch/ Lachenmann, CR 2013, 544.

412 |G Hamburg, Urt. v. 23.5.2013 - 312 O 390/11, MMR 2013, 725 = NJOZ 2013, 1931.

43 BGH, Beschl. v. 6.2. 2013 - | ZR 124/11, MMR 2013, 671 m. Anm. Roth = ZUM 2013, 804 - Videospiel-
Konsole; siehe dazu LG Miinchen, Urt. v. 14.10.2009 — 21 O 22196/08, MMR 2010, 341.

414 EyGH, Urt. v. 23.1.2014 — C-355/12, MMR 2014, 401 m. Anm. Oehler — Nintendo/PC Box und 9Net.

45 BGH, Urt. v. 27.11.2014 — | ZR 124/11, MMR 2015, 460 — Videospielkonsolen II, dazu Roth, MMR 2015,

466.
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unerlaubterweise an einen Dritten weitergibt. Dies ist dann der Fall, wenn die Weitergabe im
Rahmen der Weitervermietung erfolgt (8 69¢ Nr. 3 S. 2 UrhG). Schwierig ist die tatsachliche
Feststellung, ob eine Kopie zur rechtswidrigen Verbreitung ,,bestimmt® ist. Hier wird es
objektiv-final auf eine Wertung der Tatumstdnde ankommen.

Die Urheberrechtsverletzung muss tatbestandsméaRig und rechtwidrig sein. Anders als in der
Softwareschutzrichtlinie ~ vorgesehen,*®  ist ~ der  Anspruch  als  genereller
Storungsbeseitigungsanspruch konzipiert; auf ein Verschulden kommt es demnach nicht an.*!’
Im Ubrigen setzt der Anspruch nicht voraus, dass gerade der Besitzer bzw. Eigentiimer
seinerseits die Urheberrechtsverletzung begangen hat.*'® Entscheidend ist nur, dass die Kopie
auf einer Urheberrechtsverletzung beruht.

8 69f UrhG spricht von Vernichtung, ohne dass dieser Begriff ndher erlautert wird. Dies ist
insofern bedauerlich, als der Begriff der Vernichtung im DV-Kontext unklar ist.

Ebenso wie ein blofRes Verschieben in den Papierkorb reicht die einfache Léschung der
Programmkopie vom jeweiligen Datentréger (etwa durch Leeren des Papierkorbs) nicht aus.
Denn durch das Léschen wird nur der Eintrag der Softwarekopie im Register des Dateisystems
entfernt. Obwohl das Programm dann nicht mehr sichtbar und nicht ohne Weiteres abrufbar ist,
verbleibt es tatsachlich auf dem Datentrédger und kann durch entsprechende Tools wieder
sichtbar gemacht werden. Dasselbe gilt fiir blo ,,schnellformatierte Speichermedien. Eine
endgiltige Loschung setzt vielmehr eine vollstandige Uberschreibung der betreffenden Datei
auf dem Speichermedium voraus, die einerseits gezielt mittels bestimmter Tools, andererseits
auch durch die totale Neuformatierung des gesamten Datentragers erfolgen kann (von der dann
allerdings alle Daten auf dem Speichermedium oder der jeweiligen Partition desselben
betroffen sind). Die Mdglichkeit, Daten von formatierten Speichermedien mit grofem Aufwand
wiederherzustellen, dirfte dabei zu vernachlassigen sein. Denkbar ist angesichts des geringen
Materialwertes vieler Speichermedien auch die Zerstérung des Datentragers, wobei der
Verletzer die Wahl zwischen beiden MaRnahmen hat.*!® Der Verletzte hat insoweit nur das
Recht auf den Enderfolg, die Vernichtung der Programmdateien. Bei nur lesbaren Formaten —
wie z.B. CD-ROM - ist eine Loschung nicht méglich, sodass hier ausschlieBlich die Zerstérung
des Datentragers als Moglichkeit zur Vernichtung verbleibt.*?°

Im Ubrigen spricht § 69f UrhG nicht davon, dass der Verletzte die Vernichtung durchfiihrt. Die

Formulierung ,,vernichtet werden“ spricht stattdessen dafiir, dass dem Verletzer die

418 Siehe Art. 7 Abs. 1.

47 Schricker/Loewenheim/Spindler, Urheberrecht § 69f Rn. 7.

418 Amtliche Begriindung, BT-Drs. 12/4022, 14.

49 A A, Fromm/Nordemann/Czychowski, Urheberrecht, § 69f Rn. 4.
420 gchricker/Loewenheim/Spindler, Urheberrecht, § 69f Rn. 8.
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Vernichtung obliegt. Der Verletzte kann dementsprechend nicht Herausgabe der Kopien an
sich selbst oder einen Dritten verlangen. Allerdings ist 8 98 Abs. 2 UrhG zu beachten, der nach
8 69f Abs. 1 S. 2 UrhG auch im Softwarerecht Anwendung findet. Hiernach kann der Verletzte
statt der Vernichtung auch Uberlassung der Kopien gegen eine angemessene Vergiitung
verlangen; die Vergutung darf die Herstellungskosten nicht Gbersteigen.

IV. Der Softwareverletzungsprozess

1. Anspriche des Verletzten
Zunéchst sind die Anspriiche von Verletzten zu erdrtern, vorab die Hauptanspriiche auf

Unterlassung, Vernichtung und Schadensersatz.

a) Unterlassungsanspriche

Bei  Urheberrechtsverletzungen im  Softwarebereich  bestehen  zundchst  einmal
Unterlassungsanspriche nach § 97 UrhG. Bei markenrechtlichen VerstoRen ergeben sich die
Unterlassungsanspriiche aus §8 14 Abs. 5, 15 Abs. 4 MarkenG sowie Art. 102 GMVO. Ist die
Software patentfahig, ist 8 139 Abs. 1 PatG einschlagig. Der Unterlassungsanspruch setzt
Wiederholungsgefahr voraus, die aufgrund einer vorangegangenen Verletzung gegeben ist. EsS
reicht allerdings in bestimmten Fallen auch eine drohende Begehungsgefahr aus. Prozessual ist
bei allen Unterlassungsanspriichen zu bedenken, dass die jeweilige konkrete Verletzungsform
genau genannt wird. Erforderlich ist es, einen bestimmten Klageantrag zu stellen, in dem die
einzelnen Verletzungshandlungen in gesonderten Antrdgen als konkrete Verletzungsform
umschrieben sind.*?* Schwierig ist gerade bei Software der Nachweis einer Rechteverletzung.
In einem urheberrechtlichen Softwareschutzprozess ist die Vorlage des Quelltextes des
Ausgangsprogramms und der Quelltexte oder Binarcodes des nach dem Vorbringen der
Klagerin abgeleiteten Programms erforderlich, um hinreichend darzutun und zu belegen,
welche Teile des Ausgangsprogramms aufgrund welcher Umstédnde als schdpferische
Eigenleistung Urheberrechtsschutz beanspruchen konnen, also nicht etwa bloRe Ubernahmen
oder Routinen sind. Dies betrifft bereits die Darlegungsebene.*?? Werden statt der Quelltexte

bloR auf beiden Seiten die Binadrcodes verglichen, scheitert nicht nur die Darlegung der

421 BGH, Urt. v. 9.4.1992 — | ZR 171/90, GRUR 1992, 561 — unbestimmter Unterlassungsantrag Il; BGH, Urt.
v. 17.7.2003 — | ZR 259/00, GRUR 2003, 958 — Paperboy.
422 KG Berlin, Urt. v. 17.3.2010 — 24 U 117/08, CR 2010, 424.
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Urheberrechtsschutzfahigkeit der Teilkomponenten, sondern auch die Darlegung, dass und
wodurch gerade diese urheberrechtlich geschiitzten Teile tibernommen worden sind.*?

b) Vernichtungsanspriche

Zu den Unterlassungsanspriichen kommen Vernichtungsanspriiche (geregelt in §18
MarkenG, 8§98 UrhG, § 140a PatG). Der Vernichtungsanspruch setzt Widerrechtlichkeit
voraus. Ferner darf es kein schonenderes anderes Mittel geben und ist die Verh&ltnismaRigkeit
zu prifen. Bei der VerhéltnismaRigkeit ist insbesondere zu prifen, wie das
Vernichtungsinteresse des Verletzten zum Erhaltungsinteresse des Verletzers steht.*?
Berlcksichtigt wird hier in der Rechtsprechung insbesondere die Schuldlosigkeit oder der Grad
der Schuld des Verletzers. Hinzu kommen Fragen nach der Schwere des Eingriffs, insbesondere
nach Art und Umfang der Ubernahme von Programmierunterlagen. SchlieBlich ist auch der
Umfang des entstandenen Schadens in eine Beziehung zum Vermdgensverlust auf der Seite des
Verletzers zu stellen. Vernichtung kann primér nur in Form der Zerstdrung seitens des
Verletzers erfolgen. Im Softwarebereich kann eine Vernichtung nicht lediglich durch eine
Betatigung der Delete-Funktion erfolgen, sondern muss — sofern die Software auf einem
Datentréager gespeichert ist — grundlegend bewirkt werden; also etwa durch Neuformatierung
des Datentragers (s.0. S. 87 f.). Liegt die Software schon aufgrund einer Beschlagnahme bei
den staatlichen Behdrden, bejaht die Rechtsprechung einen Herausgabeanspruch des Verletzten
als Teil der Vernichtung.*?® Insbesondere im Urheberrecht soll eine Vernichtung auch in der
Form verlangt werden kénnen, dass rechtswidrig hergestellte Vervielfaltigungsstiicke an einen

zur Vernichtung bereiten Gerichtsvollzieher herauszugeben sind.*?®

c) Schadensersatz

Neben den Unterlassungs- und Vernichtungsanspriichen bestehen auch noch
Schadensersatzanspruche (geregelt in §8 14 Abs. 6, 15 Abs. 5 MarkenG, 8 97 UrhG sowie
§139 Abs.2 PatG). Zu beachten ist hier die Moglichkeit der dreifachen
Schadensberechnung. Der Schaden kann im Wege der Lizenzanalogie nach Wahl des
Verletzten berechnet werden, durch Bestimmung des entgangenen Gewinns (§ 252 BGB) oder
durch die Herausgabe des Verletzergewinns. Der Verletzte kann bis zur rechtsfahigen

Zuerkennung zwischen den verschiedenen Berechnungsmethoden wechseln.*?” Nach Art. 13

428 KG Berlin, Urt. v. 17.3.2010 — 24 U 117/08, CR 2010, 424.

424 BGH, Urt. v. 10.4.1997 — | ZR 242/94, GRUR 1997, 899 — Vernichtungsanspruch.

45 BGH, Urt. v. 10.4.1997 — | ZR 242/94, GRUR 1997, 899 (902) = NJW 1997, 3443 (3445) —
Vernichtungsanspruch.

426 BGH, Urt. v. 28.11.2002 — | ZR 168/00, GRUR 2003, 228 = NJW 2003, 668 — P-Vermerk.

427 BGH, Urt. v. 17.6.1992 — | ZR 107/90, GRUR 1993, 55 = NJW 1992, 2753 — Tchibo/Rolex |1
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soll der Verletzte fir die Rechtsverletzung einen Ersatz des tatséchlichen Schadens in
angemessener Form bekommen mussen. Dabei soll bei der Schadensersatzberechnung eine
umfassende Betrachtung aller in Frage kommenden Aspekte, einschlie(lich der
GewinneinbufRen, moglich sein. Stattdessen kann aber auch ein Pauschalbetrag in Hohe der
Lizenzanalogie verlangt werden. Nach dem bisherigen Entwurf zum deutschen
Umsetzungsgesetz  soll es  beim alten  Wahlrecht  zwischen den  drei
Schadensberechnungsmethoden bleiben.

Die Berechnung des Schadensersatzes wird typischerweise durch einen Auskunftsanspruch
gem. 8101 UrhG vorbereitet. Der Verletzte verlangt erst einmal Auskunft tber die
verschiedenen Verletzungsvorgdnge und deren Umfang und begehrt daruber hinaus
Schadensfeststellung nach § 256 ZPO. Aufgrund der Komplexitéat der Schadensberechnungen
wird im gesamten gewerblichen Rechtsschutz vom Vorliegen eines Feststellungsinteresses
ausgegangen.“?®

Im Wege der Lizenzanalogie erhélt das betroffene Softwarehaus einen Ausgleich in der Form,
dass es so gestellt wird, als habe der Verletzer einen Nutzungsvertrag abgeschlossen.*? Zu der
sich daraus berechnenden angemessenen ,Lizenz“ gibt es keine Verletzerzuschlige.**
Zuschlage werden allenfalls dann gewahrt, wenn die verletzende Ware den Absatz einer
Hauptware gefordert hat.**! Hinzu kommt ein Lizenzzuschlag in Hohe von derzeit 5 % (iber
dem Basiszinssatz (§ 288 BGB). Malistab fur die Ermittlung der Hohe des zu zahlenden
Schadensersatzes nach einer Urheberrechtsverletzung wegen des Verkaufs unautorisierter
Software-Kopien ist nicht der Preis der Einzelhandelsversion, sondern der Vergleichspreis einer
legalen OEM-Version.*32

Neben der Lizenzanalogie besteht auch die Méglichkeit, den eigenen entgangenen Gewinn zu
fordern (8 252 BGB). Allerdings ist hier das Problem, dass der Verletzte ausfiihrlich
Rechenschaft tiber seine betriebsinterne Gewinnstruktur geben muss. Im Ubrigen miisste er
nachweisen, dass er tatsachlich alle Auftrage des Verletzers bekommen hétte und dieser nicht
die Rechte bei einem Dritten hétte einholen konnen. Daher wird diese Form der
Schadensberechnung selten gewahlt. GroRter Beliebtheit erfreut sich die Form des

Schadensersatzes, die auf die Herausgabe des Verletzergewinns zielt (abgeleitet aus 88 687

428 BGH, Urt. v. 17.5.2001 — | ZR 189/99, GRUR 2001, 1177 — Feststellungsinteresse I1; BGH, Urt. v. 15.5.2003
— 1 ZR 277/00, GRUR 2003, 900 — Feststellungsinteresse I11.

429 BGH, Urt. v. 6.3.1980 — X ZR 49/78, GRUR 1980, 841 — Tolbutamid.

430 BGH, Urt. v. 17.6.1992 — | ZR 107/90, GRUR 1993, 55 — Tchibo/Rolex II.

41 BGH, Urt. v. 29.5.1962 — | ZR 132/60, NJW 1962, 1507 = MDR 1962, 717 — Diardhmchen II.

432 OLG Dusseldorf, Urt. v. 15.2.2005 — 20 U 126/04, GRUR-RR 2005, 213 = MMR 2005, 707 = CR 2006, 17.
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Abs. 2, 666 BGB).*** Die Gewinnherausgabe ist im Urheberrecht ausdriicklich als andere
Mdglichkeit der Schadensberechnung anstelle des Schadensersatzes vorgesehen (8 97 Abs. 1
UrhG). Streitig ist bis heute, wie weit die Gemeinkosten bei der Kalkulation des
Verletzergewinns abzugsfahig sind. Der BGH hat den Einwand des Verletzers abgeschnitten,
dass sein Verletzergewinn auch auf den besonderen eigenen Vertriebsleistungen beruhe.*** Im
Ubrigen sollen Gemeinkosten nur abgezogen werden kénnen, wenn und soweit sie
ausnahmsweise den schutzrechtsverletzenden Gegenstdnden unmittelbar zugerechnet werden
konnen.**® Allerdings ist diese Haltung des 1. Zivilsenats des BGH nicht common sense bei
allen anderen BGH-Senaten; die Richter des fir Patentrechts zustdndigen 10. Zivilsenats halten
eine solch scharfe Haltung in Sachen Gemeinkostenanteil fiir problematisch. %

Fraglich ist auch, wie der Verletzergewinn in der Absatzkette zu berechnen ist. Nach Ansicht
des BGH* ist dieser nach einer Verletzung urheberrechtlicher Nutzungsrechte nach § 97
Abs. 1 UrhG nur insoweit herauszugeben, als er auf der Rechtsverletzung beruht. Beim
urheberrechtsverletzenden Verkauf einer unfreien Bearbeitung kommt es insoweit mal3geblich
darauf an, inwieweit der Entschluss der Kaufer zum Erwerb der angegriffenen Ausfiihrung
gerade darauf zurlckzufuhren ist, dass diese die Zige erkennen lasst, auf denen der
Urheberrechtsschutz des benutzten Werkes beruht. Haben innerhalb einer Lieferkette mehrere
Lieferanten nacheinander urheberrechtliche Nutzungsrechte verletzt, ist der Verletzte zwar
grundsétzlich berechtigt, von jedem Verletzer innerhalb der Verletzerkette die Herausgabe des
von diesem erzielten Gewinn als Schadensersatz zu fordern. Der vom Lieferanten an den
Verletzten herauszugebende Gewinn wird aber durch Ersatzzahlungen gemindert, die der

Lieferant seinen Abnehmern wegen deren Inanspruchnahme durch den Verletzten erbringt.

d) Auskunft und Rechnungslegung

Neben den Hauptanspriichen auf Unterlassung, Vernichtung und Schadensersatz stehen die
Anspruche auf Auskunft und Rechnungslegung. Diese ergeben sich zum einen aus § 242
BGB sowie aus dem Produktpirateriegesetz. Aus § 242 BGB lasst sich ein so genannter
unselbstandiger Auskunftsanspruch dahingehend ableiten, dass der Verletzer die zur

Anspruchsberechnung erforderlichen Angaben machen muss.**® Als Hilfsanspruch zum

433 3, hierzu grundlegend ROHG 22, 336 sowie RG, Urt. v. 3.2.1909 — | 99/08, RGZ 70, 249.

434 BGH, Urt. v. 2.11.2000 — | ZR 246/98, GRUR 2001, 329 = NJW 2001, 2173.

4% BGH, Urt. v. 2.11.2000 — | ZR 246/98, GRUR 2001, 329 = NJW 2001, 2173.

436 3, dazu Meier-Beck, GRUR 2005, 617 sowie Rojahn, GRUR 2005, 623,

47 BGH, Urt. v. 14.5.2009 — | ZR 98/06, GRUR 2009, 856 = NJW 2009, 3722 — Tripp-Trapp-Stuhl.

438 BGH, Urt. v. 16.8.2012 — | ZR 96/06, ZUM 2013, 406 = NJOZ 2013,1690; Czychowski, GRUR-RR 2008,
265 (267f.).
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Schadensersatzanspruch muss zunéchst einmal dem Grunde nach feststehen, dass der Verletzte
Schadensersatz begehren kann. Daneben muss die Wahrscheinlichkeit eines Schadenseintritt
plausibel gemacht werden.**® SchlieRlich ist auch ein entsprechendes Verschulden des
Verletzers nachzuweisen. Daneben stehen die selbstandigen Schadensersatzanspriche nach
dem Produktpirateriegesetz, die insofern spezialgesetzlich in den einzelnen Schutzgesetzen
geregelt sind (8 101a UrhG, 8§ 19 MarkenG; § 140b PatG). Bei diesen Anspriichen spielt die
Frage der Schadensersatzpflicht keine Rolle, ebenso wenig die Frage der Wahrscheinlichkeit
eines Schadenseintritts sowie das Verschulden des Verletzers. Neben der klassischen Auskunft
stellt sich immer noch die Frage des so genannten Wirtschaftsprifervorbehaltes. Bei einem
solchen Vorbehalt darf der Auskunftspflichtige Namen und Anschriften seiner Abnehmer
sowie der diesbeziiglichen Lieferungen einem zur Verschwiegenheit verpflichteten Dritten,
meist einem Wirtschaftsprufer, offenbaren. Dies setzt allerdings voraus, dass der
Wirtschaftsprifer auch erméchtigt wird, den Verletzten dartiber zu informieren, ob sich in den
Unterlagen bestimmte konkret bezeichnete Abnehmer oder Lieferungen finden. Ein solcher
Wirtschaftspriifervorbehalt ist nach dem Produktpirateriegesetz nicht mehr moglich;*° er spielt

allerdings noch fur den unselbstandigen Auskunftsanspruch eine Rolle.

e) Antrage

Schwierigkeiten bereitet die Bestimmtheit des Klageantrags. Hier wird man regelméaf3ig sehr
sorgfaltig vorgehen miissen, wie der BGH in der Entscheidung , Planfreigabesystem*#*! betont
hat. Steht nicht eindeutig fest, welches Computerprogramm mit einer bestimmten Bezeichnung
gemeint ist, sind die sich auf ein solches Computerprogramm beziehenden Klageantrage auf
Auskunftserteilung und Rechnungslegung sowie auf Feststellung der Schadensersatzpflicht —
ebenso wie entsprechende Unterlassungsantrage — grundsatzlich nur dann hinreichend
bestimmt, wenn sie den Inhalt dieses Computerprogramms auf andere Weise so beschreiben,
dass Verwechslungen mit anderen Computerprogrammen soweit wie mdglich ausgeschlossen
sind. Dabei kann die gebotene Individualisierung des Computerprogramms durch Bezugnahme
auf Programmausdrucke oder Programmtrager erfolgen. *42

Allerdings soll z.B. auch die bloRe Marktbezeichnung eines Programms selbst dann ausreichen,

wenn nur Teile eines Programms angeblich kopiert worden sind.**® Entscheidend ist die

4% BGH, Urt. v. 5.6.1985 — | ZR 53/83, GRUR 1986, 62 = NJW 1986, 1244 — GEMA-Vermutung .
440 BGH, Urt. v. 20.12.1994 — X ZR 56/93, GRUR 1995, 338 = NJW 1995, 1905 — Kleiderbiigel.

441 BGH, Urt. v. 22.11.2007 — | ZR 12/05, GRUR 2008, 357 = ZUM-RD 2008, 225.

42 OLG Frankfurt a. M., Urt. v. 27.1.2015 — 11 U 94/13.

443 Wandtke/Bullinger/Grutzmacher, UrhR, vor § 69a Rn. 19; Brandi-Dorn, CR 1987, 853, 838.
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Konkretisierung durch vorgelegte Unterlagen oder Datentrager,** sofern diese nicht nur
allgemeine Leistungsanforderungen des zu entwickelnden Programms enthalten.**> Der bloRe
Verweis auf Anlagen reicht nicht aus, wenn diese nur aus Listen bestehen, in denen die Namen
der jeweiligen Datei, ihre GroRe in Bytes, die Daten der letzten Anderung, des letzten Zugriffs
und der Erstellung sowie ein Zuordnungskriterium angegeben sind.**® Nicht ausreichend ist
auch der bloRe Hinweis auf die Programmbezeichnung.**” Geht es bei dem Verbotsantrag um
Nachahmungen oder Teiltibernahmen, sind die Antragsspezifika am verletzenden Programm
auszurichten.**® Pauschale Unterlassungsantrage dahingehend, dass der Programmcode nicht
~abgedndert oder ,in diesen eingegriffen werden diirfe, sind mangels Bestimmtheit
unzuldssig. Denn die blolRe Wiedergabe des Wortlautes von 8§ 69¢ Nr. 2 UrhG reicht nicht aus,
um die konkrete Verletzungshandlung zu umschreiben.**® Nimmt ein beantragtes Verbot der
Vervielfaltigung und Bearbeitung nicht den Bereich der zuldssigen Dekompilierung aus (§ 96e
UrhG), ist ein solcher Antrag insoweit unbegriindet.*>°

Aus den oben genannten Anspriichen resultiert folgender Formulierungsvorschlag in Bezug
auf die Antrdge:

Namens und in Vollmacht des Klagers erhebe ich Klage und werde beantragen,

I. die Beklagte zu verurteilen,
es bei Meidung eines fur jeden Fall der Zuwiderhandlung falligen Ordnungsgeldes bis zu
250 000,00 Euro, ersatzweise Ordnungshaft bis zu sechs Monaten, im Wiederholungsfall
Ordnungshaft bis zu zwei Jahren, zu unterlassen, die nachfolgend spezifizierte Software
herzustellen und in den Verkehr zu bringen,

I1. dem Klager Auskunft tiber die Herkunft und den Vertriebsweg der Software zu erteilen,
insbesondere unter Angabe der Namen und Anschriften der Hersteller, der Lieferanten
und deren Vorbesitzer, der gewerblichen Abnehmer oder Auftragnehmer sowie unter
Angabe der Menge der hergestellten, ausgelieferten, erhaltenen oder bestellten

Vervielféltigungsstiicke,

444 vgl. BGH, Urt. v. 4.10.1990 — | ZR 139/89, BGHZ 112, 264, 268 = NJW 1991, 1231 = GRUR 1991, 449 m.
Anm. Frhr. v. Gravenreuth — Betriebssystem.

445 BGH, Urt. v. 22.11.2007 — | ZR 12/05, ZUM-RD 2008, 225, 227 = GRUR 2008, 357.

446 BGH, Urt. v. 23.1.2003, | ZR 18/00, GRUR 2003, 786, 787 — Innungsprogramm.

47 OLG Hamm, Urt. v. 27.4.1989 — 4 1 196/86, GRUR 1990, 185.

448 BGH, Urt. v. 23.1.2003, | ZR 18/00, GRUR 2003, 786, 787 — Innungsprogramm.

449 OLG Dusseldorf, Urt. v. 23.1.2003, | ZR 18/00, CR 2001, 371, 372.

40 OLG Dusseldorf, Urt. v. 23.1.2003, | ZR 18/00, CR 2001, 371, 372.
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[1l.  der Klagerin lber den Umfang der vorstehend beschriebenen Handlungen Rechnung zu
legen, und zwar unter Vorlage eines Verzeichnisses mit der Angabe der
Herstellungsmengen und -zeiten sowie der einzelnen Lieferungen unter Nennung,

a) der Lieferzeiten, Liefermengen, Lieferpreise und Namen und Anschriften der
Abnehmer,

b)  der Herstellungskosten unter Angabe der einzelnen Kostenfaktoren,

c)  des erzielten Gewinns unter Angabe der einzelnen Angebote und der Werbung
unter Nennung,

d) der Angebotszeiten und Angebotspreise sowie Namen und Anschriften der
Angebotsempfénger,

e) der einzelnen Werbetrager, deren Auflagenhdhe, Verbreitungszeitraum und
Verbreitungsgebiet,

IV. die in unmittelbarem oder mittelbarem Besitz oder Eigentum des Beklagten befindlichen
Vervielféaltigungsstiicke der Software zu vernichten,

V. festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, dem Klager allen Schaden zu erstatten,
der ihm aus den vorstehend bezeichneten Handlungen des Beklagten entstanden ist und

klnftig noch entstehen wird.

2. Verfahrensgang

Der Softwareverletzungsprozess beginnt typischerweise mit einer Verwarnung nach 8 97a
UrhG. Dabei handelt es sich um eine Abmahnung mit ernsthafter Unterlassungsaufforderung
unter Androhung gerichtlicher Schritte.*** Die Verwarnung ist wegen der sonst auftretenden
Kostenfolge wichtig, da ein ohne Verwarnung geflhrter Verletzungsprozess unter Umstanden
dazu flhren kann, dass der Verletzte die gesamten Kosten des Prozesses tragt (§ 93 ZPO). Zu
bedenken ist bei der Verwarnung, dass dem Verletzten bei einer unberechtigten
Schutzrechtsverwarnung auch noch Regressanspriiche drohen (§ 823 BGB).*? Die
Verwarnung muss hinreichend deutlich formuliert sein, eine bloRe Berechtigungsanfrage ist

keine Verwarnung.“*® Eine bloRe Berechtigungsanfrage** reicht dementsprechend auch nicht

51 Dreier/Schulze/Specht, § 97a UrhG Rn. 3,5.

42 Sjehe dazu ausfiihrliche BGH, Beschl. v. 15.7.2005 — GSZ 1/04, WRP 2005, 1408 — unberechtigte
Schutzrechtsverwarnung.

43 Sjehe OLG Miinchen, Urt. v. 6.3.1997 — 6 U 4373/96, Mitteilungen 1998, 117.

454 Typischer Text einer solchen Anfrage: ,,Wir erlauben uns daher die Anfrage, warum Sie sich berechtigt
glauben, dieses Schutzrecht nicht beachten zu mussen. Wir bitten um lhre Stellungnahme spétestens bis zum
22.2.1983 hier eingehend. Fir den Fall, dass wir innerhalb dieser Frist keine befriedigende Antwort erhalten,
behalten wir uns gerichtliche Mafinahmen vor* (aus OLG Karlsruhe, Urt. v. 12.10.1993 — 6 U 119/83, GRUR
1984, 143).
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aus, um die Kostenfolgen des § 93 ZPO zu vermeiden. Deshalb kann der Softwarenutzer auf
die Berechtigungsanfrage eine gegenteilige Rechtsauffassung &uf3ern, ohne dass er bei einer
unmittelbar folgenden gerichtlichen Inanspruchnahme die Mdglichkeit verliert, den Anspruch
noch kostenfrei gem. 8 93 ZPO anzuerkennen. Denn der Austausch von unterschiedlichen
Rechtsansichten macht eine vorherige Abmahnung nicht schon wegen voraussichtlicher
Erfolglosigkeit entbehrlich.*® Unberechtigte Verwarnungen lésen Gegenanspriiche auf
Unterlassung und Schadensersatz aus, wobei das verwarnende Unternehmen die Beweislast fur
alle Tatbestandsvoraussetzungen des zugrundeliegenden Anspruchs tragt.**® Eine Verwarnung
ist auch unberechtigt, wenn sie zu pauschal gefasst ist.**” Der Schutzrechtsinhaber ist dazu
angehalten, vor einer Unterlassungsaufforderung die gebotenen, von ihm zu erwartenden und
ihm zumutbaren Priifungen zur Berechtigung seines Verlangens vorzunehmen, 4%

Ebenso 16st eine reine Berechtigungsanfrage nicht beim Verletzer das Recht aus, seinerseits
Klage auf negative Feststellung zu erheben.**® Bekommt der Verletzer eine Verwarnung,
sollte er sorgfaltig seine eigene Verteidigung vorbereiten. Zu prifen sind die Mdglichkeiten,
den Angreifer selbst als Rechtsverletzer anzugreifen. Auch ist daran zu denken, im Wege eines
Vergleichs oder einer Abgrenzungsvereinbarung einen Rechtsstreit vor staatlichen Gerichten
zu vermeiden, da diese sehr haufig mit Softwareverletzungsprozessen tberfordert sind.

Soll dennoch Klage erhoben werden, ist die Frage der Gerichtszustandigkeit zu priifen. Hier
bestehen gerade im Bereich des Urheberrechts Spezialzustdndigkeiten bei einigen
Landgerichten innerhalb des Landes. Marken- und Patentsachen gehdren ohnehin ohne
Rucksicht auf den Streitwert zur Zustandigkeit der Landgerichte (§ 140 MarkenG, § 143 PatG).
Die ortliche Zustandigkeit richtet sich nach dem Sitz des Beklagten (& 12 ZPO) oder dem Ort
der unerlaubten Handlung (8 32 ZPO). Der Ort der unerlaubten Handlung liegt tberall da, wo
die rechtsverletzende Software angeboten oder vertrieben wird. Dies kann bei einem Vertrieb
im Internet bundesweit sein, sodass der Klager den Gerichtsstand frei wahlen kann (sog.
fliegender Gerichtsstand).

Fir die internationale Zustandigkeit ist die Verordnung der EU uUber die gerichtliche
Zustandigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und

Handelssachen (EuGVVO) zu beachten.*®® Diese Verordnung gilt nur fiir Streitigkeiten mit

45 OLG Hamburg, Beschl. v. 31.1.2006 — 5 W 12/06, GRUR 2006, 616.

46 BGH, Urt. v. 23.2.1995 — | ZR 15/93, GRUR 1995, 424, 425 — Betriehssystem.

457 KG Berlin, Urt. v. 24.2.2004 — 5 U 273/03, GRUR-RR 2004, 258.

458 3o der berlihmte Beschluss des GroRen Senats des BGH v. 15.7.2005 — GSZ 1/04; GSZ, GRUR 2005, 882,
884 = NJW 2005, 3141 = JuS 2005, 1125 m. Anm. Emmerich.

49 OLG Minchen, Urt. v. 6.3.1997 — 6 U 4373/96, Mitteilungen 1998, 117.

460 Verordnung (EG) Nr. 44/2001 des Rates v. 22.12.2000, ABI. G 16.1.2001, 12.

108



Parteien, die ihren Sitz innerhalb der EU haben. Hiernach besteht erst einmal eine internationale
Zustandigkeit am Sitz des Beklagten (Art. 2 EuGVVO) sowie am Ort der unerlaubten Handlung
(Art. 5 Nr. 3 EuGVVO). Bei Schadensersatzprozessen mit grenziiberschreitendem Bezug kann
nur der in dem betreffenden Vertragsstreit am jeweiligen Erfolgsort entstandene Schaden vom
ortlich zustandigen Gericht entschieden werden. Lediglich das Gericht am Handlungsort kann
iiber den gesamten Schaden entscheiden.® Wichtig ist in diesem Zusammenhang auch der
Hinweis auf die Gefahren, die aufgrund des sog. Brussels Torpedo existieren. Hierbei erhebt
der Rechtsverletzer basierend auf einer entsprechenden Verwarnung eine negative
Feststellungsklage und bringt diese beim Landgericht Briissel ein. Wegen dieser Klage ist eine
Unterlassungsklage an anderen Orten aufgrund des Einwandes der bereits bestehenden
Rechtshangigkeit unmoglich (Art. 27 EuGVVO). Da Entscheidungen in Belgien (&hnlich wie
in Italien) sehr viel Zeit brauchen, hat der Verletzer einen enormen Zeitgewinn, verbunden mit
besonderen wirtschaftlichen Vertriebsmoglichkeiten. Hiergegen hilft nur eine schnelle
Unterlassungsklage ohne entsprechende Vorwarnung. Im Ubrigen gehen die belgischen
Gerichte dazu (ber, entsprechende Klagen unter Umstdnden wegen Missbrauchlichkeit
abzuweisen. 462

Wichtig ist zu bedenken, dass neben dem Handler auch der Hersteller in das
Gerichtsverfahren einbezogen werden kann. Dies geschieht typischerweise im Wege einer
gemeinschaftlichen Klage gegen beide. Unter Umstdnden wird der Handler aber auch ein
Interesse haben, den Hersteller in das Verfahren einzubeziehen. Dies geschieht insbesondere
vor dem Hintergrund, dass der Handler einen Schadensersatzanspruch wegen Rechtsméngeln
gegen den Hersteller hat (8§ 433 Abs. 1 S. 2, 435 BGB). Deshalb wird er als Handler dem
Lieferanten nach 8§ 72 ff. ZPO den Streit verkiinden. Hierzu schickt er einen Schriftsatz an
den Hersteller, in dem der Grund und die Lage des Rechtsstreits spezifiziert werden. Ist die
Streitverkiindung wirksam, muss der Hersteller die nun ergehenden Gerichtsentscheidungen
gegen sich gelten lassen, unabhangig davon, ob er dem Rechtsstreit beitritt oder nicht (8§ 68
ZPO). Sinnvoll ist auch die Vereinbarung eines Streitbeitritts im Wege der Vereinbarung
zwischen Handler und Softwareersteller. Im Ubrigen spielt die Streitverkiindung auch eine
Rolle, wenn es um die Beteiligung ausgeschiedener Mitarbeiter an einer

Urheberrechtsverletzung geht.*63

41 EuGH, Urt. v. 7.3.1995 — C-68/93, NJW 1995, 1881 — Fiona Shavill; dhnlich LG Dsseldorf, Teilurt. v.
25.8.1998 — 4 0 165/97, GRUR Int. 1999, 455 — Schussfadengreifer.

462 5o etwa in der Entscheidung Roche vs. Wellcome Foundation des Briisseler Appelationsgerichts v.
20.12.2001. Zur Situation in Italien siehe Tribunal of Lodi, 13 February, 1991, Giur. Ann. Dir. Ind., 2759.

463 OLG Hamburg, Urt. v. 11.1.2001 — 3 U 120/00 PK 1115, GRUR-RR 2001, 289.
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Denkbar ist auch eine Durchsetzung im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes. Friher war
ein solches Schnellverfahren nicht denkbar, da die Prifung der Urheberrechtsfahigkeit hohe
Anforderungen hatte.*®* Heute gehen die Gerichte groRziigiger mit dem einstweiligen
Rechtsschutz im Falle einer Softwareverletzung um. Aber auch hier kénnen nur eindeutige
VerstoR3e im vorlaufigen Verfahren geahndet werden, nicht jedoch kompliziert nachzuweisende
Nachahmungen.¢®

Die Darlegungs- und Beweislast im Softwareverletzungsprozess tragt natlrlich die
Klagerseite. Die Beklagtenseite muss ihrerseits entsprechende Verteidigungsargumente
vortragen, wie etwa den Einwand der Erschépfung. Von den Beweismitteln spielt der
Zeugenbeweis eher eine geringe Rolle. Wichtiger ist das Sachverstandigengutachten. Die
Bestellung eines Sachverstéandigen erfolgt durch das Gericht mittels eines Beweisbeschlusses
entweder nach der miindlichen Verhandlung (8 358 ZPQO) oder bereits vor der mindlichen
Verhandlung (8 358a ZPO). Die Parteien haben die Mdglichkeit, Vorschlage fir einen
Sachversténdigen zu machen. Das schriftliche Gutachten leitet das Gericht den Parteien zu und
gibt ihnen Gelegenheit zu Erganzungsfragen (8§ 411 Abs. 4 ZPO). Ein Sachverstandiger kann
nur wegen Besorgnis der Parteilichkeit abgelehnt werden, nicht wegen fachlicher Inkompetenz
(8406 ZPO). Besorgnis der Befangenheit besteht z.B. dann, wenn der Gutachter eine
Besichtigung vornimmt, ohne den Grundsatz des rechtlichen Gehdrs zu beachten.*%® Wichtig
ist eine Vorab-Erorterung der Beweisfragen mit dem Sachverstandigen in einem
Einweisungstermin. Auch sollte nach Mdglichkeit, im Hinblick auf die Komplexitat der
meisten Softwareverletzungsfélle, noch einmal eine mindliche Erlauterung des Gutachtens
vorgenommen werden (8 411 Abs. 3 ZPO).

Neben dem  Sachverstandigengutachten kommt auch der  Augenschein  bei
Urheberrechtsverletzungen in Betracht. Der Augenschein kann nach § 144 ZPO bei einer Partei
oder auch beim Dritten angeordnet werden. Derzeit wird Uber eine Erweiterung des
Augenscheins nachgedacht, insbesondere in Folge der Umsetzung der EG-Enforcement-
Richtlinie. Die Ergédnzungen beziehen sich vor allem auf den Besichtigungsanspruch nach
§ 101a UrhG. Nach dieser VVorschrift kann der Verletzte von demjenigen, der mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit das Urheberrecht widerrechtlich verletzt, Vorlage von Urkunden oder
Besichtigung einer Sache verlangen, die sich in seiner Verfigungsgewalt befinden, wenn dies

zur Begriindung seiner Anspriiche erforderlich ist. Aus 8 101a UrhG konnte sich ein Anspruch

464 LG Hannover, Urt. v. 23.3.1993 — 18 O 77/93, CR 1994, 626.
465 OLG Celle, Urt. v. 9.9.1993 — 13 U 105/93, CR 1994, 748 f.
466 BGH, Urt. v. 15.4.1975 — X ZR 52/73, GRUR 1975, 507 — Schulterpolster.
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auf Besichtigung eines Datentrédgers ableiten lassen, auf dem der Quellcode des
Konkurrenzprogramms abgespeichert ist. Dieser war bislang nach den Regeln des BGH aus
dessen Entscheidung ,,Druckbalken® ausgestaltet und aus § 809 BGB abgeleitet.*5” Danach war
ein Augenschein in Form der Besichtigung dann mdglich, wenn eine sehr hohe
Verletzungswahrscheinlichkeit besteht.*®® Der Besichtigungsanspruch kann also grundsétzlich
nur zur Durchsetzung von Anspriichen geltend gemacht werden, die im Ubrigen
erfolgversprechend sind.*®® In der Entscheidung ,,Faxkarte” hat der BGH dann fur den IT-
Bereich das Kriterium der Wahrscheinlichkeit auf das Vorliegen einer ,gewissen®
Verletzungswahrscheinlichkeit reduziert.*’® Das Landgericht Disseldorf hat dann den
Besichtigungsanspruch noch einmal prozessual erweitert. Dabei wurde vor allem das
Instrument des selbstdndigen Beweisverfahrens (88 485 ff. ZPO) genutzt. Das Landgericht will
auch im einstweiligen Rechtsschutz eine Beschlagnahme und Besichtigung zulassen, wenn
neben dem selbstdndigen Beweisverfahren auch die Voraussetzungen einer einstweiligen
Verfugung vorliegen.**  Der Verfugungsgrund liegt hier in dem drohenden
Beweismittelverlust.*”> Dem Schutz von Betriebsgeheimnissen wird dadurch Rechnung
getragen, dass die Rechtsanwadlte des Antragstellers an einem solchen Beweisverfahren
teilnehmen kdnnen und gleichzeitig eine Schweigepflicht gegeniber dem Antragsteller
haben.*”® An dieser in Deutschland bereits in Patentrechtsstreitigkeiten etablierten sog.
Disseldorfer Praxis orientiert sich erkennbar auch Art. 8 des Richtlinienentwurf Gber den
Schutz vertraulichen Know-hows und vertraulicher Geschaftsinformationen.*’* Denkbar ist
auch, die Besichtigung nur durch einen unabhédngigen, zur Geheimhaltung verpflichteten
Sachversténdigen erfolgen zu lassen. Dieser ist nur dem Gericht gegentiber verpflichtet; seine
Ergebnisse werden vom Gericht dem angeblichen Verletzer erst nach positiver Entscheidung
in allen sonstigen Fragen der Hauptsache freigegeben.*’”® Es reicht nicht aus, nur die

Ubereinstimmung kleinerer Teile der Programmierunterlagen vorzutragen, ohne dass deren

467§ 809 BGB soll neben § 101a UrhG anwendbar bleiben; OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 10.6.2010 — 15 U
192/09.

468 BGH, Urt. v. 8.1.1985 — X ZR 18/84, GRUR 1985, 512 — Druckbalken.

49 OLG Hamburg, Urt. v. 29.4.2004 — 3 U 120/00, CR 2005, 558, 559 = ZUM 2005, 394 — Faxkarte II.

470 BGH, Urt. v. 2.5.2002 — I ZR 45/01, GRUR 2002, 1046 — Faxkarte; dhnlich bereits KG Berlin, Urt. v.
11.8.2000 — 5 U 3069/90, NJW 2001, 233 fiir Software.

471 Bestatigt durch OLG Dusseldorf, Beschl. v. 30.3.2010 — 1-20 W 32/10, MittdtPatA 2011, 151; hnlich OLG
Hamm, Beschl. v. 20.8.2009 — I-4 W 107/09, ZUM-RD 2010, 27.

472 A A. OLG Kaln, Beschl. v. 9.1.2009 — 6 W 3/09, CR 2009, 289 = ZUM 2009, 427, das immer danach fragen
will, ob auch die Dringlichkeit glaubhaft gemacht worden ist.

473 Kiihnen, GRUR 2005, 185.

474 Gértner, NZG 2014, 650 (653).

475 OLG Miinchen, Beschl. v. 31.10.1986 — 11 W 1282/86, GRUR 1987, 33.
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Schutzfihigkeit feststeht.*’® Bei Raubkopien sieht die Lage anders aus, da hier dann weniger
strikte MaRstibe anzulegen sind.*’” Es reicht aber auch in einem solchen Fall nicht aus nur
vorzutragen, die Programme seien von einer selbstgebrannten CD auf die Computer kopiert

worden.*’8

3. Kosten

Prozessual ist auch die Frage der Kostenerstattungen nach MaRgabe von 8 91 ZPO wichtig.
Erstattungsfahig sind die Kosten flr die Einbeziehung eines auslandischen Verkehrsanwaltes,
allerdings begrenzt auf eine inlidndische Verkehrsgebiihr.4”® Recherchekosten, insbesondere im
Bereich des gewerblichen Rechtsschutzes, sind nach MaRgabe des nachgewiesenen Aufwandes
ebenfalls erstattungsfahig.*®® Sachverstandigenkosten werden typischerweise nicht erstattet,
sofern es sich um ein reines Privatgutachten handelt. Denkbar ist auch die Mdglichkeit eines
Vergleichs, insbesondere etwa durch die Gewéhrung einer Lizenz fur die Vergangenheit und
die Gewahrung einer eingeschrénkten Lizenz fur die Zukunft.

4. Vollstreckung

Auskunftsanspriiche sind typischerweise unvertretbare Handlungen im Rahmen von § 888
ZPO. Eine Vollstreckung ist daher nur durch Festsetzung eines Ordnungsgeldes oder
Ordnungshaft moglich. Die Vollstreckung nach § 888 ZPO ist losgeldst von einem Verschulden
maglich, da die Ordnungsgelder nur Beugemittel sind. Die Verifizierung der Auskunft ist im
Wege der eidesstattlichen Versicherung nach MalRgabe von § 259 Abs. 2 und § 260 Abs. 2 BGB
maoglich. Voraussetzung ist allerdings, dass Grund zu der Annahme bestehen kénnte, dass die
gemachten Angaben nicht mit der gebotenen Sorgfalt zusammengestellt worden sind.*8! Die
eidesstattliche Versicherung muss vom jeweiligen Gesellschaftsorgan, also typischerweise vom
Vorstand oder dem Geschéftsfiihrer, geleistet werden.*®? Eine Verifizierung durch Bucheinsicht
ist nicht moglich, es sei denn, sie ist vertraglich vereinbart worden.*®® Insofern lohnt es sich,

vertraglich eine Mdglichkeit zur Uberpriifung von Abrechnungen durch einen

476 OLG Hamburg, Urt. v. 11.1.2001 — 3 U 120/00, ZUM 2001, 519, 521, 523 — Faxkarte; OLG Hamburg, Urt.
v. 29.4.2004 — 3 U 120/00, CR 2005, 558, 559.

477 LG Nurnberg-Firth, Urt. v. 26.5.2004 — 3 O 2524/04, CR 2004, 890, 891 f. = MMR 2004, 627.

478 KG Berlin, Urt. v. 11.8.2000 — 5 U 3069/90, NJW 2001, 233, 235.

479 BPatG, Urt. v. 29.12.1977 — 3 Ni 25/70, MittdtschPatAnw 1978, 96; OLG Frankfurt a.M., Beschl. v.
11.11.1985 — 6 W 308/85, GRUR 1986, 336.

480 OLG Frankfurt a.M., Beschl. v. 6.7.1994 — 6 W 65 und 75/94, GRUR 1996, 967.

481 BGH, Urt. v. 4.12.1959 — | ZR 135/58, GRUR 1960, 247 — Krankenwagen.

482 BGH, Urt. v. 8.12.1960 — Il ZR 223/59, BB 1961, 190.

483 BGH, Urt. v. 3.7.1984 — X ZR 34/83, GRUR 1984, 728 — Dampffrisierstab Il; BGH, Urt. v. 21.2.2002 —
I ZR 140/99, GRUR 2002, 709 — Entfernung der Herstellungsnummer 111.
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Wirtschaftsprifer vorzusehen. Wichtig ist auch und gerade im Softwarebereich die
Grenzbeschlagnahme, die vor allem auf der Grundlage einheitlicher EU-Regelungen erfolgt.*8*
Die Zollbehdrde kann nach Maf3gabe von § 111b UrhG offensichtlich schutzrechtsverletzende
Waren beim Grenzuberschritt beschlagnahmen. Dabei pruft die Zollbehérde also nicht, ob
tatsachlich eine Schutzrechtsverletzung vorliegt. Die Beschlagnahme erfolgt gem. 8 111 Abs. 1
S.1 UrhG aufgrund eines entsprechenden Bescheides sowie eines zuvor eingegangenen
Antrags auf Grenzbeschlagnahme. Einem entsprechenden Antrag wird nur dann stattgegeben,
wenn eine Absicherung von Seiten des Verletzten in Form einer Bankburgschaft erfolgt (§ 111
Abs.1 S.1 UrhG). Ferner brauchen die Zollbehérden anschauliche Muster
schutzrechtsverletzender Ware sowie den Namen eines entsprechenden Ansprechpartners beim
Verletzten. Im Falle eines Widerspruchs des Verletzers gegen die Grenzbeschlagnahme muss
der Rechteinhaber gem. 8 111 Abs. 4 UrhG binnen zwei Wochen nach Mitteilung des
Widerspruchs eine vollziehbare gerichtliche Entscheidung beibringen, aufgrund derer eine
Verwahrung des beschlagnahmten Erzeugnisses vorzunehmen ist. Typischerweise bedarf es
hierfur einer einstweiligen Verfligung eines Gerichts. Zustandig sind fir ganz Deutschland die
Spezialisten der Oberfinanzdirektion Nirnberg — Aul3enstelle Minchen.

Neben diesen nationalen Regelungen bestehen gemeinschaftsrechtliche Regelungen,
insbesondere durch die Verordnung 1383/2003.48> Auf EU-Ebene geht es nicht mehr um eine
Grenzbeschlagnahme, sondern um eine Aussetzung der Uberlassung bzw. eine Zuriickhaltung
von Waren. Die Zollbehdrden kénnen auf Antrag oder von Amts wegen tatig werden, letzteres
dann, wenn hinreichender Verdacht fir eine Rechtsverletzung gegeben ist (Art. 4 und Art. 5).
Es bedarf keiner Burgschaft mehr des Rechteinhabers; auch eine Gebuhrenpflicht besteht nicht.
Auch muss der Rechteinhaber nicht binnen der oben genannten kurzen Frist gerichtliche
Entscheidungen vorlegen. Er muss vielmehr auf einen entsprechenden Widerspruch nur
nachweisen, dass er ein Verfahren zur Feststellung einer Rechtsverletzung eingeleitet hat

(Art. 13). Dabei reicht ein Hauptsacheverfahren aus.

484 Sjehe dazu inshesondere die Verordnung (EG) Nr. 1383/2003.
45 ABI EG L 196/7 v. 2.8.2003.
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Zweites Kapitel: EDV-Vertragsrecht
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I. EinfUhrung: Wirtschaftliche Voruberlegungen

Software ist das Fundament jeder Informationsgesellschaft. Wo immer man hinsieht, findet
man Computerprogramme. Das Internet basiert auf HTML-Codierung und JAVA-Script-
Programmen. Der klassische Softwaremarkt gewinnt neben dem Internet immer weiter an
Bedeutung. Seine Innovationsgeschwindigkeit und die Vielgestaltigkeit der Softwarevertrage
fuhren dabei zu einer erhdhten vertragsrechtlichen Komplexitat. Es finden sich verschiedene
Arten von Vertragen. Ordnet man diese historisch, stent am Anfang der Hardwaremarkt,
insbesondere der Verkauf und die Vermietung von Hardware. Erst allmahlich entwickelt ein
Unternehmen Software zur Losung individueller Kundenprobleme im Rahmen so genannter
Softwareerstellungsvertrége. Die Individualsoftware wurde sehr schnell standardisiert und auf
den Massenmarkt gebracht. Solche Standardlésungen wurden regelméfig im Rahmen so
genannter  Softwarelberlassungsvertrage  weitergegeben. Individualldsungen  werden
heutzutage hauptséchlich im Rahmen grof3er DV-Projektvertrage angeboten. Zunehmend I6ste
sich die Software vom Datentréger, zunachst im Rahmen von Netzwerkvereinbarungen, dann
auch von Downloading-Vertragen, die etwa das Laden von Software via Internet regeln.
Sondermérkte sind der Vertrieb tiber Open Source, die Vermarktung von PC-Software und CD-
ROM-Produkten Uber Schutzhillenvertrage sowie der wirtschaftlich sehr bedeutende DV-
Pflegemarkt.

Anderungen im Bereich des IT-Verbrauchervertragsrechts werden sich durch die 2019
verabschiedete Richtlinie (EU) 2019/770 (Digitale-Inhalte-Richtlinie, DIRL)*®® und die
Richtlinie (EU) 2019/771 (Warenkauf, WKRL)*" ergeben. So regelt die DIRL bestimmte

486 Richtlinie (EU) 2019/770 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 2019 tber bestimmte
vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen, abrufbar unter:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32019L0770&from=DE (zuletzt abgerufen
am 21.5.2021).

487 Richtlinie (EU) 2019/771 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 2019 Uber bestimmte
vertragsrechtliche Aspekte des Warenkaufs, zur Anderung der Verordnung (EU) 2017/2394 und der Richtlinie

115



vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen an
Verbraucher und die WKRL bestimmte verbrauchervertragsrechtliche Aspekte des
Warenkaufs. Beide Richtlinien mussen bis zum 1. Juli 2021 in nationales Recht umgesetzt
werden. Am 13. Januar 2021 wurde der Gesetzesentwurf zur Umsetzung der DIRL*%
veroffentlicht. Darin ist ein ginzlich neuer Titel 2a ,,Vertrage iiber Digitale Produkte® im
Abschnitt 3 des Buches 2 des Burgerlichen Gesetzbuches vorgesehen, welcher sowohl
Verbrauchervertrdge uber digitale Inhalte als auch Dienstleistungen erfassen soll. Dies wiirde
nicht nur fur Vertrdge gelten, bei denen der Verbraucher dem Unternehmer Geld zahlt, sondern
auch fur solche, bei denen der Verbraucher dem Unternehmer personenbezogene Daten
bereitstellt (8327 Abs. 3 BGB-E). Nennenswerte Bestandteile des
Maéngelgewahrleistungsregimes (88 327d - 327n BGB-E) sind insbesondere die in § 327f BGB-
E geregelte Verpflichtung des Unternehmers zur Bereitstellung von Aktualisierungen, sowie
eine im Vergleich zur bisher sechs Monate geltenden Beweislastumkehr (§ 477 BGB) doppelt
so langanhaltende Beweislastumkehr (§ 327k BGB-E).

Am 10. Februar 2021 folgte der Gesetzesentwurf zur Umsetzung der WKRL.*® Dieser enthalt
insbesondere eine Aktualisierungsverpflichtung fir Sachen mit digitalen Elementen (8 475b
BGB-E) und besondere Anforderungen an die Vereinbarung einer Abweichung von objektiven
Anforderungen an die Kaufsache (§ 476 Abs. 1 BGB-E). AuRerdem verlangert der Entwurf die
Beweislastumkehr fiir Verbraucher bei Mangeln generell auf ein Jahr (8 477 Abs. 1 BGB-E).
Welche Auswirkungen sich fiir das nationale Recht und spezifisch fiir das 1T-Vertragsrecht am

Ende des gesetzgeberischen Verfahrens wirklich ergeben werden, bleibt abzuwarten.

2009/22/EG sowie zur Aufhebung der Richtlinie 1999/44/EG, abrufbar unter: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32019L0771&from=DE (zuletzt abgerufen am 21.5.2021).

488 Regierungsentwurf: Richtlinie Uber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler
Inhalte und digitaler Dienstleistungen, abrufbar unter:
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RegE_BereitstellungdigitalerInhalte.pdf;
jsessionid=9E3C8751B08A972BBICD45E346F549F7.1 cid297?__ blob=publicationFile&v=3 (zuletzt
abgerufen am 21.5.2021).

489 Regierungsentwurf: Entwurf eines Gesetzes zur Regelung des Verkaufs von Sachen mit digitalen
Elementen und anderer Aspekte des Kaufvertrags, abrufbar unter:
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RegE_Warenkaufrichtlinie.pdf;jsessioni
d=C19D9FB520F311653C6237553E256CAB.2_cid297?__ blob=publicationFile&v=2 (zuletzt abgerufen am
21.5.2021).

116



II. Einordnung der Vertragsarten

1. Standardsoftware

Umstritten ist von Anfang an die Einordnung von Softwarelberlassungsvertragen
gewesen.*® In der Industrie werden solche Vereinbarungen immer noch gern als
,Lizenzvertrige bezeichnet und als Vertrige sui generis qualifiziert.*® Dem hat die
Rechtsprechung friihzeitig einen Riegel vorgeschoben, indem sie Vertrdge Uber die
Uberlassung ,,nackter” Software auf Dauer gegen ein Einmalentgelt als Sachkauf, zumindest
als sachkaufahnlichen Vertrag eingestuft hat. Diese Klassifizierung ist durch mehrere
Entscheidungen des BGH — inshesondere durch dessen Compiler-Entscheidung*®? — bestétigt
worden. An der kaufrechtlichen Einordnung von Softwaretiberlassungsvertrdgen andert sich
infolge der Schuldrechtsreform nichts. Die kaufrechtliche Qualifizierung wird vielmehr noch
dadurch erleichtert, dass es auf die friiher streitige Frage der Qualifizierung von Sachen*®3
angesichts der Regelung des 8§ 453 Abs. 1 BGB nicht mehr ankommt. Denn hiernach gelten fur
den Sach- und Rechtskauf dieselben Regeln wie fiir den Verkauf sonstiger Gegensténde.4%*
Die oberlandesgerichtliche Rechtsprechung hingegen wollte lange Zeit alle Softwarevertrage
als Werkvertrage einstufen.*® Sie interpretierte hierzu die Compiler-Entscheidung des BGH
restriktiv: In dieser Entscheidung sei es um den Erwerb eines einzelnen Compiler-Programms
durch einen Hindler gegangen. Nur bei einem solchen Erwerb der ,,nackten* Software konne
man von einem Kaufvertrag sprechen. Komme aber zu dem Erwerb der Software eine
irgendwie geartete werkvertragliche Nebenpflicht, so sei der gesamte Uberlassungsvertrag als
Werkvertrag einzustufen. So heilt es z.B. in dem Urteil des OLG K6In vom 11.10.1991:4% Auf
einen Vertrag, der den Erwerb von Standardsoftware zum Gegenstand hat, finden die Regeln

des Werkvertrags Anwendung, wenn neben der Lieferung zusétzlich eine Anpassung der

490 3, hierzu Martinek, 11 ff.

491 Zuletzt: Muller-Hengstenberg, NJW 1994, 3128, 3134; Lehmann, GRUR Int. 2005, 181 ff.; Hilty, MMR
2003, 3 ff.

492 BGH, Urt. v. 04.11.1987 — VIII ZR 314/86, NJW 1988, 406, 407 f. = CR 1988, 124, 125 f. Siehe deutlich
auch: BGH, Urt. v. 15.11.2006 — XII ZR 120/04, CR 2007, 75, woin der BGH ausdriicklich Software als
Sache i.S.v. § 90 BGB anspricht.

493 Siehe BGH, Urt. v. 14.7.1993 — VIII ZR 147/92, CR 1993, 681 = NJW 1993, 2436, 2437 f.; BGH, Urt. v.
4,11.1987 - VIII ZR 314/86, CR 1988, 124 = NJW 1988, 406, 408; dhnlich auch u.a. LG Frankfurta.M., Urt.
v. 10.11.2004 — 2-06 O 142/04.

494 30 auch Diedrich, CR 2002, 473, 476; Stichtenoth, K&R 2003, 105, 107; Roth, JZ 2001, 543, 546.

495 30 die Tendenz, die sich in folgenden Entscheidungen deutlich dokumentiert: OLG Koln, Urt. v. 11.10.1991
—-19 U 87/91, CR 1992, 153 = NJW-RR 1992, 1327; OLG Hamm, Urt. v. 22.8.1991 - 31 U 260/90, CR 1992,
206, 207; OLG Disseldorf, Urt. v. 9.6.1989 — 16 U 209/88, NJW 1989, 2627. Vgl. hierzu auch Marly,
Softwareiberlassungsvertrége, 46 ff.; Mehrings, NJW 1988, 2438, 2439 f.

4% OLG Koln, Urt. v. 11.10.1991 — 19 U 87/91, CR 1992, 153 = NJW-RR 1992, 1327.
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Software an die Bediirfnisse des Anwenders und eine Einarbeitung des Personals erfolgen soll.*
(1. Leitsatz).

Ahnlich verweist das OLG Hamm in seinem Urteil vom 22.8.1991%%" auf das
Werkvertragsrecht: ,,Wenn der Abnehmer jedoch ein nicht sachkundiger Endabnehmer ist, der
eine Gesamtanlage zur Bewaltigung 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
Verpflichtung tbernimmt, den Abnehmer in den Gebrauch der Anlage einzuweisen und
entsprechend zu schulen.*

Das OLG KolIn halt auch nach der Schuldrechtsreform an einer moglichst werkvertraglichen
Qualifizierung von Softwarevertrdgen fest. Bei schriftlicher Bestatigung, dass das bestellte
EDV-System die gesamte, fur die Branche und die Bedurfnisse des Kunden notwendige,
Anwendersoftware enthélt, wird nicht lediglich die zugehdrige Standard-Hardware und
Standard-Software geschuldet, sondern eine Gesamtlosung, die den Bedurfnissen des Kunden
entspricht.*%

Dann verblieb allerdings noch das Problem der Qualifizierung von Vertragen zwischen
Softwareilberlassung und Softwareerstellung. Gemeint ist hierbei der Vertrieb von
Standardsoftware, die durch zusatzliche Leistungen an die Bedurfnisse des Kunden angepasst
wird. Steht die Anpassung der Standardsoftware an die individuellen Bedirfnisse des
Anwenders im Vordergrund, ist der Vertrag werkvertraglich zu qualifizieren.**® Das ist der Fall,
wenn das Basisprogramm eine derartige Umanderung erfahren hat, dass es fur eine
anderweitige Nutzung nicht mehr verwendbar ist.>® Viele Oberlandesgerichte bestehen dartiber
hinaus darauf, dass alle Softwarevertrage maglichst werkvertraglich zu qualifizieren sind.*** So
soll ein Vertrag, der die Herstellung eines den individuellen Bedirfnissen des Anwenders
gerecht werdenden EDV-Programms zum Leistungsgegenstand hat, in der Regel auch dann als
Werkvertrag zu qualifizieren sein, wenn dazu ein Standardprogramm unter Anpassung an die
betrieblichen Besonderheiten Verwendung findet und wenn zusétzlich die Lieferung von

Hardware sowie die Einarbeitung des Personals und die Erfassung betrieblicher Daten

497 OLG Hamm, Urt. v. 22.8.1991 — 31 U 260/90, CR 1992, 206, 207; dhnlich auch OLG Celle, Urt. v.
22.11.1995 — 13 U 111/95, CR 1996, 539, 540.

4% OLG Kaoln, Urt. v. 4.11.2002 — 19 U 27/02, CR 2003, 246 = ZUM-RD 2003, 195.

49 OLG Kaoln, Urt. v. 26.6.1991 — 19 U 261/91, NJW-RR 1992, 1328; LG Landshut, Urt. v. 20.8.2003 -2 HK O
2392/02; Leupold/Wiebe/Glossner/von dem Bussche/Schelinski, Teil 2 IT-Recht, Rn. 61.

00 LG Landshut, Urt. v. 20.8.2003 — 2 HK O 2392/02, CR 2004, 19.

501 S, z.B. OLG Kaéln, Urt. v. 11.10.1991 — 19 U 87/91, CR 1992, 153 = NJW-RR 1992, 1327; OLG Karlsruhe,
Urt. v. 16.8.2002 — 1 U 250/01, CR 2003, 95; siehe dazu auch Schneider, CR 2003, 317 ff.
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ibernommen werden.>2 In der Literatur wird eine dienstvertragliche Qualifizierung
vorgeschlagen®® oder eine Abgrenzung nach den konkreten Umstdnden des Einzelfalls

gefordert.>%

2. Individualsoftware

Die Erstellung von Individualsoftware erfolgt im Rahmen von Werkvertragen.®® Ahnlich
wird der DV-Projektvertrag, bei dem es um die Erstellung besonderer, auf die Bedurfnisse des
Kunden abgestellter DV-Losungen geht, als Werkvertrag angesehen.®®® Unter das
Werkvertragsrecht fallt auch ein Vertrag, in dem sich der Programmierer zur Umstellung der
Software auf andere Betriebssysteme (sog. Portierung) verpflichtet.>

Werden Hard- und Softwareleistungen in verschiedenen Vertragen geregelt, schlielt dies nicht
die Annahme eines rechtlich einheitlichen Geschaftes aus. Vielmehr ist durch Auslegung zu
ermitteln, ob ein Wille der Parteien zur sachlichen Verbindung der Vertrdge angenommen
werden kann. Dabei gentigt es, wenn die Leistung flr einen Vertragspartner unteilbar ist und
dies dem Anderen erkennbar ist.

Fraglich ist, ob diese Differenzierung nach der Schuldrechtsreform bestehen bleiben kann.
Infolgedessen hat sich ein Problem dadurch ergeben, dass § 651 BGB in seiner Neufassung die
Grenzen zwischen Kauf- und Werkvertragsrecht verschiebt.>®® Grundlage war Art. 1 Abs. 4
der EU-Richtlinie zur Gewahrleistung iiber einen Verbrauchsgiiterkauf.>*® Nach Art. 1 Abs. 4
gelten auch Vertrége Uber die Lieferung herzustellender oder zu erzeugender Verbrauchsgiter
als Kaufvertrdge i.S.d. Richtlinie. Ohne Rucksicht darauf, ob die Parteien Verbraucher sind
oder nicht, regelt nunmehr § 651 S.1 BGB, dass das Kaufrecht auch auf Vertrdge zur
Anwendung kommt, die die Lieferung herzustellender oder zu erzeugender beweglicher Sachen
zum Gegenstand haben.>°

Teile der Literatur ziehen hieraus die Konsequenz, dass fir Softwareerstellungsvertrége

grundsétzlich nicht mehr Werkvertragsrecht, sondern Kaufvertragsrecht zur Anwendung

%02 OLG Karlsruhe, Urt. v. 16.8.2002 — 1 U 250/01, CR 2003, 95.

503 Schneider, CR 2003, 317 ff.

504 Leupold/Wieber/Glossner/von dem Bussche/Schelinski, Teil 2 IT-Recht, Rn. 61.

505 BGH, Urt. v. 11.02.1971 — VII ZR 17/69; BGH, Urt. v. 23.01.1996 — X ZR 105/03.

06 Siehe dazu BGH, Urt. v. 3.11.1992 — X ZR 83/90, NJW 1993, 1063; BGH, Urt. v. 14.7.1993 —
VI ZR 147/92, NJW 1993, 2436; Beckmann, Computerleasing, 1993, Rn. 189; Brandi-Dohrn,
Gewahrleistung, S. 3; Martinek, Moderne Vertragstypen, Bd Il1, 36.

507 BGH, Urt. v. 9.10.2001 — X ZR 58/00, CR 2002, 93; ahnlich fur Osterreich Osterreichischer Oberster
Gerichtshof, Beschl. v. 3.8.2005 - 9 OB 81/04 H.

508 3, dazu Thewalt, CR 2002, 1 ff.

509 Verbrauchsgtiterkauf-Richtlinie (Richtlinie 1999/44/EG v. 25.5.1999, ABI. EG Nr. L 171 v. 7.7.1999, 12).

510 Zur Anwendung von § 651 BGB auf Datenlieferungsvertrage siehe OLG Dusseldorf, Urt. v. 30.7.2004 — I-
23 U 186/03, K&R 2005, 41 = ZUM-RD 2005, 58 = DuD 2005, 171.
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kommen soll.>!! Die nachteiligen Konsequenzen einer solchen Qualifizierung seien durch § 651
S. 3 BGB gemildert, der wichtige Vorschriften des Werkvertragsrechts fir anwendbar erklare.
Diese Auffassung ist meines Erachtens nicht zutreffend.®'? § 651 BGB stellt zentral darauf ab,
was der ,,Gegenstand®, d. h. der Hauptzweck des Vertrags ist. Besteht der Hauptzweck des
Vertrags in der (bloRen) Lieferung von Sachen, wird man sicherlich Kaufvertragsrecht zur
Anwendung bringen missen. Etwas anderes gilt jedoch, wenn ein individueller Erfolg
geschuldet wird und die Lieferung der Sache dabei nicht zum Gegenstand des Vertrags gemacht
wird. Ein solcher Zustand ist bei der Lieferung von Individualsoftware der Fall, bei der es nicht
darum geht, dem Anwender ein Computerprogramm blof3 auf einem bestimmten
Speichermedium zu Ubergeben. Vielmehr richtet sich bei Individualsoftware das Interesse
beider Parteien danach, eine auf die Bedurfnisse des Anwenders zugeschnittene
Individuallosung in die Tat umzusetzen.®*® Das Computerprogramm mit dem Datentrager ist
dann nur eine Teilkomponente, die nicht das Wesen des Softwareerstellungsvertrags ausmacht.
Dies gilt noch deutlicher bei der Lieferung von Standardsoftware, wenn noch eine erhebliche
Zusatzleistung hinzukommt. Hier wird man wie bisher danach unterscheiden miissen, welches
Gewicht die einzelnen Leistungen haben und welche Leistungspflicht dem Vertrag sein
Geprage gibt. Kommt es zu Mischformen (z.B. bei einem Kauf mit Montageverpflichtung),
wird danach differenziert, ob im Einzelfall werk- oder kaufvertragliche Elemente
uberwiegen.®

Teilweise wird vertreten, dass die Annahme eines Werkvertrages fir Softwarekéufe
problematisch sei, da die richtige Verjahrungsvorschrift fehle.>*® Halt man demnach § 634a
Abs. 1 Nr. 1 BGB fiir anwendbar, bejaht man die Sachqualitat der Software. Falls man davon
ausgeht, dass Software keine Sache ist, misste man auf 8§ 634a Abs. 1 Nr. 3 BGB zuriickgreifen,
wodurch die Méangelgewahrleistungsanspriiche in der regelméfi3igen Frist — drei Jahre gem.
§ 195 BGB — verjahren wirden. Dies scheint im Ergebnis nicht angemessen.®'® Das Problem

der richtigen Verjahrungsvorschrift bei der Annahme eines Werkvertrages flr

51 3o z.B. Hassemer, ZGS 2002, 95, 102; Thewalt, CR 2002, 1, 4 f.; Westerholt/Berger, CR 2002, 81, 82 f.;
Kotthoff, K&R 2002, 105; Meub, DB 2002, 131, 134; Mankowski, MDR 2003, 854, 857; Schneider, CR
2003, 317, 322; Schweinoch/Roos, CR 2004, 326, 330; MiKoBGB/Lorenz § 474 Rn. 12.

512 Ahnlich jetzt auch Diedrich, CR 2002, 473 ff.; Barbel, CR 2001, 649, 655; im Ergebnis auch Miiller-
Hengstenberg/Kremar, CR 2002, 599; Stichtenoth, K&R 2003, 105 ff.; Brautigam/Riicker, CR 2006, 361;
Junker, NJW 2005, 2829, 2832; von Staudinger/Masch, 88 305-310 BGB, Rn. L39.

13 LG Landshut, Urt. v. 20.8.2003 — 2 HK O 2392/02; Kilian/Heussen/Moritz, Mangelanspriiche bei Hardware-
und Softwarevertrdgen Rn. 13.

14 vgl. BGH, Urt. v. 23.7.2009 — VII ZR 151/08, MMR 2010, 23 sowie die Nachweise in Konig, 268 ff. und
Sandhovel, 208 ff.

515 Schneider, CR 10/2016, 634, 637.

516 Schneider, CR 10/2016, 634, 635.
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Individualsoftware stellt sich dann nicht, wenn man annimmt, dass Software Sachqualitat hat
(was mittlerweile von der Rechtsprechung in urheberrechtlicher Hinsicht einheitlich
angenommen wird — siehe Urteil ,,UsedSoft des EUGH®Y"). Somit ware demnach bei der
Verjahrung  von  Maéngelgewdhrleistungsanspriichen  im  Werkvertragsrecht  bei
Individualsoftware 8 634a Abs. 1 Nr. 1 BGB anzuwenden.

Der BGH hat im Jahr 2009 fiir weiteren Ziindstoff gesorgt. Mit Urteil vom 23.7.2009°8
entschied das Gericht, dass Kaufrecht auf samtliche Vertrdge mit einer Verpflichtung zur
Lieferung herzustellender oder zu erzeugender beweglicher Sachen anzuwenden sei. Die
Zweckbestimmung der Teile, in Bauwerke eingebaut zu werden, rechtfertige keine andere
Beurteilung. Eine solche sei auch dann nicht gerechtfertigt, wenn Gegenstand des Vertrags auch
Planungsleistungen sind, die der Herstellung der Bau- und Anlagenteile vorauszugehen haben
und nicht den Schwerpunkt des Vertrags bilden. Eine Ausnahme soll allenfalls dann gelten,
wenn eine Planungsleistung so dominiert, dass sie den Schwerpunkt des Vertrags bildet und
deshalb die Anwendung des Werkvertragsrechts erfordert, z.B. wenn die Beauftragung im
Wesentlichen die allgemein planerische Losung eines konstruktiven Problems zum Gegenstand
hat.

Erstaunlicherweise hat der BGH in der Entscheidung Internet-Systemvertrag®?® darauf
hingewiesen, dass ein Vertrag Uber die Erstellung oder Bearbeitung einer speziellen, auf die
Bedurfnisse des Auftraggebers abgestimmten Software regelmaRig als Werkvertrag anzusehen
sei. Auch wenn die Anpassung der Software an die Bedurfnisse des Auftraggebers vereinbart
wurde, bestatigte der BGH seine Auffassung, es handele sich um einen Werkvertrag.>?° Zuletzt
hat der BGH diese Einstufung des Internet-Systemvertrages als Werkvertrag wiederholt.>?* Der
Entscheidung lag ein Ruckzahlungsanspruch des Auftraggebers von Voraus- und
Abschlagszahlungen zugrunde, dessen Vertragskiindigung durch den Besteller trotz der
Vereinbarung einer festen Laufzeit als zuléssig angesehen wurde. Nach Ansicht des Gerichts
ergibt sich der Rickzahlungsanspruch nicht aus § 812 BGB®??, sondern aus Vertrag. Seine

Hohe bemisst sich aus dem bei der Entscheidung festgestellten Uberschuss.

517 EuGH, Urt. v. 3.7.2012 — C-128/11, MMR 2012, 586; dem folgend BGH, Urt. v. 17.7.2013 — | ZR 129/08,
MMR 2014, 232; BGH, Urt.v. 11.12.2014 — | ZR 8/13, NJW-RR 2015, 1138; a. A.: Bartsch, CR 2010, 553;
Redeker, NJW 2008, 2684 — Der Softwaretrager soll als Sache eingestuft werden, Software als Sache selbst
zu qualifizieren sei jedoch sachenrechtlich nicht haltbar.

518 BGH, Urt. v. 23.7.2009 - VII ZR 151/08, NJW 2009, 2877.

19 BGH, Urt. v. 4.3.2010 — Il ZR 79/09, MMR 2010, 398.

520 BGH, Urt. v. 5.6.2014 — VII ZR 276/13, CR 2014, 568, dhnlich auch: OLG Diisseldorf, Urt. v. 14.3.2014 —
1-22 U 134/13, MMR 2015, 103 Ls. = BeckRS 2014, 22424,

%21 BGH, Urt. v. 8.1.2015 - VII ZR 6/14, NJW-RR 2015, 469.

522 30 noch die Vorinstanz OLG Dusseldorf, Urt. v. 5.12.2013 — I-5 U 58/13, BeckRS 2015, 01994.
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3. Die EVB-IT

Von besonderer Bedeutung bei der Beschaffung von IT-Leistungen durch die 6ffentliche Hand
sind die EVB-IT, die Einheitlichen Vertragsbedingungen®?®. Schon in den siebziger Jahren
begann der Staat damit, zusammen mit der Industrie standardisierte Vertragsbedingungen fir
die EDV-Beschaffung auszuarbeiten.®®* Hintergrund war die Vorstellung, dass ein solches
Regelwerk dann — dhnlich wie im Baurecht die Vergabe- und Vertragsordnung (VOB) — einer
Inhaltskontrolle AGB-rechtlicher Art entzogen sei. Es kam zur Verabschiedung der sog.
Besonderen Vertragsbedingungen (BVB). Diese wurden aber in der Folgezeit vom BGH in
mehreren Teilen fir AGB-rechtlich unwirksam angesehen, sodass eine Revision notwendig
wurde. Der BGH hat ausdrucklich darauf hingewiesen, dass die BVB nicht mit den VOB/B
verglichen werden kdnnen, da von einer jahrzehntelangen Anerkennung bei allen beteiligten
Verkehrskreisen nicht die Rede sein konne.>?® Insbesondere die Verzugsregelung und die
Rechtsfolgen des Verzugs (pauschalierter Schadensersatz) sind nach wie vor umstritten.>2® So
ist z.B. die Regelung in BVB-Uberlassung § 9 Nr. 4, wonach der Auftraggeber bei mangelnder
Eignung das Recht hat, binnen zwei Wochen ab Funktionspriifung zuriickzutreten, wegen
VerstoBes gegen § 307 Abs. 2 BGB unwirksam.?” Auch § 9 Nr. 4 Abs. 2 BVB-Uberlassung,
wonach dem Auftraggeber ein Riucktrittsrecht zusteht, wenn bei der Funktionspriifung
Abweichungen von der Leistungsbeschreibung festgestellt werden und ihm im Fall der
Ausubung des Rucktrittsrechts — unabhangig vom Zeitpunkt des Riicktritts — ein pauschalierter
Schadensbetrag fiir 100 Kalendertage zusteht, wenn die Funktionspriifung ergeben hat, dass das
Programm nicht wirtschaftlich sinnvoll genutzt werden kann, verstdfit gegen § 307 Abs. 2
BGB.>#

Unter der Leitung des Bundesministeriums des Inneren erarbeitete eine Arbeitsgruppe der
offentlichen Hand im Auftrag des KoopA-ADV (Kooperationsausschuss Automatisierte
Datenverarbeitung  Bund/L&nder/Kommunaler ~ Bereich) die  sog.  Ergénzenden

Vertragsbedingungen fur die Beschaffung von IT-Leistungen (EVB-IT) mit dem Ziel die BVB-

52 Die aktuellen Fassungen der EVB-IT sind abrufoar unter: http://ww.cio.bund.de/Web/DE/IT-
Beschaffung/EVB-1T-und-BVB/Aktuelle_EVB-1T/aktuelle_evb_it_node.html (zuletzt abgerufen
am19.08.2021 ).

524 Kilian/Heussen/Miiglich, Vertragshedingungen der offentlichen Hand EVB-IT Rn. 38.

525 BGH, Urt. v. 27.11.1990 — X ZR 26/90, NJW 1991, 976 = CR 1991, 273.

526 \gl. Mller-Hengstenberg, CR 1987, 222, 223 fiir die BVB-Erstellung.

527 BGH, Urt. v. 4.3.1997 — X ZR 141/95, NJW 1997, 2043 = CR 1997, 470.

528 BGH, Urt. v. 27.11.1990 — X ZR 26/90, NJW 1991, 976 = CR 1991, 273.
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Vertragstypen abzuldsen.®?® Fast das gesamte Anwendungsspektrum der 1T-Beschaffung wird
durch die bisher vorliegenden zehn EVB-IT-Vertragstypen (Systemlieferung, System,
Erstellung, Service, Kauf, Dienstleistung, Uberlassung von Standardsoftware gegen
Einmalvergtitung (Uberlassung Typ A), zeitlich befristete Uberlassung von Standardsoftware
(Uberlassung Typ B), Instandhaltung, Pflege von Standardsoftware) abgedeckt. Lediglich fiir
zwei BVB-Mustervertrage (BVB-Miete und BVB-Planung) existieren noch keine EVB-IT-
Vertragstypen als Alternative. Daher ist bis zur Veroffentlichung und Einfuhrung aller
vorgesehenen EVB-IT-Vertragstypen und der damit einhergehenden vollstandigen Abldsung
der BVB durch EVB-IT bei jeder IT-Beschaffung zu entscheiden, ob der Vertrag auf der
Grundlage von EVB-IT oder BVB abzuschlieRen ist.>*° Hierzu stellt das Bundesministerium
des Inneren eine Entscheidungshilfe fur die richtige Wahl von EVB-IT oder BVB auf der
Internetprasenz zur Verfiigung. >3! Es kommt zurzeit zu einer Gemengelage zwischen BVB und
EVB-IT. Dies wiederum fiihrte dazu, dass der offentliche Auftraggeber zum Teil in den
Vertragsdeckblattern eigenstdndig Anpassungen der BVB vornahm. Das Nebeneinander von
BVB, EVB-IT und handgestrickten Anpassungen hat zu der Frage gefuhrt, ob nicht die EVB-
IT wegen VerstoRes gegen das Transparenzgebot (8 307 Abs. 1 S.2 BGB) nichtig sind.
Aufgrund des besonderen Fachwissens der beteiligten Parteien, insbesondere der IT-
Unternehmen, soll jedoch regelméBig von einer hinreichenden Transparenz auszugehen sein. >
Nichtsdestoweniger sind neue EVB-IT haushaltsrechtlich zwingend zu beachten (855
BHO).533

GemaB dem Runderlass des Ministeriums fir Finanzen vom 19.4.2001°* sind die

Vertragstypen wie folgt anzuwenden:

529 http://www.cio.bund.de/Web/DE/IT-Beschaffung/EVB-IT-und-BVB/evb-
it_bvb_node.html;jsessionid=24FE20D25CACEC3C02F41928CFF7BF46.2_cid324 (zuletzt abgerufen am
19.08.2021); Die Allgemeinen Geschéftsbedingungen der EVB-IT, Vertragsformulare in Lang- und in
Kurzfassung, Stérmeldeformulare sowie Nutzerhinweise zu den EVB-IT-Vertrdgen kénnen im Internet unter
http://www.cio.bund.de/Web/DE/IT-Beschaffung/EVB-IT-und-BVB/Aktuelle EVB-
IT/aktuelle_evb_it_node.html%3bjsessionid=CFD927D71F9409F666F8F191484594B6.2 cid155 (zuletzt
abgerufen am19.08.2021) heruntergeladen werden.

530 vgl. fir die noch geplanten EVB-IT-Vertragstypen: Kilian/Heussen/Miiglich, Vertragsbedingungen der
offentlichen Hand EVB-IT Rn. 74,

531 Entscheidungshilfe zur Anwendung der EVB-IT bzw. BVB des Bundesministeriums des Inneren
https://www.cio.bund.de/SharedDocs/Publikationen/DE/IT-
Beschaffung/evb_it_bvb_entscheidungshilfe_download.html?nn=4623282 (zuletzt abgerufen
am19.08.2021).

532 Muglich, CR 2004, 166, 172.

533 KBSt-Empfehlung Nr. 1/2000 (BMI v. 10.12.2000 — O 6-195 403/1).

534 Nds. Ministerialblatt Nr. 20/2001 v. 27.6.2001. Siehe auRerdem die Entscheidungshilfe zur Anwendung der
EVB-IT bzw. BVB des Bundesministeriums des Inneren.
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Die EVB-IT-Kauf sind anzuwenden bei Vertrdgen iiber den Kauf , fertiger Hardware,
gegebenenfalls einschlieRlich der Uberlassung von Standardsoftware gegen Einmalvergiitung
zur unbefristeten Nutzung. Im Gegensatz zu dem BVB-Kauf sehen die EVB-IT-Kauf keine
werkvertraglichen Leistungen wie z.B. Anpassungsleistungen oder die Herbeifiihrung der
Funktionsfahigkeit vor. Die EVB-IT-Kauf beinhalten daher auch keine werkvertraglichen
Vereinbarungen wie z.B. die Erklarung der Funktionsbereitschaft, Leistungsprifungen sowie
Abnahme. Neu ist im Gegensatz dazu die vom IT-Planungsrat verdffentlichte Version der EVB-
IT-Kauf vom 17.3.2016. Darin enthalten ist unter anderem eine sogenannte ,,No-Spy-Klausel*,
welche sicherlich als Reaktion zur zukiinftigen Verhinderung von Staatstrojanern eingebracht
wurde. Gem. Ziffer 2.4 verpflichtet sich der Auftraggeber die Hardware frei von Schaden
stiftender Software, z.B. in mitgelieferten Treibern oder der Firmware zu liefern.>*® Mit der
Einfuhrung des EVB-IT-Systemvertrags sind tiber die bloR3e Lieferung der Standardsoftware
hinausgehende werkvertragliche Leistungen iiber diesen Vertragstypus abzuwickeln.5%
Vertrdge Uber Dienstleistungen wurden von den bisherigen BVB nicht erfasst. Die nun
vorliegende EVB-IT Dienstleistung ist dann anzuwenden, wenn der Schwerpunkt der vom
Auftragnehmer geschuldeten Leistung in der Erbringung von Diensten liegt, wie etwa bei
Schulungs-, Beratungs- oder sonstigen Unterstitzungsleistungen.

Die Vertragstypen Uberlassung sind anzuwenden fiir die Uberlassung von Standardsoftware
gegen Einmalvergitung zur unbefristeten Nutzung (EVB-IT-Uberlassung Typ A) sowie der
zeitlich befristeten Nutzungstiberlassung (EVB-IT-Uberlassung Typ B). Wie bei den EVB-IT-
Kauf findet die EVB-IT-Uberlassungsvertrage keine Anwendung, wenn zusatzlich
werkvertragliche Leistungen des Auftragnehmers wie etwa Installation, Integration,
Parametrisierung oder Anpassung der Standardsoftware an die Bedirfnisse des Auftraggebers
verlangt werden. Erwartet der Beschaffer eine tiber die blof3e Lieferung der Standardsoftware
hinausgehende werkvertragliche Leistung, so ist der EVB-IT-Systemvertrag anzuwenden.

Die EVB-IT-Uberlassung Typ A regeln folglich die Uberlassung und Nutzung von
Standardsoftware gegen Einmalvergltung zur vertraglich vereinbarten Nutzung. Diese
Regelungen gelten nicht fiir anderweitige Leistungen wie Installation, Integration,
Parametrisierung und Anpassung der Standardsoftware an Bedurfnisse des Auftraggebers. Der
Inhalt des Uberlassungsvertrags wurde in den wesentlichen Ziigen durch den Verband der

Softwareindustrie Deutschlands (VSI) gepragt. Insbesondere konnte der VSI erreichen, dass

%5 Die Klausel ist selbstverstandlich hinsichtlich ihrer Wirkung fraglich. Aus technischer Sicht kann Software
nie fehlerfrei sein (Bugs). Sie kann somit hdchstens als Garantie des Softwareerstellers aufgefasst werden.

536 Entscheidungshilfe zur Anwendung der EVB-IT bzw. BVB des Bundesministeriums des Inneren;
Kilian/Heussen/Miglich, Vertragsbedingungen der éffentlichen Hand EVB-IT Rn. 74.
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auch die Interessen der durch den VSI vertretenen GroRhandler berucksichtigt wurden. So
konnte die Virenklausel entscheidend entscharft werden. Der Auftraggeber hat ein berechtigtes
Interesse, virenfreie Software zu erhalten. Ziffer 2.3 der EVB-IT-Uberlassung Typ A
verpflichtet deshalb den Auftragnehmer, lediglich solche Software zu Uberlassen, die zu einem
angemessenen Zeitpunkt vor Auslieferung mit einem aktuellen Virensuchprogramm Gberpriift
wurde. Allerdings kann die Uberpriifung mit einem Virensuchprogramm das Vorhandensein
von Viren trotz aller Sorgfalt wohl niemals ganzlich ausschlieRen. Die Uberpriifung muss nicht
zwangslaufig durch den Auftragnehmer selbst erfolgen.

Nach der alten Fassung vom 1.4.2002, giiltig bis 15.7.2015, der EVB-IT Uberlassung Typ A
hatte der Auftraggeber grundsétzlich ein unkiindbares Nutzungsrecht auf Zeit gem. Ziffer 3.2.
Unter Ziff. 4 der EVB-IT-Uberlassung Typ A wurde dem Auftragnehmer ein auRerordentliches
Kundigungsrecht in zwei Fallen eingerdumt: Bei einer schwerwiegenden Verletzung der
vereinbarten Nutzungsrechte oder Schutzrechte (Ziff. 4.1) sowie bei einem Verstol? gegen US-
amerikanische Exportkontrollvorschriften (Ziff. 4.2). Diese Regelung mag auf den ersten Blick
verwundern, ist aber dadurch zu erklaren, dass der Auftragnehmer seinerseits haufig durch
Nutzungsrechtsvertrdge mit seinem Vorlieferanten einem solchen Kiindigungsrecht
unterworfen und gehalten ist, dieses Kindigungsrecht in den von ihm abgeschlossenen
Vertrégen zu vereinbaren. Er kann weder Rechte weitergeben, die er selbst nicht hat, noch auf
die Weitergabe von Restriktionen verzichten, zu denen er sich dem Vorlieferanten gegentiber
verpflichtet hat. Das US-amerikanische Bureau of Administration, US Department of
Commerce, verlangt von allen US-amerikanischen Softwareerstellern die Vereinbarung
entsprechender  Exportbeschrankungsklauseln in deren Vertrdgen. Damit soll ein
unerwiinschter Export in bestimmte Lander unterbunden werden. Dementsprechend sind
entsprechende Kindigungsrechte in allen US-amerikanischen Lizenzbedingungen enthalten
und werden bereits jetzt regelmaRig in Vertragen zwischen oéffentlichen Auftraggebern und
Lieferanten US-amerikanischer Software wirksam vereinbart. Ziffer 4 EVB-1T-Uberlassung
Typ A tragt diesen Zwangen Rechnung.

Mit der neuen Fassung der EVB-IT Uberlassung-AGB (Typ A) vom 16.07.2015% fallt ein
solches aulRerordentliches Kindigungsrecht weg. Dem Auftraggeber wird gem. Ziff. 3.1 ein
nicht ausschlieRliches, mit Einschrankung der Ziff. 3.3 Ubertragbares, dauerhaftes,

unwiderrufliches und unkiindbares Nutzungsrecht eingeraumt.

537 Abrufbar unter https://www:.cio.bund.de/SharedDocs/Publikationen/DE/IT-Beschaffung/EVB-
IT Vertragstypen/EVB-
IT Ueberlassung Typ A 20150716/evb it dienstleistungen ergaenzende vertragsbedingungen ueberlass
ung_typ _a pdf download.pdf? _blob=publicationFile (zuletzt abgerufen am 19.08.2021)
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https://www.cio.bund.de/SharedDocs/Publikationen/DE/IT-Beschaffung/EVB-IT_Vertragstypen/EVB-IT_Ueberlassung_Typ_A_20150716/evb_it_dienstleistungen_ergaenzende_vertragsbedingungen_ueberlassung_typ_a_pdf_download.pdf?__blob=publicationFile
https://www.cio.bund.de/SharedDocs/Publikationen/DE/IT-Beschaffung/EVB-IT_Vertragstypen/EVB-IT_Ueberlassung_Typ_A_20150716/evb_it_dienstleistungen_ergaenzende_vertragsbedingungen_ueberlassung_typ_a_pdf_download.pdf?__blob=publicationFile
https://www.cio.bund.de/SharedDocs/Publikationen/DE/IT-Beschaffung/EVB-IT_Vertragstypen/EVB-IT_Ueberlassung_Typ_A_20150716/evb_it_dienstleistungen_ergaenzende_vertragsbedingungen_ueberlassung_typ_a_pdf_download.pdf?__blob=publicationFile

Die EVB-IT-Uberlassung Typ B regeln die Uberlassung und Nutzung von Standardsoftware
auf Zeit gegen periodische Vergutung zur vertraglich vereinbarten Nutzung. Wie beim Typ A
gelten diese Regelungen nicht fur anderweitige Leistungen wie Installation, Integration,
Parametrisierung und Anpassung der Standardsoftware an Bedurfnisse des Auftraggebers. Der
Inhalt des Uberlassungsvertrags entspricht im Wesentlichen dem Uberlassungsvertrag Typ A,
so dass auf die dortigen Ausfuihrungen verwiesen werden kann.

Die EVB-IT-Instandhaltung finden Anwendung bei Vertrdgen (ber Instandsetzung,
Inspektion und Wartung von Hardware. Sie ersetzen die BVB-Wartung.
Instandhaltungsleistungen kdnnen gegen pauschale Vergutung oder gegen Vergltung nach
Aufwand vereinbart werden.

In der alten Fassung der EVB-IT Instandhaltung®®® wurde die Art der Leistungserbringung nach
pauschaler Vergltung und Vergitung nach Aufwand differenziert. So war bei pauschaler
Vergutung vom Auftragnehmer die Aufrechterhaltung und Wiederherstellung der
Betriebsbereitschaft der im Vertrag spezifizierten Hardware geschuldet. Hinzu kamen bei
vereinbarter Vergutung nach Aufwand Hinweise fir die Erbringung von Instandsetzungs-,
Inspektions-, und Wartungsarbeiten fir die im Instandhaltungsvertrag spezifizierte Hardware
und das Wiederherstellen deren Betriebsbereitschaft. Nach der neuen Fassung der EVB-IT
Instandhaltungs-AGB vom 17.03.2016°*° wird die Art der Leistungserbringung nicht mehr
nach der Art der Vergltung unterschieden. Zwar kann sowohl Pauschal- also auch Aufwands-
vergutung vereinbart werden (Ziff. 10), jedoch muss gem. Ziff. 2.1 eine Stérungsbeseitigung
vereinbart sein, damit der Auftragnehmer die notwendigen MaRnahmen trifft.

Bei vereinbarter pauschaler Vergitung ist vom Auftragnehmer die Aufrechterhaltung und
Wiederherstellung der Betriebsbereitschaft der im Vertrag spezifizierten Hardware geschuldet.
Hinzu kommen bei vereinbarter Vergitung nach Aufwand Hinweise fiir die Erbringung von
Instandsetzungs-, Inspektions- und Wartungsarbeiten fur die im Instandhaltungsvertrag
spezifizierte Hardware und das Wiederherstellen deren Betriebsbereitschatft.

Die EVB-IT-Systemlieferung dienen dazu, den Kauf von IT-Systemen aus einer oder
mehreren Systemkomponenten (Standardsoftware und Hardware) zu regeln, wobei weitere
Leistungen zur Herbeiflihrung der Betriebsbereitschaft nach dem Vertrag vereinbarten Mafl}

(unter Ziff. 2.3 und 2.4) hinzutreten. Die zuséatzlichen Leistungen kdnnen Schulungen und

538 Abrufbar unter: https://www.cio.bund.de/SharedDocs/Publikationen/DE/IT-Beschaffung/EVB-
IT_Archiv/Instandhaltung/AGB_ Instandhaltung/evb_it_instandhaltung_ergaenzende_vertragsbedingungen
_hardware_pdf_download.pdf?__blob=publicationFile (zuletzt abgerufen am19.08.2021).

539 Abrufbar unter: https://www.cio.bund.de/SharedDocs/Publikationen/DE/IT-Beschaffung/EVB-
IT_Vertragstypen/EVB-IT_Instandhaltung/ergaenzende_vertragsbedinungen_version_2-
0_v_17032016_pdf.pdf?__blob=publicationFile (zuletzt abgerufen am 19.08.2021).
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Systemservice sein, wobei jedoch zu berlcksichtigen ist, dass diese Leistungen nicht den
Schwerpunkt ausmachen ddrfen. Hierflr ist die EVB-IT-Dienstleistung anzuwenden. Gem.
Ziff. 1.3 ist fur den Auftraggeber die Herstellung der Gesamtfunktionalitat des Systems von
wesentlicher Bedeutung. Insgesamt ist der Vertrag als Kaufvertrag anzusehen und ersetzt die
BVB-Kauf und BVB-Uberlassung Typ .

Die Erstellung von IT-Systemen aus Standardsoftware und/oder Hardware und ggf. einer
Individualsoftware ist von dem EVB-IT-System erfasst. Daneben treten weitere Leistungen
zur Herbeifihrung der Betriebsbereitschaft wobei diese oder die Erstellung einer
Individualsoftware den Schwerpunkt der Leistung darstellen. Die Beurteilung des
Schwerpunktes kann in keinem Fall pauschalisiert werden, ist aber anzunehmen, wenn die
Erstellung der Individualsoftware oder die Leistungen zur Herbeiflihrung der
Betriebsbereitschaft mehr als 15%-20% des Auftragswertes ausmachen. Rechtlich ist der
Vertrag als Werkvertrag einzuordnen. Neben der EVB-IT-Erstellung wird die BVB-Erstellung
auch von dem EVB-IT-System ersetzt.

Die EVB-IT-Erstellung beschaftigt sich mit der Anpassung von Software auf der Grundlage
eines Werkvertrages. Ferner ist eine Pflege nach der Abnahme und die Weiterentwicklung und
Anpassung moglich. Es handelt sich um einen reduzierten und gekirzten EVB-IT-
Systemvertrag, der im Grunde vier Felder abdeckt. Diese sind die Erstellung einer
Individualsoftware, die Anpassung von einer Software auf Quellcodeebene, das umfangreiche
Customizing von Standardsoftware oder der Kauf von Standardsoftware zur Anpassung durch
Auftrag. Problematisch ist die Abgrenzung zu EVB-IT Systemlieferung und EVB-IT System.
Als Unterscheidungskriterium kann die Entscheidungshilfe zum EVB-IT Systemvertrag
herangezogen werden. Die EVB-IT-Erstellung beinhalten keine Regelungen zu Personal- oder
Projektmanagement. Auch fehlen Vorschriften tber eventuell zu bestellende Sicherheiten oder
Mietleistungen. Diese gilt es gegebenenfalls in Vereinbarungen nachzutragen.

Aulerdem gilt, dass wenn werkvertraglich einzuordnende Leistungen den Vertrag wesentlich
pragen, die EVB-IT Erstellung Anwendung finden. Liegt der Schwerpunkt gerade nicht auf
diesen werkvertraglichen Leistungen des Vertrags, sondern auf der bloRen Lieferung von
Software, finden die EVB-IT Systemlieferung Anwendung®.

Serviceleistungen, in der Regel Werkleistungen, rund um ein IT-System, die Gber den Umfang
der Serviceleistungen in den anderen EVB-IT hinausgehen, werden durch die EVB-IT-Service

aufgegriffen. Diese Leistungen konnen in der Stérungsbeseitigung, vorbeugenden MaRnahmen,

50 BGH, Urt. v. 4.3.2010 — I11 ZR 79/09, MMR 2010, 398; Bischof, in Auer-Reinsdorff/Conrad/Bischof, § 41,
Rn. 296.
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Uberlassung neuer Programmstande und der Modifikation bzw. Erweiterung des IT-Systems
bestehen. So kdnnen Serviceleistungen nachtréglich erweitert und angepasst oder erstmalig
eingefuhrt werden. Leistungsgegenstdnde wie die Rufbereitschaft, vor Ort-Services,
Lizenzmanagement, Dateiensicherungsservices, Verlagerung (Umzug) und Einrichtung von
Systemkomponenten sind zum ersten Mal in ein Muster aufgenommen. Es besteht dariber
hinaus die Mdglichkeit, eine anfangliche Bestandsaufnahme bei fur den Auftragnehmer
fremden Systemen durchzufiuhren. Auch beinhalten die EVB-IT-Service Regelungen zum
Umgang mit Mangeln bei einer Ubernahme. Die Pflege nur von Standardsoftware und die
Instandhaltung nur von Hardware werden nicht Gber die EVB-IT abgewickelt, sondern (iber die
EVBI-IT-Pflege S und EVB-IT-Instandhaltung. Ersetzt wird die BV B-Pflege.

Die EVB-IT-Pflege S dienen der Regelung zur Pflege von Standardsoftware. Der
Leistungsumfang richtet sich grundsatzlich gem. Ziff. 1.1nach dem im Vertrag vereinbarten
Pflegeleistungen flr die vereinbarte Standardsoftware. Im Gegensatz dazu sind nach Ziff. 1.2
die Pflegeleistungen ,,Storungsbeseitigung und Installation neuer Programmstéinde*
Werkleistungen. Die EVB-IT und insh. die EVB-IT-System zeichnen sich durch ein besonderes
Haftungsmodell aus (EVB-IT-System Ziff. 15). Im EVB-System ist kein pauschalisierter
Schadensersatz nach Ablauf einer Karenzzeit vorgesehen®*!. Der Auftraggeber kann, fiir den
Fall einer Uberschreitung des vereinbarten Termins zur Erfiillung der vertraglich geschuldeten
Leistung von mehr als sieben Kalendertagen, fir jeden Tag, in dem der Auftragnehmer sich im
Verzug befindet, eine Vertragsstrafe in Hohe von 0,2% des Auftragswertes verlangen (Ziff.
9.3). Die Vertragsstrafe darf jedoch nicht mehr als 5% des Auftragswertes tberschreiten. Im
Verzugsfall kann der Auftraggeber pauschalierten Schadensersatz verlangen. Liefert der
Auftragnehmer im Verzugsfalle auch nicht innerhalb der vom Auftraggeber gesetzten
angemessenen Nachfrist, kann der Auftraggeber anschlielend vom Vertrag zurticktreten und
Schadensersatz wegen Nichterfullung verlangen, EVB-IT-System Ziff. 9.2. Bereits gezahlter
pauschalierter Schadensersatz wird auf den Schadensersatz wegen Nichterfullung angerechnet.
Bei leichter Fahrlassigkeit ist fur beide Schadensersatzmdglichkeiten eine Obergrenze von 5 %
des Auftragswertes festgelegt. Bei Vorsatz und grober Fahrlassigkeit gibt es gem. Ziff. 15.4
EVB-IT-System keine Obergrenzen.

Anders sind die Regeln fir die Gewahrleistung (Ziff. 13 EVB-IT-System). Ist die
Nachbesserung nicht erfolgreich, hat der Auftraggeber die Wahl zwischen Ricktritt,

Minderung und gegebenenfalls Schadensersatz. Die Regelungen umfassen Sach- und

541 Auer-Reinsdorff/Conrad/Bischof, § 41, Rn 235.
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Rechtsméngel und orientieren sich im Wesentlichen an den gesetzlichen Regelungen des
Werkvertragsrechts®*2. Mit Ver6ffentlichung der neuen Version von 2012 wurde auch unter
Ziffer 14 die aus den EVB- IT Systemlieferung bekannte Regelung zu Schutzrechten Dritter
aufgenommen. Der Schadensersatz betrdgt hochstens 8 % des Gesamtpreises des Vertrags.
Diese Begrenzung gilt nicht in den Fallen der Ziffer 7.10 EVB-IT-Uberlassung, also nicht bei
Fehlen einer besonders vereinbarten Beschaffenheit bei arglistigem Verschweigen eines
Fehlers und bei Personenschaden. Die Begrenzung gilt ebenfalls nicht bei VVorsatz oder grober
Fahrlassigkeit, sondern nur bei leichter Fahrlassigkeit. Anspruche auf Ersatz von entgangenem
Gewinn sind ausgeschlossen. Die Haftung des Auftragnehmers fir das Fehlen von besonders
vereinbarten Produktbeschaffenheiten kann in Nummer 4 des EVB-IT-Uberlassungsvertrags
beschréankt werden.

In  sonstigen  Haftungsfallen  abseits von  Gewahrleistung, Verzug  und
Schutzrechtsverletzungen sient die Haftungsklausel in  Ziff. 15 EVB-IT-System
Haftungsbeschréankungen der Hohe nach fur Schaden vor, die von einem Vertragspartner leicht
fahrlassig verursacht wurden. Fir solche Schaden gelten gleiche Haftungshéchstsummen fiir
beide Vertragspartner. Die Haftungshdchstsummen werden entsprechend den zu schiitzenden
Rechtsgutern nach Sach- und Vermdgensschéden unterschieden. Die Haftung ist fur die
fahrlassige Pflichtverletzung im Vertrag auf den Auftragswert beschrankt. Betrégt der
Auftragswert weniger als 25.000€, so haftet er bis zu 50.000€. Liegt der Auftragswert zwischen
25.000€ und 100.000€, so ist die Haftung auf 100.000€ beschrankt (Ziff. 15.1). Die Haftung
des Auftragsnehmers flr Schaden durch Datenverlust ist der Hohe nach auf den Aufwand
begrenzt, der fir die Wiederbeschaffung oder Wiederherstellung gesicherter Daten erforderlich
ist (Ziff. 15.3). Wenn der Auftraggeber die Daten nicht ordnungsgemaR und regelmaRig
gesichert hat, ist der Schadensersatz auf die Summe begrenzt, die bei Verlust trotz der
ordentlichen Sicherung der Daten entstanden wadre. Diese Haftungsbeschrankung gilt

unabhangig vom Verschuldensgrad, also auch bei Vorsatz und grober Fahrléssigkeit.

[ll. Allgemeine Regeln fir den Aufbau eines IT-Vertrags

Jeder Vertrag sollte den gleichen Aufbau haben. Es gibt klare dogmatische VVorgaben, die bei
der Vertragsgestaltung (auch auBerhalb des IT-Rechts) zu beachten sind. In der Praambel
werden der Vertragszweck und die Rechtsnatur des Vertrags spezifiziert. Die richtige
Einordnung eines Vertrags seiner Rechtsnatur nach ist vor allem wegen § 307 Abs. 2 Nr. 1 und

2 BGB, also zur AGB-rechtlich genauen Bestimmung der vertragswesentlichen Rechte und

52 Auer-Reinsdorff/Conrad/Bischof, § 41 Rn. 77, 89.
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Pflichten wichtig. Der Vertragszweck wiederum bestimmt die Auslegung des Vertrags,
insbesondere hinsichtlich des Umfangs Ubertragener oder zu tbertragender urheberrechtlicher
Nutzungsrechte (siehe § 31 Abs. 5 UrhG). Aus gewahrleistungsrechtlichen Grinden ist hier
Vorsicht geboten bei zu libertriebenen ,,Lobhudeleien* auf die Leistungsfahigkeit des Software-
lieferanten.

Dann folgt der Hauptteil mit den Hauptleistungspflichten. Diese genau zu bestimmen, ist
wegen der Kontrollfreiheit im AGB-Recht geboten; der Umfang der Hauptleistungspflichten
entzieht sich — abseits des Transparenzgebotes — der AGB-rechtlichen Kontrolle.

Es folgt der néchste Abschnitt zu den Nebenleistungspflichten, also insbesondere zu den
Haftungsfolgen  einer  vorvertraglichen  oder  vertraglichen  Verletzung  von
Informationspflichten. Daran schlieBt sich das Kapitel zu den Leistungsstérungen
(Unmdglichkeit — Verzug — Gewaéhrleistung) an, bevor dann die Regeln zur Auflésung des
Vertrags, insbhesondere zur Kindigung, formuliert werden. Der Vertrag endet mit den
Schlussbestimmungen, voran den Regeln zur Rechtswahl und zum Gerichtsstand. In dieser

Reihenfolge werden im Folgenden auch die verschiedenen IT-Vertragstypen vorgestellt.

Drittes Kapitel: Softwaretberlassungsvertrage

Literatur:
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Standardsoftware, NJW 2002, 1531; Zochling-Jud, Das neue Europdische
Gewadbhrleistungsrecht fir den Warenhandel, GPR 2019, 115; Zscherpe/Lutz, Gerate- und
Produktsicherheitsgesetz: Anwendbarkeit auf Hard- und Software., KR 2005, 499.
I. Praambel
Die Praambel ist von zentraler Bedeutung fiir die Vertragsgestaltung. Hierin ist zu klaren,
welche Rechtsnatur der Vertrag hat und auf welchen Zweck er gerichtet ist. Die Rechtsnatur
ist vor allem fir die Inhaltskontrolle nach 8 307 Abs. 2 BGB wichtig; der Vertragszweck
entscheidet tber die im Zweifel Gibertragenen Nutzungsrechte.
Wird dem Erwerber eines Computerprogramms, ungeachtet der Bezeichnung des Vertrags im
Einzelfall, die zeitlich unbegrenzte Verfligungsmacht Uber das ,Werkstiick (die
Computerprogrammkopie bzw. den Datentrédger) eingerdumt, muss eine derartige
Softwareiiberlassung als ,,Sachkauf“ bzw. als Eigentumsibertragung an Werkstiicken
gesehen werden. Bei einer Uberlassung von Software auf Dauer kommt Kaufrecht zur
Anwendung, sodass der Anwender (der Kdufer) nach dem Kauf gem. 8 433 Abs. 1 S. 1 BGB
Eigentimer der Software ist und Nutzungsbeschrankungen grundsatzlich dem Leitbild von
§ 903 BGB widersprechen.’*
Geht es aber um die blo3 vorlbergehende Einrdumung von Nutzungsrechten, liegt eine
mietahnliche Konstellation vor,®** die weitgehende Nutzungsbeschrankungen zulasst,
gleichzeitig aber auch zu einer ausgedehnten Gewéhrleistungspflicht des Softwarelieferanten
fuhrt. Fir eine nur zeitlich begrenzte Einrdumung eines einfachen, nicht (bertragbaren
Nutzungsrechts sollen auch die Verpflichtung des Kunden zur Anwendung von Neufassungen
und Léschung von Kopien der Altfassungen, die ordentliche Kiindigungsméglichkeit und die
Verpflichtung der Beklagten zu Wartungsleistungen sprechen.>*°
Gegen die rechtliche Einordnung des fraglichen Rechtsverhdltnisses in die Regeln des
Kaufrechts spricht nicht die von den Parteien gewéhlte Bezeichnung als ,,Lizenzvertrag®.

Entscheidend ist stets, welche Hauptpflichten die Vertragsparteien begriinden.>#

%3 So schon der Oberste Gerichtshof Wien, Beschl. v. 23.5.2000 — 4 Ob 30/00, M&R 2000, 249 = GRUR Int.
2000, 1028 = ZUM-RD 2001, 53; OLG Nirnberg, Urt. v. 20.10.1992 — 3 U 2087/92,CR 1993, 359 = BB
Beilage 1993, Nr. 13, 14-15; dhnlich auch BGH, Urt. v. 4.11.1987 — VIII ZR 314/86, NJW 1988, 406 ff.;
BGH, Urt. v. 18.10.1989 — VIII ZR 325/88, NJW 1990, 320 ff.; BGH, Urt. v. 24.1.1990 — VIII ZR 22/89,
NJW 1990, 1290 ff.; BGH, Urt. v. 7.3.1990 — VIII ZR 56/89, NJW 1990, 3011, 3012; OLG Kdln, Urt. v.
26.10.1990 19 U 28/90, CR 1991, 154 und im Ergebnis auch OLG Stuttgart, Urt. v. 8.11.1988 — 6 U 135/87,
NJW 1989, 2635, OLG Hamm, Urteil vom 29.04.2011 - I-12 U 144/10

544 Zur Einordnung als Mietvertrag vgl.: Auer-Reinsdorff/Conrad/Roth-Neuschild, § 13, Rn. 8 ff. m.w.N.

%45 S0 OLG Frankfurt, Urt. v. 14.12.1999 — 11 U 7/99, CR 2000, 146; LG Koln, Urt. v. 25.10.1995 — 20 S 9/95,
CR 1996, 154 = BB Beilage 1996, Nr. 9, 9-10, BGH Urt. v. 15.11.2006 — VII ZR 120/04, CR 2007, 75.

546 Hoeren, Softwareiiberlassung als Sachkauf, Rn. 66 ff.
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Unerheblich fur die rechtliche Qualifizierung des Vertrags ist der Hinweis der Klagepartei, das
Programm sei urheberrechtlich geschiitzt. Der mit einem Software-Uberlassungsvertrag
verfolgte Zweck geht nédmlich dahin, dem Anwender die Nutzung des Programms zu
ermoglichen, unabhéngig davon, ob es sich um ein urheberrechtlich geschiitztes oder nicht
geschutztes Programm handelt. Das Bestehen des Urheberrechts wirkt sich daher nicht auf die
vertragstypologische Zuordnung aus, sondern hat nur die Bedeutung, dass es die vertragliche
Nebenleistungspflicht  des  Software-Lieferanten  begrundet,  Nutzungsrechte  auf
Vervielfaltigung des Programms zur Programmeingabe und zur Anfertigung erforderlicher

Sicherungskopien gem. § 31 UrhG einzuraumen.>*’

II. Hauptleistungspflichten und Nutzungsrechte

In  Softwarelberlassungsvertragen sind die Hauptleistungspflichten  wegen ihres
kaufvertraglichen Gepréges relativ klar bestimmbar: Es geht um das Verschaffen des
Eigentums an einer Programmkopie zur Nutzungsiiberlassung gegen Entrichtung des
vereinbarten Kaufpreises.

Auch wird jedoch hdufig neben der Vereinbarung zur Eigentumsverschaffung an Software zur
Nutzung der Verkauf von Hardware mit vorinstallierter Software abgeschlossen. Oft kommt es
vor, dass Hardware samt ihrer vorinstallierten Software zur Nutzung Uberlassen bzw. deren
Eigentum dem Kaufer verschafft wird. Dies ist regelméal3ig keine unlautere Geschaftspraxis im
Sinne von Art. 5 Abs. 2 UGP-RL 2005/29, es sei denn, eine solche Praxis widerspricht den
Erfordernissen der beruflichen Sorgfaltspflicht des Verkdufers und beeinflusst das
wirtschaftliche Verhalten des Durchschnittsverbrauchers wesentlich, weil der Verbraucher tiber
die Kopplung von Soft- und Hardware nicht ausreichend informiert wurde.>*® Der Verkaufer
ist nicht verpflichtet, beim Verkauf von gebrauchter Software einen erwerbenden Verbraucher
Uber die Ausgestaltung der Rechte zur bestimmungsgemaRen Nutzung des Programms zu
informieren.>4°

Nicht selten werden allerdings Anderungsvorbehalte vereinbart, aufgrund derer der IT-
Lieferant berechtigt ist, technische Anderungen vorzunehmen oder Modelle zu wechseln.
Solche Klauseln sind AGB-rechtlich nach 8 308 Nr. 4 und 8 307 Abs. 2 BGB unwirksam, wenn

47 OLG Nurnberg, Urt. v. 20.10.1992 — 3 U 2087/92, CR 1993, 359 = BB-Beilage 1993, Nr. 13, 14-15.

548 EuGH: Verkauf eines Computers mit vorinstallierter Software als lautere Geschaftspraxis, C-310/15, NJW
2016, 3423, GRUR 2016, 1180.

%9 LG Hamburg, Urt. v. 9.11.2017 — 327 O 301/17.
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sie dem anderen Vertragsteil nicht zuzumuten sind.>*® Sie unterliegen der vollen
Inhaltskontrolle, da es sich nicht um Regelungen zu den Hauptleistungspflichten, sondern um
eine Nebenbefugnis handelt, Leistungen abzuindern.>! Ahnlich unwirksam sind Update-
Klauseln, wonach der Anwender selbst bei Verschlechterung der Gesamtleistung Updates
tibernehmen muss. >

Softwarelieferanten stellen sich manchmal auf den Standpunkt, dass der Erwerber zwar
Eigentimer der Software werden kdnne, fir deren vertragsgeméaRe Nutzung dann aber noch
Nutzungsrechte urheberrechtlicher Natur benétige. Dies trifft jedoch nicht zu. Der Anwender
ist immer, auch ohne Einwilligung des Rechteinhabers, zur Nutzung des Programms im
Rahmen eines normalen Gebrauchs berechtigt. 8 69d Abs. 1 UrhG garantiert insoweit dem
Anwender einen zwingenden Kern urheberrechtlich relevanter Nutzungen, die flr die
vertragsgemaRe Verwendung des Programms unerlasslich sind.>2

Die in § 69d UrhG angeordneten Beschrankungen des Urheberrechts sind weit auszulegen, weil
grundsétzlich die Nutzung fremder Ideen frei ist und der urheberrechtliche Schutz selbst eine
Ausnahme von diesem Prinzip darstellt.>>*

Dariiber hinaus ist die reine Benutzung — anders als bei den technischen Schutzrechten —
urheberrechtlich nicht erfasst; d.h. die Benutzung als solche ist kein urheberrechtlich

relevanter Vorgang.>*

1. CPU-Klauseln

Softwarelieferanten neigen oft dazu, die Nutzung der Software auf eine bestimmte
Zentraleinheit zu beschréanken (sog. CPU-Klausel). Ein typisches Beispiel einer solchen
Nutzungsbeschrankung lautet: ,, X grants to LICENSEE a personal, nontransferable and
nonexclusive right to use ... each SOFTWARE PRODUCT ... solely on or in conjunction with
DESIGNATED CPU's for such SOFTWARE PRODUCT *. Meistens wird dem Vertrag eine
Liste beigefiigt, aus der sich Hersteller, Typen- oder Modellnummer und Seriennummer der
vom Anwender verwendeten Hardwarekonfiguration ergeben.

CPU-KIlauseln haben in urheberrechtlichen Nutzungsvertrdgen den Sinn, dem Hersteller eine

angemessene zusatzliche Vergitung fir den Fall zu sichern, dass der Kunde das ihm

550 BGH, Urt. v. 17.6.2009 — XII ZR 102/08, NJW-RR 2013,1391; BGH, Urt. v. 21.9.2005 — VIII ZR 284/04,
NJW 2005, 3567 = K&R 2005, 559.

%1 BGH, Urt. v. 23.6.2005 — VIl ZR 200/04, NJW 2005, 3420, fiir den Fall eines Bautragervertrags; siehe dazu
Witte, ITRB 2005, 237 ff.

552 Witte, ITRB 2005, 237, 239 f.

53 vgl. BGH, Urt. v. 24.2.2000 — | ZR 141/97, NJW 2000, 3212, 3214 — Programmfehlerbeseitigung.

%4 OLG Dusseldorf, Urt. v. 29.5.2001 — 20 U 166/00, ZUM 2001, 795 = CR 2002, 95.

55 BGH, Urt. v. 20.1.1994 — | ZR 267/91, NJW 1994, 1216 = CR 1994, 275 = GRUR 1994, 363 = DB 1994,
1180.
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uberlassene Programm auf einer anderen, leistungsfahigeren Maschine als derjenigen, fur die
er es erworben hat, einsetzen will und damit einen héheren als den erwarteten Nutzen aus ihm
zieht.

Im Schrifttum ist streitig, ob und inwieweit Systembeschrankungen der in solchen Vertrégen
gebrduchlichen Art noch unmittelbar aus dem Urheberrecht folgen (8 31 UrhG) oder nur mit
schuldrechtlicher ~ Wirkung  vereinbart ~ werden  konnen.  Teilweise  werden
Systemvereinbarungen auf allenfalls schuldrechtlicher Ebene fur mdglich gehalten, weil eine
entsprechende gegenstandliche Aufspaltung des Nutzungsrechts nicht maglich sei.>®

Die Rechtsprechung sieht das anders. Fast durchweg werden hier CPU-Klauseln nach § 307
Abs.2 Nr.1 und 2 BGB als unwirksam angesehen, wenn Kaufrecht auf die
Programmuberlassung anwendbar ist. Nur ausnahmsweise konnen CPU-Klauseln durch ein
schutzwirdiges Interesse des Softwareerstellers gerechtfertigt sein, wenn das Programm in
seiner Ablauffahigkeit, 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
konnen, die den Ruf des Softwareerstellers gefahrden. >’

Erklart sich der Lieferant nur dann zur Aufhebung einer von ihm aktivierten Programmsperre,
welche die Nutzung der Software auf leistungsfahigerer neuer Hardware unmdglich macht,
bereit, wenn der Kaufer einer Anderung der als zuldssig vereinbarten Computersysteme unter
Anfall einer neuen ,,Lizenzgebiihr* zustimmt, liegt eine widerrechtliche Drohung i.S.v. § 123
Abs. 1 BGB vor, die den Kaufer zur Anfechtung der Anderungsvereinbarung berechtigt.>®®
CPU-Klauseln verstol3en in der Tat gegen § 307 Abs. 2 Nr. 1 und 2 BGB. Sie beschrénken die
dem Anwender in 8 69c Nr. 3 S. 2 UrhG garantierte Moglichkeit, das erworbene Programm frei
nutzen zu kénnen.®® Dariiber hinaus hohlen sie vertragswesentliche Rechte des Anwenders
aus. Da Softwarevertrdge als Kauf- bzw. Werkvertrdge einzustufen sind, trifft den
Softwarelieferanten die Pflicht, dem Anwender das Eigentum an der Programmkopie®®® zu
Ubertragen und damit auch eine sinnvolle Nutzung des Eigentums nicht unméglich zu machen:
Ein Uberlassungsvertrag, in welchem dem Anwender formell die Stellung eines Eigentiimers

eingeraumt wird, sie aber de facto durch unzahlige und gravierende Nutzungsbeschrédnkungen

556 Marly, Urheberrechtsschutz fir Computer-Software in der EU, 193 f.

57 OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 10.3.1994 — 6 U 18/93, CR 1994, 398 = NJW-RR 1995, 182 = OLGR Frankfurt,
1994, 121; OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 14.12.1999 — 11 U 7/99, CR 2000, 146 f.

%8 LG Frankfurt a.M., Urt. v. 17.12.1998 — 2/3 O 266/97, CR 1999, 147 und OLG Frankfurt a.M., Urt. v.
14.12.1999 — 11 U 7/99, CR 2000, 146 f.

%59 S0 auch Bartsch, CR 1987, 8, 13; Salje, FS flr Lukes 1989, 14.

560 8903 BGB.
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wieder genommen wird, entspricht nicht mehr dem Leitbild eines Kaufvertrags und verstof3t
deshalb gegen § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB.

Mangels urheberrechtlicher Schranken steht dem Anwender grundsatzlich gem. § 903 BGB das
Recht zu, die von ihm erworbene Programmkopie auf jeder beliebigen EDV-Anlage zu nutzen.
Dieses Recht ist fur den Anwender auch von besonderer Bedeutung: Angesichts der schnellen
technischen Entwicklung auf dem Hardwaremarkt sieht er sich sehr hdufig genotigt, seine
EDV-Anlage durch eine neue Hardwarekonfiguration zu ersetzen. Wére der Softwarelieferant
berechtigt, den Einsatz des Programms auf der neuen CPU zu verhindern, so ware der
Anwender in seiner Nutzungsmoglichkeit trotz seiner Eigentumerstellung erheblich
eingeschrankt. Diese Beschneidung von Eigentimerrechten steht daher prinzipiell im
Widerspruch zu der in 88433 Abs.1 S. 1, 631 Abs.1 BGB statuierten
Eigentumsverschaffungspflicht des Softwarelieferanten.

Anders ist der Fall bei einer Softwaretberlassung auf Zeit. Fir einen solchen Fall hat der
BGH CPU-Klauseln fir wirksam erachtet, die den Einsatz der Software auf einem
leistungsfahigeren Rechner gegen weitere Lizenzzahlungen gestatten. Der BGH geht davon
aus, dass eine Aufspaltung urheberrechtlicher Nutzungsrechte bezogen auf unterschiedliche
Hardware nicht mdglich sei. Aulerhalb der urheberrechtlichen Lizenzeinrdumung kénnen
schuldrechtliche Vereinbarungen dieser Art jedoch getroffen werden. Sie unterliegen dem
AGB-Recht. Der BGH fiihrt aus, dass die Angemessenheit von CPU-Klauseln wesentlich davon
abhangt, ob es sich um Vertrage handelt, die die dauerhafte Uberlassung von Software gegen
Einmalzahlung zum Gegenstand haben, oder ob es sich um die zeitlich befristete Uberlassung

im Rahmen eines Dauerschuldverhéltnisses handelt.>%!

2. Weitergabeklauseln

Oft versuchen Softwarelieferanten, die Weitergabe von Software durch den Kunden
vertraglich zu untersagen. Dadurch soll insbesondere der Weiterverkauf gebrauchter
Software, von Upgrades und original equipment manufacturer (OEM-Versionen) verhindert
werden. Diese Klauseln sind jedoch unwirksam. Wird Software auf Dauer erworben, so sind
die entsprechenden Vervielfaltigungsstiicke der Computerprogramme durch VerdauRerung auf
dem Gebiet der Europdischen Gemeinschaften in den Verkehr gebracht worden. Damit ist gem.
§ 69c Nr. 3 S. 2 UrhG die Erschépfung des Verbreitungsrechts (88 2 Abs. 1 Nr. 1, 15 Abs. 1

Nr. 2 UrhG) eingetreten. Die Nutzungsrechte an diesen Vervielfaltigungsstiicken kénnen nicht

%1 BGH, Urt. v. 24.10.2002 — | ZR 3/00, NJW 2003, 2014 = GRUR 2003, 416 = MMR 2003, 393.
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vom Rechtsinhaber zurlickbehalten werden. Ist ein dahingehendes VVerdufRerungsverbot in AGB
enthalten, so ist die betreffende Klausel nach § 307 Abs. 2 Nr. 1 und 2 BGB wegen Verstol3es
gegen den wesentlichen Grundgedanken der 88 17 Abs. 2, 69¢ Nr. 3 UrhG unwirksam.>®2 Der
mit dem Erschopfungsgrundsatz  eintretende  urheberrechtliche  Verbrauch  des
Verbreitungsrechts hangt namlich allein davon ab, ob der Rechteinhaber das erste
Inverkehrbringen durch VerduBerung genehmigt hat. Diese Zustimmung ist zu bejahen, wenn
beim Erstverkauf vertragsgemaR Soft- und Hardware gemeinsam vertrieben worden sind.>®3
Die Weiterverkaufsfreiheit schlieBt OEM-Versionen ein, wie der BGH entgegen einer
Entscheidungspraxis des Kammergerichts klargemacht hat. Ein Softwareersteller kann sein
Interesse daran, dass eine zu einem glinstigen Preis angebotene Programmversion nur
zusammen mit einem neuen PC verdulRert wird, nicht in der Weise durchsetzen, dass er von
vornherein nur ein auf diesen Vertriebsweg beschranktes Nutzungsrecht einrdumt. Ist die
Programmversion durch den Hersteller oder mit seiner Zustimmung in Verkehr gesetzt worden,
ist die Weiterverbreitung aufgrund der eingetretenen Erschopfung des urheberrechtlichen
Verbreitungsrechts ungeachtet einer inhaltlichen Beschrankung des eingerdumten
Nutzungsrechts frei.>*

Erstaunlicherweise hat der EuGH jedoch im Urteil vom 12.10.2016%° klargestellt, dass zwar
der Ersterwerber einer Lizenz zur unbefristeten Nutzung berechtigt ist, die benutzte Kopie und
seine Lizenz an einen Zweiterwerber zu verkaufen, ganz im Sinne des urheberrechtlichen
Erschopfungsgrundsatzes und Art.4 ¢ RL 91/250. Dagegen bedarf die Weiterverauf3erung einer
Sicherungskopie, wenn die Software urspringlich auf einem kérperlichen Originaldatentrager
geliefert wurde, der vor dem Weiterverkauf beschadigt, verloren oder zerstort wurde, der
Zustimmung des Rechtsinhabers. Eine Erstellung von Sicherungskopien eines
Computerprogrammes von der Person, die zur Benutzung desselben berechtigt ist, kénne zwar
gem. Art.5 Abs. 2 der RL 91/250 nicht untersagt werden, wenn das Erstellen fir die Benutzung
erforderlich ist. Jedoch darf die Sicherungskopie nicht zum Zweck des Weiterverkaufs
verwendet werden, wenn das Original untergegangen ist und der Rechteinhaber dem nicht

zustimmt.

%62 OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 25.6.1996 — 11 U 4/96, NJW-RR 1997, 494; OLG Hamburg, B. v. 30.4.2013 5
W 35/13, MMR 2014, 115; LG Hamburg, Urt. v. 25.10.2013 — 315 O 449/12, MMR 2014 102 m. Anm.
Heydn; Oberster Gerichtshof Wien, Beschl. v. 23.5.2000 — 4 Ob 30/00, M&R 2000, 249 = GRUR Int. 2000,
1028 = ZUM-RD 2001, 53.

%63 |G Dusseldorf, Urt. v. 26.11.2008 — 12 O 431/08, MMR 2009, 216 = CR 2009, 221, Haberstumpf, Verkauf
immaterieller Guter, NJOZ 2015, 793, 804.

64 BGH, Urt. v. 6.7.2000 — | ZR 244/97, CR 2000, 651 = NJW 2000, 3571 = MMR 2000, 749; gegen KG Berlin,
Urt. v. 17.6.1997 — 5 U 7145/96, CR 1998, 137 = MMR 1998, 315 = ZUM-RD 1999, 20.

%65 EuGH, Urt. v. 12.10.2016 — C 166/15, MMR 2017, 19.
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Das Recht des Erwerbers einer Kopie eines Computerprogramms, die Kopie
weiterzuverbreiten, kann auch nicht vertraglich auf das Recht beschrankt werden, die Kopie
nur an Erwerber einer friheren Version des gleichen Programms — als ,,Update“ — zu
verauRern.®® Das Nutzungsrecht an einem Computerprogramm kann nicht in der Weise
limitiert werden, dass der Verkauf des (Update-)Programms nur an solche Nutzer zuldssig ist,
die bereits eine urspringliche Vollversion des Programms erworben haben; dies ist keine
zulassige inhaltliche Beschréankung des Nutzungsrechts i.S.v. § 32 UrhG a.F. (= 8 31 Abs. 1
S. 2 UrhG n.F.).%¢7

Es verstofit auch nicht gegen 8 3 UWG, wenn unkenntlich gemachte Schulversionen bzw.
Updates eines Computerprogramms als VVollversionen (weiter-)verkauft werden, denn mit dem
erstmaligen Verkauf des Vervielfaltigungsstiickes ist das Verbreitungsrecht des Urhebers gem.
869c S. 1 Nr. 3 S. 2 UrhG erschopft. Auch ist es wettbewerbsrechtlich nicht zu beanstanden,
wenn zu Wettbewerbszwecken ein mit der Ware selbst fest verbundenes (z.B. aufgedrucktes)
Zeichen oder eine andere geschaftliche Bezeichnung, wie z.B. eine Firma oder eine
Typenbezeichnung, entfernt und die derart veranderte Ware weiterverkauft wird. %%

Dem Erwerber eines urheberrechtlich geschutzten Computerprogramms, der sich vertraglich
dazu verpflichtet hat, das Programm Dritten nicht zugénglich zu machen, kann nicht generell
untersagt werden, fur die Fehlerbeseitigung einen Dritten einzuschalten. Eine entsprechende
Klausel ware mit § 69d Abs. 1 UrhG nicht vereinbar. Wirde ein Verbot, das Programm Dritten
zuganglich zu machen, auch die Fehlerbeseitigung betreffen, so ware damit der Vertragszweck
beriihrt. 8 69d Abs. 1 UrhG hat insofern einen zwingenden Kern, als urheberrechtlich relevante
Nutzungen, die fur die vertragsgemaRe Verwendung des Programms unerlasslich sind, nicht
ohne weiteres ausgeschlossen werden kénnen.>®°

Problematisch im Sinne einer Weitergabeklausel war lange Zeit auch die Online-Erschépfung
von Software. Hierbei geht es um den Weiterverkauf von Software, die von dem Server des
Herstellers heruntergeladen wird und flr die das Nutzungsrecht z.B. auf Grund eines
Produktschlussels bestent. Das OLG Minchen wollte demnach in der Vergangenheit den
Erschopfungsgrundsatz auf Software beschranken, die durch physische Datentrager verbreitet
wird®". Ein Klauselverbot gem. § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB i.V.m. § 69¢ Nr. 3 S. 2 UrhG kame

%66 OLG Miinchen, Urt. v. 12.2.1998 — 29 U 5911/97, CR 1998, 265 = NJW 1998, 1649 = ZUM-RD 1998, 107
= MMR 1998, 313; gegen KG Berlin, Urt. v. 27.2.1996 — 5 U 8281/95, NJW 1997, 330 = CR 1996, 531.

%67 OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 12.8.2003 — 11 U 15/03, NJOZ 2004, 874 = GRUR-RR 2004, 198.

%68 |G Miinchen, Urt. v. 3.11.1994 — 4 HKO 18823/94, CR 1996, 542.

69 BGH, Urt. v. 24.2.2000 — | ZR 141/97, NJW 2000, 3212

570 OLG Miinchen, Urt. v. 3.8. 2006 — 6 U 1818/06, MMR 2006, 748.
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daher nicht in Betracht, weswegen Weitergabeverbote fiir den Online-Erwerb von Software
wirksam mit in den Vertrag einbezogen werden konnten. Diese Argumentation hat der EuGH
in der ,,Used-Soft“ Entscheidung®’! widerlegt. Es konne beim Kauf von Software und dem
damit eintretenden Erschopfungsgrundsatz nicht auf die Verbreitungsform ankommen, da der
Wille des europdischen Gesetzgebers der Computerprogramm- RL nicht zwischen korperlichen
und unkorperlichen Programmkopien differenziere. Dementsprechend ist auch der
Weiterverkauf eines Produktschlussels nicht durch Klauselverbote einschrankbar, wenn der
Product Key noch nicht aktiviert wurde und der Rechteinhaber den Download ermdglicht.>"?
Abseits des Erschopfungsgrundsatzes ist die Ubertragbarkeit von Nutzungsrechten an
Dritte allerdings ein Problem. Nach § 34 Abs. 3 S. 1 UrhG kann ein Nutzungsrecht auch ohne
Zustimmung des Urhebers Gbertragen werden, wenn es sich um eine Ubertragung im Rahmen
der Gesamtverduflerung eines Unternehmens oder der VerduRerung von Teilen eines
Unternehmens handelt. Der Regelung liegt die Erwédgung zugrunde, dass es dem verduf3ernden
Unternehmenstréger — beispielsweise einem Verlag — in dieser Situation nicht zuzumuten waére,
die Zustimmung samtlicher Urheber einzuholen, die ihm Nutzungsrechte eingeraumt haben."®
Insofern gibt es keine Probleme bei Unternehmensverkaufen. Im Rahmen von M&A kdnnen
Nutzungsrechte an Software Ubertragen werden, ohne dass der Urheber noch einmal um
Zustimmung gebeten werden misste.

Anders sieht die Lage bei der Einzelibertragung von Nutzungsrechten aus. Sollen Rechte
an Software abseits einer Unternehmensverauerung an Dritte abgetreten werden, >’ bedarf dies
der Zustimmung des Urhebers (8§ 34 Abs. 1 UrhG). Es sollte daher gleich im Vertrag mit dem
Programmierer ausdrlcklich geregelt werden, dass die vertragsgegenstdndlichen Rechte
Ubertragbar sind. Allerdings muss die Zustimmung nicht ausdriicklich erfolgt sein, sie kann sich
vielmehr aus den Gesamtumstianden ergeben.®” Die Anforderungen an eine konkludente
Zustimmung sind in einem Fall, in dem die Weitertibertragung der Nutzungsrechte im Zuge der
Verwertung der Insolvenzmasse durch den Insolvenzverwalter erfolgt, nicht hoch anzusetzen.
In der Regel bestehen fiir den Urheber in einer solchen Situation keine verniinftigen Griinde,

darauf zu bestehen, dass nur der ursprungliche Vertragspartner das Werk nutzt. Auch ist er

51 EuGH, Urt. v. 3.7.2012 — C-128/11, ZIP 2012, 1610.

572 OLG Frankfurt a.M., Beschl. v. 27.5.2016 — 6 W 42/16, ITRB 11/2016.

573 Begr. RegE, BT-Drs. 1V/270, S. 57.

574 Dies gilt auch fiir den Fall einer VerauRerung durch den Insolvenzverwalter eines Softwarehauses; siehe
BGH, Urt. v. 3.3.2005 — | ZR 111/02, MMR 2005, 845 = GRUR 2005, 860 = NJW-RR 2005, 1403 — Fash
2000.

55 Vgl. BGH, Urt. v. 15.3.1984 — | ZR 218/81, GRUR 1984, 528, 529 — Bestellvertrag.
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gehalten, seine Zustimmung zur WeiterUbertragung nicht wider Treu und Glauben zu
verweigern (8 34 Abs. 1 S. 2 UrhG).

Der Erschopfungsgrundsatz soll im Ubrigen keine Aussage zur Zulassigkeit technischer
Sperren umfassen. Im legendaren Fehlurteil Half Life 2576 hat der BGH das Geschaftsmodell
eines Anbieters von Computerspielen fir rechtmaRig erachtet, wonach ein auf DVD
vertriebenes Computerspiel so programmiert ist, dass es erst nach der online erfolgten
Zuweisung einer individuellen Kennung genutzt werden kann und dass diese Kennung nicht an
Dritte weitergegeben werden darf. Dies gelte auch dann, wenn die DVD mit dem Computerspiel
wegen der ohne Kennung eingeschréankten Spielmdglichkeiten vom Ersterwerber praktisch
nicht mehr weiterverduRert werden kann.

H&aufig wird das Recht des Kaufers, seine Softwarekopie wieder zu verduRern, insofern
beschrénkt, dass technische Schutzmalinahmen in die Software eingebaut werden, die eine
Anfertigung von Kopien des Programms unmdéglich machen sollen. Nach der Rechtsprechung
des EuGHs sind technische Schutzmalnahmen, welche Vervielféaltigungen von Software
verhindern, jedoch nur dann schutzwirdig, wenn sie den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit
wahren®’’. Es darf demnach keine anderen SchutzmaRnahmen gleicher Wirkung geben, die
weniger intensiv in die Handlungen Dritter eingreifen. Die Rechtsprechung scheint diesem
Grundsatz sehr wohlwollend fir die Softwareindustrie zu folgen.

So wurde beispielsweise vom OLG Miinchen®® entschieden, dass selbst technische
SchutzmaRnahmen fiir Videospiele in Gestalt von Kombination aus Software-Programmsperre
und proprietdren (im Eigentum befindlichen) Format der Videospielkarten einer ,,Nintendo-
DS-Konsole* den Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit wahren.®’®

Eine andere ,,Losung® der Umgehung des Weiterverkaufsrechts des Erwerbers wird teilweise
durch die Softwareersteller angewendet, indem sie Software vermieten.>® Dies hatte jedoch in
Bezug auf das Gewahrleistungsrecht, das sie fir den gesamten Zeitraum der Miete trifft,
nachteilige Folgen.®8!

Auch stelle sich die Frage des Erschopfungsgrundsatzes nach Ansicht des OLG Frankfurt a.M.
nicht, wenn dem Erwerber ein so genannter Produktschliissel genannt wird, mit dem er das
Programm von der Internetseite des Rechteinhabers auf seinen Server herunterladen kann, und

der verkaufte Produktschliissel bis zu diesem Zeitpunkt noch nicht aktiviert worden ist. Dann

56 BGH, Urt. v. 11.2.2010 — | ZR 178/08, NJW 2010, 2661.

577 EuGH Urt. v. 23.1. 2014 - RS. C-355/12, CR 2014, 224.

578 OLG Minchen, Urt. v. 22.9.2016 — 6 U 5037/09, Anmerkung RA Timo Conraths, CR 12/2016, 781 (782).
579 OLG Munchen, Urt. v. 22.9.2016 — 6 U 5037/09.

580 Auer-Reinsdorff/Conrad/Roth-Neuschild, § 13 Rn. 1.

%81 Auer-Reinsdorff/Conrad/Roth-Neuschild, § 13 Rn. 2 f.
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diene der Produktschlissel nicht der unkdrperlichen Weitergabe eines bereits existierenden
Vervielfaltigungsstiicks im Sinne der ,,UsedSoft*“-Rechtsprechung des EUGH und des BGH,
sondern der erstmaligen Herstellung eines Vervielfaltigungsstiicks. Ob der Erwerber zur
Nutzung dieses Vervielfaltigungsstiicks berechtigt ist, hangt allein davon ab, ob der
Rechteinhaber dieser Vervielfaltigung zustimmt. Unter diesen Umsténden sind Angebot und
der Verkauf eines Produktschlussels nur dann irrefihrend, wenn - wofir der klagende
Mitbewerber darlegungspflichtig ist - der Rechteinhaber diese Zustimmung verweigern wird.>8?
Besonders streitig ist die Anwendung des Erschopfungsgrundsatzes bei E-Books und
Audiodateien. So will das OLG Hamburg die Erschopfung des Verbreitungsrechts gem. § 17
Abs. 2 UrhG nur auf korperliche Gegenstdande anwenden und die bereits genannte ,,UsedSoft*
Rechtsprechung des EuGH nicht auf digitale Guter tibertragen. Eine Bestimmung in AGB eines
Anbieters von E-Books und Audiodateien, nach der die Kunden kein Eigentum an den Dateien
erwerben und den Kunden lediglich ein nicht Gbertragbares Nutzungsrecht eingerdumt wird,
weiche nicht von der grundlegenden Wertung einer gesetzlichen Regelung gem. § 307 Abs. 2
Nr. 1 BGB ab®®. Der EuGH habe den Eigentumsbegriff nicht auf digitale Guter ausgedehnt.
Zwar sollen Computerprogramme unter den Eigentumsbegriff fallen, jedoch digitale Inhalte
nicht.584

Dies scheint paradox, da der EuGH in seiner Entscheidung 6konomische Gesichtspunkte zur
Grundlage des Beschlusses macht. Es kann keinen Unterschied machen, ob es sich um Software
oder um E-Books oder Musikdateien handelt, da diese wirtschaftlich keine
Unterschiedlichkeiten aufweisen. Angesichts dessen spricht vieles daftr, auch digitale Inhalte

unter den Erschopfungsgrundsatz zu fassen. >

3. LAN-Verbote

Typisch bei Softwarevertrdgen sind LAN-Verbote, d.h. vertragliche Beschrankungen der
Nutzung von Software in lokalen Netzwerken. Es gibt eine Vielzahl von Schattierungen
solcher Netzwerkvertrage.

Urheberrechtlich ist zweifelhaft, ob die Nutzung von Software in lokalen Netzwerken wirklich

in die Verwertungsrechte des Softwareerstellers eingreift. Wird die Software auf verschiedenen

%82 OLG Frankfurt a.M., Beschl. v. 27.5.2016 — 6 W 42/16, GRUR-RS 2016, 11719.

83 OLG Hamburg, Beschl. v. 24.3.2015 — 10 U 5/11; so zuvor auch OLG Stuttgart v. 3.11.2011 - 2 U 49/11,
MMR 2012, 834; OLG Hamm, Urt. v. 15.5.2014 — 1-22 U 60/13, MMR 2014, 689.

%84 EuGH, Urt. v. 19.12.2019 — C-263/18.

%85 Hoeren/Forsterling, MMR 2012, 642 (647); Hilty, CR 2012, 625 (635); Peter, ZUM 2019, 490, 500;

Redeker, CR 2014, 73.

%86 Schumacher, CR 2000, 641, 649; vgl. Polley, CR 1999, 345, 347; Lehmann, FS fiir Schricker, S. 543, 559.
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Terminals fest gespeichert, liegt in der jeweiligen Festspeicherung eine urheberrechtlich
relevante Vervielfaltigung.®®” Anders ist die Lage bei Terminalsoftware und der bloRen
Nutzung von Software (ber die jeweiligen Arbeitsspeicher der angeschlossenen Workstations.
Der BFH hat auch fiir solche Netzvorginge ohne ndhere Begriindung eine ,,Lizenzpflicht™
bejaht.>®® Das bloBe Ablaufenlassen eines Computerprogramms ist jedoch keine
Vervielfaltigungshandlung i.S.d. § 69¢c UrhG.%® Der Senat hat jedoch bislang die Frage offen
gelassen, ob die im Rahmen der Programmbenutzung erfolgende Programmeingabe und
-verarbeitung eine Vervielfaltigung erforderlich macht.>® Diese Frage ist auch durch das
Zweite Gesetz zur Anderung des Urheberrechtsgesetzes vom 9.6.1993,%°! das der Umsetzung
der Richtlinie 91/250/EWG des Rates vom 14.5.1991 (ber den Rechtsschutz von
Computerprogrammen®®? dient, nicht abschlieBend beantwortet (§ 69¢ Nr.1 S.2 UrhG:
»Soweit das Laden ... eine Vervielfiltigung erfordert”). Durch die Neuordnung des
Urheberrechtsgesetzes zum 13.9.2003 ist jedoch klargestellt worden, dass fliichtige Kopien
keine urheberrechtlich relevante Vervielfiltigung darstellen.®®® Nach §44a UrhG sind
vorlibergehende Vervielfaltigungshandlungen urheberrechtlich irrelevant, wenn ihnen kein
eigenstandiger wirtschaftlicher Wert zukommt. Die RAM-Kopie, die beim Lauf eines
Computerprogramms unumgéanglich entsteht, hat keinen eigenen 6konomischen Wert und stellt
daher keinen Eingriff in das Vervielféaltigungsrecht dar.

Anderer Ansicht ist der BGH in seiner EuGH-Vorlage zur Zuldssigkeit des Vertriebs
.gebrauchter” Softwarelizenzen.®® Die Schrankenregelung des § 44a UrhG greife erst
uberhaupt nicht zu Gunsten des Nutzers. Die 8§ 69d und 69 UrhG, die der Umsetzung von
Art. 5 und 6 der Richtlinie 2009/24/EG dienen, regeln die Bestimmungen flr
Computerprogramme abschlieRend.®®® Die Voraussetzungen des § 44a UrhG seien deshalb
schon nicht erfullt, wenn der Softwareersteller fiir die Nutzung des Programmes eine Vergutung
verlangt. Dann habe die ,,Vervielfiltigung gem. § 44a UrhG eine eigene wirtschaftliche

Bedeutung.

%87 BGH, Urt. v. 20.1.1994 — | ZR 267/91, NJW 1994, 1216 = CR 1994, 275 = GRUR 1994, 363 = DB 1994,
1180.

%88 BFH, Urt. v. 25.11.2004 — V R 25/04, V R 26/04, MMR 2005, 529 = CR 2006, 12 = DStR 2005, 595.

%89 |G Mannheim, Urt. v. 11.9.1998 — 7 O 142/98, ZUM-RD 1999, 210 = CR 1999, 360.

590 BGH, Urt. v. 20.1.1994 — | ZR 267/91, NJW 1994, 1216 = CR 1994, 275 = GRUR 1994, 363 = DB 1994,
1180; vgl. BGH, Urt. v. 4.10.1990 — | ZR 139/89, GRUR 1991, 449 — Betriebssystem.
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%2 ABL EGNr. L1228, 42.

593 AA. allerdings LG Minchen, Urt. v. 13.3.2008 — 7 O 16829/07, MMR 2008, 839.

%4 BGH, Beschluss v. 3.2.2011 — | ZR 129/08, GRUR 2011, 418 Rn.16-17.

5% So Wandtke/Bullinger/v. Welser, § 44a UrhG Rn. 23; a. A Dreier/Schulze, § 44a Rn. 2.
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Diese Argumentation scheint fraglich, wenn man bedenkt, dass beim Kauf der Kunde die
Software ohnehin auf der Hardware seiner Wahl hétte installieren konnen. Eine langfristige
Speicherung findet nur auf dem Festspeicher des Systems statt, auf dem die Software
ursprunglich installiert wurde. Eine Zwischenspeicherung auf dem Arbeitsspeicher desjenigen
Systems, auf dem die Software genutzt wird, kann dem Hersteller insofern gleichglltig sein,
als dass der Kunde die Installation auch von vornherein dort auf dem Festspeicher hatte
vornehmen kdnnen. Eine wirtschaftliche Bedeutung kann nur dem System zukommen, bei dem
die Software auf dem Festspeicher installiert worden ist.

Zwar lasst der EUGH in seiner Entscheidung zum Handel mit gebrauchter Software-UsedSoft>%
die Frage nach der urheberrechtlichen Vervielfaltigung gem. 8§88 69¢c Nr. 1, 44a UrhG offen,
jedoch betont er in einer anderen Entscheidung Sky Decoder®®’, dass fliichtige
Vervielfaltigungshandlungen die VVoraussetzungen des Art. 5 Abs. 1 der RL 2001/29, also § 44a
UrhG, erfillen und daher erlaubnisfrei sind. Der BGH halt jedoch an seiner bisherigen
Rechtsprechung fest.5%

Urheberrechtlich relevant wird jedoch auch eine bloRe Terminalserver-Nutzung, wenn diese
im Rahmen der Offentlichkeit stattfindet. Mit der Urheberrechtsnovelle 2003 ist auch ein Recht
des Urhebers vorgesehen worden, die Offentliche Wiedergabe und das Bereitstellen von
Software fiir die Offentlichkeit zu kontrollieren (§ 69¢ Nr. 4 UrhG). Dem Rechteinhaber wird
hiermit das Recht zugewiesen, Uber die 6ffentliche Zuganglichmachung der Software zu
entscheiden. Dabei wird die Offentliche Zugéanglichmachung dahingehend definiert, dass
Mitglieder der Offentlichkeit von Orten und zu Zeiten ihrer Wahl Zugang zur Software haben.
Problematisch ist hier der Verweis auf die ,,Mitglieder der Offentlichkeit*. Es ist unklar, wer
mit diesem Begriff erfasst werden soll. Zur Offentlichkeit gehort nach der Legaldefinition des
8 15 Abs. 3 S. 2 UrhG jeder, der nicht mit demjenigen, der das Werk verwertet, oder mit den
anderen Personen, denen das Werk in unkorperlicher Form wahrnehmbar oder zuganglich
gemacht wird, durch persénliche Beziehungen verbunden ist.

Eine rein technische Verbindung begriindet natirlich keine persdnliche Beziehung i.S.v. § 15
Abs. 3 S. 2 UrhG.%® Entscheidend ist die personliche Verbundenheit der dem Netzwerk
angeschlossenen Personen. Es ist unklar, wie man bei der unternehmensinternen Nutzung den

Bereich der personlichen Beziehungen konkretisieren soll.®® Man kann sich auf den

%% EuGH, Urt. v. 3.7.2012 — C-128/11.

%97 EuGH, Urt. v. 4.10.2011 — | ZR 129/08, ZUM 2011, 397.

% BGH, Urt. v. 17.7.2013 — | ZR 129/08, MMR 2014, 232 Rn. 28.

9 30 auch die amtliche Begriindung in BT-Drs. 15/38, 17.

600 In der Literatur wird meist nur auf die Einzelfallentscheidung durch die Rechtsprechung abgestellt; siehe
Dreier/Schulze, § 19a Rn. 7.
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Standpunkt stellen, dass alle Nutzungen innerhalb eines Unternehmens durch personliche
Beziehungen zum Arbeitgeber/Unternehmen geprégt sind. Insofern ist jedes Unternehmen in
sich nicht-offentlich, was den Bereich der urheberechtlichen Nutzung angeht. Man kann aber
auch je nach Aufgaben innerhalo des Unternehmens differenzieren und eine
unternehmensinterne Offentlichkeit schon dann bejahen, wenn (iber eine konkrete Projekt- und
Arbeitseinheit hinaus eine Abruf- und Nutzungsmoglichkeit via LAN eingerdumt wird.

Der Anwender sollte jedenfalls in Vertragsverhandlungen mit Softwarelieferanten darauf
pochen, dass die Nutzung von Computerprogrammen regelmal3ig nur unternehmensintern
erfolgt und daher bereits nicht-6ffentlich ist. Zuséatzlich sollte in Vertragsverhandlungen darauf
hingewiesen werden, wenn Software nur in einem kleinen Netzwerk flr eine bestimmte
Projektgruppe angeschafft wird. Soweit diese Software dann tber Terminalserver zum Abruf
bereitgehalten wird, sind LAN-Beschrankungen rechtlich unwirksam. Fraglich ist dann noch,
inwieweit entsprechende Netzwerkentgelte zu entrichten sind. Zundchst ist zu beachten, dass
die Preisgestaltung bei der Verwendung von Software im LAN einer Inhaltskontrolle entzogen
ist (8 307 Abs. 3S. 1 BGB). Preise als solche sind Bestandteil der Hauptleistungspflichten und
damit nicht Gegenstand der AGB-Kontrolle. Dies schliel3t aber eine Kontrolle der inhaltlichen
Kriterien flr eine bestimmte Preisstaffelung nicht aus, wie sich aus § 307 Abs. 3 S. 2 BGB
ergibt. Insofern sind Preisraster fir LAN-Nutzungen durchaus wegen mangelnder
Intransparenz angreifbar, insbesondere wenn sie ihrerseits nicht urheberrechtlich begriindbar
sind. Die Verwendungsfreiheit des Eigentimers obsiegt, wenn das Urheberrecht keine
bestimmte Nutzungsbeschrankung erlaubt (8903 BGB). Das ,plumpe* Verbot der
Netzwerknutzung ist damit unwirksam.®®* Auch verboten sind sog. Site-, Installations- oder
Gebaude-Lizenzen, die den Einsatzort der Software festlegen.®? Zweifelhaft sind auch sog.
Service-Biiro-Beschrankungen®® sowie vertragliche und technische Beschriankungen auf eine
bestimmte Anzahl von Nutzern. Insbesondere darf der Vertrag nicht reglementieren, wie viele
Nutzer das Programm im Netzwerk parallel (als sog. concurrent user) nutzen durfen (sog.
Floating-Licence).%%*

Demgegenuber greifen die bislang in der Literatur vorgenommenen Rechtfertigungsversuche
fur Netzwerkklauseln nicht durch. Wenig tberzeugend ist z.B. der Hinweis Gritzmachers

darauf, dass der Netzwerkbetrieb eine eigene Nutzungsart gegeniiber der Einzelplatznutzung

601 Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 1739.

802 ehmann, FS fiir Schricker, S. 543, 560; Lehmann/Schmidt, Kap. XV Rn. 74.

803 Griitzmacher, ITRB 2001, 59, 63; vgl. aber auch Sucker, CR 1989, 468, 476.

804 A.A. Wandtke/Bullinger/Gritzemacher, §69d Rn. 42; Bartsch, CR 1994, 667, 669f.; vgl. auch
Lehmann/Schmidt, Kap. XV Rn. 74.
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darstelle und insofern auch vertraglich beschrankbar sei.®® Nicht jede Form der Verwendung
eines Computerprogramms ist urheberrechtlich eine eigenstandige Nutzungsart. Das
Urheberrecht lasst bewusst den Bereich der nicht-6ffentlichen Wiedergabe ungeregelt und
Offnet ihn damit auch zur freien Disposition des Nutzers. Diesen freien Bereich nachtréaglich
durch Vertrage einschranken zu wollen, kann nicht urheberrechtlich legitimiert werden. Auch
vertragsrechtlich muss der Respekt vor der Gemeinfreiheit der nicht-6ffentlichen Wiedergabe
als wesentlicher Grundgedanke i.S.v. § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB angesehen werden, sodass auch
AGB-rechtlich entsprechende Einschrankungen unwirksam sind. Im Ubrigen mag der
Hersteller ein schiitzenswertes Interesse daran haben, dass der Anwender die Software nicht
ohne seine wirtschaftliche Partizipation in groRerem Umfang als vertraglich vorgesehen
nutzt.5% Dieses allgemeine Interesse muss aber mit der Eigentumsfreiheit in Einklang gebracht
werden. Das BGB geht entscheidend von dem Leitbild aus, dass der Eigentimer unbeschadet
der Rechte Dritter in der Nutzung seiner Sache frei ist. Diese Nutzungsfreiheit kann der
Softwareentwickler nicht dadurch aushéhlen, dass er die Eigentumsfreiheit nach Belieben mit
Hinweis auf seine Gewinnerzielungsabsichten beschrénkt. Die Beschrankung muss vielmehr
ihrerseits wieder Ausdruck einer eigenen Rechtsposition des Rechteentwicklers sein, die i.S.v.
8903 BGB die Eigentumsfreiheit zu beschranken vermag. Da die nicht-6ffentliche,
unkorperliche Nutzung aber ein freier Bereich ist, lasst das AGB-Recht die Schaffung

kinstlicher Nutzungsvorbehalte nicht zu.

4. Auditklauseln

Héaufig werden in Softwareuberlassungsvertragen auch mit sogenannten Auditklauseln
gekoppelt. Diese sollen dem Rechteinhaber der Software die Mdoglichkeit bieten, den
tatsachlichen Umfang der Nutzung ihrer Softwareprodukte im Zuge eines Audits zu Uberprifen.
Dazu kommt der Softwarehersteller beispielsweise in die Raumlichkeiten des Unternehmers
oder des Kéaufers im Allgemeinen. Fraglich ist jedoch, ob eine solche Kopplung zulassig ist und

wenn ja, wo jedenfalls ihre Grenzen sind.

Zweck solcher Klauseln soll die Wahrung der Interessen des Lizenzgebers sein: die aus dem
urheberrechtlichen Schutz des Computerprogramms gem. 8 69a UrhG resultierende Befugnis,

eine von ihm nicht autorisierte Nutzung (Unterlizenzierung) festzustellen und gegebenenfalls

805 Wandtke/Bullinger/Gritzemacher, UrhR, § 69d Rn. 42; dhnlich Lehmann, FS fir Schricker, S. 543, 559;
Bartsch, CR 1994, 667, 668 f.
606 Wolf/Horn/Lindacher, AGB-Recht, § 307 Rn. 129f.; Lehmann, FS fiir Schricker, 559; Polley, CR 1999, 345.
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zu untersagen, § 69c UrhG.%%" Auf der anderen Seite stehen die Interessen des Kunden, welche
von der Beeintrachtigung des Betriebsablaufs Uber eine Verletzung der Betriebs- und
Geschaftsgeheimnisse gehen. Ebenso steht die Unverletzlichkeit der Wohnung/ Betriebsstéatte

den Interessen des Softwareunternehmens entgegen.

Urheberrechtliche Auskunftsverlangen kénnen auf 88 101 Abs. 1, 101a UrhG gestlitzt werden,
jedoch nur in einigen Ausnahmen, wogegen sich ein Anspruch auf Einsicht in Unterlagen vor
Ort nicht aus dem UrhG ergibt. Ein Auskunftsverlangen muss daher den Grundsatz der
VerhéltnisméaRigkeit wahren und es muss eine hinreichende Wahrscheinlichkeit der
Rechtsverletzung durch den Kunden geben.5®® Aus dem BGB koénnte sich ein Anspruch aus
8§ 242 BGB auf Auskunft ergeben — dieser setzt jedoch eine Sonderverbindung und einen
begriindeten Verdacht einer Pflichtverletzung voraus.®% Ein Besichtigungsanspruch gem. § 809
BGB orientiert sich gleichermaBen nach den Anforderungen von § 242 BGB. Jedoch muss

grundsétzlich eine konkrete Vermutung tiber eine Unterlizenzierung bestehen.

Eine Klausel jedenfalls, die es dem Softwareunternehmen ermdglichen soll, ein Audit
vorzunehmen, unterliegt jedoch den Grenzen des § 307 BGB — selbst, wenn sie im B2B Bereich
abgeschlossen wurde.51° § 307 Abs. 2 Nr.1 BGB verbietet es jedoch Klauseln festzulegen, die
mit dem Grundgedanken gesetzlicher Bestimmungen nicht zu vereinbaren wéren, sodass eine
unangemessene Benachteiligung entstiinde. Ein Teil der Literatur vertritt demnach, dass eine
Auditklausel grundsatzlich gegen den Grundgedanken gesetzlicher Regelungen verstoi3t, da im
Urheberrecht ein Einsichtsrecht in die Buchfuihrung nicht aufgenommen wurde. Es kdnne nicht
sein, dass man klare Schutzabsichten des urheberrechtlichen Gesetzgebers dadurch unterlauft,
dass man eine Auditierung vertraglich absichert. Demnach ldge grundsatzlich ein Versto3
gegen § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB vor.%!!

Einer anderen Ansicht nach kénnte ein Verstol3 gegen § 307 Abs. Nr. 1 BGB dann vorliegen,
wenn die Klausel eine unangemessene Benachteiligung darstellt, den Betriebsablauf
unangemessen beeintrachtigt, Geschéfts- und Betriebsgeheimnisse sowie Personlichkeitsrechte

verletzt oder arbeitsrechtliche Vorgaben nicht einhalt.®'? Schrinkt die Auditklausel jedoch

807 Kotthoff/Wieczorek, MMR 2014, 3.

608 Sjehe eben da; BGH, Urt. v. 17.5.2001 — | ZR 291/98, GRUR 2001, 841 (845).

809 Kotthoff/Wieczorek, MMR 2014, 3.

610 Graf von Westphalen/Hoeren, Vertragsrecht und AGB- Klauselwerke, 6. Auditierungsklauseln, Rn. 156.
611 Graf von Westphalen/Hoeren, siehe eben da, Rn. 156.

612 Kotthoff/Wieczorek, MMR 2014, 3.
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keine dieser Rechte unangemessen stark ein, so ist ihre Zuléssigkeit nicht von Vornherein
ausgeschlossen.

5. Ausschluss von Bearbeitungsrechten

Ebenso wird oft versucht ein etwaiges Bearbeitungsrecht des Kunden durch Klauseln
auszuschlieBen. Als Bearbeitungsrecht konnte z.B. das Recht des Ké&ufers umfasst sein,
Anderungen an der Software vorzunehmen oder den Programmcode herauszufinden sowie die
Software auf seine Bestandhaftigkeit gegen Hackerangriffe zu tberprifen. Ein Verbot solcher
Klauseln konnte sich aus § 307 Abs. 2 Nr. 1 i.V.m. 8 903 BGB ergeben. Grundsatzlich einer
Zustimmung bediirftig gem. § 69¢ Nr. 2 UrhG ist die Ubersetzung, Bearbeitung und das
Arrangement und andere Umarbeitungen des Computerprogrammes. So scheint es demnach,
dass ein Verbot solcher Umarbeitungen nicht in Frage kommt. Eine Ausnahme von diesem
Grundsatz des Bearbeitungs- und Anderungsverbot der §§ 23 und 39 UrhG scheint sich aus
8 69d Abs. 1 UrhG zu ergeben, wonach keine zustimmungsbediirftige Handlung i.S.d. oben
genannten Vorschriften vorliegt, wenn sie fir die bestimmungsgeméle Benutzung des
Computerprogramms notwendig sind. Fraglich ist also, was eine bestimmungsgemafRe Nutzung
ausmacht.51® Jedenfalls soll ein generelles Verbot der Programménderung in AGB gegen § 307
Abs. 2 Nr. 1 BGB i.V.m. §69d Abs. 1 UrhG verstoBen. So sind zum Beispiel auch
Fehlerbeseitigungsverbote ein VerstoR gegen den zwingenden Kern von § 69 d Abs. 1 UrhG.5%
Verbote miissen demnach ausgefeilt sein, damit sie vom Schutzrecht der 8§ 69¢ Nr. 2 und 69 d
Abs. 1 UrhG umfasst sind.®® Ob im Rahmen der Fehlerbeseitigung auch eine Erlaubnis zur
Dekompilierung (8 69e UrhG) - also von der Transformation des Object Codes in den Source

Code - besteht, ist umstritten.®6

6. Wartungsverbote
Oft wird auch versucht, die Nutzung der Software an die Wartung zu koppeln. Insbesondere
sollen Dritte nicht befugt sein, die Software zu pflegen. Die Rechtsprechung geht davon aus,

dass ein Verbot, das Programm flir Zwecke Dritter zu benutzen oder Dritten zuganglich zu

613 Meents, IT- Recht, 1. Softwarelizenzvertrag, Rn. 7; Wandtke/Bullinger/Griitzmacher, § 69d Rn. 6.
614 BGH, Urt. v. 24.2.2000 — | ZR 141/97; Wandtke/Bullinger/Griitzmacher, § 69d Rn. 49.

615 Wandtke/Bullinger/Gritzmacher, § 69d Rn. 64.

616 Wandtke/Bullinger/Griitzmacher, § 69e Rn.7; Schricker/Loewenheim/Spindler, § 69e Rn. 3.
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machen, wirksam ist.5!” Das Verbot diirfe sich aber nicht auf die Fehlerbeseitigung und Pflege
durch  Dritte erstrecken. Dem  Erwerber eines urheberrechtlich  geschiitzten
Computerprogramms, dem es vertraglich untersagt ist, das Programm Dritten zugénglich zu
machen, kdnne nicht generell verboten werden, fur die Beseitigung von Fehlern einen Dritten
einzuschalten.®® Denn § 69d Abs. 1 UrhG sehe ein Recht des Anwenders zur Fehlerbeseitigung
vor, das auch die Pflege durch Dritte einschliele und insofern einen zwingenden, vertraglich
nicht abdingbaren Kern als urheberrechtlich relevante Nutzungen habe, die fir die
vertragsgemaRe Verwendung des Programms unbedingt notwendig seien und nicht ohne
weiteres ausgeschlossen werden koénnten.5'® Wihrend die Fehlerbeseitigung durch die
Einschaltung Dritter nicht generell abbedungen werden kénne, sei allerdings eine vertragliche
Regelung zulassig, die die Fehlerbeseitigung dem Softwareersteller vorbehalt. Dabei miisse
dem Vertragspartner aber das Recht zugestanden werden, den Fehler durch einen Dritten
beheben zu lassen, wenn der Hersteller den Fehler nicht beseitigen kann oder will.52°

Ein weiteres Problem liegt im ,,Third Party Maintenance*, d.h. des Supports durch eine dritte,
also nicht mit dem Hersteller identische, Partei.%! Natirlich wird der Hersteller einer
Softwareldsung oder Hardware durch Bundling versuchen weiterhin kostenpflichtige Patches
und andere Supportleistungen zu erbringen. Eine Wartung durch Dritte, v.a. durch
Konkurrenten, ist ihm dabei gar nicht Recht, da so Einnahmen verloren gehen und die
Konkurrenz technischen Einblick in das Produkt bekommt. Fraglich ist also, ob der Hersteller
von Hard- oder Software die Uberlassung an den Abschluss eines Pflegevertrags koppeln bzw.
die Lieferung von Standard-Patches auferhalb der Gewahrleistung verweigern darf, wenn
Leistungen von Dritten bezogen werden. Ein Abschlusszwang beziiglich der Lieferung von
Standardpatches aus dem Gesetz besteht grundsatzlich weder aus § 242 BGB noch aus § 20
GWB i.V.m. § 33 GWB bzw. wenn Gberhaupt, nur in sehr engen Ausnahmefallen.®?? Seine
Grenzen findet die Wartung durch Dritte da, wo das Urheberrecht des Herstellers verletzt wird,

z.B. bei der Dekompilierung.®?® Im Ubrigen wird versucht die Kundenbindung durch Abschluss

617 BGH, Urt. v. 24.2.2000 - | ZR 141/97, NJW 2000, 3212 = GRUR 2000, 866 = CR 2000, 656 = DB 2000,

2063.

618 BGH, Urt. v. 24.2.2000 — | ZR 141/97, NJW 2000, 3212 = GRUR 2000, 866 = CR 2000, 656 = DB 2000,
2063.

619 BGH, Urt. v. 24.2.2000 — | ZR 141/97, NJW 2000, 3212 = GRUR 2000, 866 = CR 2000, 656 = DB 2000,
2063.

620 BGH, Urt. v. 24.2.2000 — | ZR 141/97, NJW 2000, 3212 = GRUR 2000, 866 = CR 2000, 656 = DB 2000,
2063.

621 Grapentin/Strobl, CR 2009, 137.

622 Grapentin/Strobl, CR 2009, 137, 138 f.; Gabriel/Cornels, ITRB 2008, 277, 278 ff.

623 Grapentin/Strobl, CR 2009, 137, 140.
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von Rahmenvertragen Gber zukiinftige Einzelprojekte zu starken.®?* Diese sollten so detailliert
abgefasst werden, dass im spéteren Tagesgeschaft eigentlich nur noch die Leistungs- und
Vergiitungsseite und einige Details geregelt werden miissen.®? Gerade aber bei der Erstellung
von Individualsoftware steht jedoch nicht nur die Fehlerbehebung der Software bei den
Pflegevertrdgen, sondern auch die Weiterentwicklung und die Software als Projekt im

Vordergrund.®2®

7. Zusammenfassung

Es zeigt sich, dass CPU-Beschrdnkungen und  Weitergabeverbote  bei
Softwaretberlassungsvertrdgen weitgehend unwirksam sind. Ungeklart ist noch das Schicksal
von Netzwerkklauseln; hier bedarf es weiterer KIarung durch die Gerichte. Der Anwender sollte
daher bei den Vertragsverhandlungen sorgsam prufen, ob nicht einzelne
Verwendungsbeschrankungen problematisch sind und den Lieferanten darauf hinweisen. Oft
findet sich dann im individuellen Gesprach, abseits der AGB-Kontrolle, eine einvernehmliche
L6sung in beiderseitigem Interesse.

Auch wird die Einbeziehung von Auditklauseln in den meisten Féllen unwirksam sein, sofern
die Rechte des Kdufers eine ungerechtfertigte Einschrdnkung erfahren. Bearbeitungsrechte des
Softwarekdaufers kdnnen nicht von vornherein ausgeschlossen werden. In diesem Fall ware zu
priifen, ob die Bearbeitung der Software die bestimmungsgemaliie Nutzung erméglichen wirde.

Somit zeigt sich, dass in den meisten Féllen eine Abwégung des Einzelfalls notwendig ist.

[ll. Gewéhrleistung
1. Gewaéhrleistung im Kaufrecht

Der Kaufer eines mangelbehafteten Programms hat eine Reihe von Anspriichen und Rechten:
Er kann vor allem seine Gewahrleistungsrechte aus § 437 BGB geltend machen, d.h. er kann
u.a. Lieferung mangelfreier Software verlangen, die gekaufte Software zurtickgeben und seinen
Kaufpreis zuriickverlangen oder den zu zahlenden Kaufpreis um den Minderwert der Software
reduzieren. Allerdings sind solche Rechte nur dann gegeben, wenn eine Reihe verschiedener

Voraussetzungen erfillt sind.

624 Intveen, ITRB 2009, 67.
625 Intveen, ITRB 2009, 67, 68.
626 Horl/Braun, ITRB 2016, 256, 257.
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a) Mangel

Zunéchst muss ein Mangel der Software vorliegen. Wie oben bereits skizziert, unterscheidet
das BGB zwischen Sach- und Rechtsméangeln (88 434, 435 BGB).

Software weist einen Rechtsmangel auf, wenn der Anbieter nicht zu ihrem (Weiter-)Vertrieb
berechtigt ist. Dies ist evident bei einem raubkopierten Programmexemplar.®?” Rechtsméngel
werden wie Sachméngel behandelt, da es sich bei beiden Mangeltypen um Pflichtverletzungen
handelt. Das Kaufrecht verweist dabei auf die allgemeinen Regeln des Leistungsstorungsrechts.
Zu den Rechtsméngeln bei Software®?® zahlt etwa das Fehlen von Nutzungsrechten an einer
Programmkopie bzw. ,,nichtlizenzierte” Systemsoftware oder Textverarbeitungssoftware.®?
Auch die Installierung eines Betriebssystems als Raubkopie® fillt unter den Rechtsmangel
ahnlich wie der Fall des fehlenden Markenrechts bei der Verwendung einer IT-
Produktbezeichnung.®®! Aus aktueller Thematik soll auch manipulierte Abgassoftware eines
Fahrzeugs nach § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BGB als Mangel zéhlen.®%2

Der Kunde kann insbesondere den Kaufpreis mindern (was sich aufgrund der
urheberrechtlichen Nutzungsbeschrankungen und Schadensersatzanspriiche gem. 88 69c ff.,
97 ff. UrhG im Falle einer Raubkopie kaum anbieten wird) oder vom Vertrag zuriicktreten
(88 437 Nr. 2, 323, 346 Abs. 1 BGB). Daneben kann er im Falle erfolgloser Nacherfiillung —
verschuldensabhéngig — Schadensersatz verlangen (88 280, 281, ggf. § 283 BGB). Schon die
Lieferung mangelhafter Software ist eine Vertragsverletzung; der Begriff der
,Pflichtverletzung® i.S.v. § 280 BGB st rein objektiv zu verstehen. Hat der Handler (z.B.
mangels Prifmdglichkeit) einen Mangel nicht zu vertreten, kann er sich gem. § 280 Abs. 1 S. 2
BGB entlasten; es liegt dennoch eine Pflichtverletzung vor.®®® Da es sich bei Standardsoftware
um eine Gattungsschuld handelt, tragt der Handler das Beschaffungsrisiko (§ 276 Abs. 1

BGB).%3* Mangel begriinden allerdings keine Gewahrleistungsrechte, wenn sie dem Kaufer bei

627 OLG Hamm, Urt. v. 12.9.1990 — 31 U 110/89, NJW-RR 1991, 953, BB-Beilage 1991, Nr. 18, 21.

628 Koch, Handbuch Software- und Datenbank-Recht, 2003, § 5, Rn. 76; Redeker, IT-Recht, Rn. 525.

629 |G Bonn, Urt. v. 16.6.1993 — 14 O 253/90, CR 1994, 687; OLG Hamm, Urt. v. 12.9.1990 — 31 U 110/89,
NJW-RR 1991, 953 = CR 1991, 15.

830 OLG Niirnberg, Urt. v. 26.3.1992 — 2 U 2566/91, CR 1992, 723; OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 26.4.1989 — 13
U 54/88, BB-Beilage 1990, Nr. 24, 8; OLG Hamm, Urt. v. 12.9.1990 — 31 U 110/89, NJW-RR 1991, 953 =
CR 1991, 15f.; LG Bonn, Urt. v. 16.6.1993 — 14 O 253/90, CR 1994, 687.

831 OLG Kaln, Urt. v. 18.9.1998 — 19 U 63/98, NJW-CoR 1999, 246.

832 Vor allem LG Munster, Urt. v. 14.3.2016 — 011 O 341/15, BeckRS 2016, 06090; dem folgend LG Bochum,
Urt. v. 16.03.2016 — 1-2 O 425/15, BeckRS 2016, 05964 Rn. 17; s. hierzu auch NJW-Spezial 2016, 299; LG
Mdinchen |, Urt. v. 14.04.2016 — 23 O 23033/15, BeckRS 2016, 10952, geht offensichtlich von einer
Beschaffenheitsvereinbarung in Bezug auf den Schadstoffausstol aus; offengelassen von LG Disseldorf,
Urt. v. 23.8.2016 — 6 O 413/15, BeckRS 2016, 15047; OLG Kadln, Hinweisbeschluss v. 27.09.2019 - 19 U
150/19; OLG Karlsruhe, Urt. v. 25.05.2019 — 13 U 144/17.

833 Koch, Handbuch Software- und Datenbankrecht, 8 5 Rn. 3.

834 Koch, Handbuch Software- und Datenbankrecht, § 2, Rn. 52, 54.
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Vertragsschluss bekannt waren oder aufgrund grober Fahrlassigkeit unerkannt blieben, § 442
BGB. Im letzteren Fall haftet der Anbieter nur bei Garantie der Mangelfreiheit oder arglistigem
Verschweigen des Mangels.5%®°

In der Praxis wichtiger sind die Regelungen zur Sachméangelhaftung und deren vertragliche
Beschrankbarkeit. Eine Sache ist frei von Sachmangeln, wenn sie von der Sollbeschaffenheit
nicht abweicht. Eine solche Abweichung der Ist- von der Sollbeschaffenheit liegt vor, wenn der
Wert oder die Tauglichkeit der Sache zum vertraglich vereinbarten (8 434 Abs. 1 S. 2 BGB),
vertraglich vorausgesetzten (8 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 BGB) oder gewdhnlichen (8 434 Abs. 1
S, 2 Nr. 2 BGB) Gebrauch aufgehoben oder gemindert ist. Ein Sachmangel i.S.d. § 434 BGB
setzt voraus, dass es sich bei dem jeweiligen Umstand um eine Beschaffenheit des
Kaufgegenstandes handelt. Die Beschaffenheit ist mit dem tatséchlichen Zustand der Sache
gleichzusetzen. Unter den Begriff der Beschaffenheit fallt jede Eigenschaft und jeder der Sache
anhaftende, tatsichliche, wirtschaftliche oder rechtliche Umstand.®®® Die Eigenschaft/der
Umstand muss in der Beschaffenheit der Kaufsache wurzeln und ihr unmittelbar (physisch) auf
eine gewisse Dauer anhaften. Zwar hat der Gesetzgeber den Begriff der Beschaffenheit nicht
definiert und offengelassen, ob die viel geforderte Unmittelbarkeitsbeziehung gegeben sein
muss.%®” Da allerdings die Neuregelung des Sachmangelbegriffs im Rahmen der
Schuldrechtsreform den nach alter Rechtslage geltenden Fehlerbegriff nicht verandern wollte
und die Neuregelung dem subjektiv-objektiven Fehlerbegriff folgt, ist auch weiterhin der
Beschaffenheitsbegriff restriktiv aufzufassen.

aa) Fehler: Informatik versus Rechtswissenschaft

Diese Definition, die unten noch mit Leben gefullt wird, unterscheidet sich fundamental vom
Fehlerbegriff der Informatik. Ein Informatiker sieht jedes objektive technische Versagen der
Software als Fehler an. Da aber bekanntermallen eine technische Stérung bei
Computerprogrammen nie auszuschliefen ist, schreiben Techniker gerne den berihmt-
bertichtigten Satz in Softwarevertrage: ,,Software kann nie fehlerfrei sein®. Der Jurist sieht
den Fehlerbegriff anders. So gibt es z.B. technische Fehler, die juristisch belanglos sind: Wenn
ein Programm bei einer selten benutzten Tastaturkombination abstiirzt, liegt aus juristischer
Sicht nur ein geringes, unerhebliches VVersagen vor, das die Gebrauchstauglichkeit des Systems
kaum beeintrachtigt. Dementsprechend gibt es in einem solchen Fall — trotz Vorliegens eines
technischen Fehlers — kein Rucktrittsrecht (8323 Abs.5 S.2 i.V.m. §437 Nr.2 BGB).

835 Koch, Handbuch Software- und Datenbankrecht, § 5, Rn. 25 f., 35.

636 OLG Hamm, Urt. v. 13.5.2003 — 28 U 150/02, NJW-RR 2003, 1360 = JuS 2004, 163; Palandt/Weidenkaff,
8§ 434 Rn. 14.

637 Vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 213; Haublein, NJW 2003, 388, 389.
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Umgekehrt kann ein Programm technisch fehlerfrei, aber juristisch mangelbehaftet sein. Soll
ein Programm nach dem Vertrag bestimmte Funktionen aufweisen, so ist das Programm bei
Fehlen dieser Funktionen mangelhaft, auch wenn es technisch einwandfrei arbeitet.

bb) Vereinbarte Beschaffenheit

Ein Fehler liegt bereits dann vor, wenn das Programm in seiner Istbeschaffenheit nicht den
vertraglich vereinbarten Anforderungen entspricht. Diese Leistungsanforderungen kénnen
ausdriicklich — im Rahmen eines Pflichtenheftes®®® — festgelegt sein. Gerade diese Fehlergruppe
ist aus der Sicht der Gerichte die Erfreulichste: Es bedarf hier nicht umstandlicher
Sachversténdigengutachten und Auseinandersetzungen zwischen den Parteien. Denn es geht
hier nur noch darum, ob eine bestimmte Leistung des Programms entsprechend den
Vereinbarungen vorhanden ist oder nicht.

cc) Vertraglich vorausgesetzte Verwendung

Schwierig ist die Abgrenzung von vertraglich vereinbarter Bestimmung und vertraglich
vorausgesetzter Verwendung. M.E. umfasst der Bereich der vertraglichen Vereinbarung die
Sollbestimmungen, die ausdricklich vertraglich vorgegeben wurden. Demgegentber regelt
der Bereich der vertraglich vorausgesetzten Verwendung den Bereich konkludent
vereinbarter Kriterien.®*® Dies ware z.B. der Fall bei einer Leistungsbeschreibung. Ahnlich
sieht es aus, wenn die gewinschten Funktionen im Laufe von Vertragsverhandlungen mit dem
Lieferanten besprochen und gemeinsam akzeptiert worden sind.®4°

dd) Gewdhnliche Verwendung

Abseits vertraglicher Regelungen ist die gewohnliche Verwendung der wichtigste
Prufmalstab fur Softwareméngel. Bei der Eignung zur gewohnlichen Verwendung, die objektiv
zu bestimmen ist, ist darauf abzustellen, welche Beschaffenheit der Kéufer erwarten kann. Dies
bestimmt sich nach dem Erwartungshorizont des Durchschnittskaufers. Bei der Beschaffenheit
des Kaufgegenstandes kommen alle tatsachlichen, rechtlichen, wirtschaftlichen und sozialen
Umstande in Frage, die nach der Verkehrsauffassung Wert und Brauchbarkeit der Sache
unmittelbar beeinflussen.®4

Der Nachweis einer gewdhnlichen Verwendung ist jedoch nicht einfach. Eine Reihe friiherer
Abgrenzungsschwierigkeiten bestehen nach der Schuldrechtsreform nicht mehr. So spielt die

Unterscheidung zwischen Gattungs- und Stlckschulden ebenso keine Rolle mehr wie die

638  Zur Definition des Pflichtenheftes siehe DIN 69901, wonach es um eine ausfiihrliche Beschreibung der
Leistungen geht, die erforderlich sind oder gefordert werden, damit die Ziele des Projekts erreicht werden.

639 So auch: HK-BGB/Saenger, §434 Rn. 11; Palandt/Weidenkaff, § 434 Rn. 21; Staudinger/Matusche-
Beckmann, § 434 Rn. 46; a.A. MiIKoBGB/Westermann, § 434 Rn. 18 f.

640 vgl. LG Frankfurt a.M., Urt. v. 4.11.1986 — 2/8 S 83/86, IuR 1987, 229.

641 OLG Miinchen, Urt. v. 15.9.2004 — 18 U 2176/04, NJW-RR 2005, 494 = NZV 2005, 309.
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Abgrenzung zum Aliud. Nach § 434 Abs. 3 BGB steht einem Sachmangel die Lieferung einer
anderen Sache gleich. Insofern entféllt auch seit der Schuldrechtsreform die friiher zentrale
Problematik, dass die Lieferung einer Standardsoftware Teil einer Gattungsschuld ist und
mangelhafte Software daher gleichzeitig als Aliud anzusehen war.

b) Fehlertypen

Fraglich ist aber, ob es einen gewdhnlichen Gebrauch bei einem bestimmten Standardprodukt
iiberhaupt gibt.®*? Letztendlich kénnen aus der Rechtsprechung nur einige typische Fehlerarten
abgeleitet werden.%*3

aa) Funktionsdefizite

Von einem Funktionsdefizit kann immer dann ausgegangen werden, wenn die Abwesenheit
von bestimmten Funktionen vorliegt, die ein Programm im Regelfall bieten sollte.

Ein Programm muss bestimmte Funktionen enthalten, auch wenn dies nicht ausdricklich
vereinbart worden ist. So muss ein als ,,UNIX-kompatibel“ bezeichnetes Programm
mehrplatzfahig sein.®** Ist die Lauffahigkeit auf einer bestimmten Hardware geschuldet, sind
Handwaremangel auch Softwaremangel.?*® 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 verstehen ist) gelten kann.®*8 Kein Fehler soll es hingegen sein, wenn der Software
ein Druckertreiber fehlt®*® oder ein Bankenprogramm nicht manipulationssicher ist.5° Auch
soll bei einem Branchenkompaktprogramm ein Kkleines Textverarbeitungsprogramm
ausreichen.®®! Nach Auffassung des OLG Koblenz®? ist eine EDV-Anlage selbst dann
mangelhaft, wenn bei der taglich durchzufihrenden Datensicherung regelméiig eine

Fehlermeldung erscheint, wonach die Systemsicherung unbrauchbar ist, obwohl die

842 Siehe hierzu die Bedenken des OLG Stuttgart, Urt. v. 12.9.1985 — 7 U 280/84, CR 1986, 381.

843 \gl. hierzu auch Kilian/Heussen, Computerrechts-Handbuch, 2018; Schneider, Handbuch des EDV-Rechts,
D 522-535.

644 OLG Karlsruhe, Urt. v. 9.11.1989 — 11 U 48/89, CR 1990, 266.

845 LG Bonn, Urt. v. 27.2.2004 — 10 O 618/03, ZGS 2004, 199.

646 |G Duisburg, Urt. v. 18.3.1988 — 18 O 1/87, CR 1989, 494, 495.

847 LG Heilbronn, Urt. v. 11.10.1998 — 2017/851, CR 1989, 603, 604; OLG KdlIn, Urt. v. 22.6.1988 —
13 U 113/87, NJW 1988, 2477; OLG Hamm, Urt. v. 11.12.1989 — 31 U 37/89, CR 1990, 715, 716.

648 OLG Dusseldorf, Urt. v. 17.10 — 6 U 49/89, CR 1987, 174.

649 OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 15.6.1988 — 13 U 151/87, CR 1990, 127, 130; a. A. LG Tubingen, Urt. v.
22.9.1994 — 1 S 121/94, CR 1995, 222.

850 OLG Miinchen I, Urt. v. 17.3.1987 — 5 U 3879/86, CR 1989, 295.

81 BGH, Urt. v. 15.5.1990 — X ZR 128/88, NJW 1990, 3008, 3010.

82 OLG Koblenz, Urt. v. 19.9.2007 — 1 U 1614/05, ITRB 2008, 59 = CR 2008, 148.
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Datensicherung in Wirklichkeit brauchbar und vollstandig ohne Datenverlust erfolgt. Die damit
ausgeloste Unsicherheit des Nutzers und die sich anschlieBende Nachprifung der
Fehlermeldung flhrten zu einer nicht unerheblichen Beeintrachtigung des Arbeitsablaufs. Der
darin liegende Mangel berechtige zur Ruckgangigmachung des Kaufvertrags.

Arbeitet ein Hardware-Peripheriegerat wegen veralteter Betriebssoftware nicht mehr
ordnungsgemaR, so liegt kein Sachmangel vor, wenn der Hersteller das Gerét mit einer dem
Stand der Entwicklung entsprechenden Betriebssoftware ausgeliefert hat und in geeigneten
Zeitabstinden sogenannte ,,Updates* fiir die Software zur Verfiigung stellt.®®® Wird vertraglich
vereinbart, dass die erstellte Software auf seiner — schriftlich festgehaltenen — Hardware
unbedingt lauffahig sein soll, ist der Nutzer bei einer Fehlfunktion auch dann zur Austbung
von Gewahrleistungsrechten berechtigt, wenn die Fehlfunktion allein auf der Beschaffenheit
der Hardware beruht. Der Programmierer ist dann verpflichtet, den Fehler der Hardware durch
entsprechende Programmierung auszugleichen.®

Verkauft ein Handler eine Digitalkamera unter Verwendung eines Herstellerprospektes, in dem
es heilt, die Kamera kdnne mit Hilfe kostenloser Firmware- und Softwareupdates aktualisiert
werden, wodurch die Kamera stets auf dem neuesten Stand der Technik sei, so weist die Kamera
nicht allein deshalb zum Zeitpunkt des Gefahriibergangs einen Sachmangel auf, weil der
Hersteller letztmals kurz nach Vertragsabschluss ein Update fir die Kamera zur Verfligung

stellt.5%

bb) Funktionsmangel

Eine weitere wichtige Fehlergruppe betrifft die Funktionsméangel, d.h. das technische
Versagen einzelner Programmfunktionen.

Software ist mangelbehaftet, wenn

o sie bei Verwendung in einem Gewerbebetrieb falsche Rechnungen hervorbringt,®°®

o sie nicht in der Lage ist, Umlaute auszugeben, sondern stattdessen beim Ausdruck

programmbedingt nur Fragezeichen erscheinen, %’

853 LG Freiburg, Urt. v. 14.7.2007 — 3 S 324/06, CR 2008, 556 = VUR 2007, 317.

854 LG Bonn, Urt. v. 27.2.2004 — 10 O 618/03, ZGS 2004, 199 = BeckRS 2015, 07308.

8% OLG Koblenz, Urt. v. 30.4.2009 - 6 U 268/08, OLGR Frankfurt 2009, 719.

65 |G Minchen I, Urt. v. 23.1.1985 — 8 HKO 11785/83, CR 1987, 364, Graf von Westphalen/Thiising/Hoeren,
Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke Rn. 46

57 OLG Miinchen, Urt. v. 15.2.1989 — 27 U 386/88, CR 1990, 646, 648, Graf von Westphalen /Thiising/Hoeren,
Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke Rn. 46.
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o sie seit dem Zeitpunkt, in dem vierstellige Jahreszahlen programmiertechnisch allgemein
iblich sind (Mitte der neunziger Jahre), nicht 2000-fest ist,5®
e sie nicht die Abwicklung des Ein-/Verkaufs in Euro ermdglicht,®°
e sienicht virenfrei, d.h. mit gangigen Tools auf bekannte Viren hin Gberpriift worden ist.%®°
Auch manipulierte Abgassoftware bei Kraftfahrzeugen féllt unter den Funktionsmangelbegriff
von Software und damit als Rechtsmangel i.S.v. 8§ 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 2. Dabei macht es keinen
Unterschied, ob die vorgetduschte Abgasreinigung durch Manipulation der Abgasriickfiihrung
oder durch Abschaltung des Emissionskontrollsystems erfolgt. Bei einem Rechtsmangel spielt
es demnach keine Rolle, welche technischen MaRnahmen in Bezug auf die Software gewahlt
wurden, um bessere Werte vorzutéuschen. Zwar eignet sich das Fahrzeug trotz Manipulation
fur die gewohnliche Verwendung, jedoch weist es keine Beschaffenheit auf, die nach der Art
der Sache erwartet werden darf § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 2. Ein durchschnittlicher Kéufer durfe
davon ausgehen, dass die im Datenblatt vorgegebenen Werte nicht nur durch Manipulation der
Software auf dem Priifstand eingehalten werden, sondern auch im StraRenverkehr.®®! Der
Mangel der im Kraftfahrzeug verbauten Software schlégt also auf die gesamte Sache durch.
Aufgrund eines Urteils des OLG Hamm hat der BGH im vergangenen Jahr entschieden, dass
Fehlweisungen eines in einen Neuwagen eingebauten Navigationssystems einen Sachmangel
1.5.d. 8434 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BGB darstellen, wenn diese auf einem im Fahrzeug angelegten
technischen Defekt beruhen oder wenn die Software des Navigationssystems beim Verkauf
bereits veraltet war®®2,
Nach Auffassung des LG Freiburg liegt kein Sachmangel vor, wenn eine zum Zeitpunkt der
Auslieferung eines Druckers aktuelle Firmware nach einiger Zeit veraltet und der Drucker
dadurch nicht mehr nutzbar ist, jedoch vom Hersteller in geeigneten Zeitabstanden Updates fur
die Software zur Verfiigung gestellt werden, die diesen Fehler beheben.®®® Zur Frage, ob ein
Schadensersatzanspruch aus §8 280 Abs. 1, 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB (ehemals c.i.c.) wegen

eines fehlenden Hinweises auf die Notwendigkeit der kostenfreien Updates besteht, dulerte

58  Siehe hierzu Bartsch, CR 1998, 193 ff.; Bartsch, Software und das Jahr 2000 — Haftung und
Versicherungsschutz fiir ein technisches Gro3problem, S. 58 ff.; Hildebrand, CR 1998, 248 ff.; Westphalen,
Graf von/Thising/Hoeren, Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, Rn. 46

59 LG Coburg, Urt. v. 1.2.2002 — 32 S 193/01, CR 2002, 325; LG Stuttgart, Urt. v. 26.2.2001 — 14 O 232/00,
CR 2002, 255, Leitsatz; Graf von Westphalen/Thiising/Hoeren, Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, Rn.
46.

660 | G Regensburg, Urt. v. 17.6.1997 — 2 S 168/96, CR 1997, 686; LG Kleve, Urt. v. 29.6.1995 -7 O 17/95, CR
1996, 292.

861 dazu Ring, NJW 2016, 3121.

662 OLG Hamm, Urt. V. 22.3.2016 — 28 U 44/15; BGH: Mangelhaftigkeit des eingebauten Navigationssystems,
CR 11/ 2016, 708.

663 |G Freiburg, Urt. v. 14.7.2007 — 3 S 324/06, CR 2008, 556.
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sich das Gericht nicht, da die entstandenen Prozesskosten nicht durch den fehlenden Hinweis,
sondern aufgrund der falschlichen Annahme eines Mangels entstanden seien.

cc) Kapazitatsmangel/Ungewohnliches Antwortzeitverhalten

Eine sehr wichtige Fallgruppe betrifft das ungewodhnliche Antwortzeitverhalten in einem
EDV-System. Ist eine Software so konzipiert, dass sie zu einer unertraglichen Verlangsamung
des Systems fiihrt, liegt ein Fehler vor. Ein solcher Zustand soll etwa dann vorliegen, wenn die
Antwortzeiten in einem Mehrplatzsystem auf 30 Sekunden herabsinken,® 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 Gericht bestellten
Sachverstédndigen ankommen.

dd) Programmsperren

Unzuldssig 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.%%8 Dies ist jedoch nicht der Fall, wenn der Kaufer zur Beseitigung Systemdisketten benotigt,
die sich nur im Besitz des Verkaufers befinden.%®° Auch die Produktaktivierung bei Windows
XP ist als Mangel anzusehen.®”® Zur Einbeziehung von solchen Sperren bedarf es der Hinweise
auf der Verpackung oder in den Geschaftsbedingungen.®”* Solche Hinweise wirken sich auf die
Sollbeschaffenheit aus und schlieBen die Bejahung eines Mangels aus. Auch impliziert der
deutliche Hinweis auf eine Sperre, dass der Anwender die technische Sperre kennt und insofern
nach §442 Abs.1 BGB keine Mangelriige erheben kann.®”> Der Besteller einer
Standardsoftware kann ferner deren Abnahme verweigern, wenn der Verkdufer die

Unterzeichnung einer vom Hersteller der Software geforderten Erklarung verlangt, wonach die

664 |G Essen, Teilurt. v. 16.1.1986 — 43 O 129/84, CR 1987, 431.

65 KG Berlin, Urt. v. 1.6.1990 — 14 U 4238/86, CR 1990, 768, 769; nach Auffassung des LG Stuttgart, Urt. v.
30.9.1993 - 16 S 18573, CR 1994, 286 ist das Fehlen von 5 % Festplattenplatz mangels Erheblichkeit kein
Mangel.

666 | G Wieshaden, Urt. v. 4.4.1989 — 3 O 13/88, CR 1990, 651, 652, , Teil 1, Rn. 200.

867  BGH, Urt. v. 25.3.1987 — VIII ZR 43/86, NJW 1987, 2004.

68  BGH, Urt.v. 3.6.1981 — VIII ZR 153/80, NJW 1981, 2684; OLG Kdln, Urt. v. 9.8.1995 — 19 U 294/94, NJW
1996, 733; OLG Kdln, Urt. v. 29.10.1999 — 19 U 94/99, CR 2000, 354.

669 OLG Kaoln, Urt. v. 29.10.1999 — 19 U 94/99, CR 2000, 354; OLG Kadln, Urt. v. 29.10.1999 — 19 U 94/99,
ZUM-RD 2000, 488.

670 S0 auch Faust, K&R 2002, 583; Runte, CR 2001, 657, 661; das LG Munchen I, Urt. v. 4.4.2000 -7 O 115/00,
CR 2000, 506, sah in Programmsperren mit Registrierungszwang einen Wettbewerbsversto und nahm ein
Verwertungsverbot beziiglich der Daten an; &hnlich OLG Miinchen, Urt. v. 12.10.2000 — 29 U 3680/00, CR
2001, 11.

671 LG Miinchen I, Urt. v. 4.4.2000 — 7 O 115/00, CR 2000, 506 = MMR 2001, 197.

672 Koch, CR 2002, 629.
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Software ausschlieBlich zu ,,Forschungs- und Auswertungsvorschligen” verwendet werden
darf.”® Auch sind entsprechende Vertrage wegen widerrechtlicher Drohung anfechtbar; denn
wenn der Lizenzgeber eine Programmsperre aktiviert, die die Nutzung der Software auf
leistungsfahiger Hardware unméglich macht, und erklart, die Sperre nur aufzuheben, wenn der
Lizenznehmer der Anderung des Systemverzeichnisses unter Anfall einer neuen Lizenzgebiihr
zustimmt, handelt es sich um eine Drohung.®™

Im Ubrigen ist es irrefuhrend i.S.v. 85 UWG, wenn vor dem Erwerb eines
Computerprogramms nicht darauf hingewiesen wird, dass nach mehrmaligem Aufruf der
Software eine Registrierung durch Ubermittlung von personlichen Daten (Name, Adresse,
Telefonnummer u.a.) zur Beseitigung einer ansonsten wirksam werdenden Programmsperre
erforderlich ist. Gleichzeitig ist die von der Programmsperre ausgehende Zwangslage unlauter
i.5.v. § 3UWG.5"

ee) Fehlen oder Fehler der Dokumentation

Letztendlich ist die ,,beliebteste Fehlergruppe das Fehlen oder die Lickenhaftigkeit der
Dokumentation.®”® Da sich Gerichte mit dem Nachweis eines Programmfehlers schwertun,
suchen sie in ihrer Not oft Fehler der mitgelieferten Handbicher. Dabei war vor der
Schuldrechtsreform streitig, ob die Lieferung eines Handbuches eine Hauptleistungspflicht
darstellt®”” oder das Fehlen der Dokumentation als Mangel anzusehen ist.5”® Nach der
Schuldrechtsreform stellt sich die Rechtslage nicht anders dar. Insbesondere § 434 Abs. 3 BGB,
der die Falsch- und Zuweniglieferung dem Sachmangel gleichstellt, 7° &ndert nichts daran, dass

die teilweise Nichtlieferung eine Verzugsproblematik ist.%8°

673 OLG Koln, Urt. v. 2.2.1996 — 19 U 146/95, NJW 1997, 1016 = CR 1996, 406.

674 OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 14.12.1999 — 11 U 7/99, CR 2000, 146; ahnlich bereits LG Frankfurt a.M., Urt.
v. 17.12.1998 — 2/3 O 266/97, CR 1999, 147.

675 OLG Minchen, Urt. v. 12.10.2000 — 29 U 3680/00, GRUR 2001, 1184 = MMR 2001, 395; OLG Kaln, Urt.
v. 29.10.1999 — 19 U 94/99, CR 2000, 354 = ZUM-RD 2000, 488; OLG Bremen, Urt. v. 13.2.1997 —
2 U 76/96, WRP 1997, 573; OLG Celle, Urt. v. 3.31992 — 20 U 69/90, NJW-RR 1993, 432.

676 Sjehe hierzu auch Endler, CR 1995, 7 ff.

677 OLG Dusseldorf, Urt. v. 9.6.1989 — 16 U 209/88, CR 1990, 122; OLG Hamm, Urt. v. 5.10.1984 —
25 U 177/83, CR 1986, 268 m. Anm. Mehrings; OLG Saarbriicken, Urt. v. 30.4.1986 — 1 U 21/84 CR. 1988,
470; LG Mannheim, Urt. v. 8.10.1984 — 24 O 62/83, BB 1985, 144; LG Frankfurt a.M., DV Rechtsprechung,
Bd. 1 S. 219; LG Baden-Baden, Urt. v. 21.8.1987 — 1 O 127/87, CR 1988, 308.

678 So OLG Hamm, Urt. v. 11.12.1989 — 31 U 37/89, CR 1990, 715, 716; OLG Karlsruhe, Urt. v. 20.4.1989 —
6 U 213/88, NJW 1989, 2631; OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 22.1.1985 — 5 U 86/84, CR 1986, 270 m. Anm.
Czermin; OLG Miinchen, Urt. v. 10.7.1985 — 7 U 1501/85, CR 1986, 365; im Grundsatz auch BGH, Urt. v.
5.7.1989 — VIII ZR 334/88, NJW 1989, 3222, 3223; OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 10.3.1987 — 5 U 121/86,
CR 1988, 294; dhnlich Bokelmann, CR 1990, 194, 195; Schneider, CR 1989, 193.

679 BT-Drs. 14/6040, 216.

60 |n diese Richtung auch OLG Karlsruhe, Urt. v. 16.8.2002 — 1 U 250/01, CR 2003, 95.

158



So gehen einige Stimmen davon aus, dass Dokumentation und Programm eine Einheit
bilden; wenn die Dokumentation fehlt, ist dies als Mangel dieser Einheit anzusehen.®! Der
Kdaufer kann in einem solchen Fall daher ,,nur* die klassischen Gewahrleistungsrechte des § 437
BGB geltend machen. Der BGH®®2 hat hingegen mehrfach entschieden, dass es beim Kauf einer
aus Hard- und Software bestehenden Computeranlage an der Ablieferung fehle, solange die
Lieferung der Softwaredokumentation noch nicht erfolgt sei. Das Fehlen der Dokumentation
sei als Nichtleistung und nicht als Gewahrleistungsfall anzusehen.

Liegt eine Dokumentation vor, ist diese nach Gewahrleistungsrecht zu beurteilen. Wichtig ist,
dass die Dokumentation schriftlich vorliegt.®®® Es reicht daher nicht aus, Benutzer vorab zu
schulen und unter Berufung darauf keine Dokumentation mitzuliefern.®® Mangelhaft ist es
auch, Bildschirmtexte in das Programm einzubauen oder als Dokumentation Text-Files auf
Disketten mitzusenden. Der Pflicht zur Uberlassung eines Handbuchs ist allerdings auch dann
Genlige getan, wenn das Handbuch in Form einer CD-ROM ubergeben wird und die einzelnen
Seiten des Handbuchs von dieser CD-ROM in guter Qualitat ausgedruckt werden kénnen. %8
Der Ubergabe einer gedruckten Version des Handbuchs bedarf es in diesem Falle nicht. Einer
Print-Version bedarf es auch nicht, wenn es sich beim K&ufer um einen berufsméiiigen
Softwareentwickler handelt und die erforderlichen Hilfehinweise wéhrend des
Programmaufrufs erscheinen.®8®

Die Dokumentation muss in deutscher Sprache verfasst sein.®®” Die Lieferung eines
englischsprachigen Handbuchs fuhrt demnach dazu, dass der gesamte Kaufvertrag riickgangig
gemacht oder der Kaufpreis gemindert werden kann.%®® Eine Ausnahme von dieser Regel gilt
nur, wenn die Parteien etwas anderes vereinbaren (ein Hinweis in der Werbung auf das

englische Handbuch kann ausreichen) oder wenn der Anwender als EDV-Fachmann anzusehen

81 OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 10. 3. 1987 — 5 U 121/86; NJW 1987, 3206; OLG Kaln, NJW 1988, 2477;
Schneider, CR 1989, 193.

682 BGH, Urt. v. 4.11.1992 — VIII ZR 165/91, NJW 1993, 461 = CR 1993, 203 m. Anm. Bartsch, CR 1993, 422;
vgl. auch BGH, Urt. v. 3.11.1992 — X ZR 83/90, CR 1993, 352; OLG Hamm, Urt. v. 27.7.1994 — 31 U 57/94,
CR 1995, 20; vgl. auch Endler, CR 1995, 7, 9.

683 OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 10.3.1987 — 5 U 121/86, NJW 1987, 3206; OLG Frankfurt a.M., Urt. v.
22.1.1985 - 5 U 86/84, CR 1986, 271; LG Mannheim, Urt. v. 8.10.1984 — 24 O 62/83, BB 1985, 144; LG
Stuttgart, Urt. v. 24.7.1991 — 18 O 153/90, CR 1992, 277.

684 Sjehe auch OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 17.12.1991 -5 U 265/90, CR 1993, 93; OLG Hamm, Urt. v. 8.7.1991
—31 U 291/90, CR 1992, 335.

85 |G Landshut, Urt. v. 20.8.2003 — 2 HKO 2392/02, CR 2004, 19.

686 OLG Karlsruhe, Urt. v. 15.7.2003 — 14 U 140/01, CR 2004, 493.

687 OLG Miinchen, Urt. v. 10.7.1985 — 7 U 1501/85, CR 1986, 365 = DV-Rechtsprechung Bd. 3, 106; vgl. auch
OLG Stuttgart, Urt. v. 23.7.1986 — 2 U 252/85, CR 1987, 173; OLG Kaéln, Urt. v. 20.1.1995 — 19 U 115/93,
NJW-RR 1996, 44; OLG Dusseldorf, Urt. v. 18.8.1994 — 2 U 245/93, GRUR 1994, 902, 904; LG Minchen
I, Urt. v. 28.3.1996 — 7 O 6379/93, BB Beil. Nr. 19/1996, 11; a.A. Bartsch, CR 1993, 423.

688 Ahnlich fiir die Sprachversionen von Software LG Frankfurt a.M., Urt. v. 5.11.2013 — 2-23 0 50/13.
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ist.%8% Ein zweisprachiges Handbuch ist stillschweigend geschuldet, wenn der Besteller sich
ausbedungen hat, dass das gesamte System zweisprachig laufen solle.5%°

In der Dokumentation missen alle Programmfehlermeldungen vollstandig aufgefiihrt
sein.®* Der Anwender muss anhand der Dokumentation feststellen konnen, was bestimmte
Fehlermeldungen bedeuten und wie er auf einen Fehler zu reagieren hat.%%? Eine
Softwaredokumentation ist mangelhaft, wenn in ihr in nennenswertem Umfang
Bildschirmdialoge nicht (mehr) aktuell sind, nicht mit den im Programm vorhandenen Dialogen
ubereinstimmen oder gar nicht dokumentiert sind, wenn ein Inhaltsverzeichnis fehlt oder wenn
die Dokumentation den Anwender nicht in die Lage versetzt, die Software im Bedarfsfalle
erneut oder auf einer anderen Anlage zu installieren.®® Der Pflegeglaubiger hat einen Anspruch

auf eine aktualisierte Softwaredokumentation bei jedem ,,Update* der Software.%%*

ff) Offentliche AuBerungen des Herstellers/Handlers

Neben dem Fehler konnen auch 6ffentliche AuBerungen des Verkaufers, des Herstellers
oder seiner Gehilfen Gewaéhrleistungsrechte auslosen. Anders als noch nach friiherem Recht
bedarf es dafiir keines besonderen Haftungswillens,®®° um eine Verkaufsaussage des Verkaufers
zur verbindlichen Vertragsgrundlage zu machen. Vielmehr sind Werbeaussagen jetzt
grundsatzlich verbindlich, unabhéngig von ihrer Quelle.

(1) AuBerungen des Herstellers/Handlers

Wann eine ,,6ffentliche AuBerung* im EDV-Vertrieb bejaht werden kann, ist abstrakt schwierig
zu beantworten; letztendlich hangt dies vom Einzelfall ab. Man wird allenfalls sagen kénnen,
dass eine solche AuRerung wahrscheinlich enthalten ist in verbindlichen Aussagen im
Pflichtenheft, eindeutigen technischen Aussagen des Handlers (insbesondere zur
Kompatibilitat)®®® oder in Aussagen eines Verkaufers, der als Sachverstandiger fungiert und
insofern besonderes Vertrauen in Anspruch nimmt. Eine Erklarung, wonach der Kéufer einer
EDV-Anlage ein Gerat auf dem neuesten technischen Stand erwerbe, ist anders als nach alter

Rechtsprechung des BGH®®" gewahrleistungsrechtlich verbindlich.

89 OLG Dusseldorf, Urt. v. 17.10.1985 — 6 U 49/85, CR 1987, 174.

890 OLG Kaln, Urt. v. 3.9.1999 — 19 U 54/99, CR 2000, 585.

81 OLG Hamm, CR 1990, 716; ahnlich bereits LG Flensburg, CR 1988, 132 f.

892 OLG Kaoln, Urt. v. 22.6.1988 — 13 U 113/87, NJW 1988, 2477.

893 LG Bonn, Urt. v. 19.12.2003 — 10 O 387/01, MMR 2004, 356 = CR 2004, 414.

894 LG Bonn, Urt. v. 19.12.2003 — 10 O 387/01, MMR 2004, 356 = CR 2004, 414.

8% BGH, Urt. v. 24.2.1988 — VIII ZR 145/87, NJW 1988, 1378, 1380.

6%  Sjehe zur mangelnden Kompatibilitat auch OLG Kaln, Urt. v. 21.2.1992 — 19 U 220/91, CR 1992, 468; OLG
Saarbriicken, Urt. v. 30.5.1990 — 1 U 21/90, CR 1990, 713; LG Baden-Baden, Urt. v. 15.9.1993 — 4 O 141/92
KfH, CR 1994, 288; LG Stuttgart, Urt. v. 12.9.1985 — 7 U 280/84, CR 1986, 382; AG Ulm, Urt. v. 29.4.1994
—4 C 2823/93, CR 1995, 407.

897 BGH, Urt. v. 14.2.1996 — VIII ZR 89/95, CR 1996, 402 m. Anm. Heussen.
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Die Zurechnung erfolgt nicht bei allen AuRerungen beteiligter Verkehrskreise. Entscheidend
sind vielmehr Aussagen des Herstellers®® sowie des Handlers selbst. Aussagen anderer
Héndler werden dem Softwareverkaufer nicht zugerechnet. Schwierigkeiten macht im
Softwarebereich vor allem die Bestimmung des Herstellerbegriffs. Software ist kein Produkt
maschineller Warenfertigung; es fallt daher schwer, bei komplexeren DV-Produkten den
Hersteller zu benennen. Fur Windows 10 sitzt der Hersteller (Microsoft Inc.) in Redmond/USA.
Es finden sich aber kaum Aussagen der Microsoft-Zentrale, die unmittelbar fur den deutschen
Markt bestimmt sind. Das Werbekonzept fur den deutschen Markt stammt aus der deutschen
Microsoft-Niederlassung.

(2) Ausschlussgrinde

Werbeaussagen haben gem. § 434 Abs. 1 S. 3 BGB keine gewéhrleistungsrechtliche Wirkung,
wenn der Verkaufer die AuRerung nicht kannte und auch nicht kennen musste. Irrelevant sind

sie schliel3lich auch, wenn sie die Kaufentscheidung nicht beeinflussen konnten.

gg) Montage

Ein Mangel ist auch gegeben, wenn die vereinbarte Montage durch den Verk&ufer oder
dessen Erfullungsgehilfen unsachgemafl durchgefiihrt worden ist (8 434 Abs. 2 BGB). Der
Bereich der Montage ist im Softwaresektor sehr relevant. Umfasst sind hiervon auch die
Installation der Software sowie die Einrichtung des DV-Systems. Da die Montageleistung
vertraglich vereinbart worden sein muss, reicht es nicht aus, dass der Handler rein tatsachlich
bei der Installation behilflich ist. Auch spielt es nach dem Gesetzeswortlaut keine Rolle, ob die
Montage als Teil des Kaufvertrags oder unabhangig davon in einem separaten (Werk-)Vertrag
vorgesehen worden ist.

hh) Montageanleitungen

SchlieBlich liegt ein Mangel auch bei mangelhaften Montageanleitungen vor (8§ 434 Abs. 2
S. 2 BGB). Fraglich ist, ob Installationsanleitungen im DV-Sektor unter § 434 Abs. 2 S. 2 BGB
subsumiert werden kénnen. Die Begriindung zum Regierungsentwurf der Schuldrechtsreform
erwihnt als Montage auch die fehlerhafte Installation;®® insofern diirften auch fehlerhafte
Installationsanleitungen Gewahrleistungsrechte ausldsen. Dies wird auch innerhalb der neuen
europaischen Richtlinie zum Gewahrleistungsrecht verdeutlicht.”® Ist die Installation trotz der

falschen Anleitung erfolgreich, liegt kein Mangel vor.

6% OLG Miinchen, Urt. v. 15.9.2004 — 18 U 2176/04, NJW-RR 2005, 494.
69 BT-Drs. 14/6040, 215.
700 Z6chling-Jud, GPR 2019, 115, 124.
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2. Rugeobliegenheit nach 88 377, 381 Abs. 2 HGB

Nach 8§ 377 HGB hat ein Kaufmann die von ihm gekauften Waren unverziglich auf Méangel
zu untersuchen und erkennbare Mangel unverziglich zu rtgen. Tauchen ,,versteckte*
Méngel spater auf, muss die Anzeige unverzuglich nach der Entdeckung gemacht werden.
Kommt der K&ufer dieser Pflicht nicht nach, so gilt die Ware als genehmigt.

Der kaufmannische Anwender muss bestellte Software daher unverziiglich am Ablieferungsort
im Rahmen des zweckmaRigen Geschéftsgangs untersuchen und eine entsprechende
Méngelanzeige vornehmen. Der zeitliche Rahmen der Untersuchungs- und Rugepflicht hangt
vom Einzelfall ab. Nichtfachleute haben eine langere Probezeit zur Verfiigung.’®* Bei offenen,
uberprifbaren Méngeln eines PCs (hier fehlende IBM-Kompatibilitat) kann die Frist klrzer als
elf Tage sein.”®? Fir die Riige ist eine Beschreibung der Programmfehler nicht erforderlich; es
reicht, wenn die mangelhafte Wirkung des Programms flr die einzelnen Arbeitsabldufe
dargelegt wird.”® Allerdings ist zu beachten, dass die Riigefrist erst mit vollstandiger
Ablieferung der Software, einschlielich ihrer Installation beginnt. Soll ein Gesamtsystem von
Hardware und Software geliefert werden, so lauft die Frist erst mit der kompletten Lieferung
und Installation des Gesamtsystems. %

Zu den Rigepflichten fur Kaufleute kommen allgemeine Rugeobliegenheiten fiir jedermann
hinzu. Nach 8§ 437 Nr. 1, 439 BGB kann der K&ufer ohne weiteres bei mangelhafter Sache
Nacherfillung verlangen. Rechte auf Ricktritt, Minderung und Schadensersatz entstehen
jedoch erst nach erfolglosem Ablauf einer Nachfrist. Dies ergibt sich fiir den Ricktritt aus dem
Verweis in § 439 Nr. 2 BGB auf § 323 Abs. 1 BGB, wonach der Riicktritt an den erfolglosen

Ablauf einer angemessenen Frist zur Leistung oder Nacherfullung gekoppelt ist.

3. Vorbehaltlose Entgegennahme in Kenntnis des Mangels

Nach § 442 Abs. 1 S. 1 BGB verliert der Ké&ufer seine Gewahrleistungsrechte, wenn er beim
Vertragsschluss die Mangel der gekauften Sache kennt. Auch verliert er seine Rechte, wenn
ihm der Mangel infolge grober Fahrlassigkeit unbekannt geblieben ist (8§ 442 Abs. 1 S. 2 BGB)
Gerade diese Voraussetzung ist bei groReren EDV-Projekten von Bedeutung (sofern in einem
solchen Fall nicht ohnehin Werkvertragsrecht Anwendung findet). Hier werden oft Fehler

wahrend der Installations- und Schulungsphase offenbar, die dem Anwender eigentlich schon

1 RG, Urt. v. 14.10.1904 — 11 23/04, RGZ 59, 75.

792 OLG Miinchen, Urt. v. 21.1.1990 — 27 U 901/88, CR 1991, 19.

73 BGH, Urt. v. 6.6.1984 — V11l ZR 83/83, CR 1986, 79; OLG Kéln, Urt. v. 13.11.1987, 19/U 140/84, CR 1988,
726; vgl. auch Rehmann, CR 1990, 575.

704 BGH, Urt. v. 27.6.1990 — VIII ZR 72/89, WM 1990, 2000.
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beim Vertragsschluss hatten klar sein missen. Dies kann zur Folge haben, dass der Kaufer seine
Gewahrleistungsrechte insoweit nach § 442 BGB verliert.”® Dagegen kniipft die Beweislast an
die Ubergabe der Kaufsache an, sodass der Verkaufer bis zu diesem Zeitpunkt die Beweislast
fur die Fehlerfreiheit tragt, ab diesem Zeitpunkt jedoch die Beweislast auf den Ké&ufer
uberwélzen kann (8 363 BGB).

Ein besonderes Problem liegt in dem Verhaltnis zwischen den Gewahrleistungsregeln und
vorvertraglichen Aufklarungspflichten. Wirde man in einem zu grofRen Ausmal
vorvertragliche Aufklarungspflichten im Kaufvertragsrecht bejahen, konnte es zu einer
Umgehung des klaren Regimes des Gewahrleistungsrechts kommen. Dieses knupft z.B. die
Verjahrung, anders als das Schadensersatzrecht, an die Ablieferung an, unabhangig von der
Kenntnis des Kaufers. §442 Abs.1 BGB schlielit Gewéhrleistungsanspriche fir grob
fahrléssige Unkenntnis des Ké&ufers aus, was wiederum mit dem Leitgedanken des
Schadensersatzrechts nicht vereinbar ware. Im Ubrigen wiére die Gefahr hoch, dass bei einer
vorvertraglichen Aufklarungspflicht der Vorrang der Nacherfiillung sowie die kaufrechtliche
Verjahrung umgangen werden wdirden. Hier muss der Grundsatz gelten, dass
Schadensersatzanspriiche aus der Verletzung vorvertraglicher Aufklarungspflichten dann nicht
in Betracht kommen, wenn sich die Aufklarungspflichten auf solche Umsténde beziehen, die
Gegenstand einer sachmangelbegriindenden Vereinbarung sind und nur fahrlassig missachtet

werden.

4. Verjahrung (8 438 BGB)
Nach § 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB gilt bei Softwareiiberlassungsvertragen fir die Anspriche auf

Nachlieferung und Schadensersatz eine Verjahrungsfrist von zwei Jahren von der
Ablieferung an. Fur Ricktritt und Minderung gelten § 438 Abs. 4 bzw. 5 i.V.m. § 218 BGB.
Diese Regelung verweist wiederum auf die Verjahrung des Nacherfiillungsanspruches.

Die Verjahrung dient ausschlielich den Interessen des Schuldners und soll ihn davor
bewahren, dass er sich nach unzumutbar langer Zeit mit Argumenten verteidigen muss, die ihn
von einem Risiko entlasten. Nach Ablauf von langeren Zeitspannen zwischen Lieferung bzw.
Gefahreniibergang beim Kaufvertrag und Geltendmachung der
Mangelgewahrleistungsanspriiche durch den Glaubiger, besteht fir den Schuldner die Gefahr,

die ,tatsdchlichen Voraussetzungen rechtshindernder oder — vernichtender Aspekte nicht mehr

795 OLG Naumburg, Urt. v. 24.2.2004 — 11 U 94/03, NJW 2004, 2022.
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beweisen zu konnen®. Zwar besteht auch das Risiko einer Unbeweisbarkeit fiir den Glaubiger,

dieser jedoch kann dagegen rechtzeitig Klage erheben. "%

Fur die Anfertigung von Individualsoftware gelten die Verjahrungsvorschriften des
Werkvertragsrechts i.S.v. 8§ 634a Abs. 1 Nr. 1 BGB, sofern das Kaufrecht nicht tiber § 651 BGB

Anwendung findet.

a) Der Begriff der ,,Ablieferung*

Die Rechtsprechung vor der Schuldrechtsreform versuchte zugunsten des Anwenders die
Verjahrungsfrist moglichst auszudehnen. Dies wurde dadurch bewirkt, dass der Zeitpunkt der
»Ablieferung* weit hinausgezogen wurde und dadurch die Verjahrungsfrist erst sehr spit, zum
Teil sogar nie zu laufen begann.”®” Mit der Schuldrechtsreform sollte diese Rechtsprechung
modifiziert werden. Die Notwendigkeit, die Verjahrungsfristen kiinstlich durch eine extensive
Auslegung des Begriffs ,Ablieferung” zu verlingern, besteht nicht mehr. Die
Verjahrungsfristen sind nunmehr angemessen lang. Dies spricht fir einen Gleichlauf von
Ubergabe und Ablieferung. Allerdings ist zu beachten, dass § 438 Abs. 2 BGB zwischen der
,,Ubergabe* (bei Grundstiicken) und der ,,Ablieferung* unterscheidet. Ahnlich wie in § 377
Abs. 1 HGB wird man auf den Zeitpunkt abstellen kénnen, ab dem der Kaufer die Sache so in
seiner Gewalt hat, dass er sie untersuchen kann.”%®

Der Begriff der Abnahme kommt allein im BGB mindestens in zwei Varianten vor: Die
korperliche Entgegennahme der Sache (§ 433 Abs. 2 BGB), die bei der Lieferung von
Standardsoftware regelmaRig Anwendung finden wird und in § 640 BGB, der Regelung des
Werkvertragsrechts fiir Individualsoftware’®. Gem. § 640 BGB steht es der Abnahme gleich,
wenn der Besteller das Werk nicht innerhalb einer ihm vom Unternehmer bestimmten

angemessenen Frist abnimmt, obwohl er dazu verpflichtet ist.

706 Regenfus, in NJW 2016, 2977 (2977, 2978).

07 OLG Kaéln, Urt. v. 11.10.1991 — 19 U 87/91, NJW-RR 1992, 1327 = CR 1992, 153; dhnlich auch OLG
Disseldorf, Urt. v. 7.12.1988 — 17 U 27/87, ZIP 1989, 580, 582; vgl. auch BGH, Urt. v. 24.1.1990 — VIII ZR
22/89, NJW 1990, 1290; OLG Hamm, Urt. v. 12.12.1988 — 31 U 104/78, NJW 1989, 1041 = CR 1992, 335;
OLG Miinchen, Urt. v. 24.1.1990 — 27 U 901/88, CR 1991, 19 und 609; OLG KaIn, Urt. v. 26.10.1990 — 19
U 28/90, CR 1991, 154; OLG Ddsseldorf, Urt. v. 9.6.1989 — 16 U 209/88, CR 1990, 122; OLG Saarbriicken,
Urt. v. 30.5.1990 — 1 U 21/90, CR 1990, 713; OLG Bremen, Urt. v. 20.3.1990 — 3 U 33/89, BB 1991, Beil.
7S.2=CR 1991, 673; OLG K&In,Urt. v. 31.3.1995 — 19 U 248/94, CR 1995, 605, 605; OLG Celle, Urt. v.
21.2.1996 — 13 U 255/95, CR 1996, 538, 539; OLG Hamburg, Urt. v. 26.7.1996 — 12 U 5/96, CR 1997, 87
(Ls.).

708 S0 schon BGH, Urt. v. 21.12.1960 — V ZR 9/60, NJW 1961, 730.

709 Schneider, CR 10/2016, 634 (635).

164



Das Gesetz schreibt jedoch nicht vor, ob die Abnahme eines IT- Systems vor oder nach der
Produktivsetzung des IT-Systems zu erfolgen hat. Daher ist dies im Vorherein individuell-
vertraglich zu regeln. Abnahme vor der Produktivsetzung bedeutet, dass die Abnahme nach
Uberpriifung stattfindet und dann in Gebrauch genommen wird. Abnahme nach der
Produktivsetzung bedeutet dementsprechend, dass zunéchst das gelieferte System in Betrieb
genommen wird und nach einer angemessenen Bewahrungsfrist die Abnahme stattfindet.”*
Entscheidend ist damit die rein tatsdchliche Verfugungsmaoglichkeit des Kaufers tber die
Sache.”!

Zur Ablieferung missen jedoch auch bestimmte Dokumentationen (s.0.) gehéren. Die
erwéhnten Benutzerhandbiicher gehtéren genauso zur Softwareerstellung wie das

Leistungsergebnis selbst. Fehlen diese, so fehlt es an der Abnahmereife.”2

b) Verjdhrungshemmung

Nach §204 Abs.1 Nr.7 BGB kann der Kaufer die Verjahrung hemmen, wenn er eine

gerichtliche Beweisaufnahme zur Sicherung des Beweises beantragt. Tatsachlich wird in der

Praxis meist Ubersehen, dass die Zivilprozessordnung fur die Sicherung schwieriger Beweise

ein gesondertes Verfahren anbietet (88485 ff. ZPO). Ein solch vorgezogenes

Beweissicherungsverfahren bietet sich vor allem an,

o wenn der Anwender méngelbehaftete Software nicht mehr nutzen kann und aus diesem
Grund verkaufen will,

o wenn bestimmte, selten auftretende Mangel nur durch Zeugen (Personal) oder
Sachversténdige bei Betrieb der Anlage bewiesen werden kénnen,

o wenn der Anwender selbst die Méngel beseitigen will, um schnell mit dem Programm
arbeiten zu kdénnen,

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

Der Lauf der Verjahrungsfrist ist auch gehemmt bei Zustellung eines Mahnbescheides (§ 204

Abs. 1 Nr. 3 BGB). Will der Anwender daher seinen Kaufpreis teilweise zurlickerstattet haben,

so kann er bei dem fir ihn zustdandigen Amtsgericht gegen den Verkaufer einen Antrag auf

Erlass eines Mahnbescheides stellen. Nicht zuléssig ist allerdings die Stellung eines solchen

Antrages wegen der Riickzahlung des gesamten Kaufpreises. Denn dieser Anspruch besteht nur

710 Auer-Reinsdorff/Conrad/Witzel, § 18 Rn. 228 ff.
711 BGH, Urt. v. 30.1.1985 — VIII ZR 238/83, NJW 1985, 1333, 1334.
712 Schneider, CR 10/2016, 634 (641).
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dann, wenn der Kdufer seinerseits auch die méngelbehaftete Software zurtickgibt; fiir solche
s0g. Zug-um-Zug-Anspriche ist das Mahnverfahren aber nicht statthaft (8 688 Abs. 2 Nr. 2
ZPO). Insoweit muss rechtzeitig Klage erhoben werden.

Im Ubrigen kann der Kaufer einer mangelbehafteten Sache auch Klage gegen den Verkaufer
erheben und dadurch die Verjahrung hemmen (8§ 204 Abs.1 Nr.1 BGB). Ferner ist die
Verjahrung gehemmt, solange der Verk&ufer mit der Nachlieferung eines mangelfreien
Programms oder mit der Nachbesserung der mingelbehafteten Software beschaftigt ist.”*3 Auch
gehemmt werden kann die Verjahrung durch einen Giteantrag gem. § 204 Abs. 1 Nr. 4 BGB,
jedoch nur, wenn der anspruchsbegriindende Sachverhalt und das Ziel des Guteverfahrens
ausreichend individualisiert sind. Dies sei sowohl aus der Perspektive des Antragsgegners als
auch der Gutestelle zu beurteilen.”* Fehlt es an dieser Individualisierung bzw. sind Sachverhalt
oder Begehren nicht zu entnehmen, so sind die Zuldssigkeitsvoraussetzungen fir das
Schlichtungsverfahren nicht gegeben.’> Der BGH billigte jedoch die Auffassung der
Vorinstanz, dass ein solcher Guteantrag keine verjahrungshemmende Wirkung i.S.v. § 204
Abs. 1 Nr. 4 BGB hat, sofern der Gegner im Vorherein die Teilnahme an einem
Schlichtungsverfahren ernsthaft und endgiiltig verweigert hat.”*

Eine Hemmung tritt auch ein, solange noch Verhandlungen tber die Gewahrleistung laufen
(8 203 BGB). Ein Schweben der Verhandlungen liegt solange vor, wie der Glaubiger davon
ausgeht, dass der Schuldner die Leistung nicht endgiltig verweigert.”*” Die Hemmung endet
auch, wenn nach Treu und Glauben damit zu rechnen ist, dass die Gewéhrleistungsversuche
keinen Fortschritt mehr haben.”*® Verjahrungshemmende Verhandlungen tiber den Anspruch
1.S.v. 8 203 BGB setzen nicht voraus, dass die Verhandlungen darauf abzielen, die Anspriiche
zu realisieren. Vielmehr kann es im Einzelfall genugen, wenn sich der Anspruchsinhaber
Anspriichen berihmt, um seine Verhandlungsposition in Bezug auf ein anderes Interesse zu

starken’®® bzw. erscheint es als legitim und nicht rechtsmissbrauchlich, wenn

3 BGH, Urt. v. 22.5.1963 — VIII ZR 49/62, BGHZ 39, 287, 292 = NJW 1963, 1452; BGH, Urt. v. 21.2.1973 —
VI ZR 212/71, NJW 1973, 698, 699; MiKoBGB/Westermann, § 438 Rn. 41. Eine schlissige Begriindung
ist nicht erforderlich; BGH, Urt. v. 26.6.1996 — XII ZR 38/95, NJW-RR 1996, 1409.

4 BGH, Urt. v. 18.6.2015 — Il ZR 198/14, NJW 2015, 2407 mit Anm. Gilberg; wiederholt in BGH, Urt. v.
20.8.2015— 111 ZR 373/14, NJW 2015, 3297; BGH Urt. v. 28.10.2015 — IV ZR 526/14, NJW 2016, 233, dazu
Regenfus, NJW 2016, 2977.

"5 BGH, Urt. v. 18.6.2015 — 111 ZR 198/14, NJW 2015, 2407 (2408) Rn. 17a.

76 BGH, Urt. v. 28.10.2015 — IV ZR 526/14, NJW 2016, 233.

7 BGH, Urt. v. 28.11.1984 — VIII ZR 240/83, BGHZ 93, 66; BGH, Urt. v. 30.6.1998 — VI ZR 260/97, NJW
1998, 2820.

"8  BGH, Urt. v. 7.1.1986 — VI ZR 203/84, NJW 1986, 1338.

"9 QLG Saarbriicken, Beschl. v. 14.1.2014 — 4 W 40/13, NJW-RR 2014, 917.
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Rechtsverfolgungsmalinahmen nur zum Zweck der Verjahrungshemmung unternommen

werden. 20

Ob Méngelbeseitigungsmalinahmen oder -versuche des Verkaufers nur zu einer Hemmung
gem. 88203 ff. BGB oder zum Neubeginn der Verjahrung i.S.v. §438 BGB der
Mangelanspriiche des Kaufers fiihren, hangt davon ab, ob die betreffenden MaRnahmen unter
Berlcksichtigung aller Umstdnde des Einzelfalls als konkludentes Anerkenntnis der
Méngelbeseitigungspflicht des Verk&ufers anzusehen sind. Das ist keineswegs regelmalig,
sondern nur dann anzunehmen, wenn der Verkaufer aus der Sicht des K&ufers nicht nur aus
Kulanz oder zur gutlichen Beilegung eines Streits, sondern in dem Bewusstsein handelt, zur
Mangelbeseitigung verpflichtet zu sein. Erheblich sind hierbei vor allem der Umfang, die Dauer
und die Kosten der Mangelbeseitigungsarbeiten.”? Demnach tritt im Regelfall nur noch eine
Hemmung der Verjahrung ein, wogegen nach §212 BGB nur das Anerkenntnis und
Vollstreckungsmafinahmen zum Neubeginn der Frist flhren. Dabei kann sich das Anerkenntnis
auf den ganzen Anspruch oder nur auf einen Teil hiervon beziehen. Das Teilanerkenntnis
unterbricht die Verjahrung nur fiir den anerkannten Teil, da bei teilbaren Verbindlichkeiten ein

Anerkenntnis nicht die Kraft hat, die Verjahrung iiber diesen Teil hinaus zu unterbrechen. 22

c) Vereinbarung tber die Verjahrung

Letztendlich kann das Problem der Verjahrung auch vertraglich geregelt werden (§ 202
BGB).”?® Dabei ist sowohl eine Verkiirzung als auch eine Verlangerung der Frist
individualvertraglich zuldssig. Probleme wirft allerdings eine Verkirzung der gesetzlichen
Verjahrungsfrist auf, die tber AGB vorgenommen wird.

Hier ist zwischen Verbrauchsguterkéufen i.S.d. § 474 Abs. 1 S. 2 BGB und Ké&ufen im B2B-
Bereich zu unterscheiden. Eine Verkirzung der Verjahrungsfrist gegentber Verbrauchern
ist kaufrechtlich nur in den engen Grenzen des § 475 Abs. 2 BGB mdglich. Zu beachten ist
allerdings, dass die Vorschrift — entsprechend dem Regelungsbereich  der
Verbrauchsguterkaufrichtlinie —gem. § 475 Abs. 3 BGB nicht flir Schadenersatzanspriiche gilt,
diese also der weitergehenden Disposition der Parteien unterliegen. AGB-maRige
Beschrankungen von Schadensersatzanspriichen gegentiber Verbrauchern missen sich, wie die

Regelung ausdriicklich klarstellt, allerdings an den §§ 307-309 BGB messen lassen. Fir die

720 BGH, Urt. v. 28.10.2015 — IV ZR 526/14, NJW 2016, 233 (235); BGH, Urt. v. 28.10.2015 — IV ZR 405/14,
NJW 2016, 236 (237); BGH, Beschl. V. 17.2.2016 — IV ZR 374/14, NJOZ 2016, 645.

721 OLG Disseldorf, Urt. v. 7.11.2013 - 5 U 5/13, BeckRS 2013, 22199 = IBR 2014, 178 (Ls.).

22 MuKoBGB/Grothe, § 212 Rn. 9; BGH Urt. v. 12.7.1960 - VI ZR 163/59, VersR 1960 831 (832).

23 Sjehe dazu etwa die EVB-IT und dazu Feil/Leitzen, CR 2002, 407 ff.

167



Verjahrung von kaufrechtlichen Méangelanspriichen ergibt sich auch aus § 309 Nr. 8 b) ff) BGB
a. E. die Unzulassigkeit von weniger als einem Jahr betragenden Verjahrungsfristen.

Im B2B-Bereich gilt § 475 BGB nicht. Die AGB-rechtliche Zuldssigkeit einer einjahrigen
Verjahrungsfrist muss sich AGB-rechtlich im unternehmerischen Verkehr an § 307 BGB
messen lassen, vgl. 8 310 Abs. 1 S.1, 2 BGB. Inwieweit Verkirzungen der Verjahrung in AGB
gegenuber Unternehmern auf weniger als ein Jahr zuldssig sind, wird uneinheitlich
beantwortet.”?* Zumindest die Verkiirzung auf ein Jahr ist aber als zulassig anzuerkennen. Dafur
lasst sich § 309 Nr. 8 b) ff) BGB a. E. heranziehen, der eine Verjahrungsfrist von einem Jahr
fur der gewohnlichen Verjahrungsfrist unterliegende Anspriiche schon im B2C-Bereich zulasst.
Allerdings ist fur Verkurzungen der Verjéhrung in Féllen des Unternehmerregresses die
Vorschrift des 8§ 478 Abs. 4 BGB (auch flr individualvertragliche Abreden!) zu beachten.

M. E. als unzulassig i.S.d. § 307 Abs. 1 BGB zu qualifizieren sind aulerdem solche Klauseln
in AGB, die bestimmen, die Software gelte als abgeliefert im Sinne des § 438 Abs. 2 BGB,
sobald sie zum Abruf liber das Internet bereitsteht. Eine so pauschal formulierte Klausel erfasst
zunéchst auch Félle, in denen der K&ufer, obwohl die Software Uber das Internet abrufbar ist,
tatsachlich noch keinen Zugriff auf die Datei hat (etwa weil ihm die Abrufbarkeit oder nétige
Zugangsdaten noch nicht mitgeteilt worden sind).”?®> Auch eine Klausel, die den tatsachlichen
Zugriff des Nutzers als VVoraussetzung mit einbezieht, ware allerdings zweifelhaft. Tatsachlich
kann der Kaufer die Software erst dann auf Mangel prifen, wenn sie bereits lauffahig ist. Das
ist aber in der Regel erst der Fall, wenn die Software heruntergeladen und erfolgreich installiert

worden ist.

5. Rechtsfolgen

a) Einzelne Gewéhrleistungsrechte

Der Kéaufer von Software hat mehrere, untereinander abgestufte Rechte (§ 437 BGB). Er hat
primdr einen Nacherfillungsanspruch (88437 Nr. 1, 439 BGB). Verlangt der Kaufer
Nacherfullung, kommt der Verkdufer sofort in Verzug, da das Nacherfiillungsverlangen als
Mahnung anzusehen ist. Nach dem erfolglosen Ablauf einer angemessenen Nachfrist kann der

Kaufer den Rucktritt erklaren, Minderung und/oder Schadensersatz verlangen.

724 Fir die Zulassigkeit der Verkiirzung auf bis zu sechs Monate wohl: Staudinger/Coester-Waltjen § 309 Nr. 8
Rn. 97; bei berechtigtem Interesse des AGB-Stellers befiirwortend Erman/Roloff, § 309 Rn. 123; wohl auch
auch Graf v. Westphalen, Vertrags- und AGB- Klauselwerke, 44. EL, Rn. 18 f, Rn. 25; a. A.
Palandt/Griineberg, § 309 Rn. 84.

725 Vgl. KrauBR/Weise/Grapentin/Schug, 9.1.2 Software-Lizenzvertrag (Kauf), Rn. 28, die von einer Ablieferung
ausgehen, wenn neben der Bereitstellung zum Download der K&ufer diesen auch tatsachlich vornehmen kann
und darf.
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aa) Nacherfillung

Die Nacherfillung 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 Erfillung des Vertrags in der Lage ist. Insofern liegt eigentlich ein
Fall des subjektiven Unvermdgens vor. Die Nacherfillungspflicht wirde dann ersatzlos
entfallen und der K&ufer stattdessen nur Rucktritt und Minderung verlangen kénnen. Denkbar
waére aber auch eine wirtschaftliche Betrachtung. Hiernach kann der Kunde in solchen Féllen
nicht den Anspruch auf Reparatur, sondern auf Lieferung eines neuen Programmstandes
verlangen. Abgestellt wird auf § 439 Abs. 3 S. 2 BGB (,,ohne erhebliche Nachteile®). Daraus
soll sich auch eine Pflicht des Kunden zur Ubernahme der neuen Releases ergeben, wobei er
fiir zusitzliche Funktionalititen nach dem Muster ,,neu fiir alt“ zu zahlen hat.’%®

8439 Abs.5 BGB sieht mit Verweis auf § 346 Abs.1 BGB vor, dass der Kaufer, der
Nacherfullung im Wege der Neulieferung verlangt, Ersatz fur tatsdchlich aus dem Gebrauch
der mangelhaften Sache gezogene Nutzungen zu leisten hat. Gerade fir Software ist diese
Regelung wichtig, denn es kommt dort hdufig vor, dass der Softwareanwender die mangelhafte
Software trotz ihrer Fehlerhaftigkeit eine Zeitlang nutzen konnte. Die Pflicht zum Ersatz des
Nutzungsausfalls wurde auch ausdriicklich vom Bundestag bejaht, der sich eingehend mit der
Richtlinienkonformitat einer solchen Regelung auseinandergesetzt und diese bejaht hat.”?’
Allerdings wird die Vorschrift auch kritisiert. Hingewiesen wird darauf, dass die bereits
gezogenen Nutzungen wegen der Aufrechterhaltung des Kaufvertrags mit dem Kaufpreis
abgegolten sind, den der Verkaufer fur die Zeit bis zur Nachlieferung ja seinerseits auch nicht
verzinsen muss. Im Ubrigen betont die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie, dass die Nacherfiillung
,unentgeltlich® zu erfolgen hat (Art. 3 Abs. 2, 3). Den beachtlichen Bedenken haben das OLG
Nirnberg’?® und das LG Niirnberg-Firth’?® durch eine teleologische Reduktion der Norm
Rechnung getragen, indem sie einen Anspruch auf Nutzungsersatz unter Berufung auf den
Wortlaut der Regelung verneint haben (in 8 439 Abs. 5 BGB sei nur von ,,Riickgewéahr die
Rede). Der BGH hat allerdings die Mdglichkeit verneint, die gesetzliche Regelung des § 439
Abs. 5 BGB i.S.d. OLG Nirnberg im Wege der Auslegung zu korrigieren. Gleichzeitig hat der
BGH Zweifel, ob die Vorschrift mit dieser verbraucherfeindlichen Konsequenz den VVorgaben

der EU-Verbrauchsgiterkaufrichtlinie entspricht. Art. 3 Abs. 2—4 dieser Richtlinie sehen vor,

26 So Bartsch, CR 2001, 649, 654.

21 BT-Drs. 14/6040 S. 232 ff.

728 OLG Nirnberg, Urt. v. 23.8.2005 — 3 U 991/05, ZIP 2005, 1831; ahnlich auch Gsell, NJW 2003, 1969 ff.;
Rott, BB 2004, 2478 ff. und Woitkewitsch, VUR 2005, 1 ff.

729 LG Nurnberg-Furth, Urt. v. 22.4.2005 — 7 O 10714/04, NJW 2005, 2558.
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dass die Ersatzlieferung unentgeltlich sein muss. Der BGH hat deshalb nach Art. 267 AEUV
das Verfahren ausgesetzt und dem EuGH zur Vorabentscheidung der Rechtsfrage vorgelegt.”*
Der EuGH hat schlieRlich entschieden, dass eine Vorschrift, die dem Verkaufer Wertersatz fur
die Nutzungen einer vertragswidrigen Sache zugesteht, Art. 3 der
Verbrauchsgiterkaufrichtlinie entgegensteht”!, woraufhin der BGH, im Zuge einer
richtlinienkonformen Auslegung entschied, dass 8439 Abs. 6 BGB in Fallen des
Verbrauchsguterkaufs gem. § 474 Abs. 1 S. 1 BGB einschrankend anzuwenden ist. Die in 8 439
Abs. 4 BGB in Bezug genommenen Vorschriften tber den Rucktritt (88 346 bis 348 BGB)
gelten in diesen Fallen nur flr die Rickgewahr der mangelhaften Sache selbst, flhrten aber zu
keinem Anspruch des Verkdufers gegen den Kaufer auf Herausgabe der gezogenen

Nutzungen. 32

Zur Anpassung an die Rechtsprechung des EuGH"® wurde jetzt mit Wirkung zum 1. Januar
2018 Absatz 3 des §439 BGB modifiziert. Hierdurch erweitert sich der Umfang des
Nacherfullungsanspruchs im Vergleich zur bisherigen Rechtslage: Der Entwurf sieht vor, dass
der Verkdufer dem Ka&ufer im Rahmen der Nacherfiillung verschuldensunabhéngig zum
Aufwendungsersatz fur das Entfernen der mangelhaften und fiir den Einbau oder das Anbringen
der nachgebesserten oder mangelfrei gelieferten Sache verpflichtet ist.”** Das im
Gesetzesentwurf noch vorgesehene Wahlrecht des Verkaufers, den Ein- und Ausbau selbst
vorzunehmen oder lieber Aufwendungsersatz zu leisten, wurde vom Ausschuss verworfen, da
madgliche Konkurrenzen vermieden werden sollten, die insbesondere dann auftreten, wenn fur
den Kéufer einerseits werkvertragliche Hauptleistungspflichten und andererseits
kaufvertragliche Gewaéhrleistungspflichten bestehen, also z.B. wenn der Unternehmer die
mangelhafte Kaufsache vor Auftreten des Mangels bei einem Dritten eingebaut hatte.” Ob die
sich aus § 439 BGB n.F. ergebende Pflicht zum Ausbau der alten und zum Einbau der
mangelfreien Kaufsache auch unabhdngig von der Pflicht zur Nachbesserung oder zur
Nachlieferung bestehen kann, bleibt indes durch die Formulierung ,im Rahmen der

Nacherfiillung* unklar.”®® Zu diskutieren ist dies in den Fallen, in denen sowohl eine

730 BGH, EuGH-Vorlage v. 16.8.2006, VIII ZR 200/05, JuS 2007, 182 m. Anm. Faust = NJW 2006, 3200 m.
Anm. Lorenz.

31 EuGH, Urt. v. 17.4.2008 - C-404/06, NRW 2008, 1433.

732 BGH, Urt. v. 26.11.2008 — VIl ZR 200/05 (OLG Nurnberg), NJW 2009, 427.

33 EuGH, Urteil — C-65/09 und C-87/09.

3 8439 BGB-E It. Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses f. Recht und Verbraucherschutz, BT-

Drs. 18/11437, S. 7.

35 Ebd. S. 46.

736 Graf Wolffskeel v. Reichenberg, ZRP 2016, 76 (76).
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Nachbesserung als auch eine Nachlieferung unméglich sind, der Ké&ufer die mangelhafte Sache
aber wieder entfernt haben will.”’

Bemerkenswert ist, dass die Anderung nicht auf die klassischen Einbaufalle beschrankt bleibt.
Nunmehr soll durch Einbeziehung des ,,Anbringens“ der Anwendungsbereich um die Fille
erweitert werden, in denen die Kaufsache zwar nicht im buchstéablichen Sinne eingebaut wurde,
aber in dhnlicher Weise zweckgemil an eine Sache ,,angebracht* wurde (z.B. nachtraglicher
Einbau einer Festplatte oder Konnektierung eines Druckers).”*® Der Verkaufer wird durch eine
Erweiterung der Regressanspriiche gegen den Lieferanten weitestgehend geschiitzt, sodass eine
Selbstvornahme des Verkéufers auch aus Grinden der Kostenbegrenzung nicht erforderlich ist.
Die bisher noch in 8 478 Abs. 2 BGB geregelten Regressanspriiche gegen den Lieferanten,
werden mit 8 445a Abs. 1 BGB n.F. um einen eigenstandigen Anspruch auf Ersatz der
Aufwendungskosten im Falle der Nachbesserung ergénzt. Zudem besteht entgegen der
bisherigen Vorschrift des § 478 Abs. 2 BGB, die voraussetzt, dass der Endabnehmer
Verbraucher ist, in der nunmehr vorgesehenen gesetzlichen Regelung des § 445a Abs. 1 und 2
BGB n.F. die Moglichkeit, den Lieferanten in Regress zu nehmen, auch wenn der Endabnehmer
Unternehmer ist. Damit wird der Lieferantenregress von den Verbrauchsguterkaufen auch auf

den unternehmerischen Geschaftsverkehr ausgedehnt.”3®

Die neuen Vorschriften sind dispositiver Natur — eine vertragliche Abbedingung ist demnach
moglich. Fraglich ist, ob die Vorschriften im Rahmen allgemeiner Geschéftsbedingungen
abbedungen werden kdénnen. Meines Erachtens ist hier zwischen dem Fall Business to
Consumer und Business to Business zu unterscheiden. Soweit das VVerhaltnis zum Verbraucher
betroffen ist, ist die Pflicht zu Ausbau- und Einbaukosten europarechtlich vorgegeben. Der
Anspruch beruht auf der Interpretation des Européischen Gerichtshofs, was die Auslegung von
Art. 3 der Verbrauchsguterkaufrichtlinie im Hinblick auf den Nacherfiillungsanspruch des
Kaufers geht.”*® Der EuGH wollte mit der Pflicht zur Erstattung der zusatzlichen Kosten
vermeiden, dass der Verbraucher im Falle der Ersatzlieferung fir ein vertragswidriges
Verbrauchsgut solche Kosten zu tragen hat und damit de facto von der Geltendmachung solcher
Anspriche zuriickschrecken konnte. Ein solch europarechtlich vorgepragter Anspruch kann
dann aber wohl nicht durch allgemeine Geschaftsbedingungen ausgeschlossen werden, ohne

gegen wesentliche Grundgedanken der gesetzlichen Regelungen (§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB) zu

37 Ebd.

738 Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses f. Recht und Verbraucherschutz, BT-Drs. 18/11437, S. 46.
739 Eckhoff, Der neue §439 BGB: Haftung ohne Grenzen?!, online verfiigbar unter http://www.cmshs-
bloggt.de/commercial/der-neue-439-bgb-haftung-ohne-grenzen/ (zuletzt abgerufen am 04.06.2021).

740 EUGH, Urteil — C-65/09 und C-87/09.

171


http://www.cmshs-bloggt.de/commercial/der-neue-439-bgb-haftung-ohne-grenzen/
http://www.cmshs-bloggt.de/commercial/der-neue-439-bgb-haftung-ohne-grenzen/

verstoRen. Es ist daher nur verstandlich, dass der Gesetzgeber mit der Reform des
Bauvertragsrechts auch das AGB-Recht dementsprechend geéndert hat. Mit der Neuregelung
des § 309 Abs. 1 Nr. 8 b) cc) BGB n.F. wird eine Klausel verboten, mit der die Verpflichtung
des Verwenders ausgeschlossen oder beschréankt wird, die Zwecke der Nacherfillung
erforderlichen Aufwendungen zu tragen oder zu ersetzen.

Anders ist die Lage im Bereich zwischen Gewerbetreibenden. Hier ist die entsprechende
Regelung im Hinblick auf die Einbau- und Ausbaukosten nicht europarechtlich vorgeprégt. Der
Bundestag hat vielmehr einfach den verbraucherschutzrechtlichen Gedanken auch auf den
Gewerbebereich bezogen. Meines Erachtens sind Gewerbetreibende hier weniger
schutzbedurftig, so dass eine AGB-rechtliche Abbedingung mdglich sein musste. Daftir spricht
auch, dass der BGH™! eine solche Form eines Folgeanspruchs ausdricklich im Bereich B2B
abgelehnt hat. Der Senat wies damals darauf hin, dass ein solcher Anspruch lediglich auf den
Verbrauchsguterkauf beschrénkt sei und nicht auf Kaufvertrdge zwischen Unternehmern oder
zwischen Verbrauchern ausgedehnt werden koénne.”*2  Allerdings soll nach der

Gesetzesbegriindung ein pauschaler Ausschluss der Kostenpflicht auch B2B unzuléssig sein.”*?

Im Rahmen der Rechtsfolgen ist auch die Frage der Erheblichkeit von Méangeln zu prifen.
Diese Frage spielt in der Softwarebranche eine wichtige Rolle. Denn zahlreiche
Softwareprodukte haben kleinere ,,bugs®, die verschiedenen Fehlerkonstellationen kénnen bei
keinem Produkt ausgetestet werden. Friiher war die Erheblichkeitsschwelle ein Kriterium auf
der Tatbestandsseite; unerhebliche Mangel schlossen Gewahrleistungsrechte generell aus
(siehe § 459 Abs. 1 S. 2 BGB a.F.). Bagatellméangel sind nach der Schuldrechtsreform eine
Fragestellung auf der Rechtsfolgenseite. Der Nacherfillungsanspruch wird durch
8439 Abs.3 BGB dadurch beschrankt, dass der Verkdufer die Nacherfullung bei
unverhaltnismaRigen Kosten verweigern kann. Nach der Reform des Bauvertragsrechts zum 1.
Januar 2018 sieht 8 475 Abs. 4 S. 1 BGB n.F. einen Ausschluss der Einrede der absoluten
UnverhaltnismaBigkeit vor. Umfasst sind davon sowohl die Félle, in denen nur noch eine
Nacherfillungsart verhaltnismaRig ist, als auch die Falle, in denen jede Nacherflllungsart fur
sich genommen unverhaltnismaRig hohe Kosten verursacht. Beruht die UnverhaltnismaRigkeit
auf Aufwendungen nach 8439 Abs. 2 und 3, so kann der Vertrag Verké&ufer den
Aufwendungsersatz gem. 8 475 Abs. 4 S. 2BGB auf einen angemessenen Betrag beschranken.

Wie die Kostenbeteiligung konkret berechnet wird, lasst der Gesetzgeber offen. Auch ist das

41 BGH, Urt. v. 02.04.2014 — V111 ZR 46/13, NJW 2014, 2183.
2 BGH, Urt. v. 17.10.2012 — V11l ZR 226/11, NJW 2013, 220.
43 BT-DRS 18/8486, S. 27.
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Verhéltnis von Kostenbeteiligung und Rucktritt unklar. § 475 Abs. 5 sieht hierzu vor, dass der
Kéaufer ohne Fristsetzung vom Vertrag zuriicktreten kann, wenn der Verkaufer den
Aufwendungsersatz auf einen angemessenen Betrag beschrankt. Vollig unklar ist, was mit der
schon eingebauten Kaufsache im Falle des Rucktritts geschieht.

In der Nacherfiillungsphase hat der Kaufer keinen Anspruch auf Ersatz der Kosten einer
Ersatzvornahme (etwa aus § 326 Abs. 2 S. 2 BGB analog).”** Die Ersatzvornahme ist ein
Instrument des Werkvertragsrechts, das nicht unbesehen in das Kaufvertragsrecht
hineingelesen werden kann. Nach § 439 Abs. 1 BGB n.F. hatte K&ufer das Wahlrecht, ob er
vom Verkdufer den Aus — und Einbau in natura verlangt oder Aufwendungsersatz nach § 439
Abs. 3.7%

bb) Rucktritt und Minderung

Schlagt die Nacherfilllung fehl, kann der Anwender vom Vertrag zuricktreten oder
Minderung verlangen. Fur all diese Anspriiche ist eine Nachfristsetzung notwendig; dem
Softwarehdndler ist die Chance zu geben, im Wege der zweiten Andienung seine Pflicht zur
Nacherfiillung umzusetzen.”*® Eine den Anforderungen des § 323 Abs. 1 BGB geniigende
Fristsetzung liegt dann vor, wenn der Schuldner zur Erbringung der vertraglichen Leistung
innerhalb eines nach den Umstanden angemessenen Zeitraums aufgefordert worden ist.

Zwar muss der Glaubiger nach dem Gesetzeswortlaut (ebenso wie im Falle des § 281 BGB) mit
der Leistungsaufforderung nicht notwendigerweise eine Ablehnungsandrohung verbinden.
Angesichts der fur das weitere Schicksal des Vertrags sich daraus moglicherweise ergebenden
Konsequenzen muss der Glaubiger gegenliber dem Vertragsgegner aber unmissverstandlich
zum Ausdruck bringen, dass jener mit der Aufforderung eine letzte Gelegenheit zur
Erbringung der vertraglichen Leistung erhdlt. Die Notwendigkeit einer Klaren
WillensaulRerung des Kéufers folgt auch aus der Systematik des Gewahrleistungsrechts. Die
Nacherfillung stellt den primaren Anspruch dar und ist zugleich der den weiteren Rechten des
Kaufers vorgeschaltete Rechtsbehelf. Es reicht nicht aus, dass der Kaufer der Software oft unter

der Hotline-Nummer beim Verkiufer angerufen und ,,die aufgefiihrten Méngel* geriigt hat.”’

744 BGH, Urt. v. 15.7.2008 — VIII ZR 211/07, NJW 2008, 2837; BGH, Urt. v. 23.2.2005 — VIII ZR 100/04, NJW
2005, 1348 = BB 2005, 909; ebenso OLG Celle, Urt. v. 10.2.2005 — 8 U 146/04, NJOZ 2005, 2025; LG
Aachen, Urt. v. 26.10.2003 — 6 S 99/03, DAR 2004, 452, 453; AG Daun, Urt. v. 15.1.2003 — 3 C 664/02,
ZGS 2003, 397; a. A. Lorenz, ZGS 2003, 398; Ebert, NJW 2004, 1761, 1763.

745 Grunewald/Tassius/Langebach, BB 2017, 1673; a. A. Hopfner/Fallman, NJW 2017, 3745, 3748 f.

746 BGH, Urt. v. 23.2.2005 — VIII ZR 100/04, NJW 2005, 1348 = BB 2005, 909.

747 OLG Kaoln, Beschl. v. 1.9.2003 — 19 U 80/03, NJOZ 2004, 556.
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Die Fristsetzung ist unter den Voraussetzungen der 88§ 440, 323 Abs. 2 BGB entbehrlich, wenn
der Verkaufer seine allgemeinen vertraglichen Leistungspflichten ernsthaft und endgultig
verweigert oder die Nacherfullung fehlgeschlagen ist oder fiir den Kaufer unzumutbar war
(§ 440 S. 1 BGB).”*® Dies schlielt eine entsprechende Zeitspanne, insbesondere bei Beachtung
des Versandweges, ein. Die Tatsache, dass das Gerat nur beim Hersteller repariert werden kann,
fiihrt nicht zur Unzumutbarkeit der Nacherfiillung.”® Ein Fehlschlagen der Nacherfiillung ist
im Ubrigen in Anlehnung an die bisherige Rechtsprechung zum friiheren § 11 Nr. 10b AGBG
bei objektiver oder subjektiver Unmdglichkeit, Unzulénglichkeit, unberechtigter
Verweigerung, ungebihrlicher Verzogerung und bei misslungenem Versuch der
Nachbesserung anzunehmen.”® Die Gesetzgebung hat diesen eingefiihrten Begriff mit der von
der Rechtsprechung dazu vorgenommenen Auslegung Gibernommen.”! Denkbar ist schlieRlich
auch, demjenigen Verké&ufer das Recht zur Nacherfullung zu verweigern, der bei Kaufabschluss
einen Mangel der Kaufsache arglistig verschwiegen hat.”?

Der Rucktritt ist nunmehr — anders als frither die Wandelung — ein Gestaltungsrecht. Die
Rucktrittserklarung kann folglich nicht — etwa im Wege eines Wechsels zur Minderung —
rickgéangig gemacht werden. Allerdings kommt der Riicktritt iberhaupt erst zum Tragen, wenn
ein Mangel vorliegt; ohne Mangel geht die Rucktrittserklarung ins Leere. Im Falle des
Rucktritts sind die vom Anwender gezogenen Nutzungen herauszugeben. Typischerweise wird
der Wert der Nutzungen nach § 287 ZPO geschétzt. Die Schétzung orientiert sich am Kaufpreis,
der voraussichtlichen Nutzungsdauer sowie der tatsachlichen Nutzung.”® Probleme bestehen
auch bei einer falsch berechneten Minderung. Die Minderung ist als Gestaltungsrecht

unwirksam, wenn der Anwender die Minderung der Hohe nach falsch kalkuliert.

cc) Widerruf

Zur Umsetzung der Verbraucherrechtsrichtlinie wurde 2014 dem Kunden neben dem Ricktritt
auch ein Widerrufsrecht bei Verbrauchervertragen, die nach dem 13. Juni 2014 abgeschlossen
wurden, nach 88 355 ff. BGB eingerdumt. Voraussetzung fur die Austibung ist, statt eines
Mangels der gekauften Sache § 434 BGB (s. 0.), das Vorliegen eines auBerhalb von
Geschaftsraumen (8§ 312b BGB) oder im Fernabsatz (§312c BGB) geschlossenen

748 OLG Kaoln, Beschl. v. 1.9.2003 — 19 U 80/03, ZGS 2003, 392 ff. = OLGR Kaln 2003, 319.

749 AG Daun, Urt. v. 15.1.2003 — 3 C 664/02, ZGS 2003, 440.

750 vgl. BGH, Urt. v. 2.2.1994 — VIII ZR 262/92, NJW 1994, 1004 = WM 1994, 703; Urt. v. 26.11.1984 — VIII
ZR 214/83, BGHZ 93, 29; Urt. v. 20.12.1973 — VIl ZR 184/72, BGHZ 62, 63.

51 vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 233 f.

752 \gl. zu dieser Uberlegung: Schur, ZGS 2002, 243, 248.

53 OLG Koblenz, Urt. v. 28.2.1992 — 19 U 227/91, NJW-RR 1992, 690.
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Verbrauchervertrages, der einzig fur Softwarelberlassungsvertrage in Frage kommt. Nach
8§ 312g BGB steht dem Verbraucher bei eben diesen Vertragen ein Widerrufsrecht nach § 355
BGB zu. Der Begriff des Verbrauchervertrages ist in § 310 Abs. 3 BGB legaldefiniert. Danach
muss es sich bei dem Vertrag um einen solchen zwischen einem Unternehmer (§ 14 BGB) und
einem Verbraucher (8 13 BGB) handeln. Daher muss ein Vertrag zwischen einer natirlichen
oder juristischen Person oder einer rechtsfahigen Personengesellschaft, die in der Ausiibung
des Rechtsgeschéfts ihrer gewerblichen oder selbststdndigen Tatigkeit nachkommt
(Unternehmer) und einer naturlichen Person, die ein Rechtsgeschéft zu Zwecken abschlief3t, die
uberwiegend weder ihrer gewerblichen noch ihrer selbststandigen beruflichen Tétigkeit
zugerechnet werden konnen (Verbraucher), vorliegen. Bei Mischféllen soll jedoch die Person
als Verbraucher angesehen werden, wenn bei Vertrdgen mit doppelter Zwecksetzung der
gewerbliche Zweck jedenfalls nicht tiberwiegt. Regelmé&Rig wird jedoch ein Unternehmen, das
Software kauft, demnach von dem Widerruf keine Verwendung machen konnen, jedoch
Privatkunden, die Standardsoftware uber z.B. das Internet erwerben. Durch die nach wie vor
bestehende Verortung im Finften Titel des Dritten Abschnitts des Schuldrechts stellt die
Vorschrift den Widerruf in Bezug auf Ausubung und Rechtsfolgen dem Rucktritt gleich. Nicht
unbeachtlich bei Vertragen tber Software im Fernabsatz ist der Ausschlussgrund des § 312¢g
Abs. 2 Nr. 6 BGB. Demnach besteht kein Widerrufsrecht fur Vertrage zur Lieferung von Ton-
oder Videoaufnahmen oder Computersoftware in einer versiegelten Packung, wenn die
Versiegelung nach der Lieferung entfernt wurde. Die Vorschrift ist im Zuge zur Umsetzung der
Verbraucherrechtsrichtlinie als Ersatz fur § 312d Abs. 4 Nr. 2 BGB a.F. eingefthrt worden.
§ 312g Abs. 2 Nr. 6 BGB setzt voraus, dass eine zum Schutze des Urheberrechts verwendete
Sperre tberwunden wird. Das Widerrufsrecht ist also nicht von vornherein ausgeschlossen,
sondern erlischt, sobald der Datentrager vom Verbraucher entsiegelt wird. Kein Wegfall des
Widerrufrechts liegt dann vor, wenn der Handler im Auftrag Software auf Hardware gespielt
hat, kein Siegel i.S.d. § 312g Abs. 2 Nr. 6 BGB ist ein Tesafilmstreifen, der nur fur die
Sicherheit des Transportes fungiert. Erforderlich ist eine versiegelte Packung. Ohne Bruch des
Siegels darf es nicht moglich sein, an den Datentrager zu gelangen. Ausreichend ist eine
Versiegelung als zusatzliche SchutzmalRnahme, zum Beispiel das Einschweil3en in eine Folie.
Gem. 8 355 Abs. 2 BGB betragt die Widerrufsfrist grundsétzlich 14 Tage nach Erhalt der Ware
§ 356 Abs. 2 Nr. 1 BGB, jedoch beginnt sie nicht, bevor der Unternehmer den Verbraucher
entsprechend den Anforderungen des Artikels 246a 8 1 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BGB oder des Artikels
246b § 2 Abs. 1 EGBGB unterrichtet hat i.S.v. § 356 Abs. 3 S. 1 BGB. Die Widerrufsbelehrung

dient dazu, dass der Verbraucher seine Rechte auch wahrnehmen kann. Daher reicht daher eine
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Widerrufsbelehrung auf der Internetprasenz des Unternehmers nicht aus. Vielmehr muss die
Widerrufsbelehrung dem Verbraucher in einer zur dauerhaften Wiedergabe in Schriftzeichen
geeigneten Weise zugehen. Dem steht es auch nicht gleich, wenn der Unternehmer eine sog.
Checkbox verwendet, mittels derer der Verbraucher erklart, dass er die Widerrufsbelehrung zur
Kenntnis genommen und ausgedruckt oder abgespeichert hat.

Nimmt der Kunde statt des Rucktritts einen Widerruf nach Fernabsatzrecht (8 355 BGB) vor,
entlastet ihn dies grundsétzlich, was die Zahlung einer Nutzungsvergutung angeht. Allerdings
ist auch fernabsatzrechtlich in bestimmten Ausnahmeféllen eine Nutzungsgebiihr zu zahlen.
Das Widerrufsrecht soll dem Verbraucher die Moglichkeit geben, nach Erhalt des Erzeugnisses
und dessen Uberpriifung vom Vertrag zuriickzutreten. Der dsterreichische OGH™* hat hierzu
entschieden, dass das fernabsatzrechtliche Widerrufsrecht dem Verbraucher die Mdglichkeit
geben soll, nach Erhalt des Erzeugnisses und dessen Uberpriifung vom Vertrag zuriicktreten zu
konnen. Es dient als Korrektiv fir untberlegte Bestellungen, zu denen der Verbraucher mittels
entsprechender Werbe- und Marketingmalinahmen verleitet wurde. Der Verbraucher im
Fernabsatz soll einem Ké&ufer, der die Ware vor Vertragsabschluss begutachten und tberpriifen
kann, im Ergebnis gleichgestellt werden. Nur der Widerruf ermdglicht dem Verbraucher, die
Vorteile des Distanzvertriebs zu nutzen und sich dennoch in einer vergleichbaren Position zu
sehen wie jemand, der den Vertragsgegenstand vor Vertragsschluss intensiv untersuchen
kann.”® Bei einer tbermaRigen Ingebrauchnahme entfallt jedoch nicht die Pflicht zum
Wertersatz. Die Bestimmungen fir den Wertersatz fur einen Wertverlust der Ware beim
Widerruf sind in 8 357 Abs. 7 BGB geregelt. Dafur muss der Wertverlust gem. 8 357 Abs. 7
Nr. 1 BGB zunachst auf einem zur Prifung der Beschaffenheit, Eigenschaften und
Funktionsweise der Waren nicht notwendigen Umgang mit ihnen zuriickzufiihren sein.”® Der
Verbraucher ist jedoch grundsatzlich dazu berechtigt, die Sache in Gebrauch zu nehmen.”’
Fraglich ist jedoch weiterhin, inwiefern bei der Inbetriebnahme von Software eine Abnutzung
zum Wertverlust fuhren sollte, da Software als unkérperliche Sache nicht den Modalitaten
gewdhnlicher Inbetriebnahme unterliegt. Ist jedenfalls ein Kaufvertrag im Fernabsatzweg
zustande gekommen und hat der Kéufer vor Erklarung des Widerrufs den der Abnutzung und
Wertminderung unterliegenden Kaufgegenstand wahrend der Rucktrittsfrist nicht nur
begutachtet, sondern dermafen extensiv in Gebrauch genommen (hier 43 Stunden), dass der

Unternehmer den Kaufgegenstand nur mehr zu einem erheblich niedrigeren Kaufpreis

5 OGH, Urt. v. 27.9.2005 — 1 Ob 110/05s, VuR 2006, 242.

%5 So schon vor der Verbraucherrechtsrichtlinie OGH, Urt. V. 27.9.2005 — 1 Ob 110/05s, VuR 2006, 242.

%6 MUKoBGB/Fritsche, § 357 Rn. 27.

57 Fghlisch, NJW 2011, 30 (31); man beachte aber trotzdem, dass ein Brechen des Siegels bei Softwarekaufen
zu einem Ausschluss des Widerrufrechts filhrt, siehe Ausfiihrungen oben.
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»gebraucht  weiterverduBBern konnte, steht der Auferlegung eines angemessenen
Nutzungsentgelts einschliel3lich einer Entschadigung fiir eine durch die Nutzung entstandene
Minderung des gemeinen Werts nichts im Wege. Es ist dem freien Willen des Verbrauchers
Uberlassen, ob und aus welchen Griinden er von einem bei einem Fernabsatzgeschaft
bestehenden Widerrufsrecht Gebrauch macht.”® Diese Norm steht nicht im Widerspruch zu
Art. 6 der ,,Fernabsatz-Richtlinie®.

dd) Aufwendungs- und Schadensersatz

Dem Kaufer steht — auch neben Ricktritt und Minderung — ein Anspruch auf Schadens- und
Aufwendungsersatz zu. Schwierig wird die Schadensersatzberechnung bei nutzlosen
Aufwendungen. Gem. §8 280 Abs. 1, 281 Abs. 1 S. 1, 437 Nr. 3 BGB ist der Kaufer so zu
stellen, wie er gestanden hatte, wenn der Verkdufer den Vertrag ordnungsgemaf erfullt hatte.
Insofern z&hlen die nutzlos gewordenen Aufwendungen nicht zu diesem Schadensersatz, da
diese auch dann angefallen wéren, wenn das Kaufobjekt mangelfrei gewesen wére. Das LG
Bonn" hat einen Anspruch auf Schadensersatz dennoch angenommen, weil solche nutzlosen
Aufwendungen unter die Rentabilitatsvermutung fielen. Es handele sich um Aufwendungen zu
materiellen Zwecken, bei denen man vermuten konne, dass sie sich letztendlich fur den
Aufwender rentiert hatten. Der Schaden liege dann in einem Verlust der vermuteten
Kompensation. 8§ 284 BGB sperre insofern den Ruckgriff auf § 281 Abs. 1 S. 1 BGB und die
Rentabilitdtsvermutung nicht.

Denkbar ist es aber beispielsweise, Gutachterkosten als Schadensersatz ,,neben* der Leistung
i.S.v. § 280 Abs. 1 BGB anzusehen, der neben dem Aufwendungsersatzanspruch nach § 284
BGB geltend gemacht werden kann. Wichtig ist es zu bedenken, dass § 284 BGB den Ersatz
von Aufwendungen nicht neben dem Schadensersatz statt der Leistung zulédsst, sondern nur
anstelle des Schadensersatzes statt der Leistung.

Nach 8280 Abs.1 S.2 BGB wird das Verschulden vermutet. Ohnehin ist bei
Gattungsschulden wegen der damit verbundenen Ubernahme des Mangelrisikos auf das

Verschulden als Priifungsvoraussetzung zu verzichten.”®®

b) Einheitliche Ruckabwicklung 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 Verkaufer zurlickgeben kann: Gibt es ein

Gesamtabwicklungsrecht hinsichtlich Hard- und Software, auch wenn die Hardware in sich

58 BGH, Urt. v. 16.3.2016 — VIl ZR 146/15, MMR 2016, 523.
759 LG Bonn, Urt. v. 30.10.2003 — 10 O 27/03, NJW 2004, 74 = ZGS 2003, 477.
760 3o Canaris, DB 2001, 1815; v. Westphalen, ZGS 2002, 154 ff.
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méngelfrei ist? Liegt ein solches Recht auch vor, wenn Hardware und Software in
verschiedenen Vertrdgen bzw. von verschiedenen Lieferanten verkauft worden sind?
Grundsatzlich sind alle Teilleistungen als rechtlich selbstdndig einzustufen; insofern ist
prinzipiell bei Fehlen einer Teilleistung nur eine teilweise Ruckabwicklung moglich.

aa) Computersystem als einheitliche Sache (8 93 BGB)

Ein Gesamtabwicklungsrecht wére denkbar, wenn Soft- und Hardware als einheitliche Sache
1.S.d. § 93 BGB anzusehen sind. Das setzt voraus, dass Soft- und Hardware nicht voneinander
getrennt werden konnen, ohne dass eine der Komponenten zerstort oder in ihrem Wesen
verdandert wird. Dabei ist nur auf die Verkehrsanschauung, nicht aber auf den Parteiwillen
abzustellen.”®?

Die Voraussetzungen des 8 93 BGB sind im Regelfall im Softwarebereich nicht gegeben:
Wéhrend in den 60er und 70er Jahren Soft- und Hardware meist zusammen vertrieben worden
ist (sog. Bundling), hat sich der Softwaremarkt heute weitestgehend vom Hardwaremarkt
abgekoppelt (sog. Unbundling). Computerprogramme sind daher heutzutage nicht mehr an
einem bestimmten Hardwaretypus gebunden. Vielmehr besteht dank des Windows- und UNIX-
Standards die Moglichkeit, Software auf verschiedensten Rechnern einzusetzen. Insofern
bilden Computerprogramme und Hardware in der heutigen Zeit keine untrennbare Einheit
mehr. Kauft jemand einen PC nebst Software, liegt darin regelmaRig keine einheitliche
Kaufsache.”? Nur in Ausnahmefillen bilden Hard- und Software eine Gesamteinheit; hierzu
zahlen die Verwendung nicht Windows- oder UNIX-kompatibler ,,Exoten“-Hardware oder das
ROM-BIOS sowie Betriebssysteme bei GroRrechnern.®3

bb) Gesamtricktritt und Teilleistungen

Die frilhere Regelung zur Gesamtwandelung’® ist mit der Schuldrechtsmodernisierung
entfallen. An ihre Stelle ist jedoch nicht § 323 Abs. 5 S. 1 BGB getreten.’®® Hiernach kann der
Glaubiger bei Teilleistungen vom ganzen Vertrag nur zurticktreten, wenn er an der bereits
erhaltenen Teilleistung kein Interesse hat. Diese Regelung gilt nur dann, wenn der Schuldner
Teilleistungen nicht vollstandig erbracht hat; bei der hier zu prifenden Konstellation hat der
Verkaufer aber Hard- und Software geliefert. Der Gesetzgeber hat bei der Schuldrechtsreform

stattdessen gewollt, dass der Glaubiger bei einer nur teilweise schlechten Leistung vom

761 Vgl allgemein BGH, Urt. v. 25.10.1961 — V ZR 30/60, BGHZ 36, 50; Palandt/Ellenberger, § 93 Rn. 3.
762 OLG Dusseldorf, Urt. v. 21.1.2000 — 22 U 122/99, CR 2000, 350 = NJW-RR 2000, 1223.

763 Vgl. BGH, Urt. v. 4.11.1987 — VIII ZR 314/86, CR 1988, 129.

64§ 469 BGB a.F.

765 Koch, CR 2001, 569, 572 f.
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gesamten Vertrag zuriicktreten kann.’®® Etwas anderes soll nur dann gelten, wenn die
Pflichtverletzung unerheblich ist (8 323 Abs. 5 S. 2 BGB).

Allerdings lasst sich gerade aus letzterer Regelung auch eine Lésung des Problems ableiten, die
den Grundgedanken der alten Regelung des § 469 BGB aufgreift. So kommt ein Rucktritt nach
8 323 BGB uberhaupt nur in Betracht, wenn es um einen Vertrag mit Teilleistungen geht.
Liegen zwei Vertrédge vor, so ist jeder separat und unabhangig vom anderen in Bezug auf
Rucktrittsrechte zu prifen. Daher ist als Erstes zu klaren, ob ein Vertrag tber Teilleistungen
vorliegt. In einem zweiten Schritt ist der Interessenwegfall nach § 323 Abs. 5S. 1 BGB und
die Unerheblichkeit nach § 323 Abs. 5 S. 2 BGB zu erdrtern. Diese Frage lasst sich nur dann
klaren, wenn man die Nachteile fiir den Glaubiger betrachtet. Damit sind beide Elemente des
8 469 BGB a.F. in § 323 BGB integriert. Nur die Grundweichenstellung bleibt unterschiedlich.
Das alte BGB ging von der Einzelwandelung als Grundsatz aus; die Gesamtwandelung war der
Ausnahmefall.”®” Das BGB geht in seiner jetzigen Fassung hingegen vom Grundsatz des
Gesamtriicktritts aus.”®®

(1) Vertrag Uber Teilleistungen

Die Regelung setzt einen einzelnen Vertrag Uber mehrere Teilleistungen voraus. Ob ein
solcher Vertrag vorliegt, kann m.E. unter Beriicksichtigung von § 469 S. 2 BGB a.F. geklart
werden. Denn schon nach dem alten BGB kam es entscheidend darauf an, dass Hardware und
Software ,,als zusammengehdrend verkauft® worden sind. Eine solche Zusammengehorigkeit
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“.”®® Keine Probleme ergeben sich hier, wenn beide
Komponenten von einer Hand in einem Vertrag verkauft worden sind; wie der BGH bereits in
seiner Entscheidung vom 4.11.1987 betont hat, kann hier von einer Zusammengehorigkeit
ausgegangen werden.”’® Der Umstand, dass eine einheitliche Vertragsurkunde vorliegt, spricht
fir die Vermutung der Einheitlichkeit.”*

In der Zwischenzeit steht auch fest, dass der Anwender ggf. auch dann hinsichtlich Hard- und
Software wandeln kann, wenn diese im Rahmen unterschiedlicher Vertrage, aber von einer

Hand erworben worden sind. Zwar stelle ,,das du3ere Bild der getrennten Urkunden® ein Indiz

766 Sjehe auch BT-Drs. 14/6040, 187.

767 Sjehe OLG KoélIn, Urt. v. 29.10.1999 — 19 U 94/99, CR 2000, 354 = ZUM-RD 2000, 488.

768 Koch, CR 2001, 569, 572 f.

769 OLG Miinchen, Urt. v. 20.9.1985 — 21 U 4523/84, CR 1987, 506.

770 BGH, Urt. v. 4.11.1987 — VIII ZR 314/86, NJW 1988, 406 = DB 1988, 105 = BB 1988, 20.

771 BGH, Urt. v. 25.3.1987 — VIII ZR 43/86, NJW 1987, 2004 ff., vgl. auch OLG Kaéln, Urt. v. 11.1.2013 - 19
U 81/07, CR 2014, 427, OLG Kaoln, Beschl. v. 14.2.2013 — 19 U 166/12, CR 2014, 367 m. w. N.
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fir getrennte Vertrage dar’’?, dieses Indiz konne aber z.B. dadurch entkraftet werden, dass
Hard- und Software nach dem Willen der Parteien als Gesamtsystem aufeinander abgestimmt
und als einheitliches Paket verkauft worden sind.””® Es komme darauf an, ob die verschiedenen
Vereinbarungen rechtlich miteinander ,stehen und fallen sollen’”®, also ein
Einheitlichkeitswille vorliegt. Auch wenn nur einer der Vertragspartner einen solchen
Einheitlichkeitswillen erkennen liel3e und der andere ihn anerkenne oder zumindest hinnehme,
kann von dem Vorliegen eines einheitlichen Vertrages ausgegangen werden. Rein
wirtschaftliche Griinde reichen jedoch nicht aus.”” Das OLG Miinchen hat dies fiir den Fall
bejaht, dass Hard- und Software zur Bewaltigung bestimmter Aufgaben eingesetzt werden.”’
Fur die Vertragseinheit soll auch sprechen, dass die Software nach den AGB nur auf der
erworbenen Hardware laufen darf.”’” § 469 S. 2 BGB a.F. wurde auch angewandt, wenn der
Lieferant die Software auf der von ihm gelieferten Hardware installieren sollte. Ahnliches gilt,
wenn die bezogenen Gerate der Umstellung eines Betriebsablaufs dienen.’’®

Schwierigkeiten tauchen jedoch auf, wenn es sich bei den Lieferanten des Computers und denen
der Software um verschiedene Personen handelt; die Rechtsprechung hierzu ist noch im Fluss.
Greift man hier auf die Rechtsprechung zum finanzierten Abzahlungskauf zurtick, so ist die
erforderliche wirtschaftliche Einheit nur dann zu bejahen, wenn ,liber ein Zweck-Mittel-
Verhéltnis hinaus die beiden Geschéfte miteinander derart verbunden sind, dass keines ohne
das andere geschlossen worden wére oder jeder der zu Grunde liegenden Vertrége seinen Sinn
erst durch den jeweils anderen erhilt“.””® Am sinnvollsten ist hier eine ausdriickliche
Verknipfung der Hard- und Softwarevertrage, da ansonsten die Zusammengehdrigkeit nur
schwer nachgewiesen werden kann.”8® Zum Teil wird es auch fiir ausreichend erachtet, dass die
Parteien bei den Verkaufsgesprachen vom Kauf einer einheitlichen Computeranlage

ausgegangen sind.”® Der BGH betont in diesem Zusammenhang, dass es dem Erwerber

72 OLG Kaln, Urt. v. 29.1.1981, zit. n. Zahrnt, DV-Rechtsprechung, Band 1, K/M-11.

78 OLG Stuttgart, Urt. v. 29.10.1986 — 3 U 88/86, CR 1988, 296 = IuR 1987, 61; OLG Hamm, Urt. v., CR
25.5.1986 — 4 U 190/84, 1988, 297; OLG Dusseldorf, Urt. v. 21.1.2000 — 22 U 122/99, CR 2000, 350, 351;
LG Augsburg, Urt. v. 5.5.1988 — HKO 3588/87, CR 1989, 22; LG Minchen I, Urt. v. 28.5.1986 — 19 U 63/84,
CR 1987, 364; AG Karlsruhe, Urt. v. 15.3.2001 — 1 C 478/00, CR 2002, 11, 13; vgl. Zahrnt, DV-Vertrage:
Rechtsfragen und Rechtsprechung, S. 116 ff. m.w.N.

74 So der BGH, Urt. v. 30.9.1993 — VII ZR 178/91, NJW 1993, 3196.

5 BGH, Urt. v. 20.3.2011 — VIII ZR 99/10, BeckRS 2011, 09200.

76 OLG Miinchen, Urt. v. 15.2.1989 — 27 U 386/88, CR 1990, 646.

7 OLG Minchen, Urt. v. 15.2.1989 — 27 U 386/88, CR 1990, 646; Wirksamkeit der Klausel allerdings streitig.

78 OLG Kaoln, Urt. v. 26.10.1990 — 19 U 28/90, CR 1991, 154, 156.

7 BGH, Urt. v. 29.3.1984 — Il ZR 24/83, BGHZ 91, 9, 11.

780 OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 17.2,1987 — 22 U 119/86, CR 1987, 769; vgl. auch BGH, Urt. v. 25.3.1987 —
VIII ZR 43/86, CR 1987, 358.

781 QLG Stuttgart, Urt. v. 29.10.1986 — 3 U 88/86, CR 1988, 296.
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erkennbar gerade auf einheitliche Lieferung bzw. Herstellung der Hard- und Software
ankommen musse; Hard- und Software miissten aus seiner Sicht als eine ,,Gesamtlosung seiner
Probleme* erscheinen.’®® Die bloRe Tatsache, dass Soft- und Hardwarevertrag zeitgleich
abgeschlossen worden sind, reicht jedoch nicht aus.”®® Im Wege des Einwendungsdurchgriffs
ist ein einheitliches Vertragsverhaltnis auch bei Verschiedenheit der Vertragspartner
anzunehmen, wenn der Kunde nicht auf eigene Initiative verschiedene Vertrage abschlief3t,
durch Zusammenwirken ein Komplettsystem geliefert wird, die Software nur auf einer
bestimmten Hardware eingesetzt werden soll, der Eindruck erweckt wird, als stiinde dem
Kunden nur ein Vertragspartner gegentber, ein enger zeitlicher und sachlicher Zusammenhang
der Lieferungen besteht und der zweite Vertragsschluss vom ersten Lieferanten vermittelt
wird."84

(2) Interessenwegfall

Weiterhin setzt 8 323 Abs. 5 BGB voraus, dass der Glaubiger an der bereits erhaltenen
Teilleistung kein Interesse hat. Auch hier lasst sich die Rechtsprechung zu 8 469 S. 2 BGB
a.F. heranziehen, wonach Hard- und Software nicht ohne Nachteil voneinander getrennt werden
kdnnen. Wann ein solcher Nachteil vorliegt, ist in Literatur und Rechtsprechung &uf3erst
streitig.”®® Zum Teil wird auf § 139 BGB abgestellt.”8® 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 zu unzumutbaren Lieferzeiten zu erhalten wire*.” Entscheidend ist, ob der Glaubiger
kein Interesse mehr daran hat, die schon empfangene Teilleistung fiir eine entsprechend
geminderte Gegenleistung zu erhalten, etwa weil seine konkreten Zwecke mit der Teilleistung
auch nicht partiell verwirklicht werden kodnnen oder sich die fehlenden Teile nur mit
erheblichem Aufwand beschaffen lassen. Das Interesse des Glaubigers muss durch die Teilung

uiber die Entbehrung des vorenthaltenen Teils hinaus unverhaltnismaBig beeintrachtigt sein.’®

82 BGH, Urt. v. 7.3.1990 — VIII ZR 56/89, NJW 1990, 3012.

8 OLG Miinchen, Urt. v. 30.9.1987 — 7 U 2373/87, CR 1988, 130.

84 OLG Kaoln, Urt. v. 24.10.2000 — X ZR 72/98, CR 2001, 224 = ITRB 2001, 129.

85 \/gl. Jersch, Jura 1988, 580, 584; Ruppelt, Die Uberlassung von Computerprogrammen, S. 99 f.; Zahrnt, BB
1984, 1007 ff.; Zahrnt, luR 1986, 59 ff.; Zahrnt, BB 1988, 1687 ff.

8 OLG Kaoln, Beschl. v. 14.2.2013 - 19 U 166/12, CR 2014, 367.

87 \Vgl. BGH, Urt. v. 4.11.1987 — VIII ZR 314/86, NJW 1988, 406; BGH, Urt. v. 7.3.1990 — VIII ZR 56/89,
NJW 1990, 3011.

8 BGH, Urt. v. 7.3.1990 — VIII ZR 56/89, NJW 1990, 3013; dhnlich auch OLG Kaln, BB 1989, Beil. 5, S. 9
Nr. 8; OLG Oldenburg, Urt. v. 16.11.1987 — 9 U 59/87, CR 1989, 107 m. Anm. Ruppelt; Kohler, CR 1987,
827, 834; Mehrings, NJW 1988, 2438, 2441.

8 OLG Kaoln, Beschl. v. 14.2.2013 - 19 U 166/12, CR 2014, 367.
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Ein vergleichbarer Fall ist dann gegeben, wenn die Installation des Ersatzprogrammes
aufwendig ist oder das neue Programm eine vOllig andere Struktur aufweist, sodass der
Anwender sich neu in das Programm einarbeiten misste.”®® Der Wegfall des Interesses ist beim
Kauf eines handelsiiblichen Computers und der Uberlassung von Standardsoftware nicht zu
bejahen.”®! Anders liegt der Fall, wenn der Kiufer PC, Monitor und Software ,,aus einer Hand*
erwirbt. Denn in einem solchen Fall wirde der Kédufer bei isolierter Ruckabwicklung eines
Vertrags die Vorteile des Kaufes aus einer Hand verlieren.?

Fir die Beurteilung der Unerheblichkeit einer Pflichtverletzung nach § 323 Abs. 5 S. 2 BGB
verlangen Literatur’®® und Rechtsprechung’* eine umfangreiche Interessenabwigung unter
Wirdigung der Umstédnde des Einzelfalls. Nach der Schuldrechtsmodernisierung wurde in
Teilen der Literatur angenommen, dass die Erheblichkeitsschwelle des § 323 Abs. 5 BGB
deutlich hoher liegen miisse als die des § 459 Abs. 1 S. 2 BGB a.F.”® Begriindet wurde dies
uberwiegend damit, dass die Schwelle des § 323 Abs. 5 BGB nunmehr lediglich das Recht zum
Ruicktritt ausschlieBe. Der BGH® entschied jedoch in seinem Urteil vom 28. Mai 2014, dass
bei einem behebbaren Mangel in der Regel nicht mehr von seiner Unerheblichkeit ausgegangen
werden kann, wenn der Mangelbeseitigungsaufwand einen Betrag von funf Prozent des
Kaufpreises Ubersteigt. Der Streit zwischen der Einordnung der Schwelle nach den
Gesichtspunkten des § 459 Abs. 1 S. 2 BGB a.F. (3-4 Prozent) und den Forderungen von
Stimmen aus der Literatur (10 Prozent und mehr) ist damit hdchstrichterlich entschieden. An

der Notwendigkeit der Einzelfallbetrachtung &ndert dies jedoch nichts.

IV. Haftung

1. Haftung fur Mangel im Kaufrecht

Das alte BGB sah nur in zwei Fallen die Méglichkeit vor, dass der Kéufer statt Wandelung oder
Minderung Schadensersatz wegen eines Mangels verlangen kann, ndmlich beim Fehlen einer
zugesicherten Eigenschaft (8480 Abs.2, 1. Fall BGB a.F.) sowie beim arglistigen
Verschweigen eines Fehlers (8480 Abs.2, 2. Fall BGB a.F.). Dies ist seit der

790 \/gl. Ruppelt, Die Uberlassung von Computerprogrammen, S. 100.

81 BGH, Urt. v. 25.3.1987 — VIII ZR 43/86, NJW 1987, 2004, 2008 = CR 1987, 358; OLG Kaoln,
Urt. v. 29.10.1999 — 19 U 94/99, CR 2000, 354.

792 OLG Dusseldorf, Urt. v. 21.1.2000 — 22 U 122/99, CR 2000, 350, 351; OLG Diisseldorf, Urt. v. 21.1.2000 —
22 U 122/99, NJW-RR 2000, 1223.

9 MUKoBGB/Ernst, BGB, § 323 Rn. 248; Palandt /Griineberg, § 323 Rn. 32.

784 BGH, Urt. v. 17. 2. 2010 - VIl ZR 70/07, NJW-RR 2010, 1289, Rn.23 m.w.N.; BGH, Urt. v. 6. 2. 2013 —
VI ZR 374/11, NJW 2013, 1365, Rn. 16.

%5 MUKoBGB/Ernst, § 323 Rn. 247.

79 BGH, Urt. v. 28. 5. 2014 VIl ZR 94/13, WM 2014, 1874 = NJW 2014, 3229.
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Schuldrechtsmodernisierung grundlegend gedndert worden. Schadensersatz gibt es nunmehr
bei jedem verschuldeten Softwaremangel, gleichrangig neben Ruicktritt und Minderung
(8 437 Nr.3 BGB). Erforderlich ist allerdings der erfolglose Ablauf einer angemessenen
Nachfrist (88280, 281 Abs.1 S.1 BGB). Ist die Nacherfillung unmdglich, ist eine
Nachfristsetzung nicht notwendig; der Anspruch auf Schadensersatz leitet sich dann
unmittelbar aus §437 Nr.3 iV.m. 88280, 283 oder §31la BGB ab.”®" Der
Schadensersatzanspruch verjahrt wie das Rucktritts- und Minderungsrecht binnen zwei Jahren
ab Ablieferung der Software (8 438 Abs. 1 Nr. 3BGB). Macht der K&ufer den Rucktritt geltend,
kann er sich nicht auf einen Schadensersatzanspruch berufen; gleiches gilt umgekehrt.”%®

Eine Haftung kommt allerdings nur in Betracht, wenn der Kaufer dem Verk&ufer VVorsatz oder
Fahrlassigkeit im Hinblick auf den Mangel nachweisen kann (88 280 Abs. 1 S. 2, 276 BGB).
Eine strengere Haftung kann sich allenfalls aus dem Inhalt des Schuldverh&ltnisses,
inshesondere aus der Ubernahme einer Garantie, ergeben. Zeitlich kommt es regelmaRig auf
die Erkennbarkeit des Mangels im Zeitpunkt der Ubergabe an.”®®

2. Haftung wegen der Verletzung vorvertraglicher
Aufklarungspflichten (8 280 Abs. 1 BGB)

a) Voruberlegungen

Neben der Haftung fir Softwareméngel ist die Haftung wegen Pflichtverletzung (8 280
Abs. 1 BGB) von groRer Bedeutung. Eine Vertragspartei muss selbst dann fur Schaden
aufkommen, wenn sie eine fehlerfreie Sache geliefert hat oder es gar nicht zum Abschluss eines
Vertrags kam. Jede Nichterfullung vertraglicher Nebenpflichten ist eine Pflichtverletzung und
fuhrt zur Schadensersatzpflicht, soweit der Lieferant nicht nachweisen kann, dass er die
Pflichtverletzung nicht zu vertreten hat (§ 280 Abs. 1 S. 2 BGB). Zusatzlich kann der Anwender
bei jeder nicht unerheblichen Pflichtverletzung nach erfolgloser Fristsetzung Schadensersatz
statt der Leistung verlangen (8 281 Abs. 1 BGB) oder vom Vertrag zurticktreten (8 323 Abs. 1
BGB).

Die Rechtsprechung ging seit jeher davon aus, dass den Verk&ufer/Unternehmer bereits im
Vorfeld der Vertragsverhandlungen bestimmte Sorgfaltspflichten treffen und nannte dieses

Rechtsinstitut ,,c.i.c.”“. Nunmehr ist das Pflichtverhéltnis zum Zeitpunkt der Vertragsanbahnung

%7 BGH, Beschl. v. 13.4.2005 — IV ZR 62/04, NJW-RR 2005, 1051; siehe dazu auch Lorenz, NJW 2002, 2497,
2500 ff.

7% Arg. ex 8§ 437 Nr. 3i.V.m. 281 Abs. 1 BGB.

79 BGH, Beschl. v. 13.4.2005 — IV ZR 62/04, NJW-RR 2005, 1051.
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in § 311 Abs. 2 i.V.m. § 241 Abs. 2 BGB geregelt. Der Verkaufer muss demnach auch vor
Vertragsschluss Ricksicht auf Rechte, Rechtsguter und Interessen des potenziellen
Kéaufers nehmen. Insbesondere treffen ihn damit Aufklarungspflichten in Bezug auf die
Kaufsache. Erfullt der Verkdufer gegentber dem Besteller diese Pflichten schuldhaft nicht, so
muss er fur eintretende Schaden haften. Dieser Haftungstatbestand hilft nun gerade in vielen
Gewadhrleistungsprozessen, falls ein Mangel nicht oder nur schwer nachweisbar ist. Allerdings
treffen den Verk&ufer im Fachhandel nur Aufklarungspflichten in Bezug auf die
Eigenschaften, die er kennt oder kennen muss. Der Kdufer kann deshalb grundsatzlich keine
Aufklarung tber ganz entfernt liegende Risiken erwarten, die allenfalls dem Hersteller der
Ware aufgrund dessen (iberragender Sachkunde bekannt sind. Eine Pflicht zur Erkundigung
beim Hersteller Giber die Eigenschaften des Kaufgegenstandes trifft den VVerkaufer nur, wenn er
aufgrund konkreter Anhaltspunkte Zweifel an der Eignung der Ware fiir die vom Kéufer
beabsichtigte Verwendung hat oder haben muss.8% Der IT-Héndler hat jedenfalls eine Pflicht
zur Ermittlung der Wiinsche und Erwartungen des Kunden; jede Unklarheit geht zu Lasten des
Lieferanten.8t Den Handler trifft auch die Pflicht zum Hinweis auf Restriktionen fiir die
Anwendung (hier: ungeeignete Hardware des Anwenders).8%? Zudem sind Hinweise auf
mogliche Kapazitatsprobleme geschuldet.8® Auch Pflichtenhefte sind Teil der Hinweispflicht
— einschlieBlich des Angebots der Erstellung des Pflichtenheftes. %

Die wirtschaftlichen Folgen der Verwirklichung eines Risikos kann der Kaufer im Regelfall
auch nicht dadurch auf den Verkdufer abwélzen, dass er ihn um Beratung Uber den
Kaufgegenstand bittet. Insoweit bleibt es vielmehr bei dem Grundsatz, dass — aullerhalb der
kaufrechtlichen Gewadbhrleistung — das Verwendungsrisiko beim Kaufer liegt. Gelingt dem
Anwender der Nachweis, dass ihn der Lieferant fahrlassig vor Abschluss des Vertrags nicht
richtig Uber vertragswesentliche Umstande informiert hat, so bieten sich ihm mehrere
Maglichkeiten. Er kann Riickgangigmachung des Vertrags verlangen,®® Anspruch auf Ersatz
seiner nutzlosen Aufwendungen geltend machen oder die Software behalten und den (ihm
entgangenen) glinstigeren Preis verlangen.8%®

Dieser Anspruch verjahrt ab Kenntnis oder grob fahrlassiger Unkenntnis innerhalb von drei
Jahren (8 199 Abs. 1 BGB). Fehlt es an der Kenntnis oder grob fahrlassigen Unkenntnis, kommt

800 BGH, Urt. v. 16.6.2004 — V111 ZR 303/03, NJW 2004, 2301 = WM 2004, 1489.

801 | G Arnsherg, DV-Rechtsprechung Bd. 2, 99.

802 QLG Celle, Urt. v. 26.2.1986 — 6 U 154/84, CR 1988, 305.

803 LG Kadln, Urt. v. 19.2.1986 — 23 O 450/83, CR 1987, 508.

804 QLG Stuttgart, Urt. v. 18.10. 1988 — 6 U 64/88, CR 1989, 600.

805 vgl. BGH, Urt. v. 16.1.1985 — VIII ZR 317/83, NJW 1985, 1771 = WM 1985, 463.

806 BGH, Urt. v. 8.12.1989 — V ZR 259/87, NJW 1990, 1661; BGH, Urt. v. 17.12.1987 — 4 StR 440/87, NJW-
RR 1990, 1335.
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es zur zehnjahrigen Verjahrungsfrist, sofern der Anspruch schon entstanden ist. Ist der
Anspruch nicht entstanden, gilt eine Verjahrungsfrist von 30 Jahren ab Begehung der
Pflichtverletzung (8§ 199 Abs. 3 BGB).

b) Abgrenzung zum selbstandigen Beratungsvertrag

Besser sind die Rechte des Anwenders, wenn er mit dem Lieferanten neben dem Kauf-
/Werkvertrag einen zusatzlichen Beratungsvertrag geschlossen hat (8 611 BGB). Dabei bedarf
es fur einen solchen Vertrag keiner besonderen Vereinbarung oder gar eines schriftlichen
Vertrags. Vielmehr ist nach Ansicht des BGH®" ein solcher Auskunftsvertrag stillschweigend
abgeschlossen, wenn eine Auskunft des Lieferanten erkennbar von erheblicher Bedeutung
und Grundlage wichtiger Entscheidungen des Anwenders war. In einem solchen Fall kann der
Anwender vollen Schadensersatz aus § 280 Abs. 1 BGB verlangen.

3. Haftung wegen der Verletzung von

Vertragsdurchfuhrungspflichten

Neben den vorvertraglichen Nebenpflichten kennt die Rechtsprechung auch eine Reihe
vertraglicher ~ Nebenpflichten,  deren  fahrldssige  Nichteinhaltung  seitens  des
Verkaufers/Unternehmers eine Haftung aus § 280 Abs. 1 BGB auslost. Hierbei handelt es sich
beispielsweise um Schutzpflichten fiir die Gesundheit oder das Eigentum des Bestellers. 8%
Kommt der Lieferant oder Anwender diesen Pflichten fahrlassig nicht nach und entsteht deshalb
ein Schaden bei der anderen Vertragsseite, so kann diese Schadensersatz wegen Nichterflllung
verlangen oder vom Vertrag zurucktreten. Bei bestimmten Vertragstypen, zu denen auch der
Kauf- und Werkvertrag gehoren, findet nach §280 Abs.1 S.2 BGB hinsichtlich des
Verschuldens eine Beweislastumkehr statt. So muss sich der Schuldner hinsichtlich seines
Verschuldens entlasten, wenn entweder feststeht, dass er objektiv gegen die ihn treffenden
Pflichten verstoRen hat und dadurch der behauptete Schaden entstanden ist®° oder die Ursache
fur den eingetretenen Schaden, vor dem er seinen Vertragspartner zu bewahren hat, in seinen

Herrschafts- und Verantwortungsbereich fallt.81°

807 BGH, Urt. v. 11.10.1988 — XI ZR 1/88, NJW 1989, 1029; BGH, Urt. v. 17.9.1985 — VI ZR 73/84, NJW 1986,
181.

808  Staudinger/Peters, BGB, § 631 Rn. 59.

89 BGH, Urt. v. 2551964 — VIl ZR 239/62, BGHZ 42, 16, 18; Urt. v. 5.7.1973 — VIl ZR 12/73,
BGHZ 61, 118, 128; BGH, Urt. v. 1.7.1980 — VI ZR 112/79, VersR 1980, 1028.

810 vgl. BGH, Urt. v. 11.2.1977 — V ZR 40/75, BGHZ 67, 383, 397; BGH, Urt. v. 18.12.1990 — VI ZR 169/90,
NJW 1991, 1540, 1541. Vgl. auch BGH, Urt. v. 22. 10. 2008 — XII ZR 148/06, NJW 2009, 142 Tz. 15,
wonach die Rechtsprechung zum alten Schuldrecht auch nach der Schuldrechtsreform gilt.

185



Dabei verjahren die Anspriche aus § 280 Abs. 1 BGB in der allgemeinen Frist des § 199 BGB.
Allerdings gilt eine kirrzere (zweijéhrige) Verjahrungsfrist gem. 8 438 BGB analog, wenn die

Schaden in unmittelbarem Zusammenhang mit Sachmangeln stehen. 8

4. Haftung nach ProdHaftG

In Betracht kommt ferner eine Haftung nach dem Produkthaftungsgesetz (ProdHaftG).8!2 Die
Anwendung des Produkthaftungsgesetzes wird meist mit Berufung darauf abgelehnt, dass
Software kein beweglicher Gegenstand und damit auch kein Produkt i.S.d. ProdHaftG sei.!3
Auf jeden Fall ist die Anwendbarkeit des Produkthaftungsgesetzes jedoch fur
Standardsoftware zu bejahen, da diese eine bewegliche Sache i.S.d. § 90 BGB ist. Dieser
Standpunkt entspricht sowohl der nationalen ,,opinio communis*®* als auch dem Stand der
internationalen Produkthaftungsdiskussion.®

In Bezug auf Individualsoftware ist sich die bisherige Literatur nicht ganz einig. Flr die
Einbeziehung der Individualsoftware spricht, dass das ProdHaftG auch handwerkliche
Produkte umfasst.81® So heiit es in der Begriindung zum Schutz: ,,Ohne Bedeutung ist fiir die
Qualifikation als Produkt die Herstellungsart. Neben der industriell gefertigten Sache werden
damit z.B. auch handwerklich oder kunstgewerblich gefertigte Sachen erfasst.“%’ Auch zu
berticksichtigen ist aber, dass das ProdHaftG nach seinem Sinn und Zweck das Problem der
Haftung fur den Fall eines mehrstufigen Absatzes von Massenprodukten regelt, seien sie nun
maschinell oder handwerklich gefertigt. Gerade deshalb spricht die Gesetzesbegriindung immer
wieder davon, dass ,.ein Produkt in Verkehr gebracht und verwendet* wird,®® und bezieht sich

immer wieder auf ,,Warenhersteller* und ,,Verbraucher*.8° Ein , Inverkehrbringen* liegt nach

811 BGH, Urt. v. 21.11.1989 — VI ZR 350/88, NJW 1990, 908; BGH, Urt. v. 26.4.1989 — VIII ZR 312/87, NJW
1989, 2118, 21109.

812 Gesetz Uber die Haftung fiir fehlerhafte Produkte v. 15.12.1989, BGBI. I, 2198, zuletzt durch Artikel 5 des
Gesetzes vom 17. Juli 2017 geédndert.

813 vgl. auch Redeker, IT-Recht, Rn. 878

814 vgl. Bartl, 142; Taschner, 84; Junker, Rn. 478 ff.; Hoeren, RdV 1988, 115, 119; Hoeren, Handbuch der
modernen Datenverarbeitung, Heft 146/1989, 22, 30 f.; Junker, WM 1988, 1217, 1249 ff.

815 Sp etwa Stuurman, 110, 112 ff.; Whittaker, LQR 105 (1989), 125, 138 ff.; Bown, Protection 1/1986, 1, 12;
Reed, Computer Law & Practice 4 (1988), 149 ff.; ahnlich flir den Bereich des UCC Aubrey’s R.V. Ctr., Inc.
v. Tandy Corp., 46 Wn. App. 595, 600, 731 P.2d 1124 (1987) (accepting agreement of parties that U.C.C.
Acrticle 2 applied to transaction involving defective software); mAdvent Sys. Ltd. v. Unisys Corp., 925 F.2d
670, 675-76 (3d Cir. 1991) (holding that computer software falls within definition of a >good” under U.C.C.
Article 2).

816 3o die Argumentation von Junker, Rn. 480.

817 Begriindung zum Gesetz tiber die Haftung fiir fehlerhafte Produkte, zit. n. PHI Sonderdruck/87, 106.

818 Entwurfsbegriindung, PHI Sonderdruck/87, 105; vgl. PHI Sonderdruck/87, 94: ,, 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.*

819 vgl. Entwurfshegrindung, PHI Sonderdruck/87, 94, 101 u.a.
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der Begriindung nur dann vor, wenn ein Produkt ,,in die Verteilungskette gegeben wurde*.8%°

Das Gesetz geht daher offensichtlich von einem hierarchisierten und differenzierten
Vertriebsnetz vom Hersteller Giber den Importeur und Handler bis hin zum Endverbraucher aus.
Ein solches Netz fehlt bei der Erstellung von Individualsoftware vollig; hier stehen sich
Hersteller und Anwender direkt gegeniber und sind miteinander unmittelbar durch Vertrag
verbunden. Insofern ist das ProdHaftG von seiner Grundkonzeption her nicht auf solch
maligeschneiderte Einzelprogramme anwendbar.

Ein Anspruch nach dem Produkthaftungsgesetz setzt zunéchst voraus, dass ein Fehler i.S.v.
8 3 Abs. 1 des Gesetzes vorliegt. Hiernach hat ein Produkt einen Fehler, wenn es nicht die
Sicherheit bietet, die unter Beruicksichtigung aller Umstande berechtigterweise erwartet werden
kann. Insofern ist problematisch, dass in der IT-Branche Sicherheitsstandards nicht allgemein
definiert sind. Es gibt kaum Regelwerke, die allgemein verbindliche Regeln fir die
Entwicklung sicherer Produkte festlegen. Es muss daher auf die allgemeine Ublichkeit
bestimmter Sicherheitserwartungen abgestellt werden.

Als besonders problematisch erweist sich, dass der Schadensersatzanspruch nur bei
Gesundheitsschdden oder der Beschadigung anderer Sachen gewéhrt wird, sofern diese
gewohnlicherweise privat genutzt werden (8 1 Abs. 1 S. 2 ProdHaftG). Diese Regelung fiihrt
dazu, dass das Produkthaftungsgesetz im Softwarebereich kaum angewandt wird. Hinsichtlich
denkbarer medizinischer Schaden spielt das Gesetz nur bei Navigationssoftware (z.B.
Flugsteuerung) und im Bereich der medizinischen Datenverarbeitung eine Rolle. Die
Beschadigung anderer, privat genutzter Sachen kommt nur dann in Betracht, wenn z.B.
softwarebedingt der Rechner des Nutzers explodiert. Fir Schaden an gewerblich genutzten
Gegenstanden ist das Gesetz von vornherein nicht anwendbar. Hinzu kommt, dass das Gesetz
fur den Fall der Sachbeschadigung gem. 8 11 ProdHaftG von einer Selbstbeteiligung in Hohe
von 500 Euro ausgeht. Es dirfte allerdings sehr selten sein, dass der Schaden eines
Verbrauchers beim Einsatz von Software diesen Betrag (bersteigt. Das Gesetz spielt nur
deshalb eine (bescheidene) Rolle, da die Haftung nach dem ProdHaftG vertraglich nicht
ausschlieBbar ist (§ 14 ProdHaftG). Dies filhrt dazu, dass in jeder Haftungsklausel der Verweis
auf die unbeschrankte Haftung nach dem ProdHaftG aufgenommen werden muss. Im Ubrigen
bleibt die deliktische Haftung nach § 823 BGB neben dem ProdHaftG bestehen (§ 15 Abs. 2
ProdHaftG), was fur Sachschaden unter 500 Euro und Schéden an gewerblich genutzten Sachen

eine zentrale Bedeutung hat.

820 Entwurfshegriindung, PHI Sonderdruck/87, 102 mit Verweis auf Art. 2d des Europaischen Ubereinkommens
v. 27.1.1977 (ber die Produkthaftung und Tétung.
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5. Haftung nach 8§ 823 Abs. 1 BGB

Bei 8§ 823 Abs. 1 BGB kommt es entscheidend darauf an, dass Leib, Leben, Gesundheit,
Eigentum oder ein sonstiges eigentumsahnliches absolutes Rechtsgut verletzt wird. Hersteller
und Héndler treffen Produktbeobachtungspflichten, deren Verletzung
Schadensersatzanspriiche nach 8 823 Abs. 1 BGB auslost. Dies betrifft vor allem medizinische
Software, deren Einsatz unter Umstanden zu Gesundheitsschéden flihren kann. Fraglich ist, ob
daneben auch Datenverlust als Eigentumsverletzung tber § 823 Abs. 1 BGB geahndet
werden kann. Teilweise wird in der Literatur das Recht an Datenbestdnden und sonstigen
Informationssammlungen unmittelbar unter den Schutz des § 823 Abs. 1 BGB gestellt.®?! Der
BGH sieht bei vertraglichen Beziehungen den Datenbestand eines Computerbenutzers als ein
selbstandiges vermdgenswertes Gut, das schadensrechtlich als Schadigungsobjekt beachtlich
und schiitzenswert ist.822 Das LG Konstanz hat bei einem strombedingten Datenverlust betont,
dass elektronische Daten nicht dem (sachenrechtlichen) Sachbegriff unterfallen und damit kein
Rechtsgut i.S.d. Vorschrift verletzt sei®® Im Ubrigen ist das Gerdte- und
Produktsicherheitsgesetz auf Software anwendbar; das Gesetz ist auch Schutzgesetz i.S.v.
§823 Abs.2 BGB. Insofern sind die Hersteller angehalten, zur Vorbeugung ein
Risikomanagement zu betreiben.®

Wichtig ist im Falle eines Datenverlustes auch § 254 BGB. Datensicherung ist eine allgemein
bekannte  Selbstverstandlichkeit.8®  Angesichts der mannigfachen Gefahren eines
Datenverlustes und der daraus regelméfi3ig folgenden schweren wirtschaftlichen Schéaden fir
den EDV-Anwender gilt die Datensicherung als unverzichtbar.8? So hatte das OLG Hamm?®?’
sich mit der Haftung fiir Datenverlust bei Gelegenheit von Wartungsarbeiten durch eine
beauftragte Computerfirma zu befassen. Die Richter betonen, dass den Auftraggeber von
Wartungsarbeiten ein tGberragendes Mitverschulden fur den Datenverlust treffe, wenn er nicht
vor Durchfuihrung der Arbeiten an der EDV-Anlage selbst eine Datensicherung vornimmt. Dies

durfe von Auftragnehmern bei der Ausfuhrung von Arbeiten an solchen Anlagen auch als

821 vgl. hierzu auch Meier/Wehlau, NJW 1998, 1585, 1588 f.

822 BGH, Urt. v. 2. 7.1996 — X ZR 64/94, MDR 1997, 26 = CR 1996, 663; vgl. auch Wicker, MMR 2014, 715,
716f.

823 LG Konstanz, Urt. v. 10. 5.1996 — 1 S 292/95, NJW 1996, 2662 = CR 1997, 84.

824 Littharski, VersR 2005, 448, 457; Zscherpe/Lutz, K&R 2005, 499.

85  BGH, Urt. v. 2.7.1996 — X ZR 64/94, NJW 1996, 2924 = WM 1996, 1695 = ZIP 1996, 1553; vgl. OLG
Karlsruhe, Urt. v. 20.12.1995 — 10 U 123/95, CR 1996, 348 f.; AG Kassel, Urt. v. 22.1.1997 — 423 C 1747-
97, NJW-RR 1998, 1326 = RDV 1998, 74-75.

826 vgl. Becker, NJW-CoR 1992, 17.

827 OLG Hamm, Urt. v. 1.12.2003 — 13 U 133/03, MMR 2004, 487 = K&R 2004, 543; ahnlich LG Stuttgart, Urt.
v. 30. 1.2002 — 38 O 149/00, CR 2002, 487.
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selbstverstandlich vorausgesetzt werden.8?®  Zusatzliche Uberpriifungspflichten bestehen
jedoch dann, wenn ernsthafte Zweifel vorliegen, dass eine Datensicherung nicht
ordnungsgemaR erfolgt ist oder das Sicherungssystem nicht funktioniert.82°

In welchem Umfang eine solche Beobachtungspflicht des Handlers besteht, ist unklar. Der
BGH83° bejahte im Fall eines importierten fehlerhaften Produkts Anspriiche des Kunden gegen
einen Handler nach § 823 Abs. 1 BGB: Die Beklagte habe als Handlerin die ihr obliegenden
Verkehrssicherungspflichten verletzt. Zwar treffe grundséatzlich den Warenhersteller die
umfassende Verantwortung flr einen in seinem Wissens- und Tatigkeitsbereich entstandenen
Produktfehler. Der Hé&ndler sei demgegenlber nur eingeschréankt an produktbezogene
Gefahrabwendungspflichten gebunden. Insbesondere treffe ihn nicht deshalb der volle
Haftungsumfang eines Warenherstellers, weil er durch Verwendung eigener Markenzeichen
,wie ein Hersteller auftrete. Eine besondere Stellung komme jedoch einem Héndler zu, der
allein die betreffende Ware im Inland vertreibt. In einer solchen Konstellation trete der
(Alleinvertriebs-) Handler aufgrund der inlandischen Monopolstellung als Bindeglied zwischen
dem deutschen Verbraucher und dem ausléndischen Hersteller auf. Der BGH lasst es in einem
solchen Fall dahinstehen, ob die Beklagte aufgrund seiner Stellung eine Pflicht zur sog.
Produktbeobachtung gehabt habe, d.h. ob sie zum Aufbau einer Betriebsorganisation zwecks
Beschaffung von Informationen Uber die praktische Bewahrung des Produkts verpflichtet
gewesen ware. Stattdessen bejaht der Senat ,zumindest“ die Pflicht zur passiven
Produktbeobachtung, d.h. zur Uberpriifung von Beanstandungen des Produktes.

Im Ubrigen ist anzumerken, dass die Manipulation von Abgassoftware nicht nur als Mangel zu
weitergehenden Pflichten des Verkéufers flihren kann, sondern auch Uber § 826 BGB als

vorsatzliche sittenwidrige Schadigung eine Haftung des Verkaufers begriinden kann, 83!

V. Regelung der Gewahrleistung und Haftung durch AGB

Im Folgenden soll dargelegt werden, wie man die Frage der Gewahrleistung und Haftung

vertraglich in den Griff bekommen kann.8%2

828 Vgl. OLG Karlsruhe, Urt. v. 20.12.1995 — 10 U 123/95, CR 1996, 348 = NJW-RR 1997, 554; &hnlich
OLG Kadln, Urt. v. 22.4.1994 — 19 U 253/93, CR 1994, 532 = NJW-RR 1994, 1262.

829 gp auch BGH, Urt. v. 2.7.1996 — X ZR 64/94, NJW 1996, 2924; OLG Hamm, Urt. v. 10. 5.1999 — 13 U
95/98, CR 2000, 289; OLG Karlsruhe, Urt. v. 7.11.1995 — 3 U 15/95, NJW 1996, 200 = CR 1996, 352; OLG
Kaln, Urt. v. 2. 2.1996 — 19 U 223/95, CR 1996, 407 = NJW-RR 1997, 558; OLG KaélIn, Urt. v. 22.4.1994 —
19 U 253/93, CR 1994, 532 = NJW-RR 1994, 1262.

80  BGH, Urt. v. 7.12.1993 — VI ZR 74/93, NJW 1994, 517 = CR 1994, 205.

81 OLG Kaln, Urt. v. 3.1.2019 — 18 U 70/18.

82 Dazu auch eingehend: Schneider/v. Westphalen, Kap. K Rn. 13 ff.
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AGB missen zunéchst wirksam in einen Vertrag einbezogen werden. Dazu ist gem. § 305
Abs. 2 BGB die andere Partei ausdriicklich oder, wenn dies unverhéltnisméalig wére, zumindest
durch einen deutlich sichtbaren Aushang am Ort des Vertragsschlusses auf die Einbeziehung
von AGB in den Vertragsschluss hinzuweisen. Der anderen Partei muss gem. § 305 Abs. 2 Nr. 2
BGB die Mdglichkeit verschafft werden, von dem Inhalt Kenntnis zu nehmen. Das
Osterreichische Bundesgericht geht davon aus, dass der Verwender der AGB seinem
Vertragspartner eine Mdglichkeit der zumutbaren Kenntnisnahme verschaffen muss. Diese sei
bei einer Bereitstellung Uber das Internet — insbesondere, wenn die Parteien tber E-Mail
miteinander kommunizierten -, nicht aber bei einer Zugéanglichmachung per Fax gegeben.®3 Ist
eine wirksame Einbeziehung der AGB erfolgt, ist weiterhin die Frage zu klaren, welche
Bestimmungen Gberhaupt die Inhaltskontrolle regeln.

Bei der Verwendung allgemeiner Geschéftsbedingungen kommt fiir den Bereich zwischen B2C
und B2B neben 88 138, 444 BGB eine Anwendung der 88 307 und 309 BGB in Betracht. Es
fallt auf, dass § 475 BGB wie ein Storfaktor wirkt. Denn hiermit sind bei Individualvertragen
zu Lasten der Verbraucher Regelungen ausgeschlossen, die im Rahmen der Inhaltskontrolle
auch bei Vertrdgen mit Verbrauchern wiederum ausdrticklich fir wirksam erachtet werden
(8 309 BGB). Allerdings steht § 309 BGB unter dem Vorbehalt, ,,auch soweit eine Abweichung
von den gesetzlichen Vorschriften zuldssig ist. Damit soll zum Ausdruck gebracht werden,
dass zwingende Bestimmungen des BGB vorrangig zu prifen sind. Gemeint ist vor allem
die Regelung in § 475 BGB zugunsten des Verbrauchsguterkaufs. Der Gesetzgeber hat sich
insoweit bei der Schuldrechtsreform daflr entschieden, die Verbrauchsgiterkaufrichtlinie in
engstem Umfang, rein nach Wortlaut, umzusetzen. Dadurch entstehen jedoch
Wertungswiderspriiche, die kaum noch aufldsbar sind, wie im Weiteren zu zeigen sein wird.
Fraglich ist vor allem, welcher Umfang fur § 309 BGB bleibt. Diese Regelung gilt nicht fir
Geschaftsbedingungen, die gegenuber einem Unternehmer vereinbart werden (8 310 Abs. 1
BGB). Insofern gilt 8 309 BGB hauptséchlich fur C2C sowie fuir die Bereiche der Geschéfte
mit Verbrauchern, die vom Begriff des Verbrauchsguterkaufs nicht umfasst sind. Das sind
der Verkauf unbeweglicher Sachen (§ 474 Abs. 1 S. 1 BGB) und die Zwangsversteigerung
gebrauchter Sachen (8474 Abs.1 S.2 BGB). Hinzu kommen abseits des Kaufrechts
insbesondere die Bereiche des Werkvertragsrechts, voran das Recht der Bauleistungen; bei
letzterem gelten allerdings die Bestimmungen der 8§ 309 Nr. 8b lit. bb) und ff) BGB nur
eingeschrankt. Im Ubrigen ist zu bedenken, dass auch beim Verbrauchsgiiterkauf im Bereich

der Haftung abweichende Vereinbarungen zuldssig sind (§ 475 Abs. 2 BGB).

83 OGH, Urt. v. 1.7.2013 — 4A_86/2013.
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Nach § 307 Abs. 1 BGB sind Bestimmungen in AGB unwirksam, wenn sie den Vertragspartner
des Verwenders entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachteiligen.
Danach ist eine Bestimmung in den AGB einer Internetplattform unwirksam, die dem
Verwender bei objektiver Auslegung das Recht vorbehalt, vom Kunden entgeltlich erworbene
digitale Inhalte zu entfernen.®** Eine unangemessene Benachteiligung kann sich auch daraus
ergeben, dass die Bestimmungen nicht klar und verstandlich sind (8§ 307 Abs. 1 S. 2 BGB).
Nach § 310 Abs. 1 S. 2 a.E. BGB ist allerdings bei der Auslegung dieser VVorschrift auf die im
Handelsverkehr geltenden Gewohnheiten und Gebréuche angemessen Riicksicht zu nehmen.
Fir die Beziehungen zwischen Unternehmer und Verbraucher im AGB-Recht gelten die
Klauselverbote der §8 307-309 BGB, die den bisherigen Bestimmungen in 8§ 9-11 AGB
weitgehend entsprechen.

Fraglich ist allerdings, ob § 475 BGB eine Leitbildfunktion im Rahmen von § 307 BGB fur
Vertrage zwischen Unternehmen hat.83 Man kénnte aus § 475 BGB die Konsequenz ziehen,
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 nunmehr infolge der
Verbrauchsguterkaufrichtlinie den Anwendungsbereich der zwingenden Bestimmungen in
8475 BGB eng auslegt, kann daraus nur der Ruckschluss gezogen werden, dass in den
Bereichen auBerhalb des Verbrauchsgiiterkaufs der Grundsatz der Vertragsautonomie gilt. Uber
8§ 307 BGB die Grundgedanken des 8 475 BGB und der darin verwiesenen Vorschriften
einflieBen zu lassen, wiirde dieses Grundmodell konterkarieren. § 475 BGB gilt nicht, wenn der
Kaufer dem Verkaufer einen gewerblichen Verwendungszweck vortauscht.®3 Die Angaben des
Verkaufers tiber das Vorliegen eines Gewerbes auf seiner Seite sind irrelevant.®3” Fur C2C-
Geschafte gilt § 475 BGB nicht.8*

1. Ausschluss der Gewahrleistung (8 309 Nr. 8b lit. aa) BGB)

Nach § 309 Nr. 8b lit. aa) BGB ist eine Klausel unwirksam, die bei Kauf- oder Werkvertrégen
uber neue Sachen und Leistungen jegliche Gewahrleistung ausschliel3t oder auf die Einrdumung
von Anspriichen gegen Dritte (insbesondere den Hersteller) beschrankt. Eine solche Klausel
verstofit gegen 8309 Nr.8b lit. aa) BGB, sofern es um Vertrédge zur Lieferung neu

hergestellter Sachen geht. Dabei ist zu beachten, dass diese Regelung sowohl Rechts- wie

834 OLG Kaln, Urt. v. 26.2.2016 — 6 U 90/15, MMR 2016, 387.

85  Sjehe dazu die Bedenken von Westermann, JZ 2001, 530, 535 f.

836 BGH, Urt. v. 22.12.2004 — VIII ZR 91/04, NJW 2005, 1045 = MDR 2005, 503 = DAR 2005, 211.

837 LG Trier, Urt. v. 8.6.2004 — 1 S 87/03.

8% Qo fiir den Privatverkauf von ,,Bastlerautos* OLG Oldenburg, Urt. v. 3.7.2003 — 9 W 30/03, ZGS 2004, 75.

191



Sachmangel umfasst. Der Anwendungsbereich des § 309 Nr. 8b BGB ist jedoch gegentiber dem
vorherigen 811 Nr.10 AGBG erheblich eingeschrankt. Dies ist insbesondere darauf
zurlickzufuhren, dass nunmehr beim Verkauf von Software im Verhéltnis B2C (sog.
Verbrauchsguterkauf) die zwingende Regelungswirkung des 8 475 Abs. 1 BGB zu beachten ist
und zwar unabhdngig davon, ob es sich um Neu- oder Gebrauchtwaren handelt. Gleiches gilt
gem. § 651 BGB fiir einen Vertrag, der die Lieferung herzustellender oder zu erzeugender
beweglicher Sachen zum Gegenstand hat. Neben dem im Hinblick auf die VVerwendung von
AGB eher unbedeutenden Bereich des C2C erfasst 8§ 309 Nr.8b BGB somit lediglich
Vertragsgestaltungen in Bezug auf neu hergestellte, unbewegliche Sachen sowie auf
Werkleistungen, die nicht unter 8 651 BGB fallen.

8 309 Nr. 8b lit. aa) BGB verbietet insbesondere den volligen Ausschluss der Rechte aus
88 437, 634 BGB. Damit ist gleichzeitig angedeutet, dass eine Beschrankung auf Minderung
oder Riucktritt grundsatzlich zuldssig ist. Allerdings ist hier die Symmetrie zu § 309 Nr. 8b
lit. bb) BGB zu wahren, wonach dem Kunden das Recht auf Ricktritt und Minderung
ausdriicklich vorbehalten sein muss.?*® Demzufolge wird man annehmen kénnen, dass die
klauselmaRige Eingrenzung des Kundenrechts auf einen Minderungsanspruch zwar vor § 309
Nr. 8b lit. aa) BGB bestehen kann, mit 8 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB jedoch nicht in Einklang zu
bringen ist. Umgekehrt ist die Beschrankung der Sachméngelhaftung auf das weitergehende
Rucktrittsrecht unter Ausschluss des Minderungsrechts nicht zu beanstanden.

Dem unzulassigen Ausschluss der Rechte aus 88 437, 634 BGB steht es gleich, wenn die dem
Kunden belassenen Rechte einen bestimmten Mangelbereich von der Haftung voll
ausnehmen (,,Wir haften nicht fiir versteckte Mingel“) oder der Verwender nur fiir
verschuldete Mangel einstehen will. Letzteres widerspricht insbesondere der aus § 437 Nr. 1
BGB folgenden verschuldensunabhéngigen Einstandspflicht. Unwirksam ist ferner die
Beschrankung auf die bei der Ubergabe oder Abnahme festgestellten Méangel sowie auf die vom
Verwender ,anerkannten“®® Mangel, denn im Umfang der spater auftretenden, nicht
anerkannten Mangel hat sich der Verwender von seiner Mangelhaftung befreit. Die
Unwirksamkeit der schon nach — wie oben dargestellt — § 309 Nr. 8b unzuléssigen Klauseln

lasst sich ebenfalls vor diesem Hintergrund begriinden.

89 Vgl in diesem Zusammenhang BGH, Urt. v. 16.5.1990 — VIII ZR 245/89, NJW-RR 1990, 1141; BGH, Urt.
v. 16.5.1990 — VIII ZR 245/89, MDR 1991, 44.
840 BGH, Urt. v. 12.1.1994 — VIII ZR 165/92, NJW 1994, 1060.
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Das Verbot, die Haftung fiir Mangel voll auszuschlieBen, gilt auch im Verhaltnis B2B.34
Zwischen Kaufleuten ist eine Klausel wie ,,Wir tibernehmen keine Gewéhr fiir Sonderangebote
und Abholwaren® auch unwirksam.®*? Insofern kommt die allgemeine Inhaltskontrolle nach
88 307 Abs. 1, 310 Abs. 1 BGB zum Tragen. Hierbei ist zu beachten, dass sich die in § 307
Abs.2 Nr.1 BGB in Bezug genommenen gesetzlichen Regelungen und die mit ihnen
verknlpften wesentlichen Grundgedanken durch die Schuldrechtsreform mitunter erheblich
verédndert haben. Im Einzelnen ist dabei kritisch zu hinterfragen, inwieweit den neuen
Regelungen eine Leitbildfunktion zukommt. Im Kaufrecht haben die Sondervorschriften lber
den Verbrauchsguterkauf, die ihre Grundlage in den Richtlinien (EU) 2019/770 (Digitale-
Inhalte-Richtlinie, DIRL)®*® und (EU) 2019/771 (Warenkauf, WKRL)®* haben, keine
Leitbildfunktion fur die Bereiche B2B sowie C2C.2*° Die Richtlinienvorgaben zielen lediglich
darauf ab, die Rechtsposition des Kunden als Verbraucher i.S.d. § 13 BGB zu starken. Somit
begegnet es keinen Bedenken, das Wahlrecht des Kaufers tber die Art der Nacherfiillung i.S.d.
8 439 Abs. 1 BGB im Bereich B2B fir abdingbar zu halten. Auch ist fur diesen Bereich zu
uberlegen, ob nicht in Einkaufsbedingungen wirksam auf das Recht des Verkaufers zur zweiten
Andienung (88437 Nr. 1, 439 BGB) verzichtet werden kann. Eine solche Vereinbarung
erscheint im Interesse der Zigigkeit des Handelsverkehrs auch sachgerecht.

Unwirksam sind Klauseln wie:

e, Jegliche Gewihrleistung ist ausgeschlossen. 346

. ,Der Kiufer bestitigt bei der Anlieferung, dass die gelieferte Ware bei Ubergabe in

einwandfreiem Zustand ist*.84

81 BGH, Urt. v. 26.6.1991 — VIII ZR 231/90, NJW 1991, 2632; BGH, Urt. v. 26.1.1993 — X ZR 90/91, NJW-
RR 1993, 561.

842 Siehe dazu BGH, Urt. v. 26.6.1991 — V111 ZR 231/90, ZIP 1991, 1362.

843 Richtlinie (EU) 2019/770 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 2019 (iber bestimmte

vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen, abrufbar unter:

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/T XT/PDF/?uri=CELEX:32019L0770&from=DE (zuletzt abgerufen

am 11.06.2021).

844 Richtlinie (EU) 2019/771 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 2019 Gber bestimmte

vertragsrechtliche Aspekte des Warenkaufs, zur Anderung der Verordnung (EU) 2017/2394 und der Richtlinie

2009/22/EG sowie zur Aufhebung der Richtlinie 1999/44/EG, abrufbar unter: https://eur-lex.europa.eu/legal-

content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32019L0771&from=DE (zuletzt abgerufen am 26.08.2021).

845 Kupfer/WeiR, ZVertriebsR 2021, 21, 26; Westermann, JZ 2001, 535.

846 Diese Klausel ist auch gegentber Kaufleuten unwirksam; vgl. BGH, Urt. v. 26.6.1991 — VIII ZR 231/90, ZIP
1991, 1362.

847 So auch KG Berlin, Urt. v. 26.6.1991 — VIII ZR 231/90, NJW 1991, 2630 = ZIP 1981, 1105; OLG Hamm,
Urt. v. 12.12.1988 — 31 U 104/87, NJW 1989, 1041.
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Zuldssig ist eine Regelung, wonach sich die Gewéhrleistung nicht auf Fehler erstreckt, die auf
ein Bedienungsversagen des Kunden zuriickzufiinren sind.84® Fraglich ist allerdings, ob eine
solche Klausel sinnvoll ist, da sie letztendlich nur die gesetzliche Regelung wiedergibt.

Ein Gewadbhrleistungsausschluss fiir ,,Schndppchen® ist unwirksam, etwa dergestalt: ,,Wir
ubernehmen keine Gewahr fur Sonderangebote und Abholwaren.* Ebenso unwirksam ist
der Hinweis: ,, Technische Produkte sind nie fehlerfrei.<®*® Der Kaufer muss wissen, dass der
Verkaufer subsidiar weiter haftet.®>° Der Handler darf den Kunden auch nicht darauf verweisen,
dass dieser seine Gewahrleistungsanspriiche direkt beim Hersteller bzw. dessen inlandischer
Vertriebsgesellschaft geltend macht (,,Bei Méngeln hat sich der Kéiufer zunichst an den
Hersteller/Lieferanten zu wenden.*).8%

Schwierig ist die Frage, ob beim Verbrauchsgiterkauf zu Lasten eines Verbrauchers ein solcher
Gewahrleistungsausschluss auch bei Individualvereinbarungen zuldssig wére. § 475 Abs. 1
S. 1 BGB verbietet eine Abweichung von 8§ 437 BGB zum Nachteil des Verbrauchers. Nach
8 437 BGB hat der K&ufer das Recht, Erfiillung, Rucktritt, Minderung und Schadensersatz zu
verlangen. Diese Beschrankung von 8 437 Nr. 1 und 2 BGB rechtfertigt die Annahme, dass
eine entsprechende Vereinbarung gegen § 475 Abs. 1 BGB verstoRt.

8 475 Abs. 1 S. 1 BGB ordnet somit die zwingende Anwendbarkeit der genannten Vorschriften
an. Nach §475 Abs. 1 S. 2 BGB sind auch solche Vereinbarungen unwirksam, die durch
anderweitige Vertragsgestaltung darauf abzielen, die Rechte des Kaufers zu dessen Nachteil zu
modifizieren.

Eine solche Mdoglichkeit konnte sich im Kaufrecht aus einer Vereinbarung Uber die
Mingelfreiheit der Kaufsache ergeben. Formulierungen wie die bereits erwihnte ,,verkauft wie
besichtigt*“-Formel stellen eine vertragliche Fixierung der ,,verecinbarten Beschaffenheit* der
Sache i.S.d. § 434 Abs. 1 S. 1 BGB dar. Durch eine derartige Klausel wird die Sache so, wie
sie der Kaufer zu Gesicht bekommt, als mangelfrei deklariert. Etwa auftretende Defizite kann
der Kaufer daher nicht im Rahmen der ihm zustehenden Gewahrleistungsanspriiche geltend
machen; sie fallen durch die Vereinbarung nicht in den Definitionsbereich des Mangels.

Da es sich somit um eine mittelbare AuRerkraftsetzung der dem Verbraucher gewéhrten
Gewadbhrleistungsrechte handelt, ist davon auszugehen, dass auch solche Formeln zukinftig
gem. 8475 Abs. 1 S. 2i.V.m. § 475 Abs. 1 S. 1 BGB unwirksam sind.

88 Bartl, CR 1985, 13, 20.

849 Siehe hierzu BGH, Urt. v. 18.1.1989 — VIII ZR 142/88, NJW-RR 1989, 625 = MDR 1989, 629 fir den
Ausschluss der Gewahrleistung bei handelsuiblichen Holzmusterabweichungen; siehe schon oben: Drittes
Kapitel, 111., 1., a), aa).

80 BGH, Urt. v. 10.7.1980 — VII ZR 139/79, NJW 1980, 2800 = MDR 1980, 1014.

81 BGH, Urt. v. 10.7.1980 — VII ZR 139/79, NJW 1980, 2800 = MDR 1980, 1014.
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Unwirksam ist im Ubrigen die genannte Klausel ,,verkauft wie besichtigt* auch nach § 138
BGB. Zu beachten ist ferner der Bereich der Arglist und der Garantien (§ 444 BGB).

2. Beschrankung der Nacherfullung

Im Rahmen von §309 Nr.8b bb) BGB ist eine Beschrankung der Rucktritts- und
Minderungsrechte durch eine vorgeschaltete Nacherftllungsphase zulassig. Die VVorschrift
hat allerdings durch die Schuldrechtsmodernisierung einen erheblichen Bedeutungswandel
erfahren. Wahrend zuvor die klauselmaRige Beschrankung auf Nachbesserung im Rahmen des
wortgleichen § 11 Nr. 10b AGBG eine echte Besserstellung des Verwenders bedeutete — den
ansonsten sofort greifenden gesetzlichen Gewahrleistungsrechten war er zumindest bis zum
Fehlschlagen der Nachbesserung nicht ausgesetzt —, kommt ihm diese Rechtsposition im
Grundsatz nunmehr auch ohne eine entsprechende Klauselbestimmung zu. Dies erklart sich
daraus, dass das in § 439 BGB geregelte Institut der Nacherfiillung eine doppelte Rechtsnatur
besitzt. Die Nacherflllung ist zwar einerseits Konsequenz des Anspruchs auf Verschaffung
einer mangelfreien Sache (Fortsetzung des Erfullungsanspruchs), andererseits jedoch auch das
Recht des Verkdufers zur sog. zweiten Andienung, bevor ihm Ricktritt, Minderung und
Schadensersatz drohen. Da somit nach der Konzeption des neuen Leistungsstérungsrechts
primarer Rechtsbehelf die Nacherfiillung ist,%5? ist die Bedeutung des § 309 Nr. 8b bb) BGB
schon von daher erheblich abgeschwécht. Zu beachten ist ferner die Abgrenzung zu 88 474,
475 BGB. Denn fir den Verbrauchsguterkauf bleibt es zwingend dabei, dass der Kaufer
regelmaRig Nacherfiillung und — nach erfolgloser Fristsetzung — Minderung oder Rucktritt und
auch Schadensersatz (88 280 ff. BGB) oder Ersatz vergeblicher Aufwendungen (& 284 BGB)
verlangen kann. Nur bei Verbrauchergeschaften, die nicht unter den Verbrauchsgiterkauf
fallen, kommt 8 309 Nr. 8b bb) BGB zum Tragen.

Unzuléssig diirften Klauseln sein, die ein ,,Nachbesserungsrecht“ des Kéufers vorsehen.
Allein schon die bloBe Formulierung ,,der Kiufer kann Nachbesserungen der Ware verlangen*
verstolt bereits deshalb gegen § 309 Nr. 8b bb) BGB, weil der rechtsunkundige Kdaufer den
Eindruck haben konnte, dass er auBer der Nachbesserung keine weiteren Rechte geltend
machen kann. § 309 Nr. 8b bb) BGB sieht allerdings vor, dass dem anderen Vertragsteil
ausdrucklich das Recht vorbehalten sein muss, bei Fehlschlagen der Nacherfiillung zu mindern
oder nach seiner Wahl vom Vertrag zurilickzutreten. Dem Kunden muss somit auch ein Recht

auf Rucktritt oder Minderung bei fehlgeschlagenen Nacherfiillungen verbleiben.

82 Daubler, NJW 2001, 3729, 3732.
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Nach 88 437, 439 BGB geht der Begriff der Nacherfiillung weit Giber den der Nachbesserung
hinaus. Er umfasst sowohl die Beseitigung des Mangels wie die Lieferung einer mangelfreien
Sache (8 439 Abs. 1 BGB). Denkbar ist allerdings eine Beschrankung auf eine der beiden
Nachbesserungsmoglichkeiten, etwa durch deutlichen Verweis auf die Moglichkeit der
Méngelbeseitigung, sofern dem Vertragspartner ausdrucklich das Recht vorbehalten wird, beim
Fehlschlagen der jeweils eingerdumten Nacherfillungsmdglichkeit zu mindern oder vom
Vertrag zuriickzutreten.853

Wie bei der bisherigen Rechtsprechung konnte auch der Begriff der ,,Minderung
problematisch sein. Allerdings wurde der frithere Begriff ,,Herabsetzung der Vergiitung® durch
den Terminus ,,Minderung* ersetzt (§8 437 Nr. 2, 441 BGB). Hierin ist ein Indiz daflr zu sehen,
dass auch in AGB von Minderung geredet werden darf. Anders als nach der Rechtsprechung
zum alten AGBG ist der Verweis auf die ,,Minderung® im nichtkaufminnischen Verkehr
unwirksam, da das Gesetz nunmehr den Begriff selbst als terminus technicus verwendet.
Zuldssig durfte eine Formulierung sein, die der BGH in einer friiheren Entscheidung einmal
gebilligt hat:®* | Solange wir unseren Verpflichtungen zur Nacherfiillung, insbesondere zur
Behebung von Méngeln oder zur Lieferung einer mangelfreien Sache, nachkommen, hat der
Kunde kein Recht, eine Herabsetzung der Vergitung zu verlangen oder den Rucktritt vom
Vertrag zu erkléren, sofern nicht ein Fehlschlagen der Nacherfiillung vorliegt.*

Erforderlich ist ferner auch eine Beschrankung der Zahl der Nacherftllungsversuche. Von
der Rechtsprechung wurde teils die formularméBige Festlegung, dass der Kunde drei
Nachbesserungen zu gestatten hat, als unwirksam angesehen,®® teils wurde jedoch auch die
Einflhrung einer Duldungspflicht des Kunden fiir drei Nachbesserungsversuche fur zuldssig
erachtet.®® Im Ergebnis wird man die Frage, wie viele Nacherfiillungsversuche der Kunde
gestatten muss, von der Art des Mangels und einer Abwégung der beiderseitigen Interessen
abhéngig machen missen. Im Rahmen des Kaufrechts ist jetzt auf § 440 S. 2 BGB abzustellen,
der ein Fehlschlagen der Nachbesserung nach zwei Versuchen annimmt.

8439 Abs.4 BGB sieht ferner die Moglichkeit vor, dass der Verkdufer vom Kaufer
Ruckgewahr der mangelhaften Sache bei Lieferung einer mangelfreien Sache verlangen
kann. Eine solche Ruckgewahrspflicht wird man auch AGB-rechtlich verankern kénnen. Ferner

kann die Nacherfullung davon abhdngig gemacht werden, dass der Kaufpreis zu einem

83 vgl. auch BR-Drs. 338/01, 363.

84 BGH, Urt. v. 21.2.1990 — VIII ZR 216/89, NJW-RR 1990, 886 = MDR 1990, 814.

85 BGH, Urt. v. 29.10.1997 — VIII ZR 347/96, NJW 1998, 677; BGH, Urt. v. 29.10.1997 — V1l ZR 347/96, BB
1998, 12.

86 AG Offenburg, Urt. v. 1.3.1996 — 3 C 546/95, CR 1997, 86.
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angemessenen Teil bezahlt ist, bei dessen Festlegung gem. 8 309 Nr. 8b dd) BGB die Tatsache
der Mangelhaftigkeit zu beruicksichtigen ist. Der Definition der Angemessenheit sind insoweit
enge Grenzen gesetzt.8%” Obergrenze fiir die Teilleistung ist dabei der Wert der mangelhaften
Leistung. Ist die Leistung fiir den Kunden wertlos, darf ihm eine Zahlungspflicht nicht auferlegt
werden.®® Diese Differenzierung gilt es bei der Klauselabfassung zu beachten.

Im Zusammenhang mit den zu beriicksichtigenden Schadensersatzansprichen erlangt auch
8§ 444 BGB Bedeutung. Hat der AGB-Verwender individualvertraglich ein Beschaffungsrisiko
i.S.v. § 276 BGB oder eine Garantie i.S.v. § 444 BGB®*° iibernommen, so hat er damit seine
unbedingte — verschuldensunabhangige — Einstandspflicht begriindet. Eine Klausel, die sich
dem zuwider am SchuldmaRstab des § 276 BGB ausrichtet und eine Haftung nur bei
Verschulden vorsieht, versto3t dann gegen § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB, wenn die Erreichung des
Vertragszwecks offensichtlich geféhrdet ist. Auf der Ebene von Einkaufsbedingungen folgt
daraus gleichzeitig, dass es dem Verwender als Besteller nicht in die Hand gegeben ist, die
Voraussetzungen  einer  verschuldensunabhangigen  Garantiehaftung  formularméaRig
auszubedingen, wenn und soweit eine derartige Einstandspflicht nicht Ergebnis eines
Individualvertrags, sondern nur eine Beschaffenheitsvereinbarung gem. § 434 BGB bzw. § 634
BGB ist.%¢°

Im Rahmen von § 307 BGB kommt das Grundmodell von § 308 BGB ebenfalls zum Tragen.
Erlaubt ist es, Rucktritt und Minderung vom Fehlschlagen der Nacherfillung abhéngig zu
machen. Die beiden Primarrechte dirfen dann aber nicht beschriankt werden.®! Eine
Beschrankung z.B. auf das Minderungsrecht ist auch zwischen Unternehmen AGB-maRig
unzulassig. 82

Die Riickgriffsrechte des Handels gegeniiber den ,,Hinterménnern*, sind insofern gestarkt,
dass der Unternehmer nach § 478 BGB im Falle des Verbrauchsguterkaufs seine Lieferanten
einfacher in Anspruch nehmen kann. Dies ist dadurch gerechtfertigt, dass der Mangel der
Kaufsache ja nicht vom Handler selbst, sondern vom Hersteller zu vertreten ist. Insofern kann

der Endverkdufer bei seinen ,,Hintermédnnern® bis zu fiinf Jahre Riickgriff nehmen (8§ 479

87 In der Fiihrung dieser Diskussion wird deutlich, dass das Kriterium des ,.eines unter Beriicksichtigung des

mangels unverhéltnisméBig hohen Teils des Entgelts in § 309 Nr. 8b bb) BGB unter der Uberschrift des
8§ 309 BGB (,,ohne Wertungsmoglichkeit®) an sich systemwidrig ist.

88 Ppalandt/Griineberg, § 309 Rn. 75.

89 Gleiches gilt fur § 639 BGB im Werkvertragsrecht.

80 yon Westphalen, NJW 2002, 12, 18.

81  BGH, Urt. v. 25.2.1981 — VIII ZR 35/80, NJW 1981, 1501; BGH, Urt. v. 3.7.1985 — VIII ZR 152/84, NJW-
RR 1986, 52, 53.

82  BGH, Urt. v. 25.2.1981 — VIII ZR 35/80, NJW 1981, 1501; BGH, Urt. v. 3.7.1985 — VIII ZR 152/84, BB
1993, 1755, 1757.
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Abs. 1 und Abs. 2 BGB). Auch hierzu regelt das Gesetz Fragen der vertraglichen Dispositivitat.
Nach 8478 Abs.4 BGB kann eine Vereinbarung zum Nachteil des Unternehmers nicht
erfolgen, wenn dem Rickgriffsglaubiger kein gleichwertiger Ausgleich eingerdumt wird. Diese
Regelung soll jedoch nicht fur den Ausschluss oder die Beschrankung des Anspruchs auf
Schadensersatz gelten (8 478 Abs. 4 S. 2 BGB). Ein gleichwertiger Ausgleich kann etwa im
Rahmen von pauschalisierten Abrechnungssystemen eingefiihrt werden.863

Diese Beschrankung macht die Klausel auch fur Verbrauchsguterkaufvereinbarungen
gegeniuiber Verbrauchern unwirksam, da insofern eine Einschrankung des 8 439 BGB
vorliegt, die nach 8 475 BGB nicht zum Nachteil des Verbrauchers vereinbart werden kann.
Dies gilt jedoch nur, wie die systematische Stellung dieser Regelung belegt, fir den Bereich
des Verbrauchsguterkaufs, d.h. fur Kaufvertrage tber bewegliche Sachen zwischen einem
Verbraucher und einem Unternehmer, 8 474 Abs. 1 BGB. Nach § 475 Abs. 1 S. 1 BGB haben
die Vorschriften (ber die Anspriiche und Rechte des Ké&ufers bei Mé&ngeln zwingenden
Charakter, sodass weder das Recht des Kdufers auf Nacherfiillung/Nachlieferung noch die
Rechte auf Minderung oder Ruicktritt nachteilig verandert bzw. ausgeschlossen werden durfen.
8§ 437 Nr. 2 BGB verweist fiir den Riicktritt auf §§ 323, 326 Abs. 5 und 440 BGB. Ahnliches
gilt fur die Minderung (88 437 Nr. 2 i.VV.m. 441 BGB). Das Gesetz ist zwar insofern unklar, als
die Abhéngigkeit der Minderung vom Vorliegen eines Rucktrittsrechts nicht deutlich wird.
Allgemein wird jedoch davon ausgegangen, dass der Ké&ufer auch vor der Minderung erst den
Anspruch auf Nacherfiillung durchzusetzen hat.84 Man kann insofern einen Umkehrschluss aus
§441 Abs. 1 S. 2 BGB ziehen. Nach 8§ 323 BGB kommt ein Ricktritt vom Vertrag nur in
Betracht, wenn dem Schuldner erfolglos eine angemessene Frist zur Leistung oder
Nacherfullung bestimmt worden ist. Eine Fristsetzung ist in bestimmten Féllen entbehrlich
(8 323 Abs. 2 BGB), wobei hierzu auch die Konstellation z&hlt, dass die dem Kéaufer zustehende
Art der Nacherfullung fehlgeschlagen ist (8 440 S. 1 BGB). Insofern geht auch das gesetzliche
Modell davon aus, dass grundsatzlich vor dem Ricktritt erst eine Nacherfullungsphase
einzuhalten ist und u.a. beim Fehlschlagen der Nacherfilllung der Wechsel zum Rucktritt
erfolgen kann. Allerdings ist der Ricktritt nicht erst beim Fehlschlagen der Nacherfiillung
mdglich; vielmehr nennen 88 437 Nr. 2, 323 Abs. 2 BGB und § 440 S. 2 BGB eine Reihe von
Grunden, bei denen eine Fristsetzung entbehrlich ist. Eine AGB-malige Beschrankung von

Rucktritt und Minderung auf das Fehlschlagen der Nachbesserung wiirde damit 88§ 437 Nr. 2,

863 BT Drs. 14/6040, S. 249.
864 S, Dauner-Lieb u.a., 143.
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323 Abs. 2 und 8§ 440 S. 2 BGB konterkarieren und ware damit ein Verstol’ gegen 8 475 Abs. 1
BGB.

3. Kosten der Nacherfillung

Héufig versuchen Verkaufer, die Kosten der Nacherfullung auf den Ké&ufer abzuwalzen.
Zentrale Bedeutung haben im Ausgangspunkt nunmehr 88 439 Abs. 2, 635 Abs. 2 BGB,
wonach die Kosten der Nacherflllung beim Kaufvertrag der Verkaufer, beim Werkvertrag der
Unternehmer zu tragen hat.

Gem. 8309 Nr.8b cc) BGB sind Klauseln, wonach die zum Zwecke der Nacherfiillung
erforderlichen Aufwendungen auf den Kdufer tUbertragen werden sollen, verboten. Nichtig ist
daher folgende 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.*®% Besonders gefahrlich ist
der Versuch, Wartung/Pflege von Software mit der Gewahrleistung zu verquicken.
Typisch hierfiir ist folgende Klausel: ,,Die Nachbesserung erfolgt aufgrund einer gesonderten
Auftragserteilung des Kéufers/im Rahmen eines gesonderten Wartungsvertrags.” Solche
Versuche sind samtlich unwirksam.®®” Dies gilt auch fiir die entsprechenden Wartungsvertrége,
die Méangelbeseitigung zur (entgeltlichen!) Wartungs-/Pflegeleistung erklaren. Der Kunde kann
das fir solche Leistungen gezahlte Entgelt zuriickverlangen; der Wartungsvertrag selbst ist
insoweit nichtig.

Sollte im kaufméannischen Verkehr der Versuch unternommen werden, Nacherfullungskosten
auf den Ké&ufer abzuwalzen, bleibt § 307 BGB zu prifen. Zu bedenken sind insofern die
gesetzlich vorgeschriebenen Rechte des K&ufers nach 8§ 437 Nr. 1, 439 BGB, wonach dieser
Nacherfiillung verlangen kann. Die Nacherfullung besteht nach Wahl des Kaufers in der
Beseitigung des Mangels oder der Lieferung einer mangelfreien Sache (8 439 Abs. 1 BGB).
8439 Abs.2 BGB bestimmt daruber hinaus, dass der Verké&ufer die zum Zwecke der
Nacherfilllung erforderlichen Aufwendungen zu tragen hat. Schwierig zu Kklaren ist hier die
Frage des Erflllungsortes. Zur Klarung des Ausmales entsprechender Transportpflichten ist
der jeweilige Erfullungsort festzustellen. Das AG Menden hat 2004 in einem Fall, in dem

jemand eine Couchgarnitur in einem Mobelabholmarkt gekauft hat, die Auffassung vertreten,

865  BGH, Urt. v. 10.12.1980 — VIII ZR 295/79 NJW 1981, 867.

86 | G Miinchen, EzAGBG § 11 Nr. 10c Nr. 3; dhnlich OLG Minchen, Urt. v. 6.3.1986 — 29 U 3950/85, NJW-
RR 1986, 604.

867  OLG Kaéln, Urt. v. 9.1.1987 — 6 U 89/86, NJW-RR 1987, 1192.
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dass nicht der urspriingliche Erfullungsort, sondern der momentane Gelegenheitsort der
Kaufsache relevant sei.® Der Verkaufer habe deshalb die Pflicht zur Ubergabe der Kaufsache
zum Zwecke der Reparatur auf jeden Fall als Bringschuld zu leisten. Die Nacherfullung sei am
jeweiligen Belegenheitsort der Kaufsache zu erbringen. Inzwischen hat der BGH entschieden,
dass der Erfullungsorte der Nacherfullung anhand der allgemeinen Vorschrift des § 269 Abs. 1
BGB zu bestimmen ist. Weder sei der fiir den Primarleistungsanspruch des Kéufers geltende
Erflllungsort automatisch fir den Nacherfullungsanspruch maRgeblich noch der aktuelle
Belegenheitsort der Sache. Stattdessen sei zuvorderst auf die vertraglichen Vereinbarungen der
Parteien abzustellen. Fehlt es an einer Parteienvereinbarung, soll es auf die jeweiligen
Umsténde, insbesondere die Natur des Schuldverhdltnisses, ankommen. L&sst sich der
Erfiillungsort auch auf diese Weise nicht ermitteln, sei er ,,letztendlich an dem Ort anzusiedeln,
an welchem der Schuldner zur Zeit der Entstehung des Schuldverhaltnisses seinen Wohnsitz
bzw. seine gewerbliche Niederlassung* (§ 269 Abs.2 BGB) hatte.®®® Der BGH argumentiert,
dass nur so den Anforderungen der Verbrauchsgiterkauf-Richtlinie, nach einer unentgeltlichen
und ohne erhebliche Unannehmlichkeiten erfolgenden Nacherflllung, entsprochen werden
kann.

Diese vertragswesentlichen Pflichten des Verkaufers lassen sich nicht zu Lasten des Kaufers
abwélzen (8307 Abs.2 Nr.1 und 2 BGB). Insofern kann auf die dltere Literatur zur
Abbedingung von 8§ 476a BGB im Rahmen von 8 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG verwiesen werden.
Allerdings ist im Unterschied zur damaligen Wertung zu beachten, dass der
Nacherfiilllungsanspruch nunmehr gesetzlich verankert ist, wahrend er nach altem Recht ein
dispositives Recht war, das vor allem zugunsten des AGB-Verwenders nachtraglich in die
Geschaftsbedingungen aufgenommen worden ist. Dies andert jedoch nichts daran, dass bereits
8§ 439 Abs. 2 BGB davon ausgeht, dass dem Verkdufer die gesetzliche Pflicht zur Tragung von
Aufwendungen fiir die Nacherfullung obliegt. Man wird daher aus dieser Vorschrift auch den
gesetzgeberischen Befehl entnehmen miissen, einer Abbedingung dieser Kostentragungspflicht
im Verhéltnis B2B durch eine entsprechende AGB-Kontrolle entgegen zu treten. SchlieBlich
wird ein Haftungsausschluss in Bezug auf die Kosten der Nacherfullung beschrankt durch § 444
BGB bei Verschweigen eines Mangels und bei Ubernahme einer Garantie.

Diese Uberlegungen gelten auch fir den Verbrauchsgiiterkauf. § 475 BGB schlielt
ausdrucklich eine vor Mitteilung eines Mangels an den Unternehmer getroffene Regelung aus,

die die Rechte des Verbrauchers nach § 439 BGB schmalern wiirde. Hierzu z&hlt auch jedweder

88 AG Menden, Urt. v. 3.3.2004 — 4 C 26/03, NJW 2004, 2171.
89 BGH, Urt. v. 13.04.2011 — VIII ZR 220/10, WM 2011, 1616 = JuS 2011, 748 m. Anm. Faust.
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Versuch, Kosten flr eine Nacherfiillung in Rechnung zu stellen. Nach Mitteilung des Mangels
kdnnen sich auch bei einem Verbrauchsgiterkauf die Parteien auf Ricktritt, Minderung oder
Schadensersatz einigen, inshesondere vergleichen.8”

Sofern Unternehmer mit Unternehmern individualvertraglich eine Ubernahme von
Nacherfullungskosten vereinbaren, kann aus § 475 BGB e contrario geschlossen werden, dass
Individualvertrage im Bereich B2B hinsichtlich der Kosteniibernahme zul&ssig sind.

4. Rugepflichten

Hé&ufig wird versucht, den Kaufer dazu zu verpflichten, Mé&ngel zu riigen. Zu beachten ist hier,
dass sich aus 8 377 HGB Rigepflichten fiir Kaufleute ergeben. Fur Verbraucher gibt es solche
Pflichten auf gesetzlicher Grundlage nicht. Fraglich ist, ob man diese vertraglich einfiihren
kann.

Nach 8309 Nr. 8b ee) BGB kann der Verwender fur nicht-offensichtliche Mé&ngel eine
Anzeigefrist setzen; diese darf aber nicht kiirzer sein als die gesetzliche Gewahrleistungsfrist.
Diese Regelung entspricht den bisherigen VVorgaben in § 11 Nr. 10e AGBG. Unwirksam sind

daher Klauseln wie:

. ,Mingel miissen unverziiglich nach Feststellung schriftlich geltend gemacht werden.*¢"*
. ,.Versteckte Mingel sind unverziiglich nach Sichtbarwerden schriftlich zu riigen*.8"2

. ,»Alle Mdngel sind binnen drei Monaten anzuzeigen.

. ,Miangel miissen unverziiglich bei Ablieferung gerligt werden. Ansonsten ist jegliche

Gewihrleistung und Haftung fiir solche Mingel ausgeschlossen. 8”3

In AGB darf allerdings eine Pflicht eingefuihrt werden, offensichtliche Mangel binnen einer
angemessenen Frist zu riigen. Dabei muss der Begriff ,,offensichtlicher Mangel* verwendet

werden; daher sind folgende Formulierungen unwirksam:

. ,.Sichtbare Mingel sind unverziiglich zu riigen. 8’4

. ,Erkennbare Miingel sind schriftlich binnen vierzehn Tagen geltend zu machen. 8"

870 palandt/Weidenkaff, 78. Aufl. 2019, § 439 Rn. 3.

871 QLG Stuttgart, Urt. v. 20.7.1979 — 2 U 53/79, BB 1979, 1468.

872 BGH, Urt. v. 6.12.1984 — VIl ZR 227/83, NJW 1985, 855.

873 BGH, Urt. v. 3.7.1985 — VIII ZR 152/84, NJW-RR 1986, 52; &hnlich OLG Hamm, Urt. v. 13.6.1986 —
20 U 285/85, NJW-RR 1987, 311.

874 QLG Stuttgart, Urt. v. 29.9.1978 — 2 U 81/78, BB 1979, 908; BGH, Urt. v. 6.12.1984 — VIl ZR 227/83, NJW
1985, 855; LG Kodln, Urt. v. 19.6.1985 — 26 O 409/84, NJW 1986, 67.

875 LG Miinchen I, EzZAGBG § 11 Nr. 10e Nr. 9.
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Hinsichtlich des Zeitraumes fiir die Rige sind vier Wochen ab Ubergabe ausreichend.
Anderweitige Vereinbarungen, die einen kiirzeren Zeitraum vorsehen oder den Beginn der Frist
nicht genau definieren, sind jedenfalls im nichtkaufménnischen Bereich nichtig, so etwa:

o ,Offensichtliche Mingel sind unverziiglich schriftlich zu riigen.*8'®

° ,Offensichtliche Méngel sind binnen vier Wochen schriftlich zu riigen.*

Zu beachten ist, dass allenfalls eine schriftliche Erklarung der Rige verlangt werden kann.
Die Einfiihrung einer Pflicht, Rugen mittels Einschreibens oder besonderer Formulare zu
erklaren, ist bei Nichtkaufleuten gem. §309 Nr.13 BGB unwirksam.8’’ Zulssig ist
demgegeniiber eine Klausel des Wortlauts: ,,Offensichtliche Méngel sind binnen vier Wochen
ab Ubergabe der Ware schriftlich zu riigen.

Wichtig ist, dass der Begriff des Mangels im neuen BGB deutlich erweitert worden ist. Zum
Mangel zéhlen auch die Falle der Falsch- und Zuweniglieferung (8 434 Abs. 3 BGB). Diese
beiden neuen Konstellationen sind nunmehr auch Gegenstand einer denkbaren Regelung zur
Rugepflicht und sollten auch in den AGB als solche ausdriicklich genannt werden.

Zwischen Unternehmern ist zu bedenken, dass im Rahmen von § 310 BGB die Rugepflichten
zwischen Kaufleuten eine zentrale Rolle spielen. § 377 HGB verpflichtet die Kaufleute fur
Maéngel und Falschlieferungen zu einer unverziiglichen Prifung und Riige. Kommen sie diesen
Pflichten nicht nach, sind sie mit der Geltendmachung von Anspriichen aus diesen Méngeln
ausgeschlossen. Dabei stellt das HGB auf die Erkennbarkeit der Mangel ab und unterscheidet
sich insofern von der Grundkonzeption des BGB, das auf die Offensichtlichkeit abstellt. Es
lasst sich daher aus 8 309 Nr.8b ee) BGB nicht der Rickschluss ziehen, dass auch bei
offensichtlichen Mangeln im unternehmerischen Bereich eine Beschrankung der
Gewadbhrleistung ausgeschlossen ist. Im Bereich B2B ist die Wertung des § 309 Nr. 8b ee) BGB
somit nicht maRgeblich. Der Prifungsmalistab ergibt sich allein aus § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB
i.V.m. § 377 HGB.

Im Ubrigen kommt eine Anwendung der Grundziige zur Inhaltskontrolle nicht in Betracht,
sofern lediglich die Rigepflichten aus dem HGB in die AGB integriert werden (§ 305b BGB).
Ausgeschlossen sind allerdings erhebliche Abweichungen vom gesetzlichen Leitbild des HGB,
insbesondere von der Lange der Prifungspflichten. Unzulassig ist es ferner, das Riigerecht an
anderen Umstanden fest zu machen, etwa an einer Bearbeitung oder Umgestaltung der Ware.8'®
Beim Verbrauchsguterkauf kommt eine Einflhrung von Rugepflichten nicht in Betracht.

8§ 437 BGB sieht Rechte des Kdufers ohne Ruicksicht auf die Einhaltung von Rugepflichten vor.

876 LG Kaoln, Urt. v. 19.6.1985 — 26 O 409/84, NJW 1986, 67, 69.
877 OLG Miinchen, Urt. v. 15.1.1987 — 29 U 4348/86, NJW-RR 1987, 661, 664.
878 BGH, Urt. v. 23.2.1984 — VIl ZR 274/82, NJW 1985, 3016.
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8 475 Abs. 1 BGB verbietet die Abweichung von diesem gesetzlichen Modell zu Lasten des
Verbrauchers. Diese harte Regelung wird durch 8 442 Abs. 1 S. 2 BGB ein wenig abgemildert.
Hiernach kann der Kaufer bei grob fahrlassiger Unkenntnis eines Mangels
Gewadhrleistungsrechte nicht geltend machen (es sei denn, es liegt ein Fall der Arglist oder einer
Garantie vor). Insofern unterliegt der Ka&ufer schon kraft Gesetzes bestimmten
Prafungspflichten, sofern ihm schon beim Vertragsschluss Mangel offensichtlicher Art bekannt
sein mussten. Wenn Produkte Fehler aufweisen, steht dem Verbraucher unter anderem ein
Umtauschrecht zu. Eine Klausel in AGB, wonach die Ware innerhalb einer Woche nach
Empfang zurlickgesandt werden muss, ist nach einer Entscheidung des Kammergerichts
nichtig.8’® Damit gaben die Richter einem Online-Shop-Betreiber Recht, der von einem
Mitbewerber die Nichtverwendung derartiger AGB verlangte. Aber auch andere Bedingungen,
wie beispielsweise der Ausschluss des zweiwdchigen Widerrufsrechts, seien unzuléssig. Mit
der Verkurzung der Mangelrlge hat sich auch das LG Hamburg beschéftigt und einem grof3en
Internetversandhaus die Klausel ,,Bitte reklamieren Sie Materialfehler sofort gegenuiber uns
oder dem Mitarbeiter, der die Artikel anliefert* verboten.% 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 gleichwertigen Artikel* verwiesen wurde.
Nach einem weiteren Richterspruch des LG Waldshut-Tiengen®! kénnen Online-Héndler das
Ruckgaberecht mangelhafter Ware auch nicht dadurch ausschlielRen, dass sie in ihren AGB die
Ruckgabe ausschlielich in der Originalverpackung verlangen.

Neben der Verkirzung der Méngelriige haben einige Handler in der Vergangenheit mittels
AGB daruber hinaus versucht, das flr so genannte Fernabsatzvertrage geltende
Widerrufsrecht auszuschlieBen. Demnach kann der Kunde gem. § 355 Abs. 1 S. 3, Abs. 2
i.V.m. § 312g BGB Waren ohne Wenn und Aber sowie ohne Angaben von Griinden zwei
Wochen lang zuriickgeben, wenn er diese Uber einen Onlineshop geordert hat. Das LG
Memmingen hat entschieden, dass das Widerrufsrecht nicht mittels AGB ausgeschlossen
werden kann, mit der Begriindung, ein derartiger genereller Ausschluss verstof3e gegen die
guten Sitten im Wettbewerb. 882 Die seit Juni 2014 geltende neue Regelung des § 312k Abs. 1
BGB verbietet nun eine Abweichung oder Umgehung des Widerrufsrechts gegeniiber dem
Verbraucher oder einem Kunden. Das Widerrufsrecht gilt aber nicht uneingeschrankt. Sobald

etwa die Versiegelungen von CDs, DVDs oder CD-ROMs entfernt wurden, ist die Rlickgabe

879 KG Berlin, Beschl. v. 4.2.2005 — 5 W 13/05, CR 2005, 255 = MMR 2005, 466 = MDR 2005, 677.

880 |G Hamburg, Urt. v. 5.9.2003 — 324 O 224/03, MMR 2004, 190 = CR 2004, 136 = VuR 2004, 27.

8l LG Waldshut, Urt. v. 11.6.2003 - 6U210/02, WRP 2003, 1148, abrufbar unter:
http://www.jurpc.de/rechtspr/20030255.htm (zuletzt abgerufen am 26.08.2021).

82 LG Memmingen, Urt. v. 10.12.2003 — 1 HO 2319/03, K&R 2004, 359 = ITRB 2004, 198.
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nach 8 312g Abs. 2 S. 1 Nr. 6 BGB ausgeschlossen. Gleiches gilt fir Waren, die speziell nach
den Wiinschen des Bestellers angefertigt wurden (8 3129 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BGB). Fir den
Internetversand von zusammengesetzten PCs, die nach VVorgaben des Kunden konfiguriert
wurden, hat der BGH ein richtungweisendes Urteil statuiert: Soweit die einzelnen
Komponenten wie ISDN-Karte oder zusétzliche Akkus leicht wieder voneinander getrennt
werden konnen, bleibt das zweiwotchige Widerrufsrecht trotz Anweisung des Verbrauchers
bestehen. 883

Trotz des nun seit Juni 2014 umgesetzten Widerrufsrechts beim Erwerb digitaler Inhalte im
Fernabsatz, sind einige E-Commerce-Héndler der Ansicht, dass jenes Widerrufsrecht beim
Erwerb digitaler Inhalte nicht besteht, oder zumindest mit deren Installation erlischt. Als
problematisch angesehen wird insbesondere das erhebliche Missbrauchspotenzial, wenn der
Vertrag nach einem Download digitaler Inhalte widerrufen wird. 884

Individualvertraglich bestehen gegen die Einfuhrung von Rigepflichten keine Bedenken,
soweit diese nicht auf einen faktischen Gewahrleistungsausschluss e ipso hinauslaufen (z.B.

,Der Kdufer bestétigt bei Vertragsschluss die Méangelfreiheit der Ware®).

5. Haftung

Es fragt sich, ob neben der Gewéhrleistung Beschrankungen der Haftung eingefiihrt werden
kdnnen.

Zundchst ist zu berticksichtigen, welche Wertungen § 309 BGB fiir den Bereich der B2C-

Transaktionen abseits des Verbrauchsgiterkaufs vorsieht.

a) Trennung Gewahrleistung — Haftung

Problematisch erscheint schon der Versuch, Gewéhrleistung und Haftung in unterschiedlichen
Klauseln zu regeln. Friher sah man Gewahrleistung und Haftung als unterschiedliche
Regelungskomplexe an. Dementsprechend gingen die Unternehmen dahin, jeweils getrennte
Klauseln fir die Gewahrleistung und die Haftung vorzusehen, um damit gerade dem Risiko
einer Gesamtnichtigkeit einer einheitlichen Verantwortlichkeitsregel vorzubeugen. Eine solche
Trennung wird heute kaum mdglich sein. § 437 BGB geht von dem Grundgedanken aus, dass
Haftung und Gewaébhrleistung nebeneinander bestehende Rechte sind und sich wechselseitig
erganzen. Wuirde daher ein Unternehmen die Klausel in seine Geschaftsbedingungen

aufnehmen ,.es besteht eine Gewihrleistung fiir den gesetzlichen Zeitraum®, konnte der

83 BGH, Urt. v. 19.3.2003 — VIII ZR 295/01, NJW 2003, 1665 = CR 2003, 480 = MMR 2003, 463.
84 peintinger, MMR 2016, 3.
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Verdacht aufkommen, dass Uber die Gewahrleistung hinaus eine Haftung nicht in Betracht

kommt. Dies wiederum ware ein VerstoB gegen § 307 BGB bzw. § 475 Abs. 1 BGB.

Verboten sind Beschrankungen der Haftung fur

. arglistiges Verhalten (§ 444 BGB)

. das Bestehen von Garantien (8§ 444 BGB)

. die Haftung flir Schaden aus der Verletzung von Leben, Korper und Gesundheit (8 309
Nr. 7a BGB)

o die Haftung fiir grobes Verschulden (§ 309 Nr. 7b BGB)

o Anspriiche aus Produkthaftungsgesetz (8 14 ProdHaftG)

o die Verletzung kardinaler Nebenpflichten (§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB).

b) Garantie

Zu beachten ist, dass das Element der Garantie den alten Gedanken der Zusicherung ersetzt hat.
Konsequenterweise ist daher das Klauselverbot des 8§11 Nr.11 AGBG (Haftung fir
zugesicherte Eigenschaften) weggefallen. Im Ergebnis &ndert sich insoweit jedoch nichts,
sofern der Unternehmer eine Garantie flr bestimmte Eigenschaften der Sache bzw. des Werkes
ubernimmt und die sich daraus ergebende Haftung wegen des Vorrangs der
Individualvereinbarung nicht ausschlieRen kann.88° Im Ubrigen sieht der BGH auch bei B2B-
Vertrdgen ein Transparenzproblem darin, ohne nahere Erlduterung den Begriff der
Kardinalpflichten in den AGB zu verwenden.®® Der BGH hatte den Vertrag zwischen einem
Kfz-Hersteller und einem Vertragshandler zu prifen. Wie in vielen Vertragshandlervertragen
war in diesem Vertrag auch die Haftung bei sog. ,,Kardinalpflichten* geregelt. Der BGH hielt
diesen Begriff fiir intransparent. Von einem durchschnittlichen Vertragshandler als juristischem
Laien kdnne nicht erwartet werden, dass er den Inhalt der BGH-Rechtsprechung zu den so
genannten ,,Kardinalpflichten* kenne. Thm erschlieBe sich deshalb ohne nahere Erlauterung
auch bei aufmerksamer und sorgfaltiger Lektire des Vertrags nicht, was mit
,Kardinalpflichten* gemeint ist. Moglich, aber auch ausreichend sei eine abstrakte Erlduterung
des Begriffs der Kardinalpflicht, wie sie von der Rechtsprechung definiert wird, ohne dass die
fur den Typus des Vertragshandlervertrags wesentlichen Vertragspflichten, bei deren
Verletzung der Vertragszweck gefahrdet ist, abschlielend aufgezahlt werden mdussten. Der
BGH schlagt selbst eine Formulierung vor: ,,soweit es sich nicht um die Verletzung einer Pflicht

handelt, deren Erfullung die ordnungsgeméle Durchfiihrung des Vertrags tberhaupt erst

885 \/gl. § 305b BGB.
886 BGH, Urt. v. 20.7.2005 — VI ZR 121/04, NJW-RR 2005, 1496 = MDR 2006, 14 = ZIP 2005, 1785 = WM
2005, 2002.
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ermoglicht und auf deren Einhaltung der Kunde regelméBig vertrauen darf.“ Noch ungeklart
ist, ob durch die Verwendung dieser neuen Formel eine Haftungsbegrenzungsklausel ,,gerettet*
werden kann.

Eine selbststdndige Garantieverpflichtung i.S.d. § 443 BGB kann auch allein durch eine
Darstellung der Garantie in der Werbung flr ein Produkt entstehen. Hierfur bedarf es nicht
eines wirksamen Abschlusses fiir einen Garantievertrag. Eine solche sich aus der Werbung
ergebende  Garantieverpflichtung kann durch nachfolgende, nicht ausgehandelte

Garantievertrage nicht einschriankend beeintrachtigt werden. %8’

c) Klauselverbote in § 309 BGB

Wéhrend die Ausschlussverbote in Bezug auf durch Mangel begriindete Pflichtverletzungen
(8309 Nr.8b BGB) bereits weitgehend oben diskutiert wurden, sind nunmehr die
Haftungsausschliisse flr sonstige Pflichtverletzungen in Betracht zu ziehen. Es handelt sich
im Einzelnen um den klauselméRigen Haftungsausschluss bei Verletzung von Leben, Korper
und Gesundheit (§ 309 Nr. 7a BGB), bei grobem Verschulden (8 309 Nr. 7b BGB) sowie bei
sonstigen Pflichtverletzungen hinsichtlich des Rechts, sich vom Vertrag zu 16sen (8 309 Nr. 8a
BGB).

aa) 8 309 Nr. 7a BGB

Mit Einflgung dieser Vorschrift ist das Verbot des friiheren § 11 Nr. 7 AGBG erweitert
worden. Eine Klausel ist gem. § 309 Nr. 7a BGB unwirksam, wenn sie den Ausschluss oder die
Beschrankung der Haftung fir Schaden aus der Verletzung des Korpers oder der
Gesundheit vorsieht, sofern diese auf einer fahrlassigen Pflichtverletzung des Verwenders
oder einer vorsatzlichen oder fahrlassigen Pflichtverletzung seines gesetzlichen Vertreters oder
Erfullungsgehilfen beruhen. Das Verbot des § 309 Nr. 7a BGB entspricht der Nr. 1a des
Anhangs zur RL 93/13/EWG (Missbréuchliche-Klauseln-Richtlinie). Es wurde bereits nach
altem Recht aus §9 Abs. 2 Nr.1 AGBG hergeleitet®® und zudem Utber § 14 ProdHaftG
abgesichert. Da gem. 8276 Abs.3 BGB die Haftung wegen Vorsatzes dem Schuldner
(Verwender) im Voraus nicht erlassen werden kann, ist die Beriicksichtigung einer

vorsétzlichen Pflichtverletzung des Verwenders in 8 309 Nr. 7a BGB entbehrlich. Es stellt sich

87 OLG Frankfurt a.M., Beschl. v. 8.7.2009 — 4 U 85/08, BB 2009, 2225.

88 Vgl. OLG Stuttgart, Urt. v. 7.12.1977 — 1 U 46/77, NJW 1979, 2355: Freizeichnung fir einfache
Fahrlassigkeit in Krankenhausaufnahmebedingungen; ferner v. Westphalen, NJW 1990, 83 91; etwas anderes
wurde jedoch dann vertreten, wenn auf Seiten des Verwendungsgegners eine Risikolibernahme zu bejahen
war, beispielsweise im Rahmen einer motorsportlichen Veranstaltung, vgl. OLG Koblenz, 29.6.1992 —
12 U 561/91, VersR 1993, 1164; OLG Hamm, Urt. v. 2.10.1997 — 6 U 147/96, NZV 1998, 283.
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allerdings die Frage, ob das Freizeichnungsverbot auch auf die verschuldensunabhangige
Gefahrdungshaftung Anwendung findet. Hiergegen spricht zunachst der Gesetzeswortlaut, der
die Pflichtverletzung an den Verschuldensmalistab des 8§ 276 BGB bindet. Auch eine analoge
Anwendung dréngt sich nicht auf, vielmehr stellen die Materialien an mehreren Stellen auf die
MaRgeblichkeit des Verschuldens ab.®° Einzig aus dem Wortlaut der Nr. 1a des Anhangs zur
RL 93/13/EWG lieBe sich ein Auslegungsargument fiir die Einbeziehung einer
verschuldensunabhdngigen Haftung gewinnen. Hiernach wird ndmlich nicht auf ein
Verschulden des Verwenders bei dessen schadigender Handlung abgestellt. Der Grund fir die
Nichterwéhnung ist jedoch vordringlich darin zu sehen, dass der Begriff des Verschuldens in
den europaischen Rechtsordnungen unterschiedlich ausgepragt ist,8 und eine Festschreibung
von daher dem Ziel der Harmonisierung zuwidergelaufen ware. Somit ergibt sich, dass § 309
Nr. 7a BGB einem Ausschluss bzw. einer Beschrankung der Haftung fiir Schaden, die auf einer
verschuldensunabhangigen Pflichtverletzung beruhen, nicht entgegensteht.

bb) 8 309 Nr. 7b BGB

Waéhrend durch 8 309 Nr. 7a BGB klargestellt wird, dass die Haftung fiir Kérperschéaden auch
bei leichter Fahrlassigkeit nicht eingeschréankt werden kann, ist eine Freizeichnung im
Anwendungsbereich des 8 309 Nr. 7b BGB nur bei grobem Verschulden unwirksam. Der
Begriff der Pflichtverletzung in §309 Nr.7b BGB erfasst auch die Bereiche der
Schlechtleistung im Kaufrecht und bezieht damit auch Schadensersatzanspriiche aus Mangeln
des Kaufs mit ein. Friher wurden indessen von § 11 Nr. 7 AGBG alle Arten schuldhafter
Leistungsstérungen, aus denen Schadensersatzanspriiche erwachsen, erfasst, also insbesondere
die positive Vertragsverletzung, culpa in contrahendo, Verzug und Unmdglichkeit, aber auch
auf Verschulden beruhende Schadensersatzanspriiche aus Gewahrleistung, insbesondere aus
den bisherigen §§ 635, 538 Abs. 1 BGB sowie aus § 13 Nr. 7 VOB/B.%! Die Einbeziehung von
Schadensersatzanspriichen aus Mangeln beim Kauf ist daher folgerichtig und nach der
Neukonzeption des Kaufrechts zwingend.

Indem § 309 Nr. 7 BGB lediglich auf den Tatbestand der Pflichtverletzung Bezug nimmt, ist
eine Haftungsbegrenzung fur Schaden aus unerlaubter Handlung nicht ausdricklich
ausgeschlossen. Anspriiche aus 8§88 823 ff. BGB werden im Bereich vorformulierter Vertrage

regelmaRig mit vertraglichen Anspriichen aus Pflichtverletzung konkurrieren. Da die Haftung

89 vgl. BR-Drs. 338/01, 358.
890 vgl. EuGH, Urt. v. 5.3.1996 — verb. Rs. C-46/93 u. C-48/93, NJW 1996, 1267 = MDR 1996, 342 = ZIP 1996,
561.
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aus unerlaubter Handlung hinsichtlich derselben Pflichtverletzung nicht hinter der vertraglichen

zuriickbleiben kann, ergibt sich aus zumindest analoger Anwendung®? des § 309 Nr. 7 BGB,

dass auch die Haftung fur grob schuldhaft begangene unerlaubte Handlungen, sofern sie

insoweit ausgeschlossen sein soll,®® in AGB nicht wirksam ausgeschlossen werden kann.8%

Die konkurrierende Haftung aus 88 823 ff. BGB wird allerdings wegen ihres schwach

ausgepragten Vermogensschutzes vor allem im Anwendungsbereich des 8 309 Nr. 7b BGB

zumeist leer laufen.

Unwirksam sind folgende Vertragsbestimmungen:8%

,Jede Haftung fiir Méingel wird ausgeschlossen.

,Fiir fahrldssiges Verhalten des Verkiufers wird nicht gehaftet.*8%

,,Wir haften nicht fiir Mangelfolgeschiiden, Datenverlust und entgangenen Gewinn®.89’

,,Wir haften fiir Schiden (...) bis zur Hohe von ... Euro.“®%

., Wir schlieBen jegliche Haftung, soweit gesetzlich zuldssig, aus. 8%

,,Wir schlieBen unsere Haftung fiir leicht fahrlissige Pflichtverletzungen aus. %

,,Wir haften fiir grob fahrldssig verursachte Schiden nur dann, wenn diese unverziglich

gemeldet werden. %

892
893

894

895

896

897
898

899

900
901

So noch in der 73. Auflage Palandt/Heinrichs§ 309 Rn. 41.

Dazu BGH, Urt. v. 12.3.1985 — VI ZR 182/83 ZIP 1985, 687, wobei hier zudem die Problematik begegnete,
dass eine unzuldssige salvatorische Klausel (,,soweit zwingend gehaftet wird) in den AGB vorhanden war.
BGH, Urt. v. 12.3.1987 — VII ZR 37/86, NJW 1987, 1931 ,,zumindest entsprechend anzuwenden“; BGH,
Urt. v. 15.2.1995 — VIII ZR 93/94, NJW 1995, 1489.

Bei der Klauselabfassung ist stets zu beachten, dass umfassende Freizeichnungsklauseln, die auch die
Haftung fir grobes Verschulden und Korperschéden ausschlielen, wegen des Verbots geltungserhaltender
Reduktion im Ganzen unwirksam sind, vgl. BGH, Urt. v. 21.1.1999 — I11 ZR 289-97, NJW 1999, 1031.
OLG Kaln, Urt. v. 2.7.1982 — 20 U 39/82, DAR 1982, 403.

LG Bayreuth, Urt. v. 17.3.1982 — S 72/81, DB 1982, 1400.

Diese Klausel war nach § 11 Nr. 11 AGBG flr den Bereich der zugesicherten Eigenschaften als unwirksam
angesehen worden. Sie wurde fur Anspriiche wegen c.i.c. oder pVV nur zugelassen, wenn alle
vertragstypischen und vorhersehbaren Schéden abgedeckt waren BGH, Urt. v. 23.2.1984 — VII ZR 274/82,
ZIP 1984, 971; BGH, Urt. v. 12.5.1980 — VII ZR 166/79, BB 1980, 1011. Wann dies in concreto der Fall
war, liel sich jedoch kaum feststellen; demnach war und ist die Klausel auf jeden Fall zu gefahrlich.
Unzul&ssig ist ferner die Haftungsbeschrankung eines Fotolabors bei Beschédigung zu entwickelnder Filme
auf den bloRen Materialwert, vgl. BGH, Urt. v. 28.4.1983 — VII ZR 267/82, WM 1983, 916.

Ein solcher Rettungsanker ist nicht erlaubt; er gilt als unzuléssige salvatorische Klausel. Siehe BGH, Urt. v.
4.3.1987 — IVa ZR 122/85, NJW 1987, 1815; BGH, Urt. v. 26.11.1984 — VIII ZR 214/83, NJW 1985, 623,
627; OLG Stuttgart, Urt. v. 19.12.1980 — 2 U 122/80, NJW 1981, 1105.

BGH, Urt. v. 29.1.1968 — Il ZR 18/65, NJW 1968, 1567.

BGH, Urt. v. 21.1.1999 — I11 ZR 289-97, NJW 1999, 1031. Uber das Setzen solcher kurzen Ausschlussfristen
hinaus ist auch in der Abkiirzung der Verjahrungsfrist eine unzuléssige Haftungserleichterung zu sehen, vgl.
BGH, Urt. v. 2.12.1982 — | ZR 176/80, VersR 1983, 339.
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o »Wir schulden nur die rechtzeitige ordnungsgemille Ablieferung der Ware an das
Transportunternehmen und sind fur vom Transportunternehmen  verursachte
Verzogerungen nicht verantwortlich. %2

Zulassig bleibt nur eine Klausel wie folgt:

,Wir schlieBen unsere Haftung flr leicht fahrldssige Pflichtverletzungen aus, sofern nicht

Schéden aus der Verletzung des Lebens, des Korpers oder der Gesundheit oder Garantien

betroffen oder Anspriiche nach dem Produkthaftungsgesetz beruhrt sind. Unberlhrt bleibt

ferner die Haftung fur die Verletzung von Pflichten, deren Erflllung die ordnungsgemalie

Durchfuhrung des Vertrags tberhaupt erst ermdglicht und auf deren Einhaltung der Kunde

regelmalig vertrauen darf. Gleiches gilt fir die Pflichtverletzungen unserer

Erfiillungsgehilfen, 9%

Fraglich ist allerdings, ob es wirklich noch Sinn macht, eine solche Klausel in ein Vertragswerk

aufzunehmen. Denn schliellich muss der Lieferant fir alle wichtigen Pflichtverletzungen und

Leistungsstérungen aufkommen und kann die Haftung insoweit auch nicht ausschlieRen.
cc) 8§ 309 Nr. 8a BGB

In Konsequenz aus dem allgemeinen Grundtatbestand der Pflichtverletzung fasst § 309 Nr. 8a
BGB die Klauselverbote des alten § 11 Nr. 8 AGBG (Verzug und Unmdglichkeit) und 8 11
Nr. 9 AGBG (Teilverzug, Teilunméglichkeit) unter der begrifflich zu engen®* Uberschrift
»Sonstige Haftungsausschliisse bei Pflichtverletzung* zusammen. Nach der Bestimmung darf
das auf einer Pflichtverletzung des Verwenders beruhende Rucktrittsrecht des anderen
Vertragsteils weder ausgeschlossen noch eingeschrankt werden. Dies gilt jedoch nicht fur die
Félle, in denen die Pflichtverletzung in einem Mangel der Kaufsache oder des Werks besteht.
Insoweit tritt § 309 Nr. 8a BGB hinter 8 309 Nr. 8b bb) BGB (Beschrankung auf Nacherfiillung
bei Mangeln) zuriick. Geschutzt wird vielmehr das Rucktrittsrecht aus § 323 BGB, auf das auch
eingeschrankt gem. § 326 Abs.5 BGB verwiesen wird, sowie aus 8 324 BGB wegen
Verletzung einer sonstigen Pflicht (§ 241 Abs. 2 BGB).

Zu beachten ist, dass § 309 Nr.8a BGB nur insoweit greift, als der Verwender die das

Rucktrittsrecht begriindende Pflichtverletzung auch zu vertreten hat. Demnach wendet sich der

%2 BGH, Urt. v. 6.11.2013 - VIl ZR 353/12, Rn. 8, NJW 2014, 454 = MMR 2014, 166 = CR 2014, 195 = MDR
2014, 137; Schwab, JuS 2014, 836.

93 vgl. BGH, Urt. v. 6.11.2013 - VIII ZR 353/12, Rn. 20, NJW 2014, 454 = MMR 2014, 166 = CR 2014, 195
= MDR 2014; Schwab, JuS 2014, 836; kein Haftungsausschluss fir Verschulden eines
Transportunternehmers.

%4 Zutreffend Palandt/Griineberg, § 309 Rn. 58, wonach es nicht nur um Haftungsausschliisse, sondern
allgemein um Beschrénkungen der Rechte geht, die dem Kunden bei Pflichtverletzungen des Verwenders
zustehen.
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Ausschluss des Rucktrittsrechts fur eine nicht vom Verwender zu vertretene Pflichtverletzung
nicht gegen § 309 Nr. 8a BGB.® Im Mittelpunkt stehen hier die §§ 323, 324 BGB, aber auch
beispielsweise § 376 Abs. 1 HGB, wonach dem Glaubiger das Ricktrittsrecht unabhéngig vom
Verschulden des anderen Teils eingerdaumt wird. Eine unwirksame Beschrankung des
Rucktrittsrechts liegt dagegen vor, wenn der Verwender dem Kunden vorschreibt, dass er das
— nach 8 323 Abs. 1 BGB nicht fristgebundene — Riicktrittsrecht innerhalb einer bestimmten
Frist geltend machen miisse.®® Gegen § 309 Nr. 8a BGB verstdBt demnach die Klausel: ,,Zur
Wahrung seines Rucktrittsrechts ist der Kunde verpflichtet, dieses unverziglich nach Ablauf
der Nachfrist, spatestens innerhalb einer Woche nach Ablauf dieser Frist, auszuiiben®.

Die Inhaltskontrolle nach 8 307 BGB kommt insbesondere fiir den Bereich B2B, aber auch in
den Féllen zum Tragen, die von den speziellen Wertungen des § 309 BGB tatbestandlich nicht
mehr erfasst sind (hier insbesondere die Problematik der Haftung fur einfache Fahrlassigkeit).
Die Klauselverbote des 8309 Nr.7 BGB gewinnen gem. 88307, 310 Abs.1 BGB
grundsitzlich auch im Verkehr zwischen Unternehmern an Bedeutung.*®” Soweit es um die
schuldhafte Verletzung von Gesundheit oder Leben des Vertragspartners geht, ergibt sich dies
ohne weiteres, da die Neufassung des § 309 Nr. 7a BGB lediglich die bereits im Rahmen von
89 AGBG entwickelten Grundsatze im Speziellen aufgreift. Auch im unternehmerischen
Verkehr scheitert somit wegen 8 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB eine gegen den Verbotstatbestand des
§ 309 Nr. 7a BGB gerichtete Freizeichnungs- oder Begrenzungsklausel.%® In gleicher Weise
ist auch ein VerstoRR gegen die Wertung des § 309 Nr. 7b BGB im Rahmen von § 307 Abs. 2
Nr. 1 BGB zu beriicksichtigen. Hier kann auf die gefestigte Rechtsprechung des BGH zu 88 9,
11 Nr. 7 AGBG rekurriert werden, wonach der Verwender fiir eigenes grobes Verschulden und
dasjenige seiner leitenden Angestellten®® sowie fir schwerwiegendes
Organisationsverschulden®® voll einzustehen hat. Der BGH hat allerdings bislang offen

gelassen, ob sich der Unternehmer im Verhdltnis B2B fiir grobes Verschulden einfacher

95 Zu prifen bleibt dann allerdings, ob nicht § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB hier Grenzen setzt. Jedenfalls das aus
§ 323 BGB folgende Riicktrittsrecht wird man als ein formularméfig nicht abdingbares Gerechtigkeitsgebot
einstufen missen.

96 Vgl. BGH, Urt. v. 18.1.1989 — VIII ZR 142/88, NJW-RR 1989, 625 = ZIP 1989, 311 = MDR 1989, 629.

%7 Vgl. zur alten Rechtslage OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 4.5.1983 — 17 U 95/82, NJW 1983, 1681; OLG
Miinchen, Urt. v. 23.6.1993 — 7 U 3294/92, BB 1993, 1753; OLG Kaln, Urt. v. 29.6.1993 — 22 U 38/93, BB
1993, 2044; OLG Hamm, Urt. v. 10.10.1995 — 7 U 12/95, NJW-RR 1996, 969 = MDR 1996, 256.

%8  BGH, Versaumnisurt. v. 19.9.2007 — VIII ZR 141/06, NJW 2007, 3774 = WM 2007, 2261; siehe auch v.
Westphalen, NJW 2002, 12, 21.

99 BGH, Urt.v. 2. 12. 1977 — | ZR 29/76, NJW 1978, 1918; BGH, Urt. v. 29.11.1988 — X ZR 112/87, NJW-RR
1989, 953.

910 BGH, NJW 1974, 900.
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Erfullungsgehilfen allgemein freizeichnen kann.®*! Dies ist jedenfalls abzulehnen, sofern
wesentliche Vertragspflichten verletzt werden.®'? Doch auch im Ubrigen widerspricht es dem
natlrlichen Rechtsempfinden, die Haftung fiir grobes Verschulden eines einfachen
Erflillungsgehilfen allein mit Rucksicht auf die Nachrangigkeit von Vertragspflichten fir
abdingbar zu halten. Uberdies bereitet eine Abgrenzung der Vertragspflichten nach ihrer
Qualitat erfahrungsgemal Schwierigkeiten, zumal auch die Schuldrechtsmodernisierung mit
der Konzentration auf den allgemeinen Tatbestand der Pflichtverletzung tendenziell die
MaRgeblichkeit bestimmter Vertragstypen und damit verbundener Kernpflichten in den
Hintergrund treten lieR.

Weitaus gewichtiger als die vorgenannte Problematik ist in der Praxis die Frage der zuldssigen
Freizeichnung von einfacher Fahrlassigkeit des Verwenders und seiner
Erfillungsgehilfen. Damit ist nicht nur der Bereich B2B, sondern auch das Verhaltnis B2C
angesprochen, da durch die Spezialregelungen der §8 309 Nr. 7b, 276 Abs. 3 BGB nur grob
schuldhaftes Verhalten (VVorsatz/grobe Fahrléassigkeit) abgedeckt wird. Allerdings ist bei dieser
Fragestellung zu differenzieren zwischen dem Haftungsausschluss in Anknupfung an einen
bestimmten VerschuldensmafBstab einerseits und der Mdglichkeit andererseits, den Umfang
und Inhalt der Vertragspflichten durch AGB zu beschranken.®*® In beiden Féllen ist eine
Inhaltskontrolle nach § 307 BGB angezeigt. Im letztgenannten Fall ist die jeweilige Klausel an
dem Aushéhlungsverbot des § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB zu messen.®

Eine Freizeichnung von der nach § 280 Abs. 1 BGB bestehenden Haftung fir einfache
Fahrlassigkeit ist jedenfalls dann unwirksam, wenn der Verwender wesentliche Rechte oder
Pflichten (sog. Kardinalpflichten), die sich aus der Natur des Vertrags ergeben, so einschréankt,
dass die Erreichung des Vertragszwecks i.S.d. § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB gefahrdet wird.?** Nach
der standigen Rechtsprechung des BGH®!® darf eine formularmaRige Freizeichnung von der

Haftung fir einfache Fahrldssigkeit nicht zur Aushéhlung von vertragswesentlichen

%1 BGH, Urt. v. 26.11.1984 — V111 ZR 214/83, NJW 1985, 623; BGH, Urt. v. 3.7.1985 — V11 ZR 102/84, NJW
1985, 2258.

92 Die hiervon abweichende Auffassung des BGH im sog. Werftwerkvertrag I-Fall (BGH, Urt. v. 3.3.1988 —
X ZR 54/86, NJW 1988, 1785) behandelt einen Ausnahmefall, der sich nicht verallgemeinern lasst. Wie hier
auch v. Westphalen, FS fir Trinkner 1995, S. 451; ferner Lutz, S. 139.

%13 Diese grundlegende Differenzierung wird vor allem im Zusammenhang mit den sog. Kardinalpflichten
vielfach nicht hinreichend beriicksichtigt.

914 Zur gestiegenen Bedeutung des § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB gegenuber dem friiheren 8§ 9 Abs. 2 Nr. 2 AGBG
siehe v. Westphalen, NJW 2002, 12, 18 f.

%5 BGH, Urt. v. 19.1.1984 — VII ZR 220/82, NJW 1984, 1350 — sog. ,Kaltlager-Fall“ und BGH, Urt. v.
21.1.1999 — 111 ZR 289-97, NJW 1999, 1031.

96 BGH, Urt. v. 24.10.2001 — VIII ARZ 1/01, NJW 2002, 673; BGH, Urt. v. 27.9.2000 — VIl ZR 155/99, NJW
2001, 292; BGH, Urt. v. 11.11.1992 — V111 ZR 238/91, WM 1993, 24 = NJW 1993, 335, unter 1l 2a).
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Rechtspositionen des Vertragspartners flhren, etwa weil sie ihm solche Rechte wegnimmt oder
einschrénkt, die ihm der Vertrag nach seinem Inhalt und Zweck gerade zu gewéhren hat (8 307
Abs. 2 Nr.2 BGB). Ferner darf die Haftungsbeschrankung nicht dazu flhren, dass der
Klauselverwender von Verpflichtungen befreit wird, deren Erflllung die ordnungsgemalie
Durchfihrung des Vertrags Uberhaupt erst ermdglicht und auf deren Einhaltung der
Vertragspartner regelméfig vertraut und vertrauen darf.

Eine solche Gefdhrdung und damit Unwirksamkeit ist auch dann anzunehmen, wenn die
Haftung des Verwenders fur leicht fahrlassige VerstoRe von Erfullungsgehilfen gegen
wesentliche Pflichten ausgeschlossen wird.**” Zu den Kardinalpflichten sind inshesondere
solche Pflichten zu z&hlen, deren Erfullung die ordnungsgemélRe Durchfiihrung der Vertrége
iiberhaupt erst ermoglicht.®*® Hierzu wird man auch die rechtzeitige Erfiillung des Vertrags
rechnen mussen. Dies ist nach neuer Rechtslage vor allem deshalb von Interesse, da der
bisherige § 11 Nr. 8b AGBG, auf den die (iberwiegende Ansicht®®® die Unwirksamkeit des
formularmaiiigen Ausschlusses der Haftung fiir Verzugsschaden nach 8 286 Abs. 1 BGB a.F.
stiitzte, im Rahmen der Schuldrechtsmodernisierung keine Beriicksichtigung gefunden hat.
Auch insoweit gibt § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB verstarkt den MaRstab vor.%2° Die Kardinalpflichten
dirfen allerdings nicht ohne weiteres mit den Hauptpflichten eines Vertrags — in Abgrenzung
zu den Schutz- oder Nebenpflichten — gleichgesetzt werden.®?! Von daher kann es auch nicht
verfangen, den Anspruch aus 8282 BGB auf Schadensersatz statt der Leistung wegen
Verletzung einer Pflicht nach § 241 Abs. 2 BGB im Falle einfacher Fahrlassigkeit fur allgemein
abdingbar zu halten, zumal dieser Anspruch auch die Unzumutbarkeit der Leistung fiir den
Glaubiger voraussetzt und eine Freizeichnung die Erreichung des Vertragszwecks jedenfalls
gefahrden wirde. Flr die vorgenannten Grundsatze zur Haftung fiir einfache Fahrlassigkeit ist
dem Grunde nach eine Unterscheidung zwischen den Vertragsbeziehungen B2B und B2C nicht
angezeigt. Die Kardinalstellung von Rechten und Pflichten hangt im Ergebnis nicht davon ab,

ob der Kunde Verbraucher oder Unternehmer ist.

%17 BGH, Urt. v. 26.11.1984 — VIII ZR 214/83, NJW 1985, 623, 627, 914, 916 — ,,Tankschecksystem-Fall*.

%18  BGH, Urt. v. 23.2.1984 — VII ZR 274/82, NJW 1985, 3016 — , Textilveredelungsfall.

%9 BGH, Urt. v. 20.1.1983 — VII ZR 105/81, NJW 1983, 1322; OLG Stuttgart, Urt. v. 20.7.1979 — 2 U 53/79,
BB 1979, 1468.

920 Ebenso gut kann hier auch § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB herangezogen werden, da die in §§ 280 Abs. 2, 286 BGB
niedergelegte Haftungsfolge fiir Verzug zu den wesentlichen Grundgedanken des BGB zu zé&hlen ist.

921 Anschaulich insoweit BGH, Urt. v. 9.11.1989 — IX ZR 269/87, NJW 1990, 761 ff.: ein Haftungsausschluss
fur leicht fahrlassige Nebenpflichtverletzungen in Krankenhausbedingungen verstield nur insoweit gegen § 9
Abs. 2 Nr. 2 AGBG, als es um Sché&den im Zusammenhang mit der medizinisch indizierten Desinfektion
ging, nicht jedoch in Bezug auf die Verletzung von Obhutspflichten ber die von den Patienten ins
Krankenhaus eingebrachten Sachen.
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Zu beachten ist ferner, dass der BGH auch bei B2B-Vertragen ein Transparenzproblem in
dem Begriff der Kardinalpflichten sieht.®?2 Von einem durchschnittlichen Handler als
juristischem Laien kdnne nicht erwartet werden, dass er den Inhalt der BGH-Rechtsprechung
zu den so genannten , Kardinalpflichten® kenne. Ihm erschlieBe sich deshalb ohne néhere
Erlauterung auch bei aufmerksamer und sorgféltiger Lektlre des Vertrags nicht, was mit
,JKardinalpflichten* gemeint ist. Moglich, aber auch ausreichend sei eine abstrakte Erlduterung
des Begriffs der Kardinalpflicht, wie sie von der Rechtsprechung definiert wird, ohne dass die
fur den Typus des Vertragshandlervertrags wesentlichen Vertragspflichten, bei deren
Verletzung der Vertragszweck gefahrdet ist, abschlieRend aufgezahlt werden mussten.

Weiterhin ist die Mdglichkeit von Haftungsbegrenzungen zu diskutieren. Diese beschranken
lediglich den Umfang der Haftung und lassen die Entstehung des Anspruchs dem Grunde nach
unbertinrt. Hat die leicht fahrldssig verursachte Vertragsverletzung zu einem
Vermogensschaden gefiihrt, der nicht auf einer Verletzung von Leib und Leben beruht,%?® so
kann regelméRig eine dem Vertragstyp angemessene Haftungsbegrenzung in den AGB
wirksam festgelegt werden. Auch hierbei ist jedoch der MaRstab des § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB
strikt zu beachten, wonach die Erreichung des Vertragszwecks nicht gefahrdet sein darf. Auch
fur das neue BGB gilt die friihere Rechtsprechung zur Begrenzung der Haftung auf eine
bestimmte Hoéchstsumme. Summenmaliige Haftungsbegrenzungen sind danach zuldssig,
soweit sie in einem angemessenen Verhaltnis zum vertragstypischen Schadensrisiko stehen®
und der typischerweise vorhersehbare Schaden abgedeckt ist.%2°> Als wirksam wurde schon
friiher eine Haftungsbegrenzung auf nicht vorhersehbare Schaden erachtet.®?® Nach Auffassung
des BGH ist ein Haftungsausschluss fiir entfernter liegende Schaden méglich.%?” Fraglich ist
hier, ob diese Regelung auch weiterhin Bestand haben kann. Hierbei ist der Rickgriff auf das
internationale Kaufrecht wichtig (s. Art. 74 UN-Kaufrecht®?®). Danach ist die Haftung auf

vorhersehbare Schéden begrenzbar. Dieser Gedanke sollte auch auf das BGB zur Anwendung

922 BGH, Urt. v. 20.7.2005 — VIII ZR 121/04, NJW-RR 2005, 1496 = NJW 2006, 46 = WM 2005, 2002; BGH,
Urt. v. 20.7.2005 — VIII ZR 121/04, CR 2006, 228.

923 Fr Personenschaden gilt das abschlieBende Verbot des § 309 Nr. 7a BGB s.o.

924 BGH, Urt.v. 11.11.1992 — VIII ZR 238/91, NJW 1993, 335.

95 S, dazu BGH, Urt. v. 12.5.1980 — VII ZR 166/79, NJW 1980, 1953; BGH, Urt. v. 11.11.1992 —
VI ZR 238/91, NJW 1993, 335, 336; s. auch OLG Kdln, Urt. v. 7.5.1997 — 6 U 104/96, Verbraucher und
Recht 1997, 363.

926 5, BGH, Urt. v. 19.1.1984 — VII ZR 220/82, NJW 1984, 1350, 1351.

927 3, dazu BGH, Urt. v. 11.11.1992 — VIII ZR 238/82, DB 1993, 221, 222; BGH, Urt. v. 23.2.1984 —
VIl ZR 274/82, NJW 1985, 3016, 3018.

928 Nach Art. 74 S. 2 des UN-Kaufrechts darf der Schadensersatz den Verlust nicht iibersteigen, ,,den die
vertragsbriichige Partei bei Vertragsabschluss als mégliche Folge der Vertragsverletzung vorausgesehen hat
oder unter Berticksichtigung der Umsténde, die sie kannte oder kennen musste, hétte voraussehen miissen®.
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kommen, sodass entsprechende Klauseln zuléssig sind. Allein das Kriterium der

Branchentiblichkeit von Freizeichnungen kann hingegen eine wirksame Abbedingung der

Haftung im Bereich leichter Fahrlassigkeit nicht begriinden.®?® Anders kann jedoch dann zu

entscheiden sein, wenn weitere Umsténde geeignet sind, die Erreichung des Vertragszwecks

sicherzustellen. Verlassliche Kriterien sind hierfir bislang jedoch nicht entwickelt worden.

Soweit der BGH in dem bereits zitierten ,,Werftwerkvertrag 1-Fall“®® die Wirksamkeit der

AGB neben dem Kriterium der Brancheniblichkeit auch auf die Umstande des

Kaskoversicherungsschutzes des Geschadigten und dessen Maglichkeit zur Mitbeherrschung

der von der Freizeichnung betroffenen Schadensrisiken stiitzt, handelt es sich

anerkanntermaBen®! um einen Ausnahmefall, der einer Pauschalierung nicht zuganglich ist.

Vor § 307 Abs. 2 BGB haben folgende Klauseln Bestand:

J ,»Wir libernehmen im Falle leicht fahrldssig verursachter Pflichtverletzungen keine
Haftung flr untypische Folgeschéden, die mit dem vertragsimmanenten Risiko in keinem
Zusammenhang stehen. %2

. ,Die Haftung ist bei fahrldssiger Pflichtverletzung des Verwenders oder seines
Erfillungsgehilfen auf ... Euro begrenzt, sofern in Hohe dieses Betrages die
vertragstypischen, vorhersehbaren Schaden abgedeckt werden und dem Schadiger grob
schuldhaftes Verhalten nicht zur Last fillt.<%3

. »Gehaftet wird nicht fiir leicht fahrldssige Pflichtverletzungen des Verwenders oder
seines Erfullungsgehilfen, soweit es sich nicht um Pflichten handelt, deren Erfillung die
ordnungsgemaRe Durchfiihrung des Vertrags Uberhaupt erst ermdglicht und auf deren
Einhaltung der Kunde regelméaf3ig vertrauen darf.*

Zu beachten ist allerdings die Rechtsprechung in Bezug auf Kardinalpflichten. Wenn eine

Klausel die vertragswesentlichen Pflichten lediglich schlagwortartig unter dem Begriff

,Kardinalpflichten* zusammenfasst, erschliet sich dem durchschnittlichen Kunden als

juristischem Laien nicht ohne ndhere Erlduterung, was mit ,,Kardinalpflichten* gemeint ist.

929 BGH, Urt. v. 5.3.1991 — XI ZR 75/90, NJW 1991, 1677, 2414. Siehe jedoch auch BGH, Urt. v. 25.2.1998 —
VI ZR 276-96, NJW 1998, 1640: Zulassigkeit der Haftungsbeschrankungen von Stromversorgern aufgrund
allgemeiner Brancheniibung.

90 BGH, Urt. v. 3.3.1988 — X ZR 54/86, NJW 1988, 1785.

%1 In diese Richtung deutet BGH, Urt. v. 19.2.1998 — | ZR 233-95, NJW-RR 1998, 1426.

932 Zu diesen Folgeschaden sind allerdings weder der Nutzungsausfall noch die Kosten zur Ermittlung des
Schadensumfangs zu rechnen, vgl. BGH, Urt. v. 29.11.1988 — X ZR 112/87, NJW-RR 1989, 953. Nach OLG
Koéln, Urt. v. 18.9.1986 — 12 U 136/85, NJW-RR 1987, 53, ist der Haftungsausschluss in Kfz-
Reparaturbedingungen fiir einen merkantilen Minderwert wirksam bei Schaden anl&sslich einer Probefahrt,
nicht jedoch aufgrund der Reparatur selbst.

93 BGH, Urt. v. 20.7.2005 — VIII ZR 121/04, NJW-RR 2005, 1496.
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Deshalb soll der abstrakte Verweis auf die Einhaltung von Kardinalpflichten selbst im B2B-
Bereich wegen Intransparenz unwirksam sein. %

Einem aus der Verwendung des abstrakten Begriffs der ,,Kardinalpflichten folgenden Verstof3
gegen das sich aus 8 307 Abs. 1 S. 2 BGB ergebende Verstandlichkeits- und Transparenzgebot
steht entgegen der Ansicht der Revision nicht entgegen, dass eine Konkretisierung derjenigen
Pflichten, die als wesentliche Vertragspflichten zu qualifizieren sind, nicht durchfuhrbar wére.
Zwar besteht die Verpflichtung, den Klauselinhalt klar und verstandlich zu formulieren, nur im
Rahmen des Modoglichen. Ob dieser Rahmen bei einer konkreten Aufzahlung von
vertragswesentlichen Pflichten — oder Regelbeispielen dafur — berschritten wirde, weil sie,
wie die Revision meint, notwendigerweise unvollstdndig wére und nahelegen wirde, dass die
nicht genannten Pflichten keine wesentlichen Vertrags- oder ,,Kardinal“pflichten seien, kann
dahinstehen. Mdoglich wére aber jedenfalls eine abstrakte Erlduterung des Begriffs der
Kardinalpflicht, wie sie von der Rechtsprechung definiert wird, ohne dass die fur den Typus
des Vertragshéndlervertrags wesentlichen Vertragspflichten, bei deren Verletzung der
Vertragszweck gefahrdet ist, abschlieBend aufgezahlt werden mussten. Als Formulierung
denkbar wére:

,»Wir schlieBen unsere Haftung fiir leicht fahrldssige Pflichtverletzungen aus, sofern nicht
Schéden aus der Verletzung des Lebens, des Korpers oder der Gesundheit oder Garantien
betroffen oder Anspriiche nach dem Produkthaftungsgesetz beruhrt sind. Unberlhrt bleibt
ferner die Haftung fur die Verletzung von Pflichten, deren Erflllung die ordnungsgemalie
Durchfiihrung des Vertrags Uberhaupt erst erméglicht und auf deren Einhaltung der Kunde
regelmaRig vertrauen darf. Gleiches gilt fur Pflichtverletzungen unserer Erfiillungsgehilfen.*
8475 Abs.3 BGB enthdlt eine bemerkenswerte Lockerung der starren
Verbraucherschutzbestimmungen im Bereich des Verbrauchsguterkaufs. Hiernach gelten die
Bestimmungen zur Unabdingbarkeit von Kauferrechten nicht fir den Ausschluss oder die
Beschrankung des Anspruchs auf Schadensersatz. Insofern bleibt das Gesetz (m.E.
unnotigerweise) im Korsett der Verbrauchsguterkaufrichtlinie stecken.

Allerdings gilt dies nur ,,unbeschadet der §§ 307 bis 309 BGB*. Es verbleibt daher insofern bei
der Inhaltskontrolle insbesondere nach § 309 Nr. 7b BGB.

Fir Individualvertrage kommt §138 BGB zum Tragen, der einen génzlichen

Haftungsausschluss verbietet, im Ubrigen aber Spielraum fiir Beschrankungen zulésst.

94 BGH, Urt. v. 20.7.2005 — VII1 ZR 121/04, NJW-RR 2005, 1496 = NJW 2006, 46 = WM 2005, 2002.
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6. Pauschalierung von Schadensersatzanspriichen

Neben Fragen der Haftungsfreizeichnung und -begrenzung nimmt die formularmaRige
Pauschalierung von Ersatzanspriichen des Verwenders in der Praxis einen breiten Raum
ein. Hier hat sich mit der Schuldrechtsmodernisierung eine bedeutsame Anderung der
Rechtslage ergeben, die zu einer Vereinfachung der Rechtsanwendung fiihren und damit ihrer
Verlasslichkeit Vorschub leisten wird.%%

Waéhrend 8 309 Nr. 5a BGB wdrtlich dem friiheren § 11 Nr. 5a AGBG entspricht, macht § 309
Nr. 5b BGB die Wirksamkeit der Klausel nun davon abhangig, dass dem Kunden ausdriicklich
der Nachweis gestattet wird, ein Schaden bzw. eine Wertminderung sei tberhaupt nicht
entstanden oder wesentlich niedriger als die Pauschale. Das wenig griffige ,,Negativkriterium*
des friiheren § 11 Nr. 5b AGBG,*® wonach dem Kunden der entsprechende Nachweis nicht
»abgeschnitten® werden durfte, ist insoweit zu Recht durch ein strengeres und eindeutiges
,,Positivkriterium® ersetzt worden.

Aus dem Vorgenannten ergibt sich ohne weiteres, dass die nach der alten Rechtslage als
unwirksam einzustufenden Klauseln auch vor 8 309 Nr. 5b BGB keinen Bestand haben
konnen.®¥” Das Erfordernis einer ausdriicklichen Gestattung der Nachweisfithrung in den AGB
fuhrt jedoch vielfach zu einer Neubewertung von Klauseln, die friiher von der Rechtsprechung

als wirksam erachtet wurden. Unzul&ssig gem. § 309 Nr. 5b sind Formulierungen wie:

. ... wird ein Aufschlag von X % erhoben,®%®

e ... ist eine Entschidigung von 2 % zu entrichten,%*

e ... kann X % ohne Nachweis als Entschadigung fordern,%4°
. ... sind maximal X Euro zu zahlen.%

95 In der Begriindung zu dem Regierungsentwurf, BR-Drs. 338/01, 355, wird ausdriicklich auf den vorherigen
Missstand hingewiesen, dass sich die Praxis vom Wortlaut des § 11 Nr. 5b AGBG weit entfernt und zu einer
Einzelfallrechtsprechung gefiihrt habe, die sich kaum sicher vorhersagen lief3.

936 Vgl. BGH, Urt. v. 28.5.1984 — Il ZR 231/82, NJW 1984, 2941; BGH, Urt. v. 22.10.1984 — 1l ZR 262/83,
NJW 1985, 634; BGH, Urt. v. 19.6.1996 — VIII ZR 189/95, ZIP 1996, 1997; OLG Koblenz, Urt. v. 17.9.1993
-2 U 1694/91, NJW-RR 1994, 58, 59; OLG Hamm, Urt. v. 13.12.1994 — 7 U 151/94, NJW-RR 1995, 624;
OLG Oldenburg, Urt. v. 2.6.1999 — 2 U 37/99, MDR 2000, 20.

97 Gemessen an § 11 Nr. 50 AGBG waren nicht nur Klauseln unwirksam, die den Gegenbeweis expressis verbis
untersagten, sondern auch solche, die dessen Unzuldssigkeit auch mittelbar zum Ausdruck brachten,
insbesondere dann, wenn die Pauschale ,,auf jeden Fall®, ,,mindestens® oder ,,wenigstens* zu zahlen war (vgl.
BGH, Urt. v. 29.4.1982 — | ZR 70/80, NJW 1982, 2317; BGH, Urt. v. 8.11.1984 — VII ZR 256/83, NJW
1985, 632; BGH, Urt. v. 27.1.1988 — VIII ZR 155/87, NJW 1988, 1374).

9%  BGH, Urt. v. 31.10.1984 — VIII ZR 226/83, NJW 1985, 320, 321.

99 OLG Hamm, Urt. v. 1.7.1985 — 13 U 143/85, NJW-RR 1986, 273.

%0 BGH, Urt. v. 29.4.1982 — | ZR 70/80, NJW 1982, 2317.

%1 OLG Zweibriicken, Urt. v. 5.3.1999 — 2 U 36/98, VUR 1999, 269.
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Wirksam unter Berucksichtigung des 8 309 Nr. 5b BGB ist jedoch eine Klauselfassung wie
folgt:

,Der Unternehmer kann wegen ... pauschal eine Entschdadigung i.H.v. X % (des Kaufpreises)
verlangen, sofern nicht der Kunde nachweist, dass die ihm anzulastende Vertragsverletzung zu
keinem Schaden oder keiner Wertminderung gefuhrt hat oder eine solche dem Unternehmer
entstandene Einbufle wesentlich niedriger als die Pauschale ist*.

Das Merkmal ,,wesentlich” ist in der Regel bei Abweichungen von etwa 10 % erfullt, wobei
bei niedrigen Pauschalen (z.B. Mahnkosten) eine hohere prozentuale Abweichung erforderlich
ist und bei hohen Pauschalen eine geringere Abweichung geniigen kann.%*? Die vorgeschlagene
Formulierung weist zudem — in Ubereinstimmung mit der alten Rechtslage — darauf hin, dass
der Kunde fur den fehlenden oder geringeren Schaden nach den allgemeinen Regeln tber die
Darlegungs- und Beweislast beweispflichtig ist.*

Vor dem Hintergrund des 8 11 Nr. 5b AGBG hatte sich in der Rechtsprechung die Auffassung
gefestigt, dass es gem. § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG auch im Verhéltnis B2B unwirksam ist, wenn
dem Kunden der Gegenbeweis i.S.v. § 11 Nr.5b AGBG abgeschnitten wird, und zwar
unabhangig davon, ob dieses Abschneiden ausdriicklich oder nur konkludent erfolgte.®**
Fraglich ist, ob auch die strengeren Anforderungen des 8 309 Nr. 5b BGB gleichermalen im
Rahmen des § 307 BGB Geltung beanspruchen. Damit steht nicht in Rede, dass auch weiterhin
der ausdrickliche oder konkludente Ausschluss der Gegenbeweisfihrung im
unternehmerischen Verkehr unzuléssig ist. Vielmehr ist zu Gberlegen, ob auch im Bereich B2B
aus 8 307 BGB das Erfordernis eines ausdriicklichen Hinweises i.S.d. 8 309 Nr. 5b BGB
abzuleiten ist. Hiergegen bestehen im Ergebnis Bedenken, die sich im Ansatz aus § 310 Abs. 1
S. 2 Hs. 2 BGB ergeben. Danach ist bei Anwendung des 8 307 Abs. 1 und 2 BGB auf die im
Handelsverkehr geltenden Gewohnheiten und Gebréuche angemessen Riicksicht zu nehmen.
Aufgrund der blichen geschéftlichen Erfahrung des Unternehmers als Kunde wird man einen
ausdrucklichen Hinweis auf die Mdglichkeit der Gegenbeweisfiihrung fir entbehrlich halten
konnen, ohne gegen die in § 307 BGB niedergelegten Grundsatze zu verstoRen.®* Der

geschaftliche Vertragspartner wird regelméf3ig von sich aus Kenntnis davon haben, dass ihm

%2 Ppalandt/Griineberg, § 309 Rn. 31. Ein konkreter gesetzlicher MaRstab findet sich ausnahmsweise in § 651
Abs. 5 S. 2 BGB. Hiernach kann der Reisende im Falle einer Erhéhung des Reisepreises um mehr als 5 %
vom Vertrag zuriicktreten.

93 Siehe dazu OLG Dusseldorf, Urt. v. 7.12.1993 — U [Kart] 8/93 WuW 1994, 951, 956.

%4 \vgl. BGH, Urt. v. 28.5.1984 — IIl ZR 231/82, NJW 1984, 2941; BGH, Urt. v. 12.1.1994 — VIl ZR 165/92,
NJW 1994, 1060, 1068; OLG Minchen, Urt. v. 29.9.1994 — U (K) 7111/93, NJW 1995, 733. GroRzugiger
dagegen Ulmer/Brandner/Hensen, 8 11 Nr.5 Rn. 27: gegenlber Unternehmern fiihrt nur der eindeutige
Einwendungsausschluss zur Unwirksamkeit der Klausel.

%5 Ebenso Palandt/Griineberg, § 309 Rn. 32; a.A. v. Westphalen, NJW 2002, 12, 20.
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der Nachweis eines fehlenden oder erheblich geringeren Schadens offen steht, und auch in der
Lage sein, seine daraus resultierenden Rechte angemessen geltend zu machen. Der Umstand
der geringeren Schutzbedirftigkeit des Vertragspartners im unternehmerischen Verkehr hat
auch in der Rechtsprechung des BGH Beachtung gefunden.®*® SchlieRlich steht auch das
Transparenzgebot des 8 307 Abs. 1 S. 2 BGB nicht entgegen, da bei der Feststellung des
dadurch lediglich konkretisierten Tatbestandes der ,,unangemessenen Benachteiligung® nicht
nur eine generelle Gberindividuelle Betrachtung vorzunehmen, sondern auch der typische
Kundenkreis zu beriicksichtigen ist.®*” § 310 Abs. 3 Nr. 3 BGB lasst sogar — fiir den Bereich
der Verbrauchervertrage — die Beriicksichtigung konkret individueller Umstande zu. In einem
,,Erst-Recht-Schluss“ wird man diesen Aspekt auch zur Untermauerung des vorgefundenen
Ergebnisses fruchtbar machen kdnnen. Fir den Bereich B2B verbleibt es somit im Rahmen von
8 307 Abs. 1 und 2 BGB bei der alten, an 8 11 Nr. 5b AGBG orientierten Rechtslage.

Unter die AGB-Verbote betreffend die Pauschalisierung von Schadensersatzanspriichen nach
8 309 Nr. 5 BGB fallen insbesondere die Ersatzanspriiche nach 88 280, 281 BGB, nicht aber
der Anspruch aus § 818 Abs. 1 BGB.**® Sofern man auch Minderungsanspriiche nach den
88§ 441, 638 BGB dazurechnen machte,® ergibt sich schon im Ansatz keine Kollision mit
8475 Abs.1 BGB. Da eine entsprechende Pauschalisierung von Minderungsansprichen
regelmalig nur in Einkaufsbedingungen vorgesehen ist, wird es zumeist schon an dem
Vorliegen eines Verbrauchsguterkaufs i.S.v. 8 474 Abs. 1 BGB fehlen. Abgesehen davon, stellt
eine Pauschalisierung der Anspriiche aus 88 441, 638 BGB keine Vereinbarung ,,zum Nachteil
des Kunden dar, sondern dient der Starkung seiner Rechtsposition.

Im Hinblick auf individualvertragliche Regelungen zur Pauschalisierung von

Schadensersatzanspriichen bestehen hier keine Bedenken.

7. Verjahrung

Schwierig ist die Beurteilung von Klauseln, die die Verjahrung von Ansprichen erschweren
oder (umgekehrt) erleichtern.

Nach § 309 Nr. 8a ff) BGB sind Vereinbarungen im B2C-Verhaltnis unzulassig, die eine
Verjahrung von Anspriichen gegen den Verwender wegen eines Mangels in den Fallen der
88 438 Abs. 1 Nr. 2 BGB und 634a Abs. 1 Nr. 1 BGB erleichtern. ,,In sonstigen Fillen* darf

keine zu einer weniger als ein Jahr betragenden Verjahrungsfrist ab der gesetzlichen

%6  BGH, Urt. v. 21.12.1995 — VII ZR 286/94, NJW 1996, 1209.

%7 Palandt/Grineberg, § 307 Rn. 21.

%8  BGH, Urt. v. 8.10.1987 — VII ZR 185/86, NJW 1988, 258.

99 Zustimmend i.E. Palandt/Griineberg, § 309 Rn. 25 ,,analog anwendbar*; dagegen Ulmer/Brandner/Hensen,
8 11 Nr.5Rn. 12,
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Verjahrungsfrist erreicht werden. § 438 Abs. 1 Nr. 2 BGB regelt die Haftung bei Bauwerken
und -materialien; 8 634a Abs.1 Nr.1 BGB die Haftung fur Werke, deren Erfolg in der
Herstellung, Wartung oder VVerénderung einer Sache oder in der Erbringung von Planungs- oder
Uberwachungsleistungen hierfiir besteht. Insofern besteht eine fiinfjahrige Verjahrungsfrist,
etwa beim Erwerb von Software, die integraler Bestandteil von Bauwerken ist.>>° Abseits dieser
Spezialfélle greift der Verweis in 8 309 Nr. 8a BGB auf die Mdglichkeit der Beschrankung der
Verjahrung auf ein Jahr. Es ist also moglich, durch AGB die zweijahrige Gewahrleistungsfrist
auf ein Jahr zu verkirzen, sofern es um (den seltenen Fall) einer Lieferung neuer Sachen
auBerhalb von Verbrauchsguterkaufvertragen sowie Werkvertrage im B2C-Bereich geht.

Zu beachten ist ferner 8 309 Nr. 7a und b BGB. Eine Verkiirzung der Verjahrungsfrist steht im
Haftungsfalle einer Beschrankung der gesetzlichen Haftung gleich.®! Insofern stehen
Verjahrungsregelungen unter dem doppelten Vorbehalt, namlich der unzul&ssigen
Verkirzung und der verkappten Gewahrleistungsbeschrankung.

Allerdings ergeben sich hier schwere Abgrenzungsprobleme. 8 309 Nr. 8b BGB gilt nur fiir den
Fall der ,,Mingel, wie sich aus der Uberschrift ergibt. Umfasst sind davon also nur die Falle,
in denen sich ein Recht aus der Mangelhaftigkeit der Sache oder Leistung selbst ergibt. Andere
Schadensersatzanspriiche fallen nicht unter die Verjahrungsregelung. Insofern kommt es flr die
Zuldssigkeit einer Verjahrungsregelung entscheidend darauf an, ob die Anspruchsgrundlage
mit einem Mangel in Verbindung steht oder nicht. Damit taucht spétestens hier noch einmal die
alte Streitfrage auf, ob ein Schaden auf den Mangelunwert einer Sache zuriickzufiihren ist oder
nicht. Flr nicht-mangelbezogene Anspriiche kann die Verjahrung im Rahmen von § 307 BGB
geregelt werden, wobei gleichzeitig zu bedenken ist, dass §202 Abs.1 BGB eine
Verjahrungsverkirzung in Bezug auf vorsétzliches Handeln ausschlief3t.

8 309 Nr. 8 BGB gilt ferner nur fiir die Lieferung neuer Waren. Gebrauchtprodukte fallen
nicht unter die Regelung. Hier ist auf § 307 BGB zu achten.

Diese Uberlegungen dirften auch fir den Fall der B2B-Geschaftsbedingungen gelten. Hier
kommt nach § 307 BGB der Rekurs auf vertragswesentliche Pflichten zum Tragen. Als
Minimum fur eine Verklrzung der Verjahrung kommt hier der genannte Ein-Jahres-Zeitraum
in Betracht. Denkbar ist aber auch eine groRzlgigere Behandlung in Bezug auf die
Besonderheiten des kaufmannischen Verkehrs. § 309 Nr. 8a BGB entfaltet auch Indizwirkung

fir den kaufmannischen Verkehr.®>2 Anders als nach altem Recht spielt es aber bei der

90 BGH, Urt. v. 20.5.2003 — X ZR 57/02, NJW-RR 2003, 1320 = MDR 2003, 1045.
%1 OLG Disseldorf, Urt. v. 29.12.1993 — 12 O 322/93, NJW-RR 1995, 440.
%2 BGH, Urt. v. 20.4.1993 — X ZR 67/92, NJW 1993, 2054.
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geforderten Gesamtbetrachtung keine entscheidende Rolle mehr, dass die gesetzlichen
Verjahrungsfristen unangemessen kurz sind.®*® Aus der alten Rechtsprechung lasst sich
vielmehr nur der Grundgedanke entnehmen, dass bei Verkirzung der Verjdhrung dem K&ufer
noch die Gelegenheit gegeben werden muss, verborgene Méngel zu entdecken. So durfte eine
Verkurzung der Gewéhrleistung von finf Jahren bei Bauwerken auf sechs Monate auch nach
neuem Recht unzuldssig sein.®®* Unwirksam ist ebenfalls eine Vorverlegung des
Verjahrungsbeginns vor den Moment der Ablieferung.®> Im Ergebnis luft dies darauf hinaus,
dass jedenfalls fur den Regelfall eine Verkiirzung auf weniger als ein Jahr auch fiir den rein
unternehmerischen Bereich nicht zulassig ist.

8 475 BGB verbietet Vereinbarungen, die von den Bestimmungen zum Verbrauchsguterkauf
(Untertitel 3) abweichen. Zu diesen gesetzlichen VVorgaben zahlt auch 8 479 Abs. 2 BGB, der
die Verjdhrung von Regressanspriichen des Unternehmers gegen seinen Lieferanten regelt
(8 478 Abs. 2 BGB). Allerdings sind diese Anspriiche keine, die das Verhaltnis Unternehmer —
Verbraucher betreffen. Insofern greift § 475 Abs. 1 BGB nicht. Wichtiger ist 8 475 Abs. 2
BGB, wonach die Verjahrung beim Verbrauchsgiterkauf vor Mitteilung eines Mangels nicht
durch Rechtsgeschéft erleichtert werden kann, sofern die Vereinbarung zu einer
Verjahrungsfrist von weniger als zwei Jahren, bei gebrauchten Sachen von weniger als einem
Jahr, fuhrt. Nun betragt die gesetzliche Verjahrungsfrist bei den meisten Kaufgegenstédnden
zwei Jahre (8 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB). Insofern lasst das BGB beim Verbrauchsguterkauf eine
Verkirzung der Verjahrung allenfalls flr gebrauchte Sachen zu.

Fir die Verjahrungsverlangerung ist § 202 BGB einschlégig. Hiernach kann die Verjéhrung
bei Haftung wegen Vorsatzes nicht im Voraus durch Rechtsgeschaft erleichtert werden (8 202
Abs. 1 BGB). Ausgenommen von Verjahrungsregelungen sind ferner der Bereich der Garantie
(8 444 BGB), da eine Verjahrungsverkiirzung einem unzulassigen Gewéhrleistungsausschluss
gleichkame. Uber eine Verjihrungsfrist von 30 Jahren hinaus darf die Verjahrung nicht
erschwert werden (8202 Abs.2 BGB). Damit sind aber verjahrungsverlangernde

Vereinbarungen in den Grenzen von § 202 Abs. 2 BGB erlaubt.

8. Verzug und Unmaglichkeit/Leistungsstorungen
Nach § 309 Nr.8a BGB sind Bestimmung unwirksam, die bei einer vom Verwender zu
vertretenden, nicht in einem Mangel der Kaufsache oder des Werks bestehenden

Pflichtverletzung das Recht des anderen Vertragsteils, sich vom Vertrag zu 16sen, ausschliel3t

93 So noch Wolf/Horn/Lindacher, § 11 Nr. 10 f. Rn. 18.
954 BGH, Urt. v. 9.4.1981 — VII ZR 194/80, NJW 1981, 1510, 1511.
955 BGH, Urt. v. 9.4.1981 — VII ZR 194/80, NJW 1981, 1510, 1511.
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oder einschrénkt. Der Anwendungsbereich der Vorschrift reduziert sich auf die Frage des
Rucktrittsrechts; zur Frage der Haftung ist § 309 Nr. 7b BGB zu beachten. Die Regelung setzt
in konsequenter Weise die dogmatischen Anderungen des BGB zum Leistungsstérungsrecht
um; an die Stelle von Verzug und Unmdglichkeit tritt nunmehr der Tatbestand der ,,zu
vertretenden Pflichtverletzung®. Regelungen zum Teilverzug und zur Teilunmdglichkeit trifft
§ 309 Nr. 8a BGB.

Zu beachten sind ferner die besonderen Regeln zum Rucktritt bei hoherer Gewalt ohne
Verschulden des Verkaufers. Sofern der Verwender sich von der Verpflichtung zur Erfillung
des Vertrags bei Nichtverfligbarkeit der Leistung l6sen mdchte, kann er dies bei sachlich
gerechtfertigtem Grund tun; er muss dann aber den Kaufer unverziglich von der
Nichtverfligbarkeit der Leistung informieren und unverziglich die Gegenleistung erstatten,
§ 308 Nr. 3i.V.m. Nr. 8 BGB.

9. UN-Kaufrecht

Hé&ufig finden sich in AGB Rechtswahlklauseln, wonach ,,deutsches Recht unter Ausschluss
des UN-Kaufrechts gilt*. Fraglich ist, ob solche Klauseln sinnvoll sind. Das UN-Kaufrecht ist
innerhalb seines Anwendungsbereichs als Teil der deutschen Rechtsordnung mit Vorrang
gegenuber Art. 27 ff. EGBGB anwendbar. Innerhalb seines Anwendungsbereiches sowie bei
parteilicher Vereinbarung deutschen Rechts kommt das UN-Kaufrecht daher zur Anwendung.
Allerdings héalt die herrschende Meinung mit Berufung auf Art. 6 des Abkommens eine
Abbedingung der Regeln fiir moglich.%®

Das UN-Kaufrecht war das Vorbild der Schuldrechtsreform. Man kann daher keine gréf3eren
Unterschiede zwischen dem BGB und dem UN-Kaufrecht erkennen; insbesondere spielt der
frihere Grund fur die Abbedingung, die angeblich besonders ausgepréagte Kauferfreundlichkeit
des Abkommens, keine Rolle mehr. Beide Regelwerke gehen vor allem im kaufrechtlichen
Gewadbhrleistungssystem vom Leitbild des Gattungskaufes aus und definieren die Mangelfreiheit
als Gegenstand der Erfiilllungspflicht.®>” Es ist daher zu empfehlen, von der Abbedingung

abzusehen und nur noch zu vereinbaren: ,,Es gilt deutsches Recht®.

10. Musterklausel Gewahrleistung/Haftung

Bei allen Gefahren und Risiken, die in Musterklauseln und Geschaftsbedingungen stecken, sei

hier abschlieBend der Versuch gewagt, eine halbwegs brauchbare und wirksame

96 So auch MUKoHGB/Mankowski, CISG Art.6 Rn.2; Kroll/Mistelis Viscasillas/Perales, Art.6, Rn. 8;
Staudinger/Magnus, CISG Art. 6 Rn. 8.
97 Art. 35 UN-Kaufrecht.
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Gewidhrleistungs- und Haftungsklausel vorzustellen. Dabei tbernimmt der Verfasser
selbstverstandlich keine Gewahr fur die Vollstandigkeit und Richtigkeit dieser Klauseln.
Hinzuweisen ist auch darauf, dass die Klauseln zu Gewéhrleistung und zu den Rigepflichten
nicht fir den Verbrauchsguterkauf gelten. In diesem Bereich sind Klauseln zur Gewahrleistung
generell nicht sinnvoll; stattdessen empfiehlt sich hier (lediglich) eine Regelung zur Haftung.

a) AGB-Vorschlage zur Gewahrleistung (nicht fur
Verbrauchsguterkauf)

aa) Gewahrleistung

Mangel der gelieferten Sache einschlieRlich der Handblicher und sonstiger Unterlagen werden
vom Lieferanten innerhalb der gesetzlich vorgeschriebenen Frist von zwei Jahren ab
Ablieferung nach entsprechender Mitteilung durch den Anwender behoben. Dies geschieht
nach Wahl des Kdufers durch kostenfreie Nachbesserung oder Ersatzlieferung. Im Falle der
Ersatzlieferung ist der Ké&ufer verpflichtet, die mangelhafte Sache zurtickzugewéhren.

Kann der Mangel nicht innerhalb angemessener Frist behoben werden oder ist die
Nachbesserung oder Ersatzlieferung aus sonstigen Griinden als fehlgeschlagen anzusehen, kann
der Kéufer nach seiner Wahl Herabsetzung der Vergltung (Minderung) verlangen oder vom
Vertrag zurlcktreten. Von einem Fehlschlagen der Nachbesserung ist erst auszugehen, wenn
dem Lieferanten hinreichende Gelegenheit zur Nachbesserung oder Ersatzlieferung eingeraumt
wurde, ohne dass der gewinschte Erfolg erzielt wurde, wenn die Nachbesserung oder
Ersatzlieferung ermdglicht ist, wenn sie vom Lieferanten verweigert oder unzumutbar verzdgert
wird, wenn begrindete Zweifel hinsichtlich der Erfolgsaussichten bestehen oder wenn eine
Unzumutbarkeit aus sonstigen Grunden vorliegt.

bb) Untersuchungs- und Rugepflicht

(1) Der Kaufer ist verpflichtet, die gelieferte Ware auf offensichtliche Mangel, die einem
durchschnittlichen Kunden ohne weiteres auffallen, zu untersuchen. Zu den offensichtlichen
Mangeln zahlen auch das Fehlen von Handbuchern sowie erhebliche, leicht sichtbare
Beschadigungen der Ware. Ferner fallen Félle darunter, in denen eine andere Sache oder eine
zu geringe Menge geliefert werden. Solche offensichtlichen Mangel sind beim Lieferanten
innerhalb von vier Wochen nach Lieferung schriftlich zu rlgen.

(2) Mangel, die erst spater offensichtlich werden, missen beim Lieferanten innerhalb von vier
Wochen nach dem Erkennen durch den Anwender gertigt werden.

(3) Bei Verletzung der Untersuchungs- und Rugepflicht gilt die Ware in Ansehung des

betreffenden Mangels als genehmigt.
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b) Vorschlage zur Haftung (inkl. Verbrauchsguterkauf; siehe § 475
Abs. 3 BGB)

Wir schlieBen unsere Haftung fur leicht fahrlassige Pflichtverletzungen aus, sofern nicht
Schéden aus der Verletzung des Lebens, des Korpers oder der Gesundheit oder Garantien
betroffen oder Anspriiche nach dem Produkthaftungsgesetz bertihrt sind. Unberlhrt bleibt
ferner die Haftung fur die Verletzung von Pflichten, deren Erflllung die ordnungsgemalie
Durchfihrung des Vertrags berhaupt erst erméglicht und auf deren Einhaltung der Kunde

regelméaRig vertrauen darf. Gleiches gilt fur Pflichtverletzungen unserer Erfillungsgehilfen.

VI. Sonstiges

Literatur:
Dittrich, Beitrdage zum Urheberrecht V, Wien 1997; Mankowski, Das Internet im
Internationalen  Vertrags- und  Deliktsrecht,  RabelsZz  (63) 1999,  203;
Séacker/Rixecker/Oetker/Limperg, Munchener Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch, 8.
Aufl., Miinchen 2018; Sack, Das internationale Wettbewerbs- und Immaterialgtiterrecht nach
der EGBGB-Novelle, WRP 2000, 269; Schack, Internationale Urheber-, Marken- und
Wettbewerbsrechtsverletzungen im Internet — Internationales Privatrecht, MMR 2000, 59;
Schulze u.a., Birgerliches Gesetzbuch Handkommentar, 10. Aufl., Baden-Baden 2019.
Als  Schlussklauseln  vieler ~ Vertrdge finden sich  salvatorische  Klauseln,
Schriftformerfordernisse fur Nebenabreden sowie Rechtswahl- und Gerichtsstandsklauseln.
Nach der Rechtsprechung des BGH®® fiihrt eine salvatorische Klausel, wonach durch die
etwaige Ungultigkeit einer oder mehrerer Bestimmungen dieses Vertrags die Gultigkeit der
ubrigen Bestimmungen nicht berlhrt wird, zu einer Umkehrung der Darlegungs- und
Beweislast.”*® Nach der Begriindung des BGH entbindet die Klausel zwar nicht von der nach
§ 139 BGB vorzunehmenden Priifung, ob die Parteien das teilnichtige Geschaft als Ganzes
verworfen oder aber den Rest hatten gelten lassen. Bedeutsam, so der BGH, sei die Klausel
jedoch fiir die Darlegungs- und Beweislast: Abweichend von § 139 BGB trifft sie im Hinblick
auf die Klausel denjenigen, der entgegen der Erhaltungsklausel den Vertrag als Ganzen fir
unwirksam hilt.%®° Als bedenklich gilt allerdings eine Klausel, nach der eine nichtige oder
unwirksame Bestimmung durch eine solche zu ersetzen ist, die dem wirtschaftlich Gewollten
in zuldssiger Weise am Nachsten kommt; denn damit besteht eine Vermutung flr die

Wirksamkeit der nicht betroffenen Regelungen, die die andere Seite nicht widerlegen kann. %!

%8 BGH, Urt. v. 24.9.2002 — KZR 10/01, GRUR 2004, 353 = JuS 2003, 497.

99 Ahnlich auch BGH, Urt. v. 6.4.2005 — XI1 ZR 132/03, NJW 2005, 2225 = MDR 2005, 1040 = NZM 2005,
502.

%0 OLG Celle, Urt. v. 13.4.2005 — 3 U 3/05, IBR 2005, 1234.

%1 BGH, Urt. v. 6.4.2005 — XII ZR 132/03, NJW 2005, 2225 = MDR 2005, 1040 = NZM 2005, 502.

223



Beziiglich der Schriftform ist die Rechtsprechung des BGH%?2 zur auch stillschweigend
moglichen Ab&nderung sog. einfacher Schriftformerfordernisse zu beachten. Die Parteien
kénnen den vereinbarten Formzwang jederzeit aufheben.®®® Als ,actus contrarius® zur
formfreien Begriindung des Formzwanges ist die Aufhebung der Formabrede gleichfalls
formfrei. Einfache Schriftformklauseln kdnnen stillschweigend abbedungen werden, auch
wenn die Parteien bei ihrer miindlichen Abrede nicht an die Schriftform gedacht haben.®* Es
genugt, dass die Parteien die MaRgeblichkeit der mundlichen Vereinbarung tbereinstimmend
gewollt haben.®®> Unwirksam ist eine Schriftformklausel, wenn sie dazu dient, insbesondere
nach Vertragsschluss getroffene Individualvereinbarungen zu unterlaufen, indem sie beim
anderen Vertragsteil den Eindruck erweckt, eine (lediglich) mindliche Abrede sei entgegen
allgemeinen Rechtsgrundsitzen unwirksam, %6

Das anwendbare Recht kann (scheinbar) vertraglich durch eine Rechtswahlklausel geregelt
werden. Die Parteien vereinbaren die Anwendung einer bestimmten Urheberrechtsordnung auf
ihre Rechtsbeziehungen. Nach Art. 3 Abs. 1 Rom I-VO unterliegt ein Vertrag vorrangig dem
von den Parteien gewéhltem Recht. Treffen die Parteien demnach eine Vereinbarung dartber,
welches Recht Anwendung finden soll, ist diese immer vorrangig zu beachten. Dabei kommt
sogar die Annahme einer konkludenten Rechtswahl in Betracht. Insbesondere die Vereinbarung
eines Gerichtsstandes soll ein (widerlegbares) Indiz fur die Wahl des am Gerichtsort geltenden
materiellen Rechts sein.®®” Wenn die Parteien keine Rechtswahl getroffen haben, bestimmt sich
das anwendbare Recht nach Art.4 Abs.1 Rom I-VO. Die Ermittlung erfolgt aufgrund
objektiver Umstande — also im Wege einer objektiven Ankntpfung. Der Grundgedanke des
Art. 4, der an die Stelle von Art. 28 EGBGB getreten ist, stimmt mit der alten Rechtslage
Uberein. So sollen Vertrage derjenigen Rechtsordnung unterstellt werden, mit der sie am
engsten verbunden sind.®®® Allerdings weist die &uBere Struktur der objektiven
Ankniipfungsnorm deutliche Unterschiede zur alten Rechtslage auf.®®® Wihrend Art. 28
EGBGB a.F. ganz allgemein vom Prinzip der engsten Verbindung ausging, das VVorliegen eines

solch territorialen Bezugs gem. den Absatzen 2—4 vermutet wurde und Art. 28 Abs. 5 EGBGB

%2 BGH, Urt. v. 17.4.1991 — XII ZR 15/90, NJW-RR 1991, 1289 = WM 1991, 1398.

%3 BGH, Urt. v. 2.6.1976 — VIII ZR 97/74, NJW 1976, 1395,

%4 BGH, Urt. v. 2.3.1978 — Il ZR 99/76, NJW 1978, 1585.

%5 BGH, Urt. v. 20.6.1962 — V ZR 157/60, NJW 1962, 1908; BGH, Urt. v. 12.12.2001 — XII ZR 351/99, NJOZ
2002, 833.

%6 BGH, Urt. v. 27.9.2000 — VIII ZR 155/99, NJW 2001, 292 = NZV 2001, 124; dhnlich KG Berlin, Urt. v.
28.2.2005 — 12 U 74/03, NZM 2005, 457.

%7 So BGH, Urt. v. 19.10.1960 — VIII ZR 27/60, JZ 1961, 261; BGH, Urt. v. 10.7.1969 — VII ZR 87/67, WM
1969, 1140, 1141; OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 16.9.1982 — 5 U 14/82, RIW 1983, 785.

%8 MuKoBGB/Martiny, Art. 4 Rom I-VO Rn. 1.

99 Schulze u.a./Staudinger, Art. 4 Rom I-VO Rn. 1.
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a.F. eine Auflockerungsregelung vorsah, konkretisiert Art. 4 Abs. 1 Rom I-VO grundsétzlich
die vertragscharakteristische Leistung relativ starr fiir einzelne Vertragsarten.®’® Die
charakteristische Leistung als solche wird erst an zweiter Stelle genannt.®’* Bei Kaufvertragen
uber Software entscheidet gem. Art. 4 Abs. 1a Rom I-VVO folglich der Sitz des Verkaufers tiber
das anwendbare Recht. Kompliziert wird die Rechtslage, wenn der Ké&ufer nicht nur die
Zahlung der Software, sondern auch umfangreiche Vermarktungs- und Verwertungspflichten
versprochen hat. Eine klare Zuordnung zu einem der in Abs. 1 aufgefiihrten Vertragstypen ist
nicht moglich, sodass auf Abs. 2 zurlickgegriffen werden muss. Es ist das Recht des Staates
anwendbar, in dem die Partei, welche die fiir den Vertrag charakteristische Leistung zu
erbringen hat, ihren gewohnlichen Aufenthalt hat. Die Ermittlung der charakteristischen
Leistung bedingt keine Besonderheiten.®”2 In dem oben genannten Fall konnen die nicht-
pekuniéren Pflichten des Kéaufers durchaus den Vertrag bestimmen, sodass je nach Bedeutung
dieser Pflichten das Heimatrecht des Kdaufers zur Anwendung kommen kann. Kann das
anzuwendende Recht zwar ausweislich der Absdtze 1 und 2 ermittelt werden, besteht aber eine
offensichtlich engere Verbindung zu einem anderen Staat, greift die Ausweichklausel des
Absatzes 3. Diese Regelung ist ein Korrektiv fir Ausnahmefélle. Dagegen gibt Absatz 4 dem
Rechtsanwender auf, die Rechtsordnung Uber das Prinzip der engsten Verbindung zu ermitteln,
sofern die ersten beiden Absitze zu keinem Ergebnis fiihren.®”® Die bisherige
Ausgangsregelung des Art. 28 EGBGB a.F. hat somit nur noch den Rang eines
Auffangtatbestandes.®”

Dariiber hinaus ist zu beachten, dass das gewahlte Recht allein fir die vertraglichen
Rechtsbeziehungen entscheidend ist. So werden die oftmals auftretenden deliktischen
Rechtsfragen nicht dem gewéhlten Vertragsstatut unterstellt, sondern nach dem Deliktsstatut
beurteilt. Seit Inkrafttreten der Rom 11-VO gilt gem. Art. 8 Abs. 1 das Schutzlandprinzip.
Anwendbar ist danach das Recht des Staates, fiir dessen Gebiet Schutz gesucht wird, die sog.
lex loci protectionis.®” Die umstrittene Frage, ob bei Urheberrechtsverletzungen direkt auf die
Tatortregel des Art.40 Abs.1 EGBGB zuruckgegriffen werden kann, oder ob die
Ausweichklausel des Art. 41 EGBGB zur Anwendung gelangt,®’® kann demnach dahingestellt

bleiben. Anders als bei der Verletzung von Sacheigentum richten sich bei der Verletzung von

970 Schulze u.a./Staudinger, Art. 4 Rom I-VO Rn. 1.
1 MuKoBGB/Martiny, Art. 4 Rom I-VO Rn. 2.

972 Mankowski, RabelsZ (63) 1999, 203, 220 f.

973 Schulze u.a./Staudinger, Art. 4 Rom I-VO Rn. 1.
974 MuKoBGB/Martiny, Art. 4 Rom I-VO Rn. 1.

95 Sack, WRP 2000, 269, 270.

976 Vgl. hierzu Sack, WRP 2000, 269, 271.
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ImmaterialgUterrechten auch die kollisionsrechtlichen Vorfragen nach der lex loci
protectionis.®”’ Hierzu zihlen die Entstehung des Urheberrechts,®’® die erste Inhaberschaft am
Urheberrecht und die Frage, ob und welche urheberrechtlichen Befugnisse tibertragbar sind.®”
Das deutsche Urheberrechtsgesetz enthalt jedoch zwingende Regelungen zu Gunsten des
Urhebers, die nicht durch eine Rechtswahlklausel ausgehebelt werden kénnen. %% Hierzu zahlen
die Regelungen Uber Urheberpersonlichkeitsrechte, der Zweckulbertragungsgrundsatz, die
Regelungen zur angemessenen Vergltung von Urhebern und zur weiteren Beteiligung bei
einem besonders erfolgreichen Werk (88 32, 32a UrhG; siehe ausdriicklich § 32b Nr. 2 UrhG)
sowie das Riickrufrecht wegen gewandelter Uberzeugung (§ 41 UrhG). Ferner gilt eine
Rechtswahlklausel von vornherein nicht fur das Verflgungsgeschaft, also die rechtliche
Beurteilung der Ubertragung von Nutzungsrechten.®® Wenngleich den Parteien also die
Maoglichkeit eingeraumt wird, das auf ihre vertraglichen Beziehungen anwendbare Recht zu
bestimmen, gibt es viele Bereiche, die sich einer derartigen Rechtswahl entziehen. Deutsches
Urheberrecht findet folglich auch dann Anwendung, wenn geschiitzte Inhalte, die auf einem
Server im Ausland abgelegt sind, in Deutschland zugénglich gemacht werden, %82

Daruber hinaus ist zu beachten, dass das gewadhlte Recht allein fiir die vertraglichen
Rechtsbeziehungen entscheidend ist. So werden die oftmals auftretenden deliktischen
Rechtsfragen nicht dem gewéhlten Vertragsstatut unterstellt, sondern nach dem Deliktsstatut
beurteilt. Wenngleich umstritten ist, ob bei Urheberrechtsverletzungen direkt auf die
Tatortregel des Art. 40 Abs.1 EGBGB zuriickgegriffen werden kann oder ob die
Ausweichklausel des Art. 41 EGBGB zur Anwendung gelangt,®®® gilt hier, dem geistigen
Eigentum Rechnung tragend, nach allgemeiner Meinung das Schutzlandprinzip.%®
Anwendbar ist danach das Recht des Staates, fiir dessen Gebiet Schutz gesucht wird, die sog.

lex loci protectionis.®® Anders als bei der Verletzung von Sacheigentum richten sich bei der

977 Seit langem schon anderer Ansicht ist Schack, zuletzt in MMR 2000, 59, 63 f.

978 Spauch BGH, Urt. v. 29.2.1968 — la ZR 49/65, BGHZ 49, 331, 334 f.; BGH, Urt.v. 21.1.1982 — | ZR 182/79,
GRUR 1982, 308 = IPRax 1983, 178; OLG Frankfurt a.M., Beschl. v. 13.6.1983 — 6 W 34/83, BB 1983,
1745 = GRUR 1983, 753.

9% BGH, Urt. v. 2.10.1997 — | ZR 88-95, NJW 1998, 1395 = MMR 1998, 35 — Spielbankaffaire mit Anm.
Schricker; dhnlich auch LG Hamburg, Urt. v. 4.9.2001 — 416 O 6/00, NJW 2002, 623 = ZUM 2002, 156.

%0 \/gl. hierzu auch Dittrich/Hoeren/Thum, 78.

%1 Siehe auch BGH, Urt. v. 2.10.1997 — | ZR 88/95, MMR 1998, 35 = NJW 1998, 1395 = GRUR Int. 1998, 427
— Spielbankaffaire m. Anm. Schricker; daraufhin auch &hnlich OLG Minchen, Urt. v. 10.1.2002 -
6 U 3331/94, MMR 2002, 312 = ZUM 2003, 141.

%2 |G Hamburg, Urt. v. 5.9.2003 — 308 O 449/03, GRUR Int. 2004, 148 = MMR 2004, 558 = CR 2004, 855 —
Thumbnails.

93 Vgl. hierzu Sack, WRP 2000, 269, 271.

%4 RGZ 129, 385, 388; BGH, Urt. v. 17.6.1992 — | ZR 182/90, NJW 1992, 2824 = GRUR 1992, 697; BGH; Urt.
v. 16.6.1994 — | ZR 24/92, NJW 1994, 2888; BGH, Urt. v. 2.10.1997 — | ZR 88-95 = NJW 1998, 1395.

%5 Sack, WRP 2000, 269, 270.
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Verletzung von Immaterialgiterrechten auch die kollisionsrechtlichen Vorfragen nach der lex
loci protectionis.%®® Hierzu zahlen die Entstehung des Urheberrechts,*®’ die erste Inhaberschaft
am Urheberrecht und die Frage, ob und welche urheberrechtlichen Befugnisse Ubertragbar

sind. %88

VIl. Das Erkenntnisverfahren bei  Gewahrleistungs- und

Verzugsprozessen

Der Anwender eines mangelbehafteten Programms hat eine Reihe von Ansprichen und
Rechten. Haufig liegt ihm weniger am Rucktritt und der Ruckerstattung des Kaufpreises als an
der Nacherfillung. Mit der Ruckzahlung oder Minderung des Kaufpreises ist ihm wenig
gedient; er will vielmehr die Herstellung der Funktionstauglichkeit ,,seines* Programms.
Kommt es aber erst einmal zu einem Prozess, geht es meist nur noch um Rucktritt oder
Schadensersatz. Beginnt der Lieferant den Prozess, geht es ihm um die Verurteilung des
Anwenders zur Zahlung des vereinbarten Kaufpreises oder Werklohns. Will der Anwender sich
hiergegen mit dem Einwand auf bestehende Méngel verteidigen, besteht die Mdglichkeit einer
Widerklage (§ 33 ZPO).

1. Vorbereitung des Prozesses

a) Beweisprobleme bei Mangeln

Im Vorbereitungsstadium ist zunéchst die Beweisbarkeit von Mangeln zu kléren.

Die Parteien kénnen zum einen Uber die Sollbeschaffenheit streiten. Flr die Feststellung
solcher Mangel ist demnach das Pflichtenheft oder zumindest eine Leistungsbeschreibung von
zentraler Bedeutung. Fehlt es an solchen Unterlagen, kann es ausreichen, dass die verlangten
Funktionen im Laufe von Vertragsverhandlungen mit dem Lieferanten besprochen und
gemeinsam akzeptiert worden sind. Wichtig sind Gesprachsnotizen, Korrespondenz und
technische Aufzeichnungen. Es muss konkret vorgetragen werden, was bei welchem
Verkaufsgesprach gesagt worden ist.*8 Auch die Mdglichkeit eines Zeugenbeweises muss

geklart werden. Gelingt die Darlegung, ist die weitere Prozessfuihrung einfach. Denn gerade die

%6 Anderer Ansicht ist Schack, MMR 2000, 59, 63 f.

97 Sp auch BGH, Urt. v. 29.2.1968 — la ZR 49/65; BGH, Urt. v. 21.1.1982 — | ZR 182/79, GRUR 1982, 308 =
IPRax 1983, 178; OLG Frankfurt a.M., Beschl. v. 13.6.1983 — 6 W 34/83, BB 1983, 1745.

%8  BGH, Urt. v. 2.10.1997 — | ZR 88-95, NJW 1998, 1395 = MMR 1998, 35 — Spielbankaffaire m. Anm.
Schricker; &hnlich auch LG Hamburg, Urt. v. 4.9.2001 — 416 O 6/00, NJW 2002, 623 = ZUM 2002, 156.

%9 OLG Koln, Urt. v. 28.10.1996 — 19 U 88/96, NJW-RR 1997, 1533; OLG Koln, Urt. v. 28.10.1996 —
19 U 88/96, CR 1997, 613.
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Abweichung von vertraglichen Vorgaben ist aus der Sicht der Gerichte die erfreulichste
Fehlergruppe: Es bedarf hier meist nicht umsténdlicher Sachverstandigengutachten und
Auseinandersetzungen zwischen den Parteien. Stattdessen geht es nur noch darum, ob eine
bestimmte Leistung des Programms entsprechend den Vereinbarungen vorhanden ist oder
nicht. Riigen miissen substantiiert dargelegt werden, sodass ein Sachverstandiger sie tiberpriifen
kann. Ein Laie muss sich bei Bedarf ein Privatgutachten erstellen lassen. %

Schwierig wird es, wenn solche Leistungsanforderungen fehlen. Hier kann nur noch der
gewdhnliche Gebrauch eines Programms als Vergleichsmal3stab herangezogen werden.

Die Parteien kdnnen zum andern Uber Fehler in der Istbeschaffenheit streiten. Besondere
Probleme treten dann aber in Fallen auf, in denen die Fehlfunktionen wahrend bestimmter
Arbeitsablaufe mit der DV-Anlage auftreten, ohne auf einem als spezifischem Softwarefehler
erkennbaren Grund zu beruhen.®* Solche Fehler sind zunachst auf ihre Reproduzierbarkeit hin
zu untersuchen. Die Rekonstruktion des Fehlerauftritts macht dabei in der Erforschungs- und
Problemeingrenzungsphase die Fiihrung eines ,,Fehler-Logbuches® sinnvoll. Der DV-Laie
braucht nur das Erscheinungsbild des Fehlers zu beschreiben.®®? Es ist unschadlich, wenn der
Anwender zusitzlich falsche Ursachen angibt.®®® Ferner ist nach Moglichkeit auszuschlieBen,
dass der Fehler auf einer ggf. von einem anderen Hersteller stammenden Hardwarekomponente
beruht. Andernfalls ist damit zu rechnen, dass Hardware- und Softwarelieferant sich sowohl in
den Vorverhandlungen als auch im Prozess jeweils mit dem Verweis auf den anderen der

Verantwortlichkeit zu entziehen versuchen.

b) Fristsetzung

Ist die Aufbereitung und Klarung der Mangelfrage soweit abgeschlossen, so empfiehlt sich,
Uber eine mogliche Fristsetzung nachzudenken. In vielen Fallen verlangt das Gesetz, dass der
Anwender den Lieferanten zumindest zur Mangelbeseitigung auffordert. Beim beiderseitigen
Handelskauf hat der Kaufer nach §377 HGB®“ die gelieferte Soft- bzw. Hardware
unverziglich nach Ablieferung zu untersuchen und erkannte Mangel zu riigen. Bei einem
Werkvertrag kann der Besteller den Unternehmer zur Nacherfillung auffordern (88 634 Nr. 1,
635 BGB). Bevor er Ersatz fir Aufwendung oder Minderung geltend machen kann, muss die

Nacherfiillung fehlgeschlagen oder nicht erfolgt sein.

990 | G Stuttgart, Urt. v. 7.2.1991 — 16 S 243/90, CR 1992, 226.
9L Zahrnt, NJW 2002, 1531.

992 OLG Kaéln, Urt. v. 26.10.1990 — 19 U 28/90, NJW 1991, 2156.
993 BGH, Urt. v. 3.12.1998 — VIl ZR 405-97, NJW 1999, 1330.
94 BGH, Urt. v. 9.10.2001 — X ZR 58/00, CR 2002, 93.
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Innerhalb der Reichweite des UN-Kaufrechts trifft die Pflicht zur Mé&ngelriige jedermann
(Art. 39 CISG). In Fallen des Verzugs mit der Lieferung oder der Mé&ngelbeseitigung kann der
Kaufer den Verkaufer gem. Art. 47 Abs. 1 CISG zur Lieferung innerhalb einer angemessenen
Nachfrist auffordern. Aus Abs. 2 der VVorschrift ergibt sich, dass der Kaufer mit Ausnahme des
Verzugsschadensersatzes keine Rechtsbehelfe wegen der Vertragsverletzung austiben, also
insbesondere nicht vom Vertrag zuriicktreten kann. Die Grenzen dieser Vorschriften sind im
Einzelnen streitig. Dies betrifft etwa das Erfordernis einer Ablehnungsandrohung.®®® Es ist
daher ratsam, im Zweifel eine Frist zur Nachbesserung bzw. Nachlieferung mit
Ablehnungsandrohung zu setzen.

Bei der Nachfristsetzung ist auf die Angemessenheit der Frist zu achten. Zwar setzt auch eine
zu kurze Frist eine angemessene in Lauf®®, doch hat die Ablehnung eines Leistungsangebotes
nach Ablauf nur der zu kurzen Frist die UnrechtméBigkeit der Annahmeverweigerung zur
Folge. Angemessen ist eine Frist, wenn sie fur einen um die Beseitigung des Fehlers bemihten
Vertragspartner ausreicht, um die Mangel zu beseitigen, sofern er die dazu nétigen Arbeiten
unverziiglich in Angriff nimmt.®®” So wurde bei einer Vielzahl von Nachbesserungswiinschen
eine Frist von 14 Tagen als unangemessen kurz angesehen.®® Auf wahrend der
Vertragsdurchfiihrung entstandene Anderungen — z.B. Aktualisierung des Pflichtenheftes oder
Ergénzung des Leistungsumfanges um weitere Programmfunktionen — ist durch entsprechend
ldngere Fristen Ricksicht zu nehmen.

Bei Klagen des Lieferanten auf Zahlung des Kaufpreises oder Werklohns ist darauf zu achten,
dass der Anwender sich mit seiner Zahlung wirklich in Verzug befindet, also eine nach § 286
Abs. 1 BGB evtl. erforderliche Mahnung erfolgt ist. Der Werklohn wird bei Abnahme fallig,
§ 641 BGB. AuRerdem ist zu tiberlegen, ob nicht vor Klageerhebung der Versuch unternommen
werden sollte, die Zahlung mit Hilfe des Mahnverfahrens nach 88 688 ff. ZPO zu erhalten.

c) Risikoanalyse und Alternativen
Bei der anschlieBenden Bewertung der Prozessrisiken sind eine Reihe mdglicher
Kostenfaktoren zu beachten. Vor allem sind die hohen Kosten des Beweises von Mangeln

durch DV-Sachverstandige zu beachten. Haufig steht die Hohe der geltend gemachten

995 Vgl. nurFerrari/Kieninger/Mankowski/Saenger, CISG Art. 47, Rn. 6 (verneinend) m.w.N.

996 BGH, Urt. v. 10.2.1982 — VIII ZR 27/81, NJW 1982, 1279 = MDR 82, 843; BGH, Urt. v. 21.6.1985 —
V ZR 134/84, NJW 1985, 2640 = DNotZ 1986, 219; dies ist allerdings umstritten im Anwendungsbereich
des CISG, Ferrari/Kieninger/Mankowski/Saenger, CISG Art. 47, Rn. 6 (bejahend) m.w.N.

97 KG Berlin, Urt. v. 1.6.1990 — 14 U 4238/86, CR 1990, 768, wonach 10 Tage fiir die Beseitigung von
Druckerproblemen hinreichend sei; BGH, Urt. v. 23.6.1992 — X ZR 92/90, NJW-RR 1993, 178.

98 |G Minchen I, Urt. v. 21.3.1991 — 7 O 3919/89, CR 1992, 474, 476.
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Minderung oder des Schadensersatzes in keiner angemessenen Relation zu den Kosten des
Sachverstédndigengutachtens. Wegen des keineswegs selbstverstandlichen Sachverstandes
selbst von vereidigten Sachverstandigen ist eine kritische Wirdigung des
Sachverstandigengutachtens sehr wichtig.®®® Auch zieht sich ein Verfahren zeitlich in die
Lange, sodass die streitbefangene Leistung veraltet und damit entwertet ist. Auch ist dem
Anwender oft weniger mit der Rickzahlung des Kaufpreises geholfen; er wird eine effiziente
Nachbesserung und weitere Unterstltzungsleistungen des Lieferanten bevorzugen.

Als Alternativen zu einem Gerichtsverfahren sollte der Anwender zunéchst die Moglichkeit
eines gerichtlichen oder auRergerichtlichen Vergleichs in Betracht ziehen. Zu beachten ist
dabei, dass alle im Vergleich zu regelnden Leistungen, insbesondere auch Gegenleistungen, die
Zug-um-Zug zu erbringen sein sollen, in vollstreckungsfahiger Form tituliert werden.
Beziiglich der dabei bestehenden Probleme kann auf das zur Formulierung der Klageschrift
Gesagte verwiesen werden.

Auch an eine Kostenregelung ist zu denken. Fir den Fall einer Ratenzahlung sollte der
Vergleich eine Verfallsklausel enthalten; diese verhindert, dass man bei unpunktlicher
Ratenzahlung nur wegen der ausstehenden Raten und nicht gleich wegen der Gesamtsumme
vollstrecken kann.

Auch besteht die Moglichkeit eines Schiedsverfahrens; der abschlieBende Schiedsspruch steht
einem Gerichtsurteil nach § 1055 ZPO in der Durchsetzbarkeit gleich. Das Schiedsverfahren
hat fur den Lieferanten auch den Vorteil, dass es nicht-6ffentlich ist. Softwaremangel werden
folglich nicht coram publicum diskutiert und von dort aus tber die Medien einer breiteren
Offentlichkeit vermittelt. So hilft das Schiedsverfahren zur Wahrung des Firmenimages.
Sollen nur die tatsachlichen Méngel parteiautonom geklart werden, sollte die Moglichkeit eines

Schiedsgutachtens in Betracht gezogen werden.

d) Selbstandiges Beweisverfahren

Im Vorfeld von Gewaéhrleistungsprozessen wird zu wenig vom selbstandigen
Beweisverfahren Gebrauch gemacht (88 485 ff. ZPO). Aufgrund eines solchen Verfahrens!®
kann ein Sachverstdndiger die Mangel des Programms ,,gerichtsfest feststellen und der
Anwender anschlieBend die Méngel beseitigen, ohne dass er in Beweisprobleme kame. Ein

solch vorgezogenes Beweisverfahren bietet sich daher vor allem an, wenn

99 Buechting/Heussen, C 22. Rn. 46.
1000 Einzelheiten zum Verfahren bei Bergmann/Streitz, NJW 1992, 1726 f.; allgemein Ulrich, AnwBI. 2003,
26 ff., 78 ff. und 144 ff.
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o der Anwender mangelbehaftete Software nicht mehr nutzen kann und aus diesem Grund
verkaufen oder léschen will, 0%t

o Mangel nur durch Zeugen (Personal) oder Sachverstandige bei Betrieb der Anlage
bewiesen werden kénnen: Nach dem Wechsel auf ein anderes DV-System kann der
Anwender das alte (streitbefangene) bald nicht mehr bedienen,

o der Anwender selbst die Mangel beseitigen will, um schnell mit dem Programm arbeiten
zu konnen (allerdings besteht in diesem Fall wegen § 45 UrhG, der im Regelungsbereich
der 8§69aff. UrhG Anwendung findet,'® wohl auch die Mdglichkeit, den
Originaldatentrager mit der mangelhaften Version aufzubewahren und die
Mangelbeseitigung an einer Kopie vorzunehmen),

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

Nach 8204 Abs.1 Nr.7 BGB wird die Verjdhrung gehemmt, wenn der Antrag auf eine

gerichtliche Beweisaufnahme zur Sicherung des Beweises dem Gegner zugestellt wird.

Das selbstandige Beweisverfahren ist schneller als ein Hauptprozess und kann in vielen Fallen

zur Vermeidung eines Hauptverfahrens fiihren.

aa) Zustandigkeit

Ist die Hauptsache noch nicht rechtshéngig, ist fir das selbstdndige Beweisverfahren das

Gericht zustéandig, das nach den Angaben des Antragstellers fur die Hauptsache

zustandig wéare (8 486 Abs. 2 S. 1 ZPO). Folgt auf das selbstdndige Beweisverfahren ein

Hauptsacheprozess, kann sich der Antragsteller nicht mehr auf die Unzusténdigkeit des

Gerichts berufen. Ist die Hauptsache bereits rechtshangig, ist gem. § 486 Abs. 1 ZPO das

Prozessgericht ortlich zustdndig. Eine Ausnahme von diesen Regelungen trifft § 486 Abs. 3

ZPO fur Eilfalle. Flr diese ist das Amtsgericht zustandig, in dessen Bezirk sich der zu

vernehmende Zeuge oder die zu begutachtende Sache oder Person befindet. § 486 ZPO soll

sicherstellen, dass das selbstdndige Beweisverfahren am gleichen Gericht wie das

Hauptsacheverfahren durchgefiihrt wird, sodass die Unmittelbarkeit der Beweiserhebung

gewahrleistet bleibt. Diese ortliche Zustandigkeit kann daher auch nicht durch

Parteivereinbarung geéndert werden. Unzulassig in diesem Sinne ist jedoch nur die Festlegung

einer besonderen Zustandigkeit fir das Beweisverfahren, eine u.U. zulassige

1001 Sjehe LG Oldenburg, Urt. v. 24.4.1991 — 12 O 204/90, NJW 1992, 1771.

1002 Fromm/Nordemann/Czychowski, § 69a, Rn. 43; Dreier, GRUR 1993, 781; Wandtke/Bullinger/Gritzmacher,
8 69a UrhG Rn. 75; a.A. Lehmann/Haberstrumpf, 11, Rn. 148 (der die Anwendbarkeit der 88§ 44 ff. insgesamt
ablehnt).
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Gerichtsstandvereinbarung fir das Hauptsacheverfahren wirkt dagegen auch fir das
selbstandige Beweisverfahren.

bb) Verfahrensgegenstand und Auftragsbefugnis

Zur Verfligung steht zunéchst die Maoglichkeit des Antrags nach 8§ 485 Abs. 1 ZPO. Dabei
kann jede Augenscheinseinnahme, Zeugenvernehmung oder Sachverstandigenbegutachtung
Gegenstand des Verfahrens sein. Die weitreichenden Moglichkeiten dieser Verfahrensvariante
sind im Gegenzug an enge Voraussetzungen geknipft. So ist die Antragsbefugnis i.S.d. § 485
Abs. 1 ZPO nur bei Zustimmung des Gegners oder dann, wenn der Verlust bzw. die
Erschwerung der Benutzung des Beweismittels zu beflrchten ist, gegeben. Diese
Voraussetzungen sind jedoch in der Praxis durchaus nicht selten. Hat der Anwender z.B.
Anwendungssoftware erworben, deren Mangelhaftigkeit streitig ist, kann schon die Lieferung
und Installation einer neuen Version (ohne dass dieses auf die Fehlerbeseitigung allein abzielen
muss) den Verlust des Beweismittels beftirchten lassen. Eine DV-Anlage fur die Dauer eines
Prozesses in exakt dem Zustand zu belassen, in dem der Fehler aufgetreten ist, kann unter
wirtschaftlichen Gesichtspunkten niemandem zugemutet werden. Die Voraussetzungen des
8§ 485 Abs. 1 ZPO werden daher praktisch keinesfalls selten vorliegen.

Ungleich h&ufiger wird jedoch von der Mdglichkeit des § 485 Abs. 2 ZPO Gebrauch gemacht.
Diese Norm kniipft an die Antragsbefugnis geringere Voraussetzungen, schrankt dabei jedoch
auch in Frage kommende Beweisthemen und -mittel ein. Es bedarf danach lediglich eines
Interesses des Antragstellers an der Feststellung des Wertes oder des Zustandes einer
Sache, der Ursache eines Sachmangels oder der fiir die Beseitigung des Schadens nétigen
Aufwandshdhe. Fir diese Falle besteht die Mdoglichkeit der Begutachtung in Form eines
schriftlichen Sachverstandigengutachtens. Die praktisch groRe Bedeutung ergibt sich gerade im
DV-Prozess aus der Tatsache, dass es eben fir die Beweiserhebung meist genau auf ein
Sachverstéandigengutachten ankommt, die Verwendung anderer Beweismittel hingegen eine
eher untergeordnete Rolle spielt.

Einzig problematische Frage im Rahmen des Antrags nach § 485 Abs. 2 ZPO ist die nach dem
Bestehen eines rechtlichen Interesses. Die Frage, ob insoweit eine enge oder eher eine weite
Auslegung angebracht ist, wird uneinheitlich gesehen. Grundsétzlich ist jedoch davon
auszugehen, dass entsprechend der in 8485 Abs.2 S.2 ZPO getroffenen Regelung das
rechtliche Interesse dann gegeben ist, wenn die Feststellung der Vermeidung eines
Rechtsstreites dienen kann. Hiervon ist immer dann auszugehen, wenn im selbstandigen
Beweisverfahren die Voraussetzungen eines prozessual bedeutsamen Anspruchs, einer

behaupteten Einrede oder Einwendung geklart werden kénnen. Ein rechtliches Interesse ist
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auch dann zu bejahen, wenn der Zustand der Sache fir die Rechtsbeziehungen der Parteien
maRgeblich ist, was gerade bei Gewahrleistungsanspriichen der Fall ist.190

cc) Inhalt des Antrags

Der Antragsteller muss zundchst einmal die Voraussetzungen des selbstandigen
Beweisverfahrens, insbesondere das rechtliche Interesse, sowie diejenigen Tatsachen, die die
Zusténdigkeit des Gerichts begriinden, glaubhaft machen (8 487 Nr. 4 ZPO). Im Antrag ist
der Gegner zu bezeichnen (§ 487 Nr. 1 ZPO). Dies mag manchmal schwierig sein, ist jedoch
praktisch unentbehrlich, um die beabsichtigte Bindungswirkung des Beweisverfahrens zu
erreichen. Zwar kann auf diese Angabe in Ausnahmeféllen (vgl. § 494 ZPO) verzichtet werden,
doch steht dem Antragsgegner in Form des Lieferanten zumeist ein potentiell Verantwortlicher
gegenuber, sodass man den Zweck des selbstandigen Beweisverfahrens nicht durch Verzicht
auf die Angabe des Antragsgegners gefahrden sollte.

Im Gewéhrleistungsprozess ist vor allem die Frage des Vorliegens und der Erheblichkeit von
Mangeln von Bedeutung. Bei der Bezeichnung der Tatsachen, uber die in Form des
schriftlichen Sachverstdndigengutachtens Beweis zu erheben ist, darf jedoch keine Beweisfrage
des Inhalts gestellt werden, ob die fragliche Software mangelhaft sei oder nicht. Erforderlich
ist vielmehr eine konkretere Angabe der zu untersuchenden Méangel, die die Abweichung
von der Sollbeschaffenheit darstellen sollen. Die Sollbeschaffenheit ergibt sich entweder aus
dem erstellten Pflichtenheft oder dem gewohnlichen Gebrauch. Die gerugten Méngel sind
prazise und vollstandig zu bezeichnen,' weil mit dem Antrag die Verjahrung nur fir diese
Mangel gehemmt wird (8 204 Abs. 1 Nr. 7 BGB). Die Formulierung der Beweisfrage stellt
daher eine Art Balanceakt dar. Dabei muss die Ursache des Mangels nicht angegeben werden,
es sei denn, ihre Aufklarung ist von Bedeutung, z.B., weil der Hersteller der Software
Bedienungsfehler als die Ursache behauptet. Es reicht dann aber der Antrag aus, dass zusétzlich
festgestellt werden soll, dass die Ursache des Mangels in der Leistung begriindet ist und nicht
auf einem Bedienungsfehler beruht.

Schwierig ist die Formulierung des Antrags, falls mehrere Antragsgegner in Frage kommen.
Solche Falle kénnen bei Kombination verschiedener Programme, etwa im Rahmen eines
umfangreicheren DV-Projekts, auftreten. Hierbei ist fur die Formulierung der Beweisfrage
einerseits ein unzuldssiger Ausforschungsantrag zu vermeiden, andererseits muss der
Antragsteller mit dem Ergebnis des selbstdndigen Beweisverfahrens der Anforderung gerecht

werden konnen, bei mehreren Lieferanten mit zundchst unklaren Verursachungsbeitragen

1003 Thieme, MDR 1991, 938, 938 f.
1004 Biichting/Heussen/Piltz, B § 16 Rn.-81.
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denjenigen zu benennen, der das Fehlerbild/den Schaden verursacht hat. Dies bedeutet, dass in
Fallen zweier Antragsgegner beziiglich der Frage nach der Schadensursache die Beweisfrage
dahingehend zu konkretisieren ist, ob die konkrete Schadensursache in der von dem jeweiligen
Antragsgegner gelieferten Komponente liegt.

dd) Moglichkeit des Antragsgegners

Gutachten, die im selbstandigen Beweisverfahren erstellt worden sind, spater zu erschuttern,
bereitet enorme Schwierigkeiten, insbesondere weil das Beweisergebnis gem. § 493 ZPO im
Hauptprozess bindend wirkt. Der Antragsgegner kann formlose Gegenvorstellungen machen
und die Aufhebung des Beschlusses anregen. Daneben kann er im Wege eines Gegenantrages
die Berechtigung der Beweisfragen in Frage stellen und abweichende Themen zum Beweis
stellen.°% Dadurch wird ein eigenstandiges Beweisverfahren eingeleitet, soweit es sich nicht
lediglich um ergénzende Fragen handelt. Schlieflich besteht die Maoglichkeit, den
Sachverstédndigen wegen Befangenheit abzulehnen.

Ist fiir den Lieferanten die Sicherung des Beweises, z.B. seinem Vorlieferanten gegentber, von
Bedeutung, kann er ein eigenes Beweisverfahren beantragen. Ist ein eigener Beweisantrag vor
demselben Gericht zulédssig, so sollte der Lieferant die Verbindung der Verfahren anstreben.
Handelt es sich dagegen um zwei verschiedene Gerichte, so ist die Moglichkeit, Gber einen
Hinweis beziliglich des anderen anhangigen Beweisverfahrens die Beauftragung des gleichen
Sachverstédndigen zu erreichen, in Betracht zu ziehen. Daneben kann der Lieferant nach
richtiger Auffassung dem Vorlieferanten den Streit verkiinden. 0%

ee) Kosten

Folgt auf das selbstdndige Beweisverfahren ein Hauptverfahren, sind die Kosten des
Beweisverfahrens Teil der Kosten des Hauptsacheverfahrens; ihre Verteilung richtet sich
folglich nach dem Ergebnis des Folgeprozesses. Nimmt der Antragsteller den Antrag auf
Durchfiihrung des selbstandigen Beweisverfahrens zuriick, so tragt er analog § 269 ZPO die
Kosten.

Stellt sich im selbstandigen Beweisverfahren heraus, dass der Antragsteller Unrecht hatte, und
erhebt der Antragsteller daraufhin keine Klage, kann der Antragsgegner eine Fristsetzung zur
Klageerhebung durch das Gericht bewirken (§ 494a Abs. 1 ZPO). Erhebt der Antragsteller

1005 Nicht zulassig ist eine negative Feststellungsklage vor Abschluss des selbstandigen Beweisverfahrens; siehe
OLG Diisseldorf, Urt. v. 13.11.1992 — 22 U 135/92, CR 1993, 281 f.
1006 - Sjehe hierzu Hoeren, ZZP 108 (1995), 343 ff. m.w.N.
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innerhalb dieser Frist keine Klage, muss er die Kosten des Beweisverfahrens tragen (8§ 494
Abs. 2 ZPO).

2. Das Verfahren vor Gericht — Zustandigkeit

Vor der Klageerhebung ist das zustandige Gericht zu ermitteln: An welchem Ort kann ich Klage
erheben (6rtliche Zustandigkeit)? Ist das Amts- oder das Landgericht zustandig (sachliche
Zustandigkeit)?

a) Ortliche Zustandigkeit

Die ortliche Zustandigkeit kann sich zunéchst aus einer Gerichtsstandvereinbarung ergeben.
Eine solche Klausel ist zuldssig, wenn die Parteien Vollkaufleute, juristische Personen des
offentlichen Rechts (z.B. Universitat) oder offentlich-rechtliche Sondervermégen sind (8 38
ZPO). Andernfalls richtet sich die ortliche Zustandigkeit nach dem Wohn- oder Geschéftssitz
des beklagten Lieferanten (88 13, 17 ZPO). An diesem allgemeinen Gerichtsstand sind
beispielsweise Minderungsklagen zu erheben.

Der besondere Gerichtsstand des Erfullungsortes (8 29 Abs. 1 ZPO) kommt dagegen fur die
Riicktrittsklage®” und alle sonstigen Klagen auf Riickgewihr°® in Betracht. Erfiillungsort fiir
solche Anspriche ist nach h.M. der Ort, an dem sich die zurtickzugebende Sache nach den
vertraglichen Vereinbarungen befindet.1®® Dies diirfte regelmaRig der Wohn- bzw.
Geschaftssitz des Anwenders sein, der die Rlickgewahrklage demnach wahlweise auch vor dem
heimischen Gericht fiihren kann, 0%

Umstritten ist die Rechtslage fur den Fall, dass sich die Software bereits vollstandig beim
Lieferanten befindet, etwa weil dieser Nachbesserungsarbeiten vornehmen will. Gleiches gilt,
wenn sich die Sache nicht beim Lieferanten, aber auch nicht am Erfullungsort befindet. Ist man
sich als Anwender der Zustindigkeit ,seines* Ortlichen Gerichts unsicher, bleibt nur die
Mdglichkeit, am allgemeinen Gerichtsstand des Lieferanten zu klagen. Fir den Fall, dass der

Lieferant Klage auf Zahlung erhebt, ist auch §29 ZPO anwendbar. Mangels anderer

1007 RG, Urt. v. 19.1.1909 — 11 505/08, RGZ 70, 198; BGH, Urt. v. 9.3.1983 — VIII ZR 11/82, BGHZ 87, 104,
109 f. = NJW 1983, 1479; LG Aachen, Urt. v. 29.9.1992 — 41 O 69/92, CR 1993, 767, 768; BGH, Urt. v.
5.10.2005 — V111 ZR 382/04, NJW 2006, 211.

1008 3o gilt der besondere Gerichtsstand ebenfalls in Fallen des Ricktritts wegen Nichterfillung beim
Werkvertrag, wie er besonders beim Werkvertragsrecht vor Abnahme vorkommen kann; siehe AG
Muinsingen, Urt. v. 27.2.1992 — 2 C 156/91, CR 1993, 502, 503.

1009 RG, Urt. v. 27.2.1933 — V111 514/32, RGZ 140, 67, 69.

1010 OLG Niirnberg, NJW 1974, 2337; OLG Hamm, MDR 1989, 65; a.A. LG Tubingen, Beschl. v. 18.12.1985 —
2 O 360/85, MDR 1986, 756.
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Vereinbarung ist Erfallungsort gem. § 269 Abs. 1 BGB der Wohnsitz des Schuldners, also des
Anwenders.

Das Schweizer Bundegericht hatte einen Fall zu entscheiden, in dem in einem Vertrag zwei
sich widersprechende Gerichtsstandsvereinbarungen gegeben waren.’°?* Es kam zu dem
Schluss, dass in diesem Fall gar keine gultige Gerichtsstandsvereinbarung getroffen wurde. Da
weiterhin auch kein Erfiillungsort vereinbart war und Art. 5 Abs. 1 lit. b LugU*°*2 nur fiir solche
Félle anwendbar sei, in denen die Software in materalisierter Form Ubertragen werden (, was
die Kl&ger nicht vorbrachten), musse auf die allgemeine Regel zurlickgegriffen werden, wonach
sich bei einem Lizenzvertrag der Erfullungsort am Sitz des Schuldners befinde.

b) Sachliche Zustandigkeit

Fir die sachliche und/oder funktionelle Zustéandigkeit ist die Kompetenz der Kammer fur
Handelssachen zu beachten. Ist das zugrundeliegende Geschaft (z.B. Softwarekauf) ein
beiderseitiges Handelsgeschaft i.S.d. § 343 HGB, so ist nach § 95 Abs. 1 Nr.1 GVG die
Kammer flir Handelssachen zusténdig. Ein eventueller Verlust der Kaufmannseigenschaft des
Klagers berthrt die Zusténdigkeit nicht; entscheidend ist nach 8 95 GVG vielmehr die
Kaufmannseigenschaft des Beklagten, sodass die Kammer fur Handelssachen unzustéandig
wird, wenn der Beklagte die Kaufmannseigenschaft verliert. Bei manchen Gerichten gibt es
mittlerweile spezielle Spruchkorper fiir Computersachen. Deren Zusténdigkeit richtet sich nach

dem jeweiligen Geschaftsverteilungsplan.

3. Die Klageschrift

Neben den allgemeinen Anforderungen an eine Klageschrift (8 253 ZPO) bereitet die Frage des
richtigen Antrags im IT-Prozess die meisten Schwierigkeiten.

Insbesondere die korrekte Abfassung der Klage auf Riickabwicklung ist kompliziert. Neben der
Ruckzahlung sollen Rickabwicklungskosten, die erst nach rechtskraftiger Entscheidung
entstehen, berticksichtigt werden. Das Hauptproblem des Antrags liegt jedoch darin, dass er auf
Zahlung Zug-um-Zug gegen Rickgabe und/oder Léschung der Software bzw. der gemachten
Kopien gerichtet ist. Es mlssen entweder die Datentrager zuriickgegeben werden, auf denen
das Programm gespeichert ist oder es missen die Daten geldscht werden, sodass sie fur

niemanden mehr benutzbar sind.!°® Der Antrag muss im Hinblick auf die gelieferten

1011 Schweizer Bundesgericht, Urt. v. 31.7.2013, 4A_149/2013.

1012 \Wortlich (ibereinstimmend mit der EuGVU.

1013 KG Berlin, Beschl. v. 8.3.1994 — 1 W 7446/93, CR 1994, 740, 741; OLG Karlsruhe, Urt. v. 30.1.1997 —
4 U 154/96, NJW 1998, 549.
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Gegenstande so prézisiert sein, dass er vollstreckbar ist. Die herauszugebenden bzw. zu
I6schenden Softwarepakete sind zu diesem Zweck exakt zu benennen. Sie mussen so genau
beschrieben werden, dass der Gerichtsvollzieher sie finden, von anderen gleichartigen Sachen
unterscheiden und dem Schuldner wegnehmen kann.%** Ein Anspruch auf Herausgabe von auf
Disketten gespeicherter Software ist nur dann hinreichend bestimmt und vollstreckbar, wenn
geniigend &uRere Merkmale, z.B. Diskettenaufschriften mitgeteilt werden.!°®> Die Angabe
lediglich des gespeicherten Inhalts genugt nicht dem Bestimmtheitserfordernis des 8§ 253
Abs. 2 Nr.2 ZPO und fihrt zur Unzulassigkeit der Klage.'%%® Unter Umstanden kann zur
Prézisierung der Leistung auf die Beschreibung durch den Lieferanten im Vertrag
zuruckgegriffen werden. Soll Hardware zurtickgegeben werden, ist sicherzustellen, dass auf der

Festplatte gespeicherte Daten vorher geldscht werden.

a) Standardsoftware
Bei dieser muss dabei neben der genauen Angabe der Bezeichnung, Versionsnummer und Art
der Datentrager (soweit mdglich) auch die Seriennummer des einzelnen Produktes angegeben

werden.

b) Individualsoftware

Bei dieser dirfte die Gefahr von Verwechslungen zwar geringer, die genaue Kennzeichnung
jedoch umso schwieriger sein. Denn ist an dem individuell fiir den Benutzer erstellten
Programm erst einmal nachgebessert, weiter- oder umprogrammiert worden, wird sich die
fragliche Software nicht mehr Gber bestimmte Diskettensatze oder Streamerbander bezeichnen
lassen. In diesem Fall empfiehlt es sich, eine Ldschung der betreffenden Programme
vorzuschlagen, verbunden mit der Versicherung des Anwenders, dass alle Programme geléscht

sind.

c) Abwicklung des Rucktritts
Die vom Anwender mit Hilfe des Programms erstellten Daten gehdren nicht zu den
Programmen. Sie sind von der Léschung (Rlckgabe) nicht betroffen. Sie brauchen deswegen

nicht vom Riickgabeantrag ausgenommen zu werden.

1014 | G Miinchen I, Urt. v. 9.5.1996.
1015 | G Dijsseldorf, Urt. v. 16.3.1994 — 5 O 4/94, CR 1995, 220, 221.
1016 | G Diisseldorf, Urt. v. 16.3.1994 — 5 O 4/94, CR 1995, 220, 221.
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Erachtet das Gericht den Zug-um-Zug-Antrag fur nicht hinreichend exakt, ist nach der
Rechtsprechung des BGH zu den nicht hinreichend bezifferten Zahlungsanspriichen mit der
Abweisung der Klage als unzuléssig zu rechnen.0t’

Allerdings liegt mit der Klageabweisung als unzuldssig kein in der Sache selbst entscheidendes
Urteil vor. Gem. 8 204 Abs. 2 BGB kann dann die Hemmungswirkung der ersten Klage
dadurch gewahrt bleiben, dass man binnen einer Frist von sechs Monaten erneut Klage erhebt.
Konnte man aber schon im ersten Prozess die Gegenforderung nicht hinreichend prézisieren,
so erscheint fraglich, ob sich daran im zweiten Prozess etwas andern wird. Sollte der Beklagte
an der Prazisierung eigene rechtliche Interessen haben, etwa weil er im Falle der Verurteilung
die gesamte Software zurtickerhalten mochte, so steht einer Mitwirkung seinerseits nichts im
Wege.

Eine prazise Antragsformulierung sollte zudem die Tatsache berlcksichtigen, dass bei
unglucklichen Formulierungen anstelle von Zug-um-Zug-Titeln bedingte Titel entstehen. Den
Bedingungseintritt kann der Glaubiger bei einem solchen Titel nur durch 6ffentliche oder
offentlich-beglaubigte Urkunde nachweisen, eine beziiglich der Herausgabe und vor allem der
Loschung von Programmen schier unerfilllbare Voraussetzung. Um aus dem Titel zu
vollstrecken, ist dann eine Klageerhebung nach § 731 ZPO erforderlich.

Hinsichtlich der Vollstreckung ergibt sich wiederum das Problem des Nachweises, dass sich
der Schuldner im Annahmeverzug der vom Glaubiger angebotenen Leistung befindet bzw.
bereits befriedigt ist. Dies kann wiederum nur durch 6ffentliche oder 6ffentlich beglaubigte
Urkunde geschehen (8 756 ZPO). Es empfiehlt sich daher, in Féllen des Zug-um-Zug-Antrags
mit einem weiteren Antrag die Feststellung zu begehren, dass sich der Schuldner hinsichtlich
der Gegenleistung im Annahmeverzug befindet. Fir diesen Antrag besteht angesichts der

erlauterten Schwierigkeiten auch ein Feststellungsinteresse. 108

d) Ricktrittsklage bei Leasingvertragen

Bei Leasing ist die leasingtypische Abtretungskonstruktion zu beachten. Die Klage auf
Rickzahlung der geleisteten Zahlung ist in diesem Fall gegen den Lieferanten zu erheben,
Zahlung darf dagegen nur an den Leasinggeber verlangt werden. Ein mancherorts

vorgeschlagener Antrag auf Zahlung an den Leasingnehmer, verbunden mit dem Zusatz,

1017 BGH, Urt. v. 18.9.1992 — V ZR 86/91, NJW 1993, 324; BGH, Urt. v. 15.10.1993 — V ZR 19/92, NJW 1994,
586; a.A. OLG Nirnberg, Urt. v. 22.9.1988 — 12 U 2067/88, CR 1989, 694; Redeker, CR 1988, 277, 279.
Siehe hierzu auch OLG Naumburg, Urt. v. 22.3.1995 — 6 U 249/94, NJW-RR 1995, 1149; LG Hildesheim,
Beschl. v. 25.11.1998 — 5 T 713/98, DGVZ 2000, 93, 94.

1018 OLG Kaoln, Beschl. v. 27.12.1988 — 2 W 119/88, DGVZ 1989, 151, 152. Siehe dazu auch LG Koblenz,
Beschl. v. 18.11.1999 — 2 T 689/99, DGVZ 2000, 117; Miinzberg, BB 1990, 1011; Redeker, CR 1994, 741,
742.
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befreiend konne auch an den Leasinggeber gezahlt werden, ware nicht gangbar, weil im
Leasingverhaltnis ein Anspruch des Leasingnehmers auf Rlckzahlung der fir die gelieferte
Software geleisteten Zahlung im Rucktrittsfall in aller Regel nicht besteht. Eine auf eine solche
Zahlung gerichtete Klage wére daher zwar zuléssig, aber unbegrindet.

Hinsichtlich der Vertragskosten ist zu beachten, dass ihre Erstattung auch direkt an den

Leasingnehmer gefordert werden kann.10°

4. Die Darstellung des Klagestoffes

Fir den IT-Prozess bereitet die hohe Komplexitat des oft technischen Sachverhaltes
Schwierigkeiten. Bei der Schilderung des Sachverhaltes sind Begriffe aus der technischen
Fachsprache meist nicht zu vermeiden, ihre Bedeutung ist daher immer zu erlautern. Diese
Erlauterungen helfen nicht nur dem Gericht, sondern sind auch fiir die Klarung des
Sachverhaltes zwischen Anwalt und Mandant von groRer Bedeutung. Handelt es sich um IT-
erfahrene Mandanten, kann man diese nach Erstellung des Schriftsatzes die Ausflihrungen zum
Sachverhalt noch einmal gegenlesen lassen, sodass Missverstandnisse auf dieser Ebene bereits
ausgeraumt werden kdnnen. Dies gilt insbesondere, da viele technische Begriffe auch innerhalb
der Fachsprache je nach Kontext und Problemstellung in unterschiedlichen Bedeutungen
verwendet werden, die Fachsprache selbst insofern nicht immer einheitlich ist. Fir die Frage
nach dem notwendigen Mal} der Erlauterungen sollte man sich auf das Gericht einstellen. VVor
einer Spezialkammer fir IT-Fragen mag insoweit ein anderer VVortrag angebracht sein als vor
einem nur ausnahmsweise mit einem DV-spezifischen Sachverhalt beschaftigtem Gericht.
Besonderes Augenmerk muss allerdings auch auf die Darlegung der betrieblichen Ablaufe, fir
die die DV-Programme eingesetzt werden sollen, gelegt werden, da diese bei der Bestimmung
der Sollbeschaffenheit eine Rolle spielen kénnen.

Von der Bezugnahme auf Anlagen zur Ergédnzung des eigenen Vortrags ist abzuraten. Zwar
mag dies zuldssig sein, wenn man in der Anlage eigene Schriftsatze hinzufligt, doch tragt der
Verweis auch in diesem Fall nicht zur Ubersichtlichkeit bei. Vorteilhaft dagegen kann der
Verweis in Parallelprozessen sein, weil dann normalerweise fast unvermeidliche
Abweichungen im Sachverhalt vermieden werden, und dem Gericht Doppelarbeit erspart
bleibt. Zu beachten ist aber, dass insbesondere im Berufungsverfahren eine Bezugnahme auf

andere als eigene Schriftsitze von verschiedenen Gerichten als unzuléssig angesehen wird. 102

1019 OLG Dusseldorf, Urt. v. 24.10.1990 — 19 U 10/90, CR 1992, 611.
1020 BGH, Beschl. v. 18.7.2001 — XII ZB 106/96, NJW 1993, 3333; BGH, Beschl. v. 18.10.1993 — Il ZB 7/93,
BB 1993, 2327.

239



Die Bezugnahme auf Privatgutachten oder aul3ergerichtlichen Schriftverkehr ist nur zul&ssig,
wenn sie lediglich der Substantiierung des eigenen Vortrags dient. Hier gilt: der Schriftsatz und
nicht die Anlage bestimmen den Streitstoff.192! Es ist daher unzulassig, hinsichtlich der Mangel
auf ein beigefiigtes Gutachten zu verweisen, diese missen vielmehr im Schriftsatz dargelegt
werden. Diese Prinzipien gelten auch fur alle anderen, durch Gutachten belegten Tatsachen.
Die pauschale Bezugnahme auf ein Gutachten ist sogar dann problematisch, wenn samtliche
Mangel vorgetragen werden sollen, die ein kurzes Gutachten auffiihrt und vom Gericht die
Sachkunde zur Lekture des Gutachtens erwartet werden kann.

1021 BGH, Beschl. v. 19.1.1967 — VIl ZB 13/66, NJW 1967, 728.
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5. Darlegungs- und Beweislast

Fir den I T-Prozess gelten insoweit die allgemeinen Regeln:1%%2 Derjenige, der einen Anspruch
geltend macht, hat alle Tatsachen darzulegen und zu beweisen, die zur Begriindung des
Anspruchs notwendig sind. Entsprechend hat auch hier derjenige, der sich auf eine Einwendung
beruft, die Tatsachen darzulegen und zu beweisen, die geeignet sind, die Einwendung zu
begriinden. Probleme stellen sich jedoch bei der Ubertragung dieser Grundsitze auf den

Einzelfall. 102

a) Ricktritts- und Minderungsprozess

Bei einem Mangelprozess tragt grundsatzlich der Lieferant die Darlegungs- und Beweislast
dafiir, dass er ordnungsgeman, vollstandig und méangelfrei geliefert hat.1%* Bei einem
Werkvertrag uber Individualsoftware ist der Besteller bei der Geltendmachung von
Gewahrleistungsanspriichen darlegungs- und beweisbelastet fir den Inhalt der Abreden, die die
vereinbarte und/oder gewohnliche Beschaffenheit der Software naher kennzeichnen bzw. eine
zugesicherte Eigenschaft begriinden konnen.1%?® Die Beweislast kehrt sich erst dann um, wenn
der Anwender die Leistung als Erfillung annimmt (§ 363 BGB),'%?° es sei denn, der Anwender
ist fiir die Kaufpreiszahlung vorleistungspflichtig.l%?’ Die vom Lieferanten zu beweisende
Annahme als Erftllung liegt nicht bereits in der kdrperlichen Entgegennahme der Leistung.
Vielmehr ist erforderlich, dass das Verhalten des Anwenders bei oder nach der Entgegennahme
der Leistung erkennen l&sst, dass er sie als im Wesentlichen ordnungsgeméle Erflllung gegen
sich gelten lassen will 2028

Beim Werkvertrag hat der Unternehmer bis zur Abnahme des Werkes die Fehlerfreiheit zu
beweisen.%2° Nach neuerer, dogmatisch nicht (berzeugender Rechtsprechung liegt eine
Abnahme erst vor, wenn die Software nach Einweisung des Personals und der Uberwindung

immer wieder vorkommender Anfangsschwierigkeiten eine gewisse Zeit im Betrieb des

1022 \/gl. zu der grundlegenden Substantiierungstheorie RG, Urt. v. 23.12.1933 — | 150/33, RGZ 143, 65; BGH,
Urt. v. 12.7.1984 — VIl ZR 123/83, NJW 1984, 2888, 2889.

1023 \/gl. hierzu auch Malzer, Rn. 184 ff. Zu Vorschlagen einer Modifizierung der Darlegungslast in
Softwaregewahrleistungsfallen siehe Bartsch/Hartwieg, S. 1, 21 f.; Engel, BB 1985, 1159, 1165; Rehmann,
CR 1990, 575 ff.

1024 OLG Kaoln, Urt. v. 26.6.1992 — 19 U 261/91, VersR 1993, 452; OLG Nurnberg, Urt. v. 28.7.1994 — 8 U
2851/93, ECR OLG 186 = CR 1995, 343; KG Berlin, Urt. v. 21.5.1987 — 2 U 1744/84, CR 1989, 397, 399;
LG Ulm, Urt. v. 8.10.1993 — 1 KfH O 52/91, CR 1994, 219, 221.

1025 AG Elmshorn, Urt. v. 25.4.2005 — 49 C 54/05, CR 2005, 641, 642 = MMR 2005, 870.

1026 OLG Niirnberg, Urt. v. 28.7.1994 — 8 U 2851/93, ECR OLG 186 = CR 1995, 343.

1027 KG Berlin, Urt. v. 21.5.1987 — 2 U 1744/84, CR 89, 397, 399.

1028 OLG Niirnberg, Urt. v. 28.7.1994 — 8 U 2851/93, ECR OLG 186 = CR 1995, 343.

1029 |G KolIn, Urt. v. 21.10.1993 — 22 O 673/90, CR 1994, 624, 625.
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Auftraggebers mangelfrei gearbeitet hat.1%% Die Rechtsprechung hilft dem Anwender damit,
die Verjahrungsfrist zu verschieben. Unrichtige Ubernahmebestatigungen fiihren daher auch
nicht zur Umkehr der Beweislast auf den Kunden.%®! Bei ohne Einschrankungen erfolgter
Abnahme trifft den Anwender die Beweislast dafiir, dass ein Handbuch nicht geliefert
wurde.10%2

Ist die Software bereits abgeliefert oder abgenommen, hat der Anwender das Vorliegen des
geltend gemachten Mangels darzulegen und zu beweisen.*®®® Er muss beweisen, dass die von
ihm behaupteten Mingel bei Gefahriibergang bereits vorhanden waren.1%* Der Anwender ist
beziiglich der vertraglich vereinbarten Sollbeschaffenheit beweispflichtig.2%*® Hierfiir sind
neben den vertraglichen Leistungsbeschreibungen auch Handbiicher, Herstellerprospekte und
ahnliche Materialien heranzuziehen. Ausfiihrungen zum gewohnlichen Gebrauch des
fraglichen Produktes oder zum Stand der Technik sind zuldssig, bediirfen aber des Beweises.
Allerdings kann schon die Tatsache, dass eine Software eine bestimmte Eigenschaft nicht
aufweist, dazu fiihren, dass der Lieferant beweisen muss, dass dieser Zustand der Software
keinen Mangel darstellt, wenn der Anwender mit schliissiger Begriindung darlegt, dass nach
dem allgemeinen Standard eine solche Eigenschaft zu erwarten ist.19%

Bei der Darstellung des Mangels ist nach der Beschreibung der geschuldeten Leistung und der
Beschreibung des auftretenden Mangels besonders auf die Beeintrachtigung der Nutzbarkeit
der Software einzugehen. Dabei reicht die Beschreibung des Fehlers auf der Benutzerebene
vollig aus. Der Mangel muss lediglich so geschildert werden, dass er fur Gericht und

Sachverstandige nachvollziehbar und tberpriifoar wird.1%’ Es geniigt demnach die Darstellung

1030 Grundlegend OLG Kaéln, Urt. v. 11.10.1991 — 19 U 87/91, NJW-RR 1992, 1327 = CR 1992, 153; OLG
Nirnberg, Urt. v. 14.7.1994 — 8 U 2851/93, CR 1995, 343 = LSK 1995, 350013 (Ls.); dhnlich auch OLG
Diusseldorf, Urt. v. 7.12.1988 — 17 U 27/87, ZIP 1989, 580, 582 = CR 1989, 689. Vgl. auch BGH, Urt. v.
24.1.1990 — VIII ZR 22/89, NJW 1990, 1290 = CR 1990, 384; OLG Hamm, Urt. v. 8.7.1991 — 31 U 291/90,
CR 1992, 335; OLG Hamm, Urt. v. 12.12.1988 — 31 U 104/87, NJW 1989, 1041 = CR 1989, 385; OLG
Muinchen, Urt. v. 24.1. 1990 — 27 U 901/88, CR 1991, 19 und 607 = DB 1990, 1865; OLG Kdln, Urt. v.
26.10.1990 — 19 U 28/90, CR 1991, 154; OLG Diisseldorf, Urt. v. 9.6.1989 — 16 U 209/88, CR 1990, 122;
OLG Saarbriicken, Urt. v. 30.5.1990 — 1 U 21/90, CR 1990, 713; OLG Bremen, BB 91 Beilage 7 S. 2; LG
Ulm, Urt. v. 8.10.1993 — 1 KfH O 52/91, CR 1994, 219, 221; Kilian/Heussen/Moritz, Mangelanspriiche bei
Hardware- und Softwarevertragen Rn. 258; a.A.: BGH, Urt. v. 22.12.1999 — VIII ZR 299/98 = NJW 2000,
1415, 1416; Schneider, Rn. 421.

1031 QLG Hamm, Urt. v. 9.1.1995 — 31 U 142/94 = CR 1995, 535, 537. Siehe hierzu auch BGH, Urt. v. 5.7.1989
—VIII ZR 334/88, CR 1990, 189, 191 f.

1032 BGH, Urt. v. 5.7.1989 — VIII ZR 334/88, CR 1990, 189, 191; OLG Koblenz, BB 1993, Beil. 13, 8.

1033 OLG Kaéln, Urt. v. 26.7.1994 — 19 U 278/93, CR 1995, 16, 19; KG Berlin, Urt. v. 22.11.1994 — 18 U 7070/93,
CR 1995, 151.

1034 OLG Kaoln, Urt. v. 26.7.1994 — 19 U 278/93, CR 1995, 16, 18.

1035 KG Berlin, Urt. v. 22.11.1994 — 18 U 7070/93, CR 1995, 151.

1036 KG Berlin, Urt. v. 22.11.1994 — 18 U 7070/93, CR 1995, 151.

1037 |G Stuttgart, BB 1992 Beilage 10 S. 12.
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der Wirkung; Darlegungen zur Ursache einer Fehlfunktion sind nicht gefordert.l%® Die
Beeintrachtigung der Nutzbarkeit des Programmes durch den oder die geltend gemachten
Méngel wird vor allem dann entscheidend, wenn es sich nicht um einzelne schwerwiegende,
sondern um mehrere kleinere Mangel, die in ihrer Summe ein Arbeiten erschweren oder
unmdglich machen, handelt. Der Eindruck, dass nur Kleinigkeiten gertigt werden, ist dabei zu
vermeiden. Hier gilt wiederum, dass die Erlduterung des Fehlers auf der Benutzerebene
ausreicht. Eine Darstellung der Fehlerursache ist nicht erforderlich. Deutlich werden muss nur,
worin die Beeintrachtigung liegt.2%*® Fiir den Fall, dass erst nach der Umriistung einer Anlage
ein Mangel auftritt, tragt der Lieferant die Beweislast, dass der Fehler bei Ubergabe an ihn noch
nicht vorhanden war, 104

Die bislang vorgeschlagene Vorgehensweise greift jedoch zu kurz, wenn man es mit dem —
praktisch hdufigen — Fall eines nicht nur aus einer Komponente bestehenden Systems zu tun
hat.1%*! Die Verwendung von Software nur eines Herstellers ist in der Praxis ein praktisch nie
auftretender Fall, auch im Zusammenspiel mit der verwendeten Hardware treten immer wieder
Konflikte auf. Aufgrund der weitreichenden Standardisierung kann zwar meist eine
Fehlerverursachung durch einzelne Komponenten ausgeschlossen werden. Haufig wird ein
Softwarelieferant dennoch versuchen, den auftretenden Fehler anderen Systemkomponenten
anzulasten. Die zur Klarung notwendige Fehleranalyse ist ohne ein privates
Sachverstédndigengutachten meist nicht moglich. Die Darlegungslast trifft hierbei den
Erwerber.1%42 Aufgrund dieser im Prozess unangenehmen Konsequenzen sollten DV-Systeme
maglichst von einem Lieferanten erworben werden (was auch haufig der Fall ist), der dann fir
die Funktionsfahigkeit des Gesamtsystems verantwortlich ist.

Da Abbriiche und Fehlermeldungen auch auf Bedienungsfehlern beruhen kénnen, ist flr die
Darlegung der Mangelhaftigkeit auf mehrere Gesichtspunkte einzugehen. Hier empfiehlt sich
wiederum die Fuhrung eines Fehler-Protokolls. Dadurch kann dokumentiert werden, in welcher
Anwendungsumgebung, welchem Anwendungsteil oder bei welcher Programmfunktion der
Fehler auftritt. Weiter ist festzustellen, ob die durch den Anwender vorgenommenen Eingaben
mit den Vorgaben der Programmdokumentation tbereinstimmen.

Insbesondere fir die Frage der Erheblichkeit des Mangels ist die Haufigkeit, mit der der

bezeichnete Fehler auftritt, gravierend. Hier kann eine Fehlerstatistik anhand des in einer

1038 5o ausdriicklich BGH, Urt. v. 6.6.1984 — VIII ZR 83/83, CR 1986, 79; OLG Koln, Urt. v. 13.11.1987 —
19 U 140/84, CR 1988, 723, 726.

1039 Bergmann/Streitz, NJW 1992, 1726, 1727.

1040 AG Stuttgart, Urt. v. 6.10.1994 — 9 C 11104/93, CR 1995, 544.

1041 Sjehe etwa AG Stuttgart, Urt. v. 6.10.1994 — 9 C 11104/93, CR 1995, 544 zur nachtraglichen Umriistung.

1042 |G KolIn, Urt. v. 4.3.1983 — 90 O 112/82, luR 1986, 316, 317.
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Testphase gefuihrten Protokolls vorgelegt werden. Werden vom Anwender Fehler substantiiert
vorgetragen, reicht es nicht aus, wenn der Lieferant diese pauschal bestreitet, weil sie nicht
demonstriert werden kdnnen bzw. weil sie auf Bedienungsfehler zuriickzufiihren seien;
vielmehr ist eine detaillierte Stellungnahme seinerseits erforderlich, welche Bedienungsfehler
vorgelegen haben sollen.

Handelt es sich bei der geschuldeten Leistung um die Erstellung von Individualsoftware, so
kommt als Verteidigungsvorgehen ferner der Verweis auf fehlerhafte Vorgaben des
Bestellers in Frage. In solchen Féllen gewinnt ein eventuell aufgestelltes Pflichtenheft an
Bedeutung. Verteidigt sich der Hersteller mit fehlerhaften VVorgaben des Bestellers, muss er
darlegen, dass er keine Beratungspflichten diesbeziiglich hatte oder deren Fehlerhaftigkeit nicht
erkennen konnte, bevor das Programm erstellt war.1%* Dies gilt nicht, wenn der Besteller trotz
eines Hinweises auf das fehlerhafte Pflichtenheft bestanden hat. Ist kein Pflichtenheft erstellt
worden, obwohl dies vereinbart war, so liegt eine Vertragsverletzung seitens des Bestellers vor.
Dieser tragt dann die Beweislast dafiir, dass spater als fehlend beméngelte Funktionen von
Anfang an vereinbart waren.’®** Fehlt ein Pflichtenheft zur Konkretisierung der geschuldeten
Leistung, steht dies einer Verpflichtung zur Herstellung eines dem technischen
Entwicklungsstand entsprechenden Computerprogramms nicht entgegen.2%*® In einem solchen
Fall trifft den Lieferanten die erweiterte Pflicht, die erforderlichen Erkundigungen beim
Anwender einzuholen, 1046

Handelt es sich bei dem zugrundeliegenden Vertrag um ein beiderseitiges Handelsgeschéft,
muss seitens des Anwenders auch die Rechtzeitigkeit der Mangelrtige dargelegt werden. Dies
gilt neben dem als Sachkauf zu klassifizierenden Erwerb von Standardsoftware auch fir die
Erstellung von Individualsoftware, sofern es sich hierbei um einen Werklieferungsvertrag
handelt.2%4” Behauptet ein Softwareersteller, dass ein festgestellter Mangel bereits beseitigt
wurde, so tragt er dafiir die Beweislast.!048

Beim  Rucktrittsprozess kommt neben der Rickabwicklung die Frage der

Nutzungsentschadigung zur Geltung. Die Darlegungs- und Beweislast fur eine tatsachliche

1043 Siehe OLG Celle, Urt. v. 26.2.1986 — 6 U 154/84, luR 1986, 311 = CR 1988, 303.

1044 LG Heilbronn, Urt. v. 16.12.1993 — 1 KfH O 262/89, CR 1994, 281; LG Koln, Urt. v. 21.10.1993 —
22 0 673/90, CR 1994, 624.

1045 | G Kéln, Urt. v. 21.10.1993 - 22 O 673/90, CR 1994, 624, 625; OLG Koln, Urt. v. 18.6.1993 — 19 U 215/92,
, CR 1993, 624.

1048 |G KolIn, Urt. v. 21.10.1993 — 22 O 673/90, CR 1994, 624, 625.

1047 BGH, Urt. v. 14.7.1993 — VIII ZR 147/92, NJW 1993, 2436; OLG Celle, Urt. v. 8.11.1995 — 11 U 212/94,
CR 1988, 219 = |uR 1986, 311.

1048 |G KolIn, Urt. v. 21.10.1993 — 22 O 673/90, CR 1994, 624, 625.
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Nutzung durch den Erwerber sowie die HOhe der Entschadigung trifft dabei den
Softwarelieferanten. 04°

Beim Minderungsprozess ist die Hohe der Minderung darzulegen. Generelle Regeln zur
Wertfestsetzung existieren nicht. In der Praxis wird flr die Hohe der Minderung oft auf die
Méngelbeseitigungskosten abgestellt. Dies durfte allerdings mit § 441 Abs. 3 BGB kaum
vereinbar sein. Abzustellen ist stattdessen auf die Relation des Wertes der méngelbehafteten
zur mangelfreien Software.%° Die Hohe der Mangelbeseitigungskosten kann hierbei zwar von
Bedeutung sein, stellt jedoch nur ein Wertbestimmungselement dar.

b) Schadensersatzklage

Verlangt der Anwender Schadensersatz, hat er die schuldhafte Verletzung vertraglicher
Pflichten, einen Schaden sowie die Kausalitat zwischen Pflichtverletzung und Schaden
darzulegen und zu beweisen. Liegt die Ursache fir den Schaden im Gefahren- und
Verantwortungsbereich des Schuldners, tragt dieser die Beweislast dafur, dass er die
Vertragsverletzung nicht zu vertreten hat. Im Ergebnis bedeutet dies, dass der Anwender die
Verletzung der vertraglichen Pflicht darzulegen und ggf. zu beweisen hat. Der Lieferant muss
dann wiederum darlegen, dass er die Pflichtverletzung nicht zu vertreten hat.

Bei erfolgsbezogenen Pflichten gilt zugunsten des Anwenders die Vermutung, dass eine
Pflichtverletzung vorliegt, wenn der geschuldete Erfolg nicht eingetreten ist.1%! Bei Erstellung
von mangelhafter Software muss der Auftragnehmer daher darlegen und beweisen, dass er die
notwendigen Mittel angewendet hat, um die Lieferung mangelbehafteter Software zu
vermeiden.

Ein besonderes Problem ist die Darlegung des Schadens, sofern es dabei um Umsatz- und
Gewinnausfalle geht. Hier greifen zugunsten des Anwenders die § 287 ZPO sowie § 252 BGB
ein. Es reichen insofern die Darlegung und der Beweis von Tatsachen, die die Erzielung des
Gewinns wahrscheinlich machen, aus. Diese Tatsachen mussen sich aber auf die Situation des
Geschadigten beziehen, ein Vergleich mit anderen Unternehmen geniigt nicht.1%? Die
hierdurch dargelegte Wahrscheinlichkeit der Gewinnerzielung wird auch durch die ernsthafte

Mdglichkeit, dass der Gewinn nicht gemacht wurde, nicht widerlegt.

1049 |G Aachen, Urt. v. 2.7.1986 — 4 O 116/86, CR 1988, 216, 218.

1050 MiiKoBGB/Westermann, § 441 Rn. 12.

1051 Bamberger/Roth/Unberath, § 280 Rn. 80.

1052 BGH, Urt. v. 5.5.1970- VI ZR 212/68, BGHZ 54, 45 =JZ 1971, 358; BGH, Urt. v. 15.3.1988 — VI ZR 81/87,
NJW 1988, 3016; vgl. auch Chrocziel, CR 1988, 385 f.
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Beruft sich der Lieferant darauf, dass eine geltend gemachte Schadensposition Kosten darstellt,
die auch bei ordnungsgeméaler Beratung bzw. Softwareerstellung zusétzlich zum gezahlten
Preis entstanden waren, so ist er flr diese Behauptung darlegungs- und beweispflichtig.

Geht es um die Verletzung von Beratungspflichten, fallen Darlegungs- und Beweislast
faktisch auseinander. Die Darlegung der Verletzung obliegt hier zundchst dem Anwender, der
dies aber meist nur in pauschaler Weise tun kann. Er muss allerdings darlegen, dass zwischen
ihm und dem Lieferanten Uberhaupt ein Beratungsverhaltnis entstanden ist. Der Lieferant hat
daraufhin darzulegen, wie und wann er beraten hat. Letzteres ist dann vom Anwender zu
widerlegen, sodass im Ergebnis der Schwerpunkt der Darlegungslast beim Lieferanten, der

Schwerpunkt der Beweislast dagegen beim Kunden liegt.

c) Verjahrungsprobleme

Beruft sich eine der beiden Parteien auf Verjahrung, ist sie dazu darlegungs- und
beweispflichtig. Der Lieferant muss z.B. das Abnahme- oder Lieferungsdatum beweisen. Will
der Kunde die Hemmung der Verjdhrung beweisen, so muss er darlegen, dass der Lieferant

versucht hat, die geltend gemachten Méngel zu beseitigen. 195

6. Verfahrensablauf vor (der) Beweisaufnahme

Nach der Einreichung der Klageschrift, spatestens nach Eingang der Klageerwiderung, wird
das Gericht die Entscheidung ber das weitere VVorgehen treffen. In concreto wird das Gericht
entweder einen frihen ersten Termin nach 8 275 ZPO bestimmen oder die Fristen fur das
schriftliche Vorverfahren nach § 276 ZPO setzen. Welches Verfahren gewéhlt wird, liegt im
freien richterlichen Ermessen. Dabei kdnnen Arbeitsgewohnheiten der Kammer, der konkrete
Prozessstoff sowie die Arbeitsbelastung des Gerichts eine Rolle spielen.

Das schriftliche Vorverfahren ist vor allem flr den Fall eines mdglichen Versaumnisurteils von
Bedeutung, fir die Durchfihrung komplizierter Prozesse ist es dagegen eher ungeeignet. Fir
die Parteien schwierig ist die Entscheidung dariber, in welchem Male der komplizierte
Prozessstoff abzuschichten und Uberflissige Ausfiihrungen zu vermeiden sind. Angesichts der
Préaklusionsvorschriften ist dies nur dann gesichert mdglich, wenn die Parteien erkennen
kénnen, was das Gericht fur wesentlich halt. Ein friiher erster Termin in der Hauptsache bietet
sich in IT-Prozessen wohl zumeist in der Form des Vorbereitungstermins an. Aus Sicht des

Gerichts hat dies zumeist den Zweck, den Prozessstoff weiter zu ordnen. Fir den Klager kann

1053 OLG Minchen, Urt. v. 24.1.1990 — 27 U 901/88, CR 1991, 19, NJW 1991, 2158.
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von Bedeutung sein, dass aufgrund der Verteidigung des Beklagten eine Replik sinnvoll sein
kann.

Problematisch ist, ob der Sachverstéandige bereits zum Erorterungstermin geladen werden
soll. Es ist primar Aufgabe der Parteien, den Prozessstoff in einer fur das Gericht verstandlichen
Weise aufzubereiten und darzustellen. Hinzu kommt, dass die Beiziehung von
Sachverstandigen auch im Rahmen des 8 273 Abs. 2 Nr. 4 ZPO grundsétzlich nur mdglich ist,
wenn es um streitigen Prozessstoff geht. Ist man z.B. im Vorbereitungstermin noch nicht zu
den streitigen Fragen vorgedrungen, so wirkt der Sachverstandige als Dolmetscher. Dies ist vor
dem Hintergrund der Grenzen des 8139 ZPO problematisch, da der Sachverstandige
Hilfsperson des Gerichts ist. Im Allgemeinen ist eine Ladung des Sachverstandigen bereits im
Erdrterungstermin begriRenswert, um Missverstandnisse bei technischen Detailfragen
auszurdumen. Allerdings darf dies nicht dazu flihren, dass der Sachverstdndige im Wege der
,Ubersetzung* den Sachverhalt fiir das Gericht selbst aufklirt und im Anschluss daran dem
Gericht darlegt. Eine derartige Amtsermittlung muss in jedem Fall vermieden werden. Es muss
gewadbhrleistet bleiben, dass das Gericht die Kontrolle daruber, in welchem Umfang es Hinweise
zum Vortrag bzw. zur Mangelhaftigkeit des VVortrages gibt, behalt.

7. Die Beweisaufnahme

In der Regel missen im IT-Prozess streitige Sachverhalte aufgeklart werden, die eine
detaillierte technische Betrachtung erfordern. Die Beweisaufnahme ist daher zumeist
prozessentscheidend, ihre sorgféltige Vorbereitung und Durchfiihrung deshalb einer der

wichtigsten Teile des Prozesses.

a) Der Beweisbeschluss

Aus Sicht des Gerichts muss zwischen zwei moglichen Arten der Beweisaufnahme
unterschieden werden. Das Gericht kann ein prasentes Beweismittel wie etwa einen Zeugen
vernehmen. Dies muss nicht in einem gesonderten Termin stattfinden und entbindet das Gericht
von der Formulierung eines Beweisbeschlusses, eine formlose Beweisanordnung ist insoweit
ausreichend. In IT-Prozessen ist jedoch in aller Regel davon auszugehen, dass es eines
schriftlichen Gutachtens und eines gesonderten Termins zur Berichterstattung des
Sachverstandigen bedarf. Dies stellt dann ein gesondertes Verfahren i.S.d. § 358 ZPO dar und
macht einen formlichen Beweisbeschluss erforderlich. Die Formstrenge des Beschlusses
zwingt das Gericht zu einer Formulierung der Beweisfragen und setzt von daher eine gewisse

Aufklarung des Sachverhaltes durch das Gericht voraus. Der Sachverstandige muss namlich
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klare VVorgaben dartiber erhalten, was er zu untersuchen hat bzw. begutachten soll. Geht es in
dem Beweisbeschluss beispielsweise um Maéngel, so mussen diejenigen Méngel, deren
Vorliegen oder Nichtvorliegen festzustellen ist, deutlich benannt werden. Ein Beweisbeschluss
mit dem Inhalt, der Sachverstandige solle die streitbefangene Software darauf untersuchen, ob
sie dem Stand der Technik entspricht, ist als VVorgabe erheblich zu unpréazise und eréffnet nur
einer Art von Amtsermittlung durch den Sachverstandigen Tiir und Tor.1%* Es ist deswegen
empfehlenswert, den Sachverstandigen bereits im Erorterungsverfahren zu laden, damit dieser
bei der Formulierung des Beweisbeschlusses Hilfestellung leisten kann.

Um die Begutachtung durch den Sachverstdndigen nicht aufgrund missverstandlicher
Formulierungen fehlgehen zu lassen, sieht die ZPO eine enge Zusammenarbeit des Gerichts
mit dem Sachverstandigen vor (88 404a Abs. 2, 407a Abs.2 S.1 ZPO). Nach diesen
Vorschriften kann das Gericht einerseits den Sachverstdndigen an der Formulierung des
Beweisbeschlusses beteiligen, andererseits ist dieser wiederum zur Mitwirkung im Hinblick auf
eine  Klarung bei Unklarheiten verpflichtet. Insbesondere die Mitwirkung des
Sachverstandigen an der Beschlussformulierung verdient dabei aus prozessékonomischen
Erwagung den Vorzug, da eine nachtragliche Anderung des Beweisbeschlusses vor dessen
Erledigung gem. § 360 ZPO nur mit Zustimmung der Parteien moglich ist.

Allgemein gilt, dass ein préziser Beweisbeschluss einen klaren Vortrag der Parteien zu den
streitigen Fragen voraussetzt. Nur solche Fragen, die entsprechend dargelegt wurden, kénnen
in den Beweisbeschluss zur Klarung aufgenommen werden. Auch wenn grundsatzlich
Hinweise nach 8 139 ZPO erforderlich sein kdnnen, liegt es doch primdr an den Parteien, dies

von Anfang an in ihren Vortragen zu beriicksichtigen.

b) Die Beweismittel

Das Zivilprozessrecht verfédhrt grundsatzlich nach dem Prinzip des Strengbeweises;
zugelassen sind nur die funf in der ZPO ausdricklich zugelassenen Beweismittel
(Augenschein, Zeugen, Sachverstandige, Urkunden und Parteivernehmung). Der Freibeweis,
der auch Uber eidesstattliche Erklarungen gefiihrt werden kann, ist nur bei der Prifung von
Prozess- und Rechtsmittelvoraussetzungen sowie im Rahmen des schriftlichen Verfahrens und
des Verfahrens nach 8 495a ZPO zuléssig. Dabei handelt es sich um Bagatellstreitigkeiten, die
fur die hier zu behandelnde Problematik ohne Bedeutung sind.

Augenschein ist jede Wahrnehmung von beweiserheblichen Tatsachen durch das Gericht.

Durch welches Sinnesorgan dies geschieht, ist dabei entgegen dem Wortlaut ohne Bedeutung.

1054 Bergmann/Streitz, NJW 1992, 1726, 1729.
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Der Augenschein kann auch durch die Vermittlung technischer Hilfsmittel erfolgen. Das
Gericht kann sich daher selbst einen Eindruck von der Funktionsfahigkeit einer Software
verschaffen. Dass dies in der Praxis selten geschieht liegt daran, dass die Gerichte — h&ufig wohl
zu Recht!%% — davon ausgehen, innen fehle die erforderliche Sachkunde fiir eine verbindliche
Beurteilung. In aller Regel ist daher die Augenscheinnahme allein durch das Gericht nicht
sinnvoll und entsprechend in der Praxis fast ohne Bedeutung.

Der Zeugenbeweis kommt bezlglich vertraglicher Fragen, wie etwa des vereinbarten
Leistungsumfanges, in Betracht. Im Bereich der Darlegung von Méngeln der Software dagegen
sto’t der Zeugenbeweis auf Grenzen. Kann ein Benutzer u.U. noch mit recht grofer
Wahrscheinlichkeit Probleme im Umgang mit Software und damit ggf. auch das VVorliegen von
Mangeln schildern, so ist ein Zeuge doch mit hoher Wahrscheinlichkeit dem Vorwurf der
fehlerhaften Bedienung durch die Gegenpartei ausgesetzt.1%®® Um diesem Risiko zu entgehen,
sollte daher der Zeuge als alleiniges Beweismittel méglichst vermieden werden.

GroRe Bedeutung erlangt der Zeugenbeweis jedoch in den Féllen, in denen es um einen Zustand
der Software oder um einen Fehler geht, der nicht ohne weiteres reproduzierbar ist. Ist der
Fehler z.B. nur einige Male aufgetreten oder/und mittlerweile durch eine neuere Version der
verwendeten Software beseitigt, so kann der Zeugenbeweis die einzige Mdglichkeit zur
Darlegung des Mangels sein. Zudem kann ein Zeuge die Richtigkeit eines — allein nicht
beweiskraftigen — Fehlerprotokolls oder Logbuches bezeugen, sofern der Zeuge diese
Dokumentation mit angelegt hat. Die Hinzuziehung eines Sachverstdndigen zur
Zeugenvernehmung, der als eine Art Ubersetzer fiir das Gericht tatig wird, kann hierbei sinnvoll

erscheinen. Dabei ist eine Befragung des Zeugen durch den Sachverstandigen zuléssig.

c) Insbesondere der Sachverstandigenbeweis

Der Sachverstdndigenbeweis stellt sich fir die Beurteilung der teilweise komplexen
technischen Detailfragen als das wichtigste Beweismittel dar. Er kann zur Ermittlung von
Mangeln in der Ist-Beschaffenheit sowie zur Bestimmung dessen, was die Parteien als Leistung
vereinbart haben, dienen.

aa) Auswahl des Sachverstandigen

Der Sachverstandige ist zwar Gehilfe des Gerichts, wird in der ZPO jedoch lediglich als
Beweismittel behandelt. Das Gericht kann gem. § 144 ZPO den Beweis auch von Amts wegen

erheben, ohne dass ein entsprechender Antrag einer der Parteien vorliegt. Andererseits kann es

1055 Sjehe hierzu Bartsch/Braun, 83ff.
1056 \/gl. auch Redeker, CR 1991, 654 f.
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sich auch tber entsprechende Beweisantritte der Parteien hinwegsetzen, wenn es sich selbst fur
sachverstandig genug hélt. Das Gericht muss dieses Vorhaben den Parteien jedoch vorher
mitteilen und ihnen die Moglichkeit der Stellungnahme einraumen. 1%’

Fir die Auswahl des Sachverstandigen ist die konkrete Beweisfrage zu berticksichtigen. Fir
die jeweiligen Gebiete finden sich 6ffentlich bestellte DV-Sachverstandige.%® Einigen sich die
Parteien Uber die Person, ist das Gericht daran gebunden (8 404 Abs. 4 ZPO). Gem. 8 404
Abs. 3 ZPO sind offentlich bestellte Sachverstdndige vorzuziehen, falls nicht besondere
Umstande die Wahl anderer Personen erfordern.

An den Sachverstandigen sind bestimmte Anforderungen zu stellen.?®® Er muss in der Lage
sein, den Beweisbeschluss und die in ihm aufgeworfenen Fragen in ihrer Bedeutung fir den
Prozess einzuschatzen. Ferner sollte er seine Untersuchungsergebnisse in einer fir den DV-
Laien nachvollziehbaren Weise darstellen und begriinden kénnen.

Sachversténdige kdnnen von den Parteien aus den gleichen Grinden abgelehnt werden wie
Richter (8406 Abs.1 ZPO). Das bloRe gelegentliche Téatigwerden eines freien
Sachversténdigen fiir eine Partei reicht dabei fiir die Besorgnis der Befangenheit nicht aus, wohl
aber eine dauernde Tatigkeit. In diesem Fall liegt eine so enge Beziehung zu einer Partei vor,
sodass eine Ablehnung des Sachverstandigen in Betracht kommt.

bb) Aufgaben des Sachverstandigen

Der Sachverstdandige muss Erfahrungssatze aus seinem Spezialgebiet auf den ihm
mitgeteilten Sachverhalt Gbertragen. Kann das Gericht den zu beurteilenden Sachverhalt nicht
hinreichend prasentieren, so kann der Sachverstandige in einem gewissen Umfang mit der
Ermittlung der Tatsachen beauftragt werden.!®® Gem. §372 Abs. 1 ZPO kann der
Sachversténdige bei der Augenscheinnahme hinzugezogen werden. Die géangige Praxis der
Gerichte, die Augenscheinnahme fast immer durch den Sachverstandigen allein durchfiihren zu
lassen, entspricht dabei den praktischen Bedurfnissen, insbesondere im Hinblick auf die hohe
Arbeitsbelastung der Gerichte.

Hat der Sachverstandige den Augenschein vorgenommen, so ist er bezlglich der festgestellten
Tatsachen wie ein Zeuge zu behandeln. Nach der Augenscheinnahme erfolgt die Bewertung

der festgestellten Tatsachen durch den Sachverstandigen, der seine Beobachtungen sowie die

1057 BGH, Urt. v. 22.3.1967 — IV ZR 10/66, JZ 1968, 670.

1058 - Die Liste der bundesweit Gffentlich bestellten und vereidigten Sachverstandigen kann bei der Industrie- und
Handelskammer zu KéIn, Unter Sachsenhausen 10-26, 50667 K&ln, bezogen werden. Eine spezifische Suche
ist  ferner Uber das bundesweite  Sachverstdndigenverzeichnis  der IHK  mdglich:
https://svv.ihk.de/svv/content/home/home.ihk?resetSuche=true&cid=24630 (letzter Abruf:02.9.2021).

1059 Goebel, CR 1987, 571.

1060 Sjehe hierzu auch Loébbecke, IUR 1987, 84, der eine informatorische Anhdrung des Sachverstandigen im
EDV-Prozess fordert.
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daraus gezogenen Schliisse mundlich oder in Form eines schriftlichen Gutachtens dem Gericht
mitteilt. Das Gericht kann die Erstellung eines schriftlichen Gutachtens gem. § 411 Abs. 1 ZPO
jederzeit anordnen, auch wenn das Grundmodell der Zivilprozessordnung die mundliche
Begutachtung vorsieht (88 402, 394 ZPO). Fir eine intensivere Befassung der Parteien mit den
Ergebnissen des Gutachtens sowie zur VVorbereitung auf eine miindliche Erlauterung im Termin
dirfte das schriftliche Gutachten vorzugswurdig sein.

cc) Befugnisse des Sachverstandigen

Der Sachverstandige ist weder zur Vernehmung von Zeugen noch zur Erzwingung der
Durchfihrung der Augenscheinnahme befugt. Verweigert der beweisbelastete Anwender
dem Sachverstandigen den Zugriff auf die zu untersuchende Software, so ist er mit dem
Beweismittel auszuschlieBen. Im Ubrigen fillt die Beweislast wegen Beweisvereitelung
wieder dem Lieferanten zu, wenn er die an ihn zurlickgegebene Kaufsache nicht zur
Mangelbegutachtung dem Sachverstandigen vorlegt.1%6*

Auch die Parteien sind in gewissem Mal3e an der Beweiserhebung mitwirkungsverpflichtet. So
hat der Besteller von Individualsoftware im Rahmen der Beweisaufnahme die ihm ibergebene
Originaldiskette zur Priifung bereitzustellen.’%®? Daneben besteht aus Sicht des Gerichts, vor
Erhebung des Sachverstdndigenbeweises, die in der Praxis wenig genutzte Moglichkeit der
Durchfiihrung eines Einweisungstermins.%6

Verweigert ein am Prozess nicht beteiligter Dritter die Augenscheinnahme, so fallt das
Beweismittel aus; diese Tatsache geht zu Lasten der beweispflichtigen Partei. Auch das
Bestehen eines zivilrechtlichen Anspruchs auf Duldung des Augenscheins gegen diesen Dritten
hilft insoweit der beweispflichtigen Partei nicht weiter. Die beweispflichtige Partei muss
zunéchst den Duldungsanspruch in einem getrennten Prozess durchsetzen.

Streitig ist, ob dem Beweisflihrer im Erstprozess in analoger Anwendung des § 431 ZPO eine
Frist zur Titulierung und Vollstreckung gesetzt werden kann. Abgesehen von den
Voraussetzungen flr eine solche Fristsetzung erscheint ein derartiges Vorgehen jedoch
angesichts der zu erwartenden Prozessverzégerung nicht sinnvoll. Eine langere Dauer des IT-
Prozesses dlrfte aufgrund des zu erwartenden Wertverlustes Uber eine solche nicht
unerhebliche Zeitspanne den gesamten Prozesszweck in Frage stellen.

Insgesamt gesehen ergibt sich aus dem Gesagten die Empfehlung, ein potentielles

Augenscheinsobjekt als beweispflichtige Partei mdglichst nicht aus der Hand zu geben.

1061 | G Stuttgart, Urt. v. 12.1.1994 — 5 S 7/93, CR 1994, 405.

1062 | G KolIn, Urt. v. 27.10.1993 — 23 0 99/90, CR 1994, 284; LG Kaéln, Urt. v. 27.10.1993 — 23 O 88/90, NJW-
RR 1994, 1487.

1063 Kilian/Heussen/Redeker, Verfahrensrecht allgemein Rn. 179.
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Die Befugnis des Sachverstandigen zum Einsatz von Hilfsmitteln bei seiner Tatigkeit ist
grundsétzlich unumstritten. Ausnahmen ergeben sich lediglich, wenn die Kosten fir den
Einsatz im Verhéltnis zu einem relativ geringen Streitwert unangemessen erscheinen oder das
Hilfsmittel von einer der beiden Parteien entwickelt bzw. vertrieben wird. Der Einsatz eines
solchen Mittels ist zwar nicht grundsétzlich unberechtigt, kann aber den Verdacht der
Befangenheit ndhren. Bei kostspieligen Hilfsmitteln empfiehlt sich die vorherige Absprache
mit den Parteien.

dd) Das Sachverstadndigengutachten und seine Bewertung

Bei der Wirdigung des Gutachtens haben Gericht und Parteien auf eine genaue Beantwortung
der im Beweisbeschluss genannten Fragen zu achten. Auch ist zu Uberprufen, ob der
Sachverstéandige Mangel bewertet, die nicht gertigt waren. Die Wiirdigung des Gutachtens muss
das Gericht unabhangig von den Parteien vornehmen und seine Entscheidung im Urteil
begriinden. Die bloBe Ubernahme des Gutachtens in das Urteil reicht insofern nicht aus.%%*
Allerdings sind die Anforderungen an die Begriindung des Gerichts weniger streng zu fassen,
wenn die Parteien keine Einwendungen gegen das Gutachten erheben.

Gewadhrt der Softwarehersteller dem Sachverstandigen nicht den Zugang zum Quellcode,
treffen ihn die Folgen fiir die Begutachtung.'% Wie das OLG Hamburg ausfiihrt, darf das
Gericht den Einschdtzungen des Sachverstandigen folgen, wenn er auf der Vorlage der
Quellcodes zur gutachterlichen Beurteilung des Umfangs der erforderlichen Nacharbeiten
bestanden hat. Ein Nachbesserungsversuch unter Echtzeitbedingungen sei prozessual allenfalls
— wenn Uberhaupt — im Einvernehmen mit dem Kunden denkbar. Ein solches VVorgehen sei in
der ZPO nicht vorgesehen. Es wirde zulasten des Kunden auch eine — bewusste oder
unbewusste — Manipulation ermdglichen. Das Softwarehaus hatte ndmlich die Mdglichkeit,
sich vor dem beaufsichtigten Nachbesserungsversuch im Vorwege Gedanken Uber die
Vorgehensweise im Rahmen der Nachbesserung zu machen, sodass sie selbstverstandlich
schneller zum gewiinschten Ergebnis gelangen kdnnte als dies der Realitat entsprechen wiirde.
Auch vor diesem Hintergrund bleibe es dabei, dass die Aufwendigkeit der Méngelbeseitigung
objektiv durch den Sachverstandigen bestimmt werden miisse. 10

Besondere Anforderungen an die Begriindung des Gerichts ergeben sich fiir den Fall, dass das
Gericht dem Gutachten nicht folgen will. Dabei setzt das Gericht seine Sachkunde an die Stelle

des Gutachters. Um die Ergebnisse des Gutachtens widerlegen zu kdnnen, wird es nur in

1064 Siehe hierzu Zahrnt, IuR 1987, 12, 15. Vgl. auch allgemein zum Verhéltnis von Gericht und EDV-
Sachverstandigen Goebel, CR 1987, 571 ff.

1085 QLG Hamburg, Urt. v. 16.8.2013 — 9 U 41/11 = BeckRS 2013, 19747.

1086 QLG Hamburg, Urt. v. 16.8.2013 — 9 U 41/11 = BeckRS 2013, 19747.
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wenigen Féllen (ber die notige Sachkunde verfligen; meist dirfte nur der Weg der
Neubegutachtung (8 412 Abs. 1 ZPO) in Betracht kommen. Aus Sicht der Parteien ist die
Aussicht, ein seitens des Gerichts eingeholtes Gutachten zu erschttern, relativ gering (unter
3 %). Gelingen kann dies jedoch mittels eines Privatgutachtens eines anerkannten Gutachters,
das die Richtigkeit des gerichtlichen Gutachtens dezidiert erschiittert. Die Einholung eines
solchen Privatgutachtens ist jedoch, auch angesichts der Kosten, gegen den mdglichen Erfolg
abzuwégen (der Anteil von Privatgutachten liegt unter 2 %).

Grundsatzlich problematisch ist die Trennung der Bewertung von Tatsachen von
rechtlichen Fragen bei der Wirdigung des Gutachtens. Auch wenn dies in der Praxis kaum
umzusetzen ist, sollte prinzipiell der Sachverstandige eine Bewertung der Tatsachen aus rein
tatsachlicher Sicht vornehmen, wéhrend die rechtliche Bewertung der Ergebnisse allein dem
Gericht obliegt.1%7

8. Das Urteil

Wenn der Rechtsstreit zur Entscheidung reif ist, ergeht nach § 300 ZPO ein Endurteil. Es wird
nach 8 310 ZPO in dem Termin verkindet, in dem die mindliche Verhandlung geschlossen

wird oder in einem sofort anzuberaumenden Termin.

a) Der Inhalt des Urteils

Gem. 8308 ZPO ist das Gericht bei seiner Entscheidung an die Antrége der Parteien
gebunden und darf nichts zusprechen, was diese nicht beantragt haben. Im Urteil wird also
entweder die Klage als unzuldssig oder unbegriindet abgewiesen oder dem Kléger die
beantragte Leistung ganz oder teilweise zugesprochen. In der Regel wird der Urteilstenor bei
Begrundetheit der Klage den Klageantrag des Klagers im Wortlaut wiedergeben. Bei
Zahlungsklagen des Lieferanten wird diesem die beantragte Zahlung zugesprochen. Bei
Ruckabwicklungsklagen erfolgt im Allgemeinen eine Zug-um-Zug-Verurteilung dahingehend,
dass der Anwender den Kaufpreis oder Werklohn Zug-um-Zug gegen Riickgabe der gelieferten
Hard- oder Software zuriickerhélt. Der Urteilstenor muss die auszutauschenden Leistungen so
konkret bestimmen, dass der Gerichtsvollzieher anhand des Urteils die Vollstreckung
durchfithren kann.1%%® Die Gegenleistung muss so bestimmt sein, dass dem Gerichtsvollzieher

bei der Vollstreckung die Prifung moglich ist, ob die ihm vom Glaubiger Gbergebenen, dem

1067 LG Minchen I, Urt. v. 23.1.1985 — 8 HKO 11785/83, CR 1987, 364; LG KolIn, Urt. v. 2.10.1984 —
90 O 51/84, CR 1986, 23.
1088 KG Berlin, Beschl. v. 8.3.1994 — 1 W 7446/93, CR 1994, 740 = MDR 1994, 617.
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Schuldner anzubietenden Gegenstédnde der nach dem Urteil geschuldeten Gegenleistung nach
Vollstandigkeit und Richtigkeit entsprechen.

b) Gutachterkosten

Bezliglich der allgemeinen Kosten gelten im IT-Prozess die gleichen Regeln wie in anderen
Prozessen auch. Jedoch kommt aufgrund der Eigenheiten des Prozessstoffes den Kosten fur
private Gutachten besondere Bedeutung zu. Zentrale Frage ist, ob es sich bei diesen Kosten
um solche zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung i.S.d. § 91
Abs. 1 ZPO und damit um erstattungsfahige Kosten handelt.

Dabei gilt der Grundsatz, dass die Kosten fiir Privatgutachten nicht erstattungsfahig sind.°7°
Ausnahmen von diesem Grundsatz bestehen jedoch: Kann eine Partei ohne ein solches
Gutachten ihrer Substantiierungslast nicht genugen oder erfolgt die Begutachtung aufgrund
eines gerichtlichen Auflagenbeschlusses, so handelt es sich um erstattungsfahige Kosten.

9. Vollstreckung von Urteilen

Die Vollstreckung in Software bereitet angesichts der zu bericksichtigenden
datenschutzrechtlichen Vorschriften, den Fragen beziglich der Verwertbarkeit (von
Bedeutung: 8§17 Abs.2 UrhG) sowie der Identifizierbarkeit Schwierigkeiten.0”!
VerhaltnismaRig unproblematisch ist dies bei Standardsoftware, die sich auch im Wege der

Zwangsversteigerung verwerten lasst.

a) Zug-um-Zug-Titel

Die Vollstreckung von Zug-um-Zug-Titeln richtet sich beim Software-Gewéhrleistungsprozess
beziiglich der Gegenleistung meist auf die Herausgabe bzw. Léschung von Software.%72 Der
Zahlungsanspruch andererseits lasst sich nur dann vollstrecken, wenn entweder der
Gerichtsvollzieher die Gegenleistung in verzugsbegrindender Weise angeboten hat oder die
Erfullung durch 6ffentliche oder 6ffentlich beglaubigte Urkunden nachgewiesen ist. Sofern der
Anwender bereits im Hauptsacheverfahren durch einen Feststellungsantrag geltend gemacht
hat, dass der Gegner sich mit der Annahme der Gegenleistung in Annahmeverzug befindet,

bestehen keine besonderen Probleme. Denn in einem solchen Fall liegt in dem feststellenden

1069 KG Berlin, Beschl. v. 8.3.1994 — 1 W 7446/93, CR 1994, 740, 741; LG Heidelberg, Beschl. v. 19.7.2004 —
6 T 61/04 11, NJOZ 2005, 252 = CR 2004, 890.

1070 OLG Miinchen, Beschl. v. 31.10.1986 — 11 W 1282/86, GRUR 1987, 33.

071 Breidenbach, CR 1989, 873.

1072 Sjehe hierzu OLG Miinchen, Urt. v. 29.7.1988 — 23 U 3012/88, CR 1989, 695; KG Berlin, Beschl. v. 8.3.1994
— 1 W 7446/93, CR 1994, 740, 741; LG Darmstadt, Beschl. v. 24.2.1989 — 5 T 188/89, CR 1990, 46; von
Gravenreuth, BB 1989, 1925; Miinzberg, BB 1990, 1011.
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Urteil eine offentliche Urkunde dartber, dass Annahmeverzug besteht. Schwierigkeiten
ergeben sich immer dann, wenn der Gléubiger in Ermangelung eines solchen Antrags
tatsachlich Herausgabe und/oder Ldschung des Programms schuldet. In einem solchen Fall
muss die Gegenleistung in der Urteilsformel so bestimmt sein, dass dem Gerichtsvollzieher bei
der Vollstreckung die Priifung mdglich ist, ob die ihm von dem Glaubiger Gibergebenen, dem
Schuldner anzubietenden Gegenstédnde der nach dem Urteil geschuldeten Gegenleistung nach
Vollstandigkeit und Richtigkeit entsprechen.'”® Der Gerichtsvollzieher muss folglich die im
Falle einer Rlckgewédhr geschuldete Software dem Lieferanten anbieten. Dem
Gerichtsvollzieher obliegt die Prifung, ob dem Schuldner die ihm zustehende Leistung in einer
den Annahmeverzug begriindenden Weise angeboten worden ist, d.h. ihm gem. 8 294 BGB die
ihm nach dem Urteil geschuldete Leistung tatséchlich in der nach § 756 ZPO gebotenen Form
nachgewiesen wurde. %74

Wenn der Gerichtsvollzieher nicht in der Lage ist, die OrdnungsmafRigkeit der Leistung
festzustellen, hat er die Zwangsvollstreckung abzulehnen und es dem Glaubiger zu tiberlassen,
die OrdnungsméRigkeit der Leistung im Wege der Klage feststellen zu lassen.

Zunachst einmal ist fur den Gerichtsvollzieher die Identifizierung der Software schwierig.
Die Verurteilung auf Herausgabe von ,Software-Kopien“ hat von vornherein keinen
vollstreckungsfihigen Inhalt.1°”> Die Bezeichnung der jeweiligen Softwareversion reicht kaum
aus.'%’® Die Einbeziehung der Programmlistings in den Tenor ist zu weitgehend.'%’” Der
Gerichtsvollzieher konnte einen entsprechenden Tenor schwerlich vollstrecken. Die
Identifizierung des Programms vor Ort und die Feststellung, dass die herausgegebenen
Programme den herauszugebenden entsprechen, ist meist ohne Hilfe eines Sachverstandigen —
und damit mit erheblichen Zusatzkosten — nicht zu leisten.°’® Der Gerichtsvollzieher hat ferner
nicht die Aufgabe, die Umsetzung eines titulierten Léschungsverlangens zu Uberpriifen; hier
richtet sich die Vollstreckung nach §§ 887, 888 ZPO.

b) Nachbesserungstitel

Die Vollstreckung von Nachbesserungstiteln richtet sich als Titel ber eine vertretbare

Leistung nach § 887 ZPO. Das Gericht kann den Glaubiger daher erméchtigen, einen Dritten

1078 KG Berlin, Beschl. v. 6.10.1970 — 1 W 12280/70, OLGZ 1971, 386; OLG Frankfurt a.M., Beschl. v.
26.6.1979 — 20 W 368/79, JurBiro 1979, 1389; LG Landau, Beschl. v. 15.12.1994 — 3 T 254/94, CR 1996,
30.

1074 | G Landau, Beschl. v. 15.12.1994 — 3 T 254/94, CR 1996, 30.

1075 AG Offenbach, Beschl. v. 27.1.1989 — 62 M 841/89, NJW-RR 1989, 445.

1076 KG Berlin, Beschl. v. 8.3.1994 — 1 W 7446/93, CR 1994, 740, 741.

1077 S auch Redeker, CR 1994, 741, 742.

1078 Sjehe OLG Stuttgart, Beschl. v. 2.12.1981 — 8 W 235/81, MDR 1982, 416.
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mit den notigen Arbeiten zu beauftragen. Die Einordnung des Nachbesserungstitels als solcher
uber vertretbare Leistungen bereitet jedoch im Softwaregewéhrleistungsprozess praktische
Probleme. Dort wird die Nachbesserung schliellich gerade deshalb gewéhlt, weil aul3er dem
Hersteller der Software kaum jemand in der Lage ist, die Funktionsfahigkeit des Programmes
herzustellen. Dies kann einmal auf der Notwendigkeit zur Einsicht und Verdnderung des
Quellcodes, ebenso jedoch in der erforderlichen Einarbeitungszeit, die eine Nachbesserung von
anderer Seite zu zeitaufwendig machen dirfte, begriindet sein. Die Folge fur den Glaubiger ist,
dass ihm die Vollstreckung tiber 8 887 ZPO meist nicht weiterhilft, wahrend ihm der Weg tber
8§ 888 ZPO mit Hilfe von Zwangsgeld oder Zwangshaft verwehrt ist.

c) Zwangsvollstreckung in Software

Aufgrund der immer groReren Verbreitung von Softwareprodukten konnen diese einen
wichtigen Vermdgensbestandteil im Vermodgen des Schuldners fiur einen die
Zwangsvollstreckung betreibenden Glaubiger darstellen.

aa) Anwendbare Vorschriften

Im Allgemeinen wird vertreten, dass eine zumindest analoge Anwendung der Vorschriften der
§§ 808 ff. ZPO fiir die Zwangsvollstreckung in korperliche Sachen mdglich ist.1°”° Dies ist
fiir Datentrager und das schriftliche Begleitmaterial unproblematisch.'%® Umstrittener ist dies
bei datentragerloser Ubertragung der Software in den Rechner des Anwenders; da in einem
solchen Fall eine Pfandung aber mangels realistischer Zugriffsmoglichkeiten des
Gerichtsvollziehers ohnehin nicht praktikabel erscheint, muss dieses Problem nicht weiter
vertieft werden, 8!

aa) Durchfihrung der Pfandung

Gem. §808 ZPO erfolgt die Pfandung durch Inbesitznahme der Sachen durch den
Gerichtsvollzieher, und zwar durch Anbringung eines Pfandsiegels. Eine Inbesitznahme
durch den Gerichtsvollzieher wird im Allgemeinen nur bei Standardsoftware problemlos
mdglich sein, da diese aufgrund der Originaldatentrager fiir den Gerichtsvollzieher erkennbar
ist. Datentrager, die lediglich eigene Datensdtze des Schuldners enthalten, lassen keinen
Verwertungserlés erwarten und sind auch aus Griinden des Datenschutzes nicht pfandbar.1982

Die Pfandung von Software erscheint von vornherein nur sinnvoll, wenn Uberhaupt ein

1079 Franke, MDR 1996, 236, 238; Rechtsprechung zu dieser Thematik liegt noch nicht vor.

1080 Breidenbach, CR 1989, 873, 875; Franke, MDR 1996, 236, 238.

181 Franke, MDR 1996, 236, 238 befirwortet auch hier eine analoge Anwendung der
Sachpfandungsvorschriften.

1082 Breidenbach, CR 1989, 873, 879.
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Verwertungserlos zu erwarten ist, da ansonsten das Verbot der nutzlosen Pfandung nach § 803
Abs. 2 ZPO entgegensteht. Der Gerichtsvollzieher, der gem. § 813 ZPO bei der Pfandung die
zu pfandenden Sachen auf ihren gewodhnlichen Verkaufswert schéatzen soll, wird hierzu in der
Regel bei Software nicht in der Lage sein. Die nach 8813 Abs.1 S.3 ZPO mdgliche
Beiziehung eines Sachverstandigen wird in den meisten Fallen lediglich zu einer Erhéhung der
Kosten flihren, ohne dass ein angemessener Verkaufserlos zu erwarten ist. Die Pfandung von
Software erscheint daher nur bei marktgangiger Standardsoftware sinnvoll, bei der der
Gerichtsvollzieher z.B. anhand der tblichen Verkaufspreise einen Marktwert ermitteln kann.
Es sollte aber dann darauf geachtet werden, dass es sich um die neueste Version des jeweiligen
Softwareproduktes handelt. Einer Pfandung von Individualsoftware wird im Allgemeinen das
Verbot der zwecklosen Pfandung nach § 803 Abs. 2 ZPO entgegenstehen, da diese zu sehr auf
die betrieblichen Probleme eines speziellen Anwenders zugeschnitten ist, als dass eine
Verwertung zu einem akzeptablen Preis erfolgen konnte, 1083

bb) Mogliche Pfandungshindernisse

Zu beachten ist, dass die Pfandung der kdrperlichen Sache jeweils auch das verkdrperte
Immaterialgut umfasst. Es muss also darauf geachtet werden, dass ein etwa vorhandenes
Urheberrecht am Computerprogramm nicht beeintrachtigt wird. Da dem Urheber das
ausschlieBliche Verwertungsrecht zusteht, wére eine Pfandung gem. § 803 Abs. 2 ZPO nutzlos,
wenn eine Verwertung der Software aufgrund des Urheberrechts nicht erfolgen durfte.
Allerdings ist dies unproblematisch, wenn die Software vom Anwender im Wege der
VeréulRerung erworben wurde. Gem. 869c Nr.3 UrhG hat sich das ausschlieRliche
Verbreitungsrecht des Urhebers erschopft, wenn die Software mit dessen Zustimmung in
Verkehr gebracht wurde. Dies gilt allerdings nicht fur Weitervermietung, 8 69¢ Nr. 3 a.E. einer
Verwertung der Software steht das Urheberrecht also nicht im Wege.

Bei Software ist generell das Pfandungsverbot des § 811 Nr.5 ZPO zu beachten. Hiernach
durfen keine Sachen gepfandet werden, die der Schuldner zur Fortsetzung seiner
Erwerbstatigkeit bendtigt. Dies  wird gerade bei Buchhaltungs- und

Textverarbeitungsprogrammen haufig der Fall sein.

1083 Breidenbach, CR 1989, 873, 880.
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Ein wichtiger Bereich des IT-Vertragsrechts sind die Softwareerstellungsvertrage, d.h. die
Vertrdge Uber die Erstellung von Individualsoftware. Dabei umfassen die folgenden
Ausfliihrungen nicht nur die Programmierung von Software nach genau spezifizierten,
individuellen Anforderungen des Anwenders, sondern auch die Anpassung von
Standardsoftware an die spezifischen Bedurfnisse einzelner Anwender (sog. Customizing)%%
und die IT-Projektvertrage.

Gerade das IT-Projektgeschéft pragt den Softwaremarkt. Meist wissen weder Anwender noch
Programmierer am Anfang ihrer Geschéftsbeziehung, was sie eigentlich wollen. Software lasst
sich nicht wie ein Rock malischneidern. Die Bedurfnisse und Winsche des Kunden lassen sich
erst im Laufe der Vertragsbeziehung ermitteln und umsetzen. Softwarevertrage sind daher meist
komplexe Langzeitvertrage,'®® auf die das BGB auch im Werkvertragsrecht nicht
zugeschnitten ist. Dadurch entstehen zahlreiche rechtliche Verwerfungen, die bis heute kaum

zufriedenstellend gelést sind.

1085 Dazu ausfihrlich Schneider/von Westphalen/Redeker, Kap. D Rn. 49.
1086 Sjehe dazu grundlegend Nicklisch, Der komplexe Langzeitvertrag, 1987.
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Beginnt man mit der Planungsphase, stellt sich zunédchst die Frage, ob ein Berater bei der
Planung eines IT-Projektes herangezogen wird. Haufig lassen sich komplexe IT-Projekte
uberhaupt nicht ohne Berater umsetzen. Streitig ist die Rechtsnatur eines Beratungsvertrags.
Denkbar ist die Einordnung als Dienstvertrag (88 611, 675 BGB). Bei Kombination von
Berater- und Projektvertrag kann das Ganze als Werkvertrag angesehen werden. Dies ist
insbesondere flr die Einordnung eines Gesamtvertrags wichtig, da der BGH bei einer
herausragenden Planungsphase davon ausgeht, dass § 651 BGB nicht zum Tragen kommt und
damit der Gesamtvertrag klar werkvertraglich qualifiziert werden kann. In der
Beratungssituation sind festzustellen:

e Ist-Analyse

e Schwachstellenanalyse

e Machbarkeitsanalyse

e Grobkonzept

e Fachliches Konzept.

Mit dem Berater kommt ein Beratervertag zustande. Haufig geht die Rechtsprechung Gber den
Beratervertrag hinaus und bejaht eine erhdhte Haftung des Beraters. So soll bei Information
von hoher Bedeutung ein konkludenter Beratungsvertrag zustande kommen. Zu bedenken ist
auch, dass eine Sachwalterhaftung wegen culpa in contrahendo (88 311 Abs. 2, 280 Abs. 1, 241
Abs. 2 BGB) in Betracht kommt. Gegeniiber Dritten kann eine Beraterangabe auch
Haftungsfolgen ausldsen, etwa im Rahmen eines Vertrags mit Schutzwirkung fiir Dritte.1%7 Der
BGH bejaht im Ubrigen eine Beweislastumkehr bei Beratern beziiglich der Kausalitat zwischen
Pflichtverletzung und Erfolg. Der Berater muss dementsprechend nachweisen, dass der
Beratene auch ohne den Rat entsprechend gehandelt hitte.l%®8 Den Berater treffen aus dem
normalen Dienstvertrag heraus die deutlich herabgesenkten Qualitatsstandards nach § 280
BGB. Eine Haftung kommt insofern nur bei verschuldeter Schlechterfullung in Betracht. Dies
sind Falle, in denen der Berater gar nicht oder nur teilweise erscheint. Darunter kann aber auch
ein Fall fallen, in dem der Berater nicht Uber den angeforderten Skill-Level verfugt und ihm das
notwendige Branchen-Know-how fehlt. § 280 BGB bringt allerdings nur eine Haftung im

Hinblick auf einen Schadensersatz. Nacherfullung und Ricktritt sind im Dienstvertragsrecht

1087 BGH, Urt. v. 14.11.2000 — C ZR 203/98, NJW 2001, 514.
1088 BGH, Urt. v. 8.5.2012 — XI ZR 262/10, NJW 2012, 2427.
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nicht vorgesehen, stattdessen wird der Rucktritt durch die Moglichkeit der auf3erordentlichen
Kiindigung nach § 626 BGB ausgeschlossen,108°

Losgeltst von der Rolle des Beraters gilt es typische Verfahrensschritte im Vorfeld eines IT-
Projekts zu bedenken. Dazu zahlt z.B. die Teambildung. Zu einem IT-Projekt gehort
typischerweise die Einbindung der Geschéftsfihrung, des Controlling, der Personalabteilung,
externer Berater und der Abteilungen IT, Steuern und Recht. Es muss eine Ausschreibung
vorgenommen werden. Im Rahmen dieser Ausschreibung sind potentielle Anbieter
auszuwahlen. Die Ausschreibungsunterlagen sind festzulegen. Gegebenenfalls ist ein
Vertragsentwurf beizufiigen und ein Datenraum flr die Bieter einzurichten, in dem diese sich
die technische und organisatorische Infrastruktur des Projektes anschauen kénnen. Dann gehen
die Gebote ein, die anschlieBend geprift werden; worauf weitere Gesprache mit den Bietern
folgen. Eine vorlaufige Auswahl kann mithilfe eines Letter of Intent abgesichert werden (s.u.).
Notwendiger Bestandteil einer Vorplanung ist auch die interne Due Diligence. Unter Due
Diligence versteht man allgemein die Untersuchung der rechtlichen, steuerlichen finanziellen
und wirtschaftlichen Verhéltnisse. Bezogen auf ein IT-Projekt, gilt es zunédchst einmal den
aktuellen IT-Etat festzulegen und eventuell auch klare Kostenzuordnungen zulasten einzelner
Abteilungen vorzunehmen. Die jeweils betroffenen IT-Systeme sind festzustellen. Dabei gilt es
zu prifen, ob die Systeme im Eigentum des Auftraggebers stehen oder nur geleast sind. Auch
waére zu prufen, ob die Systeme auch flr andere Bereiche genutzt werden und wenn ja, ob eine
Trennung der verschiedenen Bereiche rechtlich moéglich ist (etwa lber Unterlizensierung).
Ahnlich gilt es die Wartungsvertrage fiir die bestehenden Systeme zu priifen. Zu klaren wire,
ob Kundigungsmoglichkeiten fir bestehende Wartungsvertrage existieren, ob die
Wartungsvertrdge tbertragen werden konnen oder sonstige Mdglichkeiten bestehen, sich von
den Vertragen zu losen. Auch die bestehenden Softwarevertrage gilt es zu prufen, insbesondere
im Hinblick auf deren Ubertragbarkeit, Kiindigungsmoglichkeiten und Kosten einer Loslésung
vom Vertrag. Dann gilt es die bendtigten Schutzrechte zu priifen, die fir den Einsatz der neuen
Software gebraucht werden. Zu unterscheiden ist die Bereitstellung eigener
Softwareentwicklung von der Auftragsentwicklung durch Dritte. Haufiger ist fraglich, ob
Rechte Uberhaupt durch den Auftraggeber gewéhrt werden kénnen. Dazu hat der Auftraggeber
festzustellen, ob er wirklich Rechteinhaber ,,seiner Software ist. SchlieBBlich miissen die
aktuellen, brancheniiblichen und die bendtigten Servicelevels festgelegt werden. Zu
identifizieren sind die kritischen Systeme - auch im Hinblick auf Schadens- und

Notfallszenarien.

1083 MiKoBGB/Henssler, § 626 Rn. 51.
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Wichtig ist eine klare Planung einer solch komplexen Vertragsbeziehung.% Idealerweise
beginnt ein IT-Projekt mit einer umfassenden Vorabermittlung des gewilinschten
Anforderungsprofils, das die Software erfillen soll. Am besten priift der Anwender mit Hilfe
qualifizierter 1T-Berater, was er will und wie dies am besten IT-technisch umgesetzt werden
kann. Dieses Profil wird in einem Pflichtenheft dokumentiert. Aufgrund des Pflichtenheftes
wird dann eine Ausschreibung vorgenommen; geeignete Softwarehduser werden um die
Ubersendung von Kostenvoranschlagen gebeten. Schon in dieser Vor-Phase sollte man Letters
of Intent!®! und Vertraulichkeitsvereinbarungen mit allen Beteiligten abschlieRen, da diese
sehr viele Betriebsinterna sowohl aus der Sphére des Softwarehauses als auch aus der des
Anwenders erfahren.%®? Es ist nicht verboten, in dieser Phase externe Mitarbeiter abzuwerben.
Es ist nur dann wettbewerbswidrig, wenn unlautere Begleitumstande hinzukommen,
insbesondere unlautere Mittel eingesetzt oder unlautere Zwecke verfolgt werden.1%%® Beispiele

hierfir sind:

o Abwerben zwecks Behinderung und Schadigung des bisherigen Arbeitgebers (8 4 Nr. 4
UWG). Stets abhangig von Gesamtumstédnden: Wie viele Mitarbeiter wurden abgeworben
(ein ganzes Team?)? Waren die Mitarbeiter zentral fiir das Unternehmen? Konsequenzen
fiir das Unternehmen? Schédigungsabsicht?10%

o Abwerben zwecks Erwerbs von Geschéfts- und Betriebsgeheimnissen®®

o Verleiten zum Vertragsbruch (z.B. nachvertragliche Wettbewerbsverbote): Die
Unlauterkeit des Ausnutzens des fremden Vertragsbruchs ergibt sich ferner nicht daraus,
dass schon die bloR3e Bereitschaft des Mitbewerbers, den vertragsbriichigen Arbeitnehmer
zu beschaftigen, diesen in seinem Entschluss, vertragsbriichig zu werden, bestarken und
darin eine gewisse Forderung des Vertragsbruchs liegen kann.109

o In vertraglichen Beziehungen: Unternehmen darf wahrend der Dauer seines Vertrags
nicht in den Kundenkreis seines Vertragspartners eindringen § 241 Abs. 2 BGB. 197

Gem. §75f HGB (und §110 GewO) qilt, dass eine Vereinbarung, durch die sich ein

Arbeitgeber einem anderen Arbeitgeber gegenuber verpflichtet, Arbeitnehmer des anderen

1090 Wie am Ende des Buches am Beispiel von Change-Request-Verfahren gezeigt wird.
1091 Sjehe dazu S6bbing, ITRB 2005, 240 ff. und Hoeren, IT-Vertragsrecht, 2. Aufl., Kéln 2012, S. 215.

1092 Ein entsprechendes Muster einer Vertraulichkeitsvereinbarung siehe Hoeren, IT-Vertragsrecht, S. 335 ff.
1093 BGH, Urt. v. 11.1.2007 — | ZR 96/04 — AuRendienstmitarbeiter; zu § 1 UWG a.F.: BGH, Urt. v. 4.3.2004 —
I ZR 221/01, BGHZ 158, 174, 178 f. = GRUR 2004, 696 — Direktansprache am Arbeitsplatz I, m.w.N.

1094 Ohly/Sosnitza, § 4 Rn. 4/24 ff.; Kohler/Bornkamm, UWG, § 4 Rn. 4.105 ff.
1095 Ohly/Sosnitza, § 4 Rn. 4/27; Kohler/Bornkamm, UWGS 4 Rn. 4.106.

10%  BGH, Urt. v. 11.1.2007 — | ZR 96/04, JuS 2007, 1155 = GRUR 2007, 800.
1097 BGH, Urt. v. 3.2.1978 — | ZR 163/76, GRUR 1978, 536 — B.u.W.-Spedition.
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nicht einzustellen, nicht durchsetzbar ist. Streitig ist die Anwendung auch auf das aktive
Abwerben. Nach h.M. schrankt ein Abwerbeverbot nicht die Entscheidungsfreiheit des
Mitarbeiters, einen Arbeitsplatz zu wechseln, ein und ist damit zulassig. 1%

Erst nach eingehender Prifung der eingehenden Angebote erfolgt dann der Zuschlag zugunsten
eines einzelnen Anbieters. Meist ist der Zuschlag damit verbunden, dass einzelne
Leistungsanforderungen noch offen bleiben missen, da sich deren Umfang und Konturen erst
im Laufe des Projektes abzeichnen. In einem solchen Fall bietet sich dann die Integration von
Change-Request-Modellen in das Vertragswerk an.

Im Ubrigen setzt sich auch unter Juristen immer mehr die Einsicht durch, dass es in vielen
Fallen nicht mehr ausreicht, sich auf das juristische Kerngeschaft, das Aufsetzen des
Projektvertrags, zu konzentrieren. Vielmehr wurde erkannt, dass es schon bei den
Vertragsverhandlungen bzw. noch bei der Durchfihrung und sogar dariiber hinaus auf die
Vermeidung rechtlicher Pannen ankommt, welche das gesamte Projekt bedrohen kdnnen. Dabei
werden von Juristen vor allem Fahigkeiten verlangt, die nicht zu ihrem klassischen
Ausbildungsrepertoire gehdren.

Dies beginnt bereits mit der Auswahl der richtigen Verhandlungsstrategie, mit der die Planung
des Projekts in Angriff genommen wird.%® Die Basis einer erfolgreichen Vertragsverhandlung
liegt in einer soliden Sammlung aller relevanten Informationen beztiglich der eigenen Situation
und Uber die Perspektive der anderen Partei. Neben Klarheit lber eigene Stérken und
Schwachen muss sich der geschickte Verhandlungsfihrer auch in die Situation des
Verhandlungspartners hineinversetzen kénnen, um dessen mdgliche Argumente zu sammeln
und zu untersuchen.!'® Aufbauend auf diesen Informationen muss die zielfiihrendste
Verhandlungsstrategie ausgewéhlt werden, wobei man sich immer darlber im Klaren sein
muss, dass man selber zu Kompromissen bereit sein sollte und dass es unter Umstanden besser
sein kann, das Projekt nicht zu starten, falls bei den Verhandlungen uniberbriickbare
Differenzen auftauchen sollten. Ansonsten kann dieser ,,Geburtsfehler schnell zu einer
langwierigen und kostenintensiven rechtlichen Auseinandersetzung fuhren.

Zudem sollten Entscheidungen Uber den Abschluss wichtiger Vertrdge auch auf Seiten des
Auftragnehmers nicht lediglich auf einem Bauchgefihl beruhen, sondern aufgrund einer

rationalen Abwégung aller wirtschaftlichen, rechtlichen und technischen Chancen und

109% S0 MiIKoHGB/v. Hoyningen-Huene, § 75f Rn. 5; Oetker, in: ErfK/Oetker, Arbeitsrecht, § 75f HGB Rn. 1;
a.A. SchlofRer, BB 2003, 1382, 1384.

1099 | app, ITRB 2008, 67 ff.; Deister, ITRB 2009, 21 ff.

1100 Deister, ITRB 2009, 21; Lapp, ITRB 2008, 67.
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Risiken.'’®* Hierzu sollten innerhalb des Unternehmens ,,Best Practice” Richtlinien zur
Risikoerfassung, Risikobewertung und zum Ergreifen geeigneter GegenmafRnahmen aufgestellt
werden und organisatorisch implementiert werden.!1%? Ein vorschneller Vertragsabschluss
unter grobem auBer Acht lassen der unternehmerischen Sorgfalt, welcher dadurch zu
finanziellen Belastungen des Unternehmens fiihrt, kann u.U. sogar eine Haftung des Vorstands
(8 93 Abs. 2 AktG) bzw. der Geschiftsfiihrer (§ 43 Abs. 2 GmbHG) auslosen'® und sollte
daher nicht unterschétzt werden.

Unter dem Gesichtspunkt der ,,Best Practice* wird in der Literatur diskutiert, wie die sog.” IT
Infrastructure  Library*  (ITIL) fiir die juristische  Vertragsgestaltung  und
Anspruchsdurchsetzung!!®* bzw. fiir Anderungen der vertraglichen Vereinbarungen wahrend
der Vertragserfiillung!% fruchtbar gemacht werden kann. Bei der ITIL handelt es sich um eine
Sammlung von Best Practice-Anséatzen, die sich in den letzten Jahren zum De-facto-Standard
im Bereich Management und Betrieb von IT-Dienstleistungen entwickelt hat, zur Frage, welche
Prozesse eine IT-Organisation klar regeln sollte, um erfolgreich arbeiten zu kénnen. Die
ISO/IEC 20000 liefert standardisierte Definitionen und Prozessanforderungen.!®® Allerdings
werden sowohl in der ITIL als auch in der ISO/IEC 20000 lediglich Mindestanforderungen flr
Regelungen in IT-Projektvertragen definiert, jedoch keine konkreten Vertragsklauseln
vorgegeben, sodass Vertragsliicken nicht durch einen bloRen Verweis geschlossen werden
konnen.*%7 Allerdings erscheint es durchaus sinnvoll, beide Sammlungen bei der Ausarbeitung
der Service Level Agreements (SLA), der Operational Level Agreements (OLA) fir
einheitliche Begriffsdefinitionen sowie Festlegung und Aufteilung der Prozessphasen!'%® und
im Rahmen des Change-Management-Verfahrens zwecks einheitlicher Strukturierung!'®
heranzuziehen.

Fur Kleinere Softwareentwicklungsprojekte wird vorgeschlagen, das sog. Prototyping-
Verfahren zu verwenden, statt auf das Phasenmodell der ITIL zurlckzugreifen, da dieses
schnell zu ersten Ergebnissen flihre und zudem ein frihzeitiges Feedback beziglich der

Einigung eines Losungsansatzes ermdgliche.'° Durch die Losung vom Phasenmodell sei das

1101 Becker, ITRB 2009, 117.

1102 Becker, ITRB 2009, 117, 118 f.

1103 Becker, ITRB 2009, 117 unter Verweis auf BGH, Urt. v. 21.3.2005 — 11 ZR 54/03, MDR 2005, 1061 = BKR
2005, 281 = DStR 2005, 933 = NZG 2005, 562 = WM 2005, 933.

1104 Hoppen/Viktor, CR 2008, 199 ff.

1105 Koch, ITRB 2008, 61 ff.

1106 Hoppen/Viktor, CR 2008, 199, 199 f.

1107 Koch, ITRB 2008, 61, 62.

1108 Hoppen/Viktor, CR 2008, 199, 203.

1103 Koch, ITRB 2008, 61, 63.

1110 Sgbhing, ITRB 2008, 212 ff.

264



Prototyping flexibler, indem die Anforderungen der Anwender laufend préazisiert und verifiziert
werden kénnen, womit das Risiko einer Fehlentwicklung verringert werden kdnne. Nachteilig
sei allerdings, dass dadurch die Grenzen der Verantwortlichkeit verwischen, was sich fir
spatere Haftungsfragen als problematisch erweisen konnte.!'!! Rechtlich wiirde es sich
anbieten, die Entwicklung nach Prototyping-Verfahren im Rahmen einer GbR zu regeln, um so
zu einer interessengerechten Risikoverteilung zu kommen, 112

Zunehmend kommt es im Bereich der IT-Herstellung zu Projekten auf der Basis sogenannter
agiler Programmierungen. Hierbei werden fortlaufend Anforderungen entwickelt und
gleichzeitig vorab fixierte Anforderungskataloge vermieden. Gleichzeitig wird auch die
Notwendigkeit  fir umfassende Dokumentationen reduziert. Basis der agilen
Programmierungen ist das sog. ,,Manifesto for agile Software Development* aus dem Jahre
2001113, Planungsphasen vor dem Projektbeginn erweisen sich als unnétig; gleichzeitig wird
daher auch auf die Erstellung eines Lastenheftes verzichtet. Insofern erweist sich die agile
Programmierung als ideal, um den schwierigen Charakter komplexer Langzeitvertrage gerecht
zu werden, der gerade im Bereich des IT-Projektgeschéftes daflr sorgt, dass prazise benannte
Anforderungsprofile an die zu erstellende Software kaum vorab benannt werden kdnnen.
Stattdessen werden nur noch Grundaussagen zum jeweiligen Projektzweck und zum
angedachten Einsatzbereich der Software gemacht. Vertragstypologisch ist unklar, ob hier
Uberhaupt noch werkvertragliche Regelungsmodelle zur Anwendung kommen koénnen.
Denkbar ist vielmehr eine Einordung als Dienstvertrag oder Gesellschaftsvertrag. Bei
Dienstvertragen besteht das besondere Problem darin, dass der Auftraggeber das volle Risiko
fur das Gelingen des Projektes tragen wirde und insofern die vollstandige
Projektverantwortung Ubernehmen musste. Dies dirfte aber kaum dem Interessengefiige der
Parteien entsprechen.'!'* Naherliegend ist die Einordung als Gesellschaftsvertrag i.S.v. § 705
ff. BGB, etwa in Form der Gelegenheitsgesellschaft.!'*> Hier fehlt es aber oft an der Verfolgung
eines gemeinsamen Zwecks, da die Parteien selten als gleichberechtigte Vertragsparteien
kooperieren. Es bleibt vielmehr beim Leitmodell des Auftragsgebers und Auftragsnehmers.
Dementsprechend wird die Software selbst auch nicht Teil eines gemeinschaftlich genutzten

Gesellschaftsvermdgens mit gesamthénderischer Bindung. Vielmehr soll das Endprodukt des

1111 Spbhing, ITRB 2008, 212, 213.

1112 Spbhing, ITRB 2008, 212, 214.

113 Zu finden unter www.agilemanifesto.org (zuletzt abgerufen am02.9.2021).

1114 | app, ITRB 2010, 69, 70; Frank, CR 2011, 138, 139 f.; a.A. Koch, ITRB 2010, 119 fiir Dienstvertrag.
115 Kremer, ITRB 2010, 283, 288.
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Projektes dem Auftraggeber zur alleinigen Verfuigung zustehen.!''® Pladiert wird daher auch
dafiir, solche Vertriige auch noch unter das werkvertragliche ,, Dach* zu nehmen. !’ Aufgrund
des dominierenden Planungsanteils bestehen auch keine Bedenken, von der Wertung des 8 650
BGB abzuweichen und einen solchen Vertrag komplett dem Werkvertragsrecht zu
unterwerfen, 1118

Die Installation eines von dem Kunden zuvor beim Software-Hersteller erworbenen Software-
Updates durch ein IT-Unternehmen vor Ort auf den Server dieses Kunden ist als Werkvertrag

(88 631 ff. BGB) einzustufen.!1®

I. Abgrenzung Werk- und Kaufvertragsrecht

Werkvertragsrecht kommt bei Softwarevertragen in mehreren Fallen zur Anwendung: 1120
Zunéchst sind die Vorschriften des Werkvertragsrechts anwendbar, wenn die Parteien bei
Vertragsschluss die Anwendung der werkvertraglichen Gewahrleistungsvorschriften sowie
eine einheitliche Rickabwicklung ausdricklich vereinbart haben. Soweit sie lediglich
Nachbesserungsrechte des Lieferanten festgelegt haben, ist zu priifen, ob damit insgesamt die
Geltung der werkvertraglichen Regeln vereinbart werden sollte. Dies gilt auch, wenn die
Parteien sich bei einer ansonsten kaufvertraglichen Ausgestaltung des Vertrags bei Auftreten
eines Mangels nachtraglich auf Nachbesserung einigen. Daneben kann sich auch aus der
,Natur® des Vertrags ein Nachbesserungsrecht fiir den Unternehmer ergeben.'?! AuRerdem
kommt das Werkvertragsrecht bei Vertragen tber die Erstellung von Individualsoftware zur
Anwendung.1?

Verpflichtet sich der Lieferant neben der Lieferung von Standardsoftware zu nicht

unerheblichen Anpassungsleistungen (,,Umstricken® bzw. ,,Customizing*) an die individuellen

116 Fychs u. a., MMR 2012, 427, 430.

M7 Fychs u. a., MMR 2012, 427, 432.

118 Fychs u.a.,, MMR 2012, 427, 433.

1119 AG Brandenburg, Urt. v. 8.3.2016 — 31 C 213/14, MMR 2016, 392 = CR 2016, 430.

1120 g, dazu auch die obigen Ausfilhrungen zur Einordnung der Vertragsarten.

121 v/gl. BGH, Urt. v. 4.11.1987 — VIII ZR 314/86, NJW 1988, 406; BGH, Urt. v. 24.1.1990 — VIII ZR 22/89,
NJW, 1990, 1290, 1293.

112230 zum alten Recht vor der Schuldrechtsreform BGH, Urt. v. 30.1.1986 — | ZR 242/83, NJW 1987, 1259;
BGH, Beschl. v. 24.11.1998 — X ZR 21/96, NJW-RR 1999, 347, 348; BGH, Urt. v. 23.1.1996 — X ZR 105/93,
NJW 1996, 1745, 1745 f.; BGH, Urt. v. 3.11.1992 — X ZR 83/90, NJW 1993, 1063; BGH, Urt. v. 15.5.1990
— X ZR 128/88, NJW 1990, 3008, 3011; OLG Diusseldorf, Urt. v. 18.7.1997 — 22 U 3-97, NJW-RR 1998,
345, 346; OLG Hamm, Urt. v. 22.8.1991 — 31 U 260/90, NJW-RR 1992, 953; OLG Kaoblenz, Urt. v.
4.,10.1991 — 2 U 403/88, NJW-RR 1992, 688, 689; OLG Kadln, Urt. v. 22.9.1995 — 19 U 65/94, NJW 1996,
1067; OLG Miinchen, Urt. v. 24.1.1990 — 27 U 901/88, NJW 1991, 2158; OLG Stuttgart, Urt. v. 1.10.1986 —
4 U 187/85, CR 1987, 857; zur Problematik der Einordnung von Individualsoftware in § 651 BGB.
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Bedurfnisse des Anwenders, ist umstritten, ob bei einem Software-Fehler die kauf- oder
werkvertraglichen Gewahrleistungsvorschriften anzuwenden sind.'*?® Im Vordergrund stehen
fur den Anwender das Herbeifiihren des Erfolgs aus vom Unternehmer zu beschaffenden
Stoffen und die Ubereignung des fertigen Werkes.!'?* Der Interessenlage beider Parteien
entsprechen daher auch ohne Vereinbarung eher die werkvertraglichen Gewéhrleistungsregeln,
insbesondere wegen der Moglichkeit der Nachbesserung sowie der klareren Regelung der
Abnahme.!?®* Das OLG Hamm!!?® sieht in der Lieferung und Installation von Standard- und
Spezialsoftware Werkvertragsrecht anwendbar, wenn der Schwerpunkt der Leistung in der
Installation und Anpassung der Software liegt. Dies gilt auch im Falle eines Vertrags ber die
Erweiterung eines betriebsinternen Netzwerkes.!!?” Eine Anwendung des Kaufrechts kommt
allenfalls in Betracht, wenn die Anpassung im Verhéltnis zur Lieferung der Software
nebensichlich und unbedeutend ist.}*?® Unbedeutend ist aber z.B. noch nicht per se eine
Anpassungsleistung, deren Wert ungefahr 10 v.H. des Gesamtwertes der Leistung erreicht.12°
Im Ubrigen ist zu klaren, ob die Software erst durch die Anpassung fiir den Kunden nutzbar
wird oder ob dies bereits zuvor — wenn auch nur eingeschrénkt — der Fall war. Die Lieferung
von Handscannern und Anpassung an die betrieblichen Bedurfnisse des Auftraggebers weisen
sowohl kaufvertragliche als auch werkvertragliche Elemente auf. Bildet die Anpassung der
Handscanner an die betrieblichen Besonderheiten den Schwerpunkt eines Vertrags, handelt es

sich um einen Werkvertrag.***

Ein Vertrag Uber die Lieferung und Installation einer Kanzleisoftware sowie Uber die
Umstellung des Betriebssystems der EDV in der Kanzlei eines Rechtsanwalts unterliegt dem
Werkvertragsrecht, wenn der wirtschaftliche Schwerpunkt in den Installations- und
Umstellungsarbeiten liegt.!**! Wird dem Kaufer ein Quellcode unter Ausschluss der

Gewadbhrleistung fir Fehler und die spezifische Brauchbarkeit des Programms fur den Kéufer

1123 \/gl. DOrner/Jersch, IUR 1988, 142; OLG Dusseldorf, Urt. v. 9.6.1989 — 16 U 209/88, NJW 1989, 2627 =
CR 1990, 122; OLG Hamm, Urt. v. 22.8.1991 — 31 U 260/90, CR 1992, 206 = BB 1991, Beilage 23 S. 3;
OLG Kaln, Urt. v. 26.6.1992 — 19 U 261/91, CR 1992, 544; fur Kaufrecht LG Konstanz, Urt. v. 4.5.1990 —
5 0 302/89, CR 1991, 93.

1124 \/gl. § 651 Abs. 1 BGB.

1125 \/gl. Mehrings, NJW 1986, 1904; Mehrings, NJW 1988, 2438.

1126 QLG Hamm, Urt. v. 8.8.2007 — 12 U 26/07, CR 2008, 77 = BeckRS 2007, 14920.

127 OLG Celle, Urt. v. 31.5.2001 — 13 U 221/00 = OLGR Celle 2001, 217.

1128 QLG Kaln, Urt. v. 25.6.1993 — 19 U 216/92, NJW-RR 1993, 1529; Staudinger/Peters/Jacoby, Vor § 631
Rn. 66.

1129 OLG Kaoln, Urt. v. 25.6.1993 — 19 U 216/92, NJW-RR 1993, 1529; OLG Disseldorf, Urt. v. 18.7.1997 —
22 U 3-97, NJW-RR 1998, 345.

1130 |G Frankenthal, Urt. v. 13.1.2014 — 2 HK O 79/12.

131 OLG Hamm, Urt. v. 10.3.2006 — 12 U 58/05, NJOZ 2007 2048.
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uberlassen und das alleinige Recht an der Nutzung, Weiterentwicklung und Verwertung der
Software tberlassen, findet Rechtskauf — hier noch zum alten Recht vor der Schuldrechtsreform
— Anwendung.!3?

Ein groRes Problem ist mit der Schuldrechtsreform entstanden, als man — ohne Note — 8 651
BGB - heute § 650 BGB — modifiziert hat.1*3* Nunmehr soll bei Vertragen Gber die Lieferung
von Sachen Kaufrecht zur Anwendung kommen. Stellt man sich auf den Standpunkt, dass es
sich bei Software um Sachen i.S.v. § 90 BGB handelt, kann man der Auffassung sein, dass auch
bei der Lieferung der Individualsoftware der Sachbezug entscheidend sei und demnach
Kaufrecht bei einem Softwareerstellungsvertrag zur Anwendung komme.** M.E. geht es
jedoch bei Vertragen tber die Erstellung von Individualsoftware nicht primar darum, dass der
Anwender Sachen, also ein Programm mit Datentrdger und Dokumentation, haben will. Thm
geht es vielmehr vorrangig um einen Erfolg, ein in sich lauffahiges System, die Realisierung
einer Situation, in der er beschwerdefrei mit seiner IT arbeiten kann.***® Insofern bleibt es auch
nach der Schuldrechtsreform bei der Qualifizierung von Softwareerstellungsvertréagen als
Werkvertrage.113®

Der BGH hat auch noch fur weiteren Zindstoff gesorgt. Mit Urteil vom 23. Juli 2009 hat das
Gericht entschieden, dass Kaufrecht auf samtliche Vertrdge mit einer Verpflichtung zur
Lieferung herzustellender oder zu erzeugender beweglicher Sachen anzuwenden sei. Die
Zweckbestimmung der Teile, in Bauwerke eingebaut zu werden, rechtfertige keine andere
Beurteilung. Eine andere Beurteilung sei auch dann nicht gerechtfertigt, wenn Gegenstand des
Vertrags auch Planungsleistungen sind, die der Herstellung der Bau- und Anlagenteile
vorauszugehen haben und nicht den Schwerpunkt des Vertrags bilden. Eine Ausnahme soll
allenfalls dann gelten, wenn eine Planungsleistung so dominiert, dass sie den Schwerpunkt des

Vertrags bildet und deshalb die Anwendung des Werkvertragsrechts erfordert, z.B. wenn die

1132 OLG Hamm, Urt. v. 8.7.2007 — 12 U 26/07, CR 2008, 77, m. Anm. Rassel, ITRB 2008, 52.

133 Ausfithrlich dazu die verschiedenen kontroversen Beitrage in: Schneider/von Westphalen/Witzel, Kap. G Rn.
98 ff.

1134 Siehe dazu Redeker, CR 2004, 88, 89 ff.; Stichtenoth, K&R 2003, 105, 109.

1135 3o auch Diedrich, CR 2002, 473, 475; Spindler/Klohn, CR 2003, 81, 82 f.

1136 Alpert, CR 2001, 213, 214; Bartsch, CR 2001, 649, 655; Diedrich, CR 2002, 473, 477 f.; Spindler/Klohn, CR
2003, 81, 83; Stichtenoth, K&R 2003, 105, 109; Palandt/Sprau, Einf. v. § 631 Rn. 25, §651 Rn.5;
Hau/Poseck/Voit, § 650 BGB Rn. 4; Staudinger/Peters/Jacoby, Vor § 631 Rn. 66; undeutlich Schneider,
S. 1331 ff.; vgl. zum frilheren Recht auch BGH, Urt. v. 4.11.1987 — VIII ZR 314/86, BGHZ 102, 135, 141 =
CR 1988, 124 = NJW 1988, 406; BGH, Beschl. v. 24.11.1998 — X ZR 21-96, NJW-RR 1999, 347, 348; BGH,
Urt. v. 23.1.1996 — X ZR 105/93, NJW 1996, 1745, 1745 f.; BGH, Urt. v. 3.11.1992 — X ZR 83/90, NJW
1993, 1063; BGH, Urt. v. 15.5.1990 — X ZR 128/88, NJW 1990, 3008, 3011; OLG Disseldorf, Urt. v.
18.7.1997 — 22 U 3-97, NJW-RR 1998, 345, 346; OLG Hamm, Urt. v. 22.8.1991 — 31 U 260/90, NJW-RR
1992, 953; OLG Kaoblenz, Urt. v. 4.10.1991 — 2 U 403/88, NJW-RR 1992, 688, 689; OLG Kdln, Urt. v.
22.9.1995 — 19 U 65/94, NJW 1996, 1067; OLG Miinchen, Urt. v. 24.1.1990 — 27 U 901/88, NJW 1991,
2158; v. Westphalen, CR 2000, 73.
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Beauftragung im Wesentlichen die allgemeine planerische Ldsung eines konstruktiven
Problems zum Gegenstand hat.!*¥’

Im Ubrigen wendet das LG Bonn auf die Uberlassung eines fir vielfaltige Anwender
hergestellten Warenwirtschaftsprogramms Werkvertragsrecht an, wenn fortlaufend weitere
Programmvarianten nach einer Perspektivliste zu erstellen und auszuliefern sowie
Einstellungen vorzunehmen sind, die jedenfalls zum Teil individuell auf die Bedurfnisse des
Kunden zugeschnitten sind; insofern Uberwiegt der werkvertragliche gegeniber dem
kaufvertraglichen Charakter 1138

Erstaunlicherweise hat der BGH inzwischen in der Entscheidung Internet-Systemvertrag!*°
darauf hingewiesen, dass ein Vertrag tber die Erstellung oder Bearbeitung einer speziellen, auf
die Bedurfnisse des Auftraggebers abgestimmten Software regelmalig als Werkvertrag
anzusehen sei.

Die Bundesregierung hat ein neues Gesetz zur Reform des Kauf- und Werkvertragsrechts
geplant.!*° Viele dieser geplanten Regelungen beziehen sich zwar auf Bau-, Verbraucherbau-,
Architekten-, Ingenieur- und Bautragervertrége, doch es sind auch verschiedene Anpassungen
des allgemeinen Werkvertragsrechts enthalten, die fur 1T-Vertrdge relevant sind. Nach einer
Stellungnahme durch den Bundesrat und entsprechender GegendulRerung durch die
Bundesregierung wurde das Gesetzesvorhaben vom Bundestag zur weiteren Beratung in die
beteiligten Ausschiisse tiberwiesen.!'4! 2017 ist das Gesetz zur Reform des Bauvertragsrechts,
zur Anderung der kaufrechtlichen Mangelhaftung, zur Starkung des zivilprozessualen
Rechtsschutzes und zum maschinellen Siegel in Grundbuch- und Schiffsregisterverfahren vom

Bundestag beschlossen worden und trat am 1. Januar 2018 in Kraft.142

137 BGH, Urt. v. 23.7.2009 — VII ZR 151/08, NJW 2009, 2877 = CR 2009, 637.

1138 |G Bonn, Urt. v. 15.1.2008 — 10 O 383/06, CR 2008, 767.

1139 BGH, Urt. v. 4.3.2010 — 111 ZR 79/09, MMR 2010, 398; OLG Disseldorf, Urt. v. 5.12.2013 — I-5 U 135/12,
MMR 2014, 521 m. Anm. Lachenmann.

1140 Entwurf eines Gesetzes zur Reform des Bauvertragsrechts und zur Anderung der Kaufrechtlichen
Mangelhaftung, BR-Drs. 123/16 - 11.3.2016, abrufbar unter:
https://www.bundesrat.de/SharedDocs/drucksachen/2016/0101-0200/123-
16.pdf?__blob=publicationFile&v=1 (zuletzt abgerufen am 02.9.2021).

1141 Entwurf eines Gesetzes zur Reform des Bauvertragsrechts und zur Anderung der Kkaufrechtlichen
Mangelhaftung, BT-Drs. 18/8486 - 18.5.2016, abrufbar unter:
http://dipbt.bundestag.de/dip21/btd/18/084/1808486.pdf (zuletzt abgerufen am 02.9.2021zum aktuellen
Stand des Gesetzgebungsverfahrens vgl. unter: http://dipbt.bundestag.de/extrakt/ba/WP18/730/73046.html
(zuletzt abgerufen am02.9.2021); zur weiterfilhrenden Auseinandersetzung mit dem Vorhaben vgl. Langen,
NZBau 2015, 658 ff. und Graf Wolffskeel v. Reichenberg/Jerger, ZRP 2015, 237 ff.

1142 Gesetz zur Reform des Bauvertragsrechts, zur Anderung der kaufrechtlichen Mangelhaftung, zur Starkung

des zivilprozessualen Rechtsschutzes und zum maschinellen Siegel in Grundbuch- und Schiffsregisterverfahren,

BGBI. 2017 1, 969, abrufbar unter:

https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav#__bgbl__ %2F%2F*%5B%40attr_id%3D%27bgbl117s0969.pdf%27%

5D 1588862048287 (zuletzt abgerufen am 02.9.2021).
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[I. Abgrenzung zum Dienstvertragsrecht

Fur die Abgrenzung von Dienst- und Werkvertrag ist der im Vertrag zum Ausdruck kommende
Wille der Parteien maRgebend.!*** Es kommt darauf an, ob auf dieser Grundlage eine
Dienstleistung als solche oder als Arbeitsergebnis deren Erfolg geschuldet wird.'** Diese
Grundsétze gelten auch fur Vertrége, in denen sich der Auftragnehmer zur Erbringung von
Forschungs- oder Entwicklungsleistungen verpflichtet. Beide Arten von Leistungen kdnnen
sowohl Gegenstand eines Dienstvertrags wie auch eines Werkvertrags sein. Im ersteren Fall
schuldet der Auftragnehmer lediglich ein den Regeln der Wissenschaft und Technik
entsprechendes Vorgehen, im letzteren Fall die Herbeiflihrung eines Erfolgs. Dieser Erfolg
kann in einem bestimmten Arbeitsergebnis oder auch nur in der ordnungsgemaRen
Durchfuhrung von Untersuchungen und der Anfertigung von Berichten bestehen. Was im
Einzelfall geschuldet ist, unterliegt der Vereinbarung der Parteien.

Sofern der Vertrag hierzu keine ausdruckliche Regelung enthélt, kann fiir dessen Auslegung
eine Vielzahl von Umstanden von Bedeutung sein.!**® Fir das Vorliegen eines Werkvertrags
kann es sprechen, wenn die Parteien die zu erledigende Aufgabe und den Umfang der Arbeiten
konkret festlegen oder eine erfolgsabhangige Vergttung vereinbaren. Fir die Frage, ob der
Auftragnehmer fur den Eintritt eines Erfolgs einstehen will, kann auch von Bedeutung sein, mit
welcher Wahrscheinlichkeit nach der Vorstellung der Parteien mit dem Eintritt eines Erfolgs
gerechnet werden kann. Zwar ist es weder logisch noch rechtlich ausgeschlossen, dass der
Softwareersteller das Erfolgsrisiko auch dann tbernimmt, wenn der Eintritt des Erfolgs
ungewiss ist.1146 Aber je groRer die mit der Tatigkeit erkennbar verbundenen Unwiégbarkeiten
sind, umso ferner kann es auch aus Sicht eines verstandigen Bestellers liegen, dass der
Unternehmer das Erfolgsrisiko dennoch (bernehmen will. Eine Regel, dass der
Forschungsvertrag als Dienstvertrag und der Entwicklungsvertrag als Werkvertrag zu
qualifizieren ist,!47 l4sst sich dabei aber schon deshalb kaum aufstellen, weil die Grenzen
zwischen Forschung und Entwicklung im Einzelfall flieBend sein konnen.!'*® Unabhingig
davon steht es den Vertragsparteien im Einzelfall frei, trotz eines relativ hohen Risikos einen
Werkvertrag zu schlielen. Ferner kdnnen weitere Regelungen der vertraglichen Vereinbarung

die Vorstellungen der Parteien darlber widerspiegeln, wer das grofRere und wer das geringere

1143 Zum Weiteren siehe BGH, Urt. v. 16.7.2002 — X ZR 27/01, NJW 2002, 3323 = CR 2003, 244.

1144 BGH, Urt. v. 19.6.1984 — X ZR 93/83, NJW 1984, 2406 f. = GRUR 1984, 756.

1145 | G Minchen |, Beilage zu BB 1991 Heft 7, 7.

1148 5o zutreffend Staudinger/Peters/Jacoby, Vorbem. zu § 631 Rn. 24; a.A. Schiek/Plander, RdA 1990, 219,
223; RGRK/Glanzmann, Vor § 631 Rn. 3.

1471 g0 Moffert, S. 37 f.

1148 Zum letzteren auch Moffert, S. 38.
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Risiko tragen soll, dass das erstrebte Forschungs- oder Entwicklungsziel nicht oder nicht mit
dem bei Vertragsschluss erwarteten Aufwand erreicht wird.

Dementsprechend richtet sich die rechtliche Einordnung einer freiberuflichen Tétigkeit nicht
allein danach, ob es sich um die Erstellung von Individualsoftware handelt. Vielmehr sind fur
die Frage nach dem vertraglichen Gewéhrleistungsrecht die Kriterien der Bezahlung,
Festlegung von Arbeitsort, Zeit und Tempo sowie die Leitung der Projektsteuerung
ausschlaggebend.**® Umgekehrt ist der Umstand, dass in den AGB des Auftragnehmers von
LDienstvertrag® und ,,Dienstleistung® die Rede ist, kein eindeutiges Indiz fiir das Vorliegen
eines Dienstvertrags.**

So kann die Vergiitung eine ,,Risikopramie* fiir den Unternehmer enthalten. Allerdings kann
die Vergutung, insbesondere dann, wenn sie zeitaufwandabhéngig in Form von Raten oder
regelmaRigen Abschlagszahlungen zu leisten ist, auch darauf hinweisen, dass der Unternehmer
das Risiko eines Scheiterns des Forschungs- oder Entwicklungsvorhabens wirtschaftlich oder
— etwa bei einem offentlich-rechtlich gebundenen Softwareersteller — rechtlich
verniinftigerweise nicht tbernehmen kann, was wiederum ein Indiz daftr sein kann, dass eine
solche Risikotibernahme von den Vertragsparteien nicht gewollt ist. Die Zuordnung eines
konkreten Vertrags ist nur unter Beriicksichtigung und Abwagung aller insoweit bedeutsamen
Gesichtspunkte des Einzelfalls méglich.

Schwierig ist auch die Einordnung der Personen, die bei IT-Projekten neben Auftraggeber
und Auftragnehmer tétig sind. So findet sich hier eine Fulle 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
erwahnten Leistungen des ,Mitwirkens am Projekt“ von einem Dienstvertrag ausgehen
missen.!®2 Kommt es hingegen vor allem wahrend der Projektlaufzeit zur Kontrolle und
Uberpriifung, kann darin dhnlich der Uberwachung von Bauobjekten durch Architekten ein
werkvertragliches Element gesehen werden.!?>® Unter das Werkvertragsrecht fallen auch die

Zeitplanung sowie das Kostencontrolling.

1143 |G Saarbriicken, Urt. v. 28.4.1998 — 6 O 434/96, NJW-CoR 1999, 304 = CR 1999, 362.

1150 OLG Dusseldorf, Urt. v. 18.7.1997 — 22 U 3/97, CR 1997, 732 = NJW-RR 1998, 345.

1151 OLG Dresden, Urt. v. 29.7.1999 — 16 U 1687/98, NJW-RR 2000, 652; dhnlich OLG Dusseldorf, Urt. v.
1.10.1998 — 5 U 182/97, Baurecht 1999, 508.

1152 5 OLG Disseldorf, Urt. v. 16.4.1999 — 22 U 174-98, NJW 1999, 3129 = MDR 2000, 28.

1153 Stemmer/Wierer, BauR 1997, 935 ff.
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[ll. Hauptleistungspflichten

1. Pflichten des Auftragnehmers/Unternehmers

Bei den Hauptleistungspflichten ist zunéchst zu beachten, dass der Auftraggeber nicht nur die
Uberlassung der Software, sondern auch die Ubertragung der damit verbundenen
Nutzungsrechte zu regeln hat.

a) Uberlassung der Software und Dokumentation

In Bezug auf die Uberlassung der Software selbst ist zu klaren:

o In welchem Format wird die Software tibergeben (Objectcode oder auch Quellcode)?

o Wenn nur der Objectcode Ubergeben wird: Ist eine Hinterlegungsvereinbarung in Bezug
auf den Quellcode sinnvoll?

o Welche Dokumentation wird tberlassen?

o Wie soll die Software programmiert sein (Programmiersprache, strukturierte
Programmierung)?

e Welche technischen Performance-Daten sind einzuhalten?**>*

Wichtig ist vor allem die Dokumentation. Bei Softwareerstellungsvertragen ist der Entwickler

regelmaRig auch zur Uberlassung einer Dokumentation an den Besteller verpflichtet.!'*° Diese

muss so gestaltet sein, dass der Besteller mit dem System arbeiten kann; geschuldet ist insofern

eine umfassende schriftliche Fixierung der Funktions- und Bedienungsregeln.*>® Die Ubergabe

einer solchen Dokumentation ist eine (ungeschriebene) Hauptpflicht. Selbst wenn nichts im

Vertrag ausdriicklich zur Dokumentationspflicht geregelt ist, besteht eine solche.t®’

Geschuldet ist die Dokumentation allerdings nach Herstellung der Software, d.h. nach

Abschluss der geschuldeten Programmierung.'**® Es kann nicht erwartet werden, dass der

Softwareentwickler ohne Riicksicht auf magliche Anderungen jedes Stadium seiner Arbeiten

dokumentiert. Das Fehlen einer die Bedienung der ortlich installierten Hard- und Software

betreffenden Dokumentation und die daraus sich ergebende Betriebsuntauglichkeit der

1154 Die Durchsetzung dieser Pflichten wird haufig mit Vertragsstrafen gekoppelt.

1155 BGH, Urt. v. 20.2.2001 — X ZR 9/99, NJW 2001, 1718, 1719; BGH, Urt. v. 30.1.1986 — | ZR 242/83, NJW
1987, 1259; BGH, Urt. v. 4.11.1992 — VIII ZR 165/91 NJW 1993, 461; &hnlich OLG Koéln, Urt. v. 14.2.1997
—19 U 205-96 NJW-RR 1998, 343 (fir Softwareliberlassung).

1156 QLG Celle, Urt. v. 3.3.1992 — 20 U 69/90, NJW-RR 1993, 432.

157 BGH, Urt. v. 20.2.2001 — X ZR 9/99, NJW 2001, 1718, 1719; BGH, Urt. v. 30.1.1986 — | ZR 242/83, NJW
1987, 1259; BGH, Urt. v. 4.11.1992 — VIII ZR 165/91, NJW 1993, 461.

1158 BGH, Urt. v. 20.2.2001 — X ZR 9/99, NJW 2001, 1718, 1719 und 1721.
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Anwendungssoftware stellt einen zur Abnahmeverweigerung berechtigenden Mangel dar.1°
In diesem Zusammenhang wird jedoch diskutiert, ob die Erforderlichkeit eines
Benutzerhandbuches, als eine Form technischer Dokumentation, vor dem Hintergrund einer
weiter fortschreitenden technischen Entwicklung, insbesondere im Bereich interaktiver
Software, nicht eingeschrankt werden muss.t*%° Aufgrund des technischen Fortschritts bei der
Entwicklung interaktiver Softwaresysteme in den letzten Jahren, ist die Benutzbarkeit des
Programms, bei entsprechender Dialoggestaltung, in vielen Fallen nicht mehr von einem
Handbuch abhéngig, sodass dieses zum bestimmungsgemalen Gebrauch in diesen Fallen nicht

mehr notwendig ist.*161

b) Ubertragung der Rechte

In Bezug auf die zu Ubertragenden Rechte gilt es besonders sorgfaltig zu formulieren. Wer
sich Software individuell auf seine Bedurfnisse hin programmieren l&sst, lasst sich auch
vertraglich ein ausschliel3liches Nutzungsrecht einrdumen.

Besonderer Sorgfalt bedarf das Rechte-Clearing bei Projekten, in denen mehrere
Softwareentwickler eingebunden sind. Unter Umstdnden handelt es sich bei den an der
Programmierung und Weiterentwicklung beteiligten Personen um Miturheber i.S.v. 88
UrhG; diese missen dann gemeinschaftlich in den Vertrag einbezogen werden. VVoraussetzung
fur eine Miturheberschaft ist eine einheitliche Schépfung, die einen entsprechenden nattrlichen
Handlungswillen der beteiligten Urheber voraussetzt. Eine Miturheberschaft besteht
regelmaRig nicht bei zeitlich gestaffelten Beitrdgen; denn eine Miturheberschaft setzt voraus,
dass jeder Beteiligte seinen (schopferischen) Beitrag in Unterordnung unter die gemeinsame
Gesamtidee erbracht hat.}'®2 Fehlt es hieran, weil die spateren Erganzungen und
Verbesserungen vom Handlungswillen des urspriinglichen Programmierers nicht umfasst sind,
ist eine Miturheberschaft aller beteiligten Urheber zu verneinen. In diesem Fall liegen in den
spateren Veranderungen abhangige Bearbeitungen mit der Folge, dass die an der
Programmerstellung beteiligten Urheber Uber ihr Urheberrecht ohne gesamthanderische
Bindung hatten verfiigen und Nutzungsrechte hitten einraumen kénnen, 1163

Das OLG Dusseldorf verbot die Vervielfaltigung und den Vertrieb eines Computerspiels, da

einer der Miturheber die Nutzungsrechte an einer von ihm vor Projektbeginn entwickelten und

1159 OLG Dusseldorf, Urt. v. 28.9.2001 — 5 U 39/99, CR 2002, 324; OLG Saarbricken, Urt. v. 16.7.1996 —
4 U 899/95-201, NJW-RR 1997, 558.

1160 Stiemerling, ITRB 2009, 154.

1161 Stiemerling, ITRB 2009, 154, 158.

1162 BGH, Urt. v. 14.7.1993 — | ZR 47/91, BGHZ 123, 208, 212 = NJW 1993, 3136 — Buchhaltungsprogramm.

1163 BGH, Urt. v. 3.3.2005 — | ZR 111/02, CR 2005, 854 m. Anm. Heymann = GRUR 2005, 860 — Fash 2000.
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fur das Projekt verwendeten Darstellungsengine nicht wirksam auf das Herstellerunternehmen
ubertragen hatte. Als Miturheber i.S.v. 8 8 Abs. 2 S. 1 UrhG sei der Programmierer zwar nicht
aktivlegitimiert, Schadensersatz fur sich allein zu fordern, sondern nur an alle Miturheber als
Gesamthandsgemeinschaft, allerdings gelte dies nicht fiir den Unterlassungsanspruch.
Vielmehr konne auch aufgrund der Verletzung der Rechte an einem kleinen Teil des
Programms der komplette Vertrieb gestoppt werden%*

Das OLG Hamm hatte einen Fall zu entscheiden, in dem es um die Frage ging, ob eine falsche
Urheberbezeichnung und damit ein VerstoR gegen §13 UrhG erfolgt war.!'®® Der
Projektvertrag sah eine vollstandige Ubertragung der Nutzungsrechte fiir eine Hotelsoftware
vor. Die Beklagte vertrieb das Resultat des Projekts unter eigenem Namen, ohne die Klagerin
zu erwdahnen. Es wurde entschieden, dass selbst eine umfassende und ausschliel3liche
Einrdumung der Nutzungs- und Verwertungsrechte gem. § 31 Abs. 1 und 3 UrhG es nicht
erlaube, sich das Urheberpersonlichkeitsrecht anzumallen und die Hinweise auf eine andere
Urheberschaft wegzulassen. Trotz der Unibertragbarkeit und Unverzichtbarkeit auf das
Stammrecht sei zwar eine, auch konkludente, Vereinbarung Uber die Nichtausiibung des
Namensnennungsrechts grundsatzlich moglich, allerdings seien diesbeztiglich zum Schutze des
Urhebers strenge Anforderungen zu stellen. Hierbei misse eine Interessenabwégung im
Einzelfall vorgenommen werden, bei der vor allem die Intensitdt des Eingriffs in das
Personlichkeitsrecht des Urhebers, die Erforderlichkeit im Hinblick auf die Verwertung im
Rahmen der vertragsgemaRen Auslbung, die Brancheniblichkeit und den Vertrags- bzw.
Verwertungszweck zu beriicksichtigen seien. Diese Anforderungen sah das Gericht als nicht
erfullt an und gab der Klage auf Unterlassen des Vertriebs, Schadensersatz und sogar
Vernichtung aller bisher gefertigten Vervielfaltigungsstiicke statt.

Im Ergebnis erweist es sich als sehr geféhrlich, wenn bei komplexen Softwareprojekten nicht
grindlich darauf geachtet wird, dass alle fir die Herstellung und den Vertrieb des Programms
erforderlichen Rechte eingeholt und im rechtlichen Rahmen genutzt wurden, da sonst
gravierende finanzielle Konsequenzen drohen.

Gefahrlich wird es, wenn man hier nur die EinrAumung eines einfachen Nutzungsrechtes
zum Vertragsgegenstand macht. Dann sind die Entwickler noch darin frei, die Software ein
weiteres Mal an andere zu verauRern. Sinnlos sind Hinweise auf die Ubertragung des
,Urheberrechts oder ,,Copyright“. Solche Vertrdge entsprechen nicht dem deutschen

Urheberrechtsverstandnis, wonach das Urheberrecht selbst nicht Gbertragen werden kann.

1164 OLG Dusseldorf, Urt. v. 25.11.2008 — 1-20 U 72/06, MMR 2009, 215 ff. = ZUM-RD 2009, 182 = GRUR-
RR 2009, 217.
1165 OLG Hamm, Urt. v. 7.8.2007 — 4 U 14/07, CR 2008, 280 ff. = GRUR-RR 2008, 154 — Copyrightvermerk.
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Solche Formulierungen sind daher nur irritierend, da sie die Frage des konkret ibertragenen
Nutzungsrechtsumfangs nicht lésen. Im Ubrigen ist es richtig, die Frage der Ubertragbarkeit
der Nutzungsrechte anzusprechen. § 34 Abs. 1 UrhG geht vom Leitbild aus, dass jede
Ubertragung von Nutzungsrechten auf Dritte oder deren Uberlassung in sonstiger Weise auf
jeden Fall von der Zustimmung des Urhebers abhéngt. Eine solche Zustimmung kann nach
einer Entscheidung des OLG Frankfurt a.M. auch konkludent erfolgen.'®® Wird ein im Auftrag
erstelltes Computerprogramm dem Auftraggeber freigeschaltet und hat im Gegenzug der
Auftraggeber die Bezahlung getétigt, ist von einer uneingeschrankten konkludenten
Einrdumung der vertraglich vorgesehenen Nutzungsrechte auszugehen.''®” Um dies zu
verhindern ist es zu empfehlen, die Ubertragbarkeit der Nutzungsrechte an Dritte im Vertrag
ausdrucklich zu regeln. Bei Bedenken hinsichtlich der Unbestimmtheit kann der Programmierer
den Personenkreis z.B. auf die konzernangehtrigen Unternehmen i.S.v. 8§18 AktG
beschranken. Liegt keine ausdriickliche Regelung hinsichtlich der Ubertragbarkeit vor, drohen
erhebliche Probleme. In einem solchen Fall muss nachtréglich die Zustimmung des Urhebers
zur Weiteribertragung eingeholt werden, die dieser allerdings nicht wider Treu und Glauben
verweigern kann (8§ 34 Abs. 1 S. 3 UrhG). Eine Ausnahme von dem Zustimmungserfordernis
gilt nur fur den Fall der GesamtveraufRerung des Unternehmens oder der VerdufRerung
wesentlicher Unternehmensteile, gerade im Bereich von M&A (Mergers & Acquisitions) 18,
Als sinnvoll erscheint es, bei einer Weiterlibertragung der Nutzungsrechte eine
Informationspflicht einzufihren, wonach der Auftraggeber das Softwarehaus Uber die
Weiteriibertragung zu informieren hat. Eine solche Information ist z.B. wichtig, um mit dem

neuen Nutzer das Schicksal von Pflege- und Wartungsvertréagen zu klaren.

c) Leistungsanderungen

Einseitige Leistungsédnderungen durch den Auftraggeber sind grundsatzlich nicht mdglich;
entsprechende Rechte bedirfen einer besonderen Vereinbarung der Parteien. Ausnahmen
konnen sich allenfalls unter dem Gesichtspunkt der Anderung der Geschaftsgrundlage aus dem
Gedanken von Treu und Glauben ergeben.'®® Verschieben sich die Termine aufgrund einer

Anordnung des Auftraggebers, kommt eine zusatzliche Vergltung in Betracht. Entscheidend

1166 QLG Frakfurt a.M., Urt. v. 29.10.2013 — 11 U 47/13 = MMR 2014, 661 = ZUM 2014, 712 = CR 2014, 506
= WRP 2014, 603.

1167 OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 29.10.2013 — 11 U 47/13, Rn. 26-34 = MMR 2014, 661 = ZUM 2014, 712 =CR
2014, 506 = WRP 2014, 603.

1168 Sammelbegriff fir Transaktionen — wie Fusionen, Unternehmenskaufe und -lbernahmen — im
Unternehmensbereich.

1169 BGH, Urt. v. 25.1.1996 — VIl ZR 233/94, BauR 1996, 378.
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sind insofern einseitige MaRnahmen des Auftraggebers oder seines dazu berechtigten
Vertreters.!’® Insofern geht es um MaBnahmen, die aus dem Risikobereich des Auftraggebers
stammen. Eine Vergltung féallt noch nicht an, wenn der Auftragnehmer seinerseits
Mitwirkungspflichten durch Unterlassen nicht befolgt.!*™* Unverbindliche Vorschlage oder
Wiinsche des Auftraggebers fallen noch nicht unter den Begriff der Anordnung.!’? Es reichen
aber konkludente Anordnungen aus, etwa wenn der Auftraggeber in Kenntnis geénderter
Umstinde erweiterte Leistungen widerspruchslos geschehen lasst.'”® Unvorhergesehene
Ereignisse l6sen keine Preisanderungen aus, etwa bei unvorhergesehenen Schwierigkeiten bei
der Programmierung oder der Zulieferung. Fir die Abgrenzung zwischen unmittelbar
vereinbarten und zusatzlichen Leistungen ist auf die vertraglichen Abreden abzustellen, wobei
das blofl3e Wollen von zusatzlichen Leistungen und deren schlichte Entgegennahme als solches
noch nicht zu einer Vertragserweiterung fithren.*** Unwirksam sind Klauseln in AGB, wonach
der Auftraggeber im Vertrag nicht genannte Leistungen ohne besondere Vergiitung verlangen
darf, wenn sie zur Erfiillung der vertraglichen Leistungen notwendig sind. Ahnlich hat der BGH
Klauseln fir unwirksam erklért, wonach jegliche Nachforderungen ausgeschlossen sind, wenn
sie nicht auf schriftlichen Zusatz- und Nachtragsauftragen des Auftraggebers beruhen.*” Der
BGH sah das Hauptproblem darin, dass mit einer solchen Klausel auch gesetzliche Anspriiche
etwa aus Bereicherungsrecht oder GoA ausgeschlossen werden. Aus dem gleichen Grund hat
die Rechtsprechung eine AGB-Klausel fur unwirksam erachtet, die den Vergutungsanspruch

fiir zusétzliche Leistungen von einer schriftlichen Preisvereinbarung abhangig machen. 76

2. Pflichten des Auftraggebers/Bestellers: Vergitung
Auf der Entgeltseite ist der Auftraggeber natiirlich verpflichtet, den vereinbarten Werklohn zu
entrichten. Allerdings besteht hier auch eine Reihe von rechtlichen Schwierigkeiten bei der

Vertragsgestaltung.

170 OLG Diisseldorf, Urt. v. 27.6.1995 — 21 U 219/94, NJW-RR 1996, 730.

171 OLG Diisseldorf, Urt. v. 27.6.1995 — 21 U 219/94, NJW-RR 1996, 730; OLG Celle, Urt. v. 6.10.1994 —
22 U 234/92, BauR 1995, 552.

1172 K@, Urt. v. 23.3.1999 — 4 U 1635/97, BauR 2000, 575; OLG Braunschweig, Urt. v. 2.11.2000 — 8 U 201/99,
BauR 2001, 1739, 1741.

1173 OLG Brandenburg, Urt. v. 9.7.2002 — 11 U 187/01, BauR 2003, 716.

174 BGH, Urt. v. 10.4.1997 — VII ZR 211/95, NJW 1997, 1982 = BGH, BB 1997, 1438.

175 BGH, Urt. v. 14.10.2004 — VII ZR 190/03, BauR 2005, 94; Urt. v. 27.11.2003 — VIl ZR 53/03, BauR 2004,
488 = NJW 2004, 502.

176 OLG Diisseldorf, Urt. v. 15.12.1988 — 5 U 103/88, BauR 1989, 335.
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a) Angemessene Vergitung (88 32, 32a UrhG)

Zum einen ist zu bedenken, dass 8832, 32a UrhG einen gesetzlich verankerten
Vergutungsanspruch auch zugunsten des Softwarehauses vorsehen. Nach 8 32 Abs. 1 UrhG
steht dem Urheber ein Anspruch auf angemessene Vergutung zu, insbesondere wenn die
vereinbarte Vergutung schon bei Vertragsschluss unangemessen war. § 32a UrhG regelt den
Fall nachtraglicher Veranderungen des Verhéltnisses von Vergutung und wirtschaftlichem
Ertrag. So kann der Urheber hiernach eine Anderung des Vertrags verlangen, um eine weitere
angemessene Beteiligung zu bekommen, die das Bestehen eines nachtraglich entstandenen
auffalligen Missverhéltnisses zu den Ertrdgen und Vorteilen aus der Nutzung des Werkes
kompensiert.

Fir die Prifung, ob ein solches Missverhéltnis besteht, ist der angemessenen Vergiitung im
Zeitpunkt des Vertragsschlusses eine nach den gleichen Grundsétzen auf den Zeitpunkt der
Entscheidung tber das Beteiligungsverlangen ermittelte Vergitung gegeniiberzustellen. Das
Missverhaltnis ist jedenfalls dann aufféllig, wenn die im Beteiligungszeitraum angemessene
Vergitung von der angemessenen Vergiitung um mehr als 100 % abweicht.1"”

Nach dem Wortlaut des Gesetzes ist vor allem auf das Verhéltnis zwischen der vereinbarten
Vergutung, die im Zeitpunkt des Vertragsschlusses angemessen gewesen ist, und den erzielten
Ertragen und Vorteilen abzustellen. Bei den Erlésen handelt es sich um den Bruttoerlds, nicht
den Gewinn, 78

Beide Vergltungsanspriche stehen allen Urhebern zu, also auch den Urhebern der Software.
Streitig ist allerdings noch, ob dieser Anspruch auch fur Urheber zum Tragen kommt, die in
Arbeitsverhaltnissen tatig sind.'”® Die angemessene Vergiitung des Urhebers ist auch bei
Einzelfallentscheidungen gem. § 32 Abs. 1 S. 3 UrhG anhand eines objektiv-generalisierenden
MaRstabs aus der ex ante Perspektive zu bestimmen.'® Die Angemessenheit der Vergitung
verlangt, dass die Honorierungsstruktur grundsatzlich Umfang und Intensitét der tatséchlichen
Nutzung des Werks widerspiegelt. Diesem Beteiligungsprinzip wird regelmaRig durc