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Editorial

Legislaturperiode in sehr hohem Tempo durch das Parla-
ment gepeitscht hat, stellt wohl vor allem den Versuch dar,
die dringend notwendige gesellschaftspolitische Diskus-
sion dieses Themas, die gerade in vollem Gange war, ab-
zuwiirgen. Am Anfang dieser von der Netzgemeinde aus-
gehenden Diskussion stand eine Online-Petition zum
Deutschen Bundestag, in der 134.000 Petenten die Parla-
mentarier aufgefordert hatten, dem Gesetzesvorhaben
nicht zuzustimmen. Und die Kritiker haben alle Sachargu-
mente auf ihrer Seite, was freilich in Wahlkampfzeiten
nicht viel bedeuten muss.

Seitens der Bundesregierung ist stets betont worden, das
Gesetz sei ein Beitrag dazu, die Verbreitung von Kinder-
pornographie tiber das Internet erheblich einzuddmmen.
Mit den vom Gesetzgeber gewahlten Mitteln ist dieses le-
gitime Ziel allerdings nicht ansatzweise erreichbar. Viel-
mehr beinhaltet das Gesetz die erhebliche Gefahr, dass le-
gale Inhalte in Mitleidenschaft gezogen werden. Zudem
werden dem BKA Befugnisse eingerdumt, die keiner hin-
reichenden rechtsstaatlichen Kontrolle unterliegen.

Das Gesetz begriindet eine Kultur des Wegschauens, weil
die fraglichen Inhalte keineswegs aus dem Netz verbannt
werden, sondern unverandert online bleiben und die deut-
schen Zugangsprovider nur die Aufgabe haben, diese In-
halte vor ihren Kunden zu verbergen. Die Grundannahme
des Gesetzgebers besteht darin, dass man im Internet sehr
leicht an Kinderpornographie gelangt und diese leichte
Zuganglichkeit durch das Gesetz erschwert werden kén-
ne. Bereits diese Grundannahme ist falsch. In den 13 Jah-
ren, die ich nun im World Wide Web unterwegs bin, bin
ich noch nie auf kinderpornographische Inhalte gestofen.
Man stolpert nicht zuféllig tiber solchen Content und man
findet ihn auch nicht ohne weiteres an jeder Ecke des Net-
zes. Wer kinderpornographische Bilder und Filme finden
will, muss vielmehr einen betrachtlichen Aufwand betrei-
ben. Insoweit ist der eher geringfiigige Mehraufwand, der
darin besteht, im Browser einen anderen Domain-Name-
Server einzutragen, zu vernachldssigen. Menschen mit pa-
dophilen Neigungen sind keine unbedarften Nutzer, die
man durch die Errichtung einer leicht zu tiberwindenden
Hirde von einem Zugriff abhalten konnte.

Der Gesetzgeber hat sich auch nicht ausreichend mit der
Moglichkeit befasst, dass das Gesetz einen gegenldufigen
Effekt bewirken und die Verbreitung von Kinderpornogra-
phie sogar noch fordern kénnte. Denn die vom BKA ge-
fihrten und geheim zu haltenden Listen werden friher
oder spiter im Netz tiber Plattformen wie Wikileaks publik
werden. Hierzu bedarf es noch nicht einmal einer undich-
ten Stelle. Vielmehr geniigt es, bei den grofiten Providern
die Stopp-Server zu ermitteln und zu recherchieren, wel-
che Inhaltsangebote dorthin umgeleitet werden. Die
Kenntnis der Sperrliste des BKA wiirde die Auffindbarkeit
der gesuchten Inhalte sogar erleichtern und damit eine Art
Navigationshilfe fiir Padophile darstellen. Es besteht also
die Gefahr, dem Anliegen des Kampfs gegen Kinderporno-
graphie und damit dem Schutz missbrauchter Kinder
einen Barendienst zu erweisen.

Die verfassungsrechtlichen Bedenken gegentber dem
Vorhaben sind durchgreifend. Das Zugangserschwerungs-
gesetz ist schon formell verfassungswidrig, weil es Maf-
nahmen der Gefahrenabwehr regelt, fur die dem Bund die
Gesetzgebungskompetenz fehlt. Auch die Verwaltung
durch eine Bundesbehorde (BKA) sieht das Grundgesetz
nichtvor. In materieller Hinsicht ist das Gesetz nicht geeig-
net, das angestrebte Ziel zu erreichen. Zudem kann eine

zielgenaue Beschrinkung auf kinderpornographische In-
halte nicht gewahrleistet werden, was die Gefahr beinhal-
tet, dass legale Inhalte unbeteiligter Dritter einfach mitge-
sperrt werden. Fraglich ist auch, ob man solche Inhalte
nicht besser vor Ort am Standort der Server bekampft und
tatsichlich léschen lisst, nachdem in praktisch allen Lan-
dern der Welt, in denen eine Netzinfrastruktur existiert,
auch die Verbreitung kinderpornographischer Inhalte un-
ter Strafe steht.

Die im Netz geduRerte Kritik spitzt sich haufig auf einen
Zensurvorwurf zu, weshalb Familienministerin von der
Leyen im Internet auch den Beinamen ,Zensursula” erhal-
ten hat. Man ist als Jurist geneigt, diesen Kritikpunkt mit
Hinweis darauf, dass eine Vorzensur im verfassungsrecht-
lichen Sinne nicht erkennbar ist, ziigig vom Tisch zu wi-
schen. Damit macht man es sich allerdings zu einfach. Ob
die herkémmliche Unterscheidung zwischen Vor- und
Nachzensur im Zeitalter des Internet weiterhin unveréan-
dert Bestand haben kann, bedarf einer eingehenden wis-
senschaftlichen Diskussion. Denn im Netz wird nicht wie
beim Rundfunk ein einziges Mal ausgestrahlt. Die [nhalte
sind vielmehr fortwihrend online, sodass auch eine nach-
tragliche Inhaltskontrolle in viel stirkerem Mafe die Ge-
fahr beinhaltet, zensurdhnlich zu wirken. Des Weiteren
sollte nicht unberiicksichtigt bleiben, dass sich die Kritik
aus dem Netz gerade gegen den Aufbau einer (techni-
schen) Infrastruktur richtet, die fir eine Blockade beligbi-
ger unerwiinschter [nhalte eingesetzt werden konnte. Die
Internet-Provider sollen — auf eigene Kosten wohlgemerkt
— eine technische Struktur errichten, die vom BKA gesteu-
ertwird und es der Behorde letztlich ermoglicht, innerhalb
kiirzester Zeit den Zugang zu beliebigen Internetinhalten
zu blockieren. Die Provider werden hierfiir einen techni-
schen Prozess implementieren, der die Sperrvorgaben des
BKA automatisiert umsetzt. Damit wird das BKA in die La-
ge versetzt, unmittelbar auf technische Abliufe einzuwir-
ken. '

Wer die offentliche Diskussion verfolgt hat, weil’, dass es
bereits verschiedene Wiinsche und Begehrlichkeiten gibt,
die Zugangserschwerung auszuweiten. Die Forderungen
nach Sperrung sonstiger unerwiinschter Inhalte reichen
von einer Blockade von urheberrechtswidrigen [nhalten
tiber auslindische Gliicksspielangebote bis hin zur Sper-
rung von Hass-Seiten.

Bei alledem sollte man im Hinterkopf behalten, dass die
Provider gesetzlich verpflichtet werden, anerkannte Re-
geln der Technik zu manipulieren, denn anders kdnnen
diese kiinstlichen Access-Blockaden gar nicht umgesetzt
werden. Es wire interessant, den Aufschrei zu héren, den
es gibe, wenn in anderen Bereichen Werk- oder Dienst-
leister vom Gesetzgeber dazu gezwungen wiirden, bei-
spielsweise gegen DIN-Normen zu verstofen. Wer sich
mit dem Thema intensiver beschiftigt, wird sich der Er-
kenntnis nicht verschlieBen kénnen, dass dieses Gesetz
nicht geeignet ist, Kinderpornographie zu bekdampfen und
damit Kinder zu schiitzen. Die Verabschiedung des Geset-
zes folgt starker den GesetzmiBigkeiten des Populismus
als denen der Vernunft.

Miinchen, im September 2009

o

Thomas Stadler

MMR 9/2009 583

THOMAS HOEREN /JAN SPITTKA

Aktuelle Entwicklungen des IT-Vertragsrechts
ITIL, Third Party Maintainance, Cloud Computing und Open Source

Hybrids

Im Themenkomplex des [T-Vertragsrechts werden vor al-
lem Fragen der Vertragsgestaltung, der Durchfiihrung
und des Vertriebs, sowie Haftungsfragen bei Softwarelé-
sungen und IT-Projekten behandelt. Hierbei kbnnen auf
den verschiedensten Ebenen Probleme auftreten. Vor
diesem Hintergrund werden neue Ansétze diskutiert, um
Fehler bei der Projekigestaltung zu vermeiden, welche
zum Scheitern und damit verbunden oft zu langjdhrigen
Rechtsstreitigkeiten fiihren kénnen. AuBerdem sind in

I. Einleitung

Laut der Studie einer Unternehmensberatung werden 20%
aller grolsen IT-Projekte abgebrochen, jedes zweite dauert
zudem lianger oder wird weitaus teurer als geplant.” Aber
auch bei kleineren Softwarevertrigen kommt es immer
wieder zum Streit um Vertragsinhalt und Leistungsfihig-
keit der bestellten Losung. Gerichtliche Verfahren im IT-
Recht enden auf Grund ihrer Komplexitit und der schwie-
rigen Risikoabschitzung oft mit einem Vergleich zwischen
den Parteien, folglich existieren nur wenige gerichtliche
Entscheidungen zu dieser Materie. Allerdings duRerten
sich auch einige Gerichte zu strittigen Haftungsfragen, die
aus fehlgeschlagenen IT-Projekten resultierten. In der ein-
schldgigen Literatur wird vor diesem Hintergrund disku-
tiert, wie Problemen bei der Durchfithrung von IT-Projek-
ten schon i.R.d. Vertragsgestaltung antizipiert begegnet
werden kann. Dartber hinaus befassten sich Gerichte und
Literatur, neben Problemeén neuer Vertriebs- und Nut-
zungsarten, in letzter Zeit immer haufiger mitder Frage, in-
wieweit es zuldssig ist, einmal erworbene, sog. ,gebrauch-
te” Software weiter zu veraullern. SchlieBlich stellt sich im
Bereich des [T-Vertragsrechts immer mehr die Frage nach
den Chancen und Risiken der Einbindung von Open Sour-
ce Software (OSS) in kommerziellen Projekten bzw. der
Kombination mit reguldr geschiitztem Code bei sog. Hy-
bridlosungen.

II. Neue Ansitze fiir Vorbereitung,
Vertragsgestaltung und Durchfiihrung bei
IT-Projekten

Bei der Gestaltung von Softwarevertragen und komplexen

IT-Projekten kann eine Vielzahl von Problemen auftau-
chen. Daher stellen sich zwei Fragen. Wo liegen die ent-

1) Richter/Bender/Klinger/Herbolzheimer, Keeping projects on the right track
with launch management, S. 4.

2) Lapp, ITRB 2008, 67 ff.; Deister, ITRB 2009, 21 ff.

3) Lapp(o. FuBn. 2),S. 67; Deister (0. Fun. 2), S. 21.

den letzten Jahren neue Formen des Vertriebs und der
Nutzung von Software aufgekommen, welche zu juristi-
schen Komplikationen flihren. Zu denken ist hier an den
Handel mit ,, gebrauchter” Software, das Cloud Compu-
ting und die kommerzielle Nutzung von Open Source
Software. Auf diese mit aktuellen technischen Entwick-
lungen verbundenen:neuen Fragen soll in Form eines
Uberblicks Uber Lésungsansétze in der Literatur und liber
jlingere Urteile eingegangen werden.

scheidenden Fehlerquellen und wie kann ihnen effektiv
begegnet werden? Es geht also bei der Verhinderung von
Fehlschiagen mittels vorausschauender Vertragsplanung
und -gestaltung vor allem um die Ausgestaltung von Test-
und Abnahmeverfahren unter Beriicksichtigung von Stan-
dardisierung, um Vorteile und Problematiken des Lizenz-
audits und um die Frage nach den Auswirkungen von Up-
dates. Im Folgenden wird beleuchtet, welche neuen An-
sdtze in der Literatur diskutiert werden, um ein Fehlgehen
oder sogar vollstindiges Scheitern von IT-Projekten und
die daraus in vielen Fillen resultierenden juristischen Aus-
einandersetzungen zu vermeiden.

1. Vertragsvorbereitung

Auch unter Juristen setzt sich immer mehr die Einsicht
durch, dass es in vielen Fillen nicht mehr ausreicht, sich k
auf das juristische Kerngeschift, das Aufsetzen des Pro-
jektvertrags, zu konzentrieren. Vielmehr wurde erkannt,
dass es schon bei den Vertragsverhandlungen bzw. noch
bei der Durchfiihrung und sogar dariiber hinaus auf die
Vermeidung rechtlicher Pannen ankommt, welche das ge-
samte Projekt bedrohen kénnen. Dabei werden von Juris-
ten vor allem Fihigkeiten verlangt, die nicht zu ihrem klas-
sischen Ausbildungsrepertoire gehoren.

Dies beginnt bereits mit der Auswahl der richtigen Ver-
handlungsstrategie, mit der die Planung des Projekts in An-
griff genommen wird.? Die Basis einer erfolgreichen Ver-
tragsverhandlung liegt in einer soliden Sammlung aller re-
levanten Informationen bezlglich der eigenen Situation
und tber die Perspektive der anderen Partei. Neben Klar-
heit tiber eigene Starken und Schwidchen muss sich der ge-
schickte Verhandlungsfihrer auch in die Situation des Ver-
handlungspartners hineinversetzen kénnen, um dessen
mogliche Argumente zu sammeln und zu untersuchen.?
Aufbauend auf diesen Informationen muss die zielfih-
rendste Verhandlungsstrategie ausgewihlt werden, wobei
man sich immer dariiber im Klaren sein muss, dass man
selber zu Kompromissen bereit sein sollte und dass es u.U.
besser sein kann, das Projekt nicht zu starten, falls bei den
Verhandlungen uniiberbriickbare Differenzen auftauchen
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sollten. Ansonsten kann dieser ,Geburtsfehler” schnell zu
einer langwierigen und kostenintensiven rechtlichen Aus-
einandersetzung fuhren.

Zudem sollten Entscheidungen iiber den Abschluss wich-
tiger Vertrage auch auf Seiten des Auftragnehmers nicht le-
diglich auf einem Bauchgefthl beruhen, sondern auf
Grund einer rationalen Abwigung aller wirtschaftlichen,
rechtlichen und technischen Chancen und Risiken.* Hier-
zu sollten innerhalb des Unternehmens i.R.e. ,Best Prac-
tice” Richtlinien zur Risikoerfassung, Risikobewertung
und zum Ergreifen geeigneter Gegenmalnahmen aufge-
stellt und organisatorisch implementiert werden.® Ein vor-
schneller Vertragsabschluss unter grobem aufer Acht las-
sen der unternehmerischen Sorgfalt, welcher dadurch zu
finanziellen Belastungen des Unternehmens fiihrt, kann
u.U. sogar eine Haftung des Vorstands (§ 93 Abs. 2 AktG)
bzw. der Geschiftsfihrer (§ 43 Abs. 2 GmbHG) ausldsen®
und sollte daher nicht unterschatzt werden.

2. Vertragsstrukturierung

Unter dem Gesichtspunkt der ,Best Practice” wird in der
Literatur diskutiert, wie die sog. ,IT Infrastructure Library”
(ITIL) fiir die juristische Vertragsgestaltung und Anspruchs-
durchsetzung” bzw. fur Anderungen der vertraglichen Ver-
einbarungen wihrend der Vertragserfullung® fruchtbar ge-
macht werden kann. Bei dieser handelt es sich um eine
Sammlung von Best Practice-Ansitzen zur Frage, welche
Prozesse eine IT-Organisation klar regeln sollte, um erfolg-
reich arbeiten zu kénnen, die sich in den letzten Jahren
zum de-facto-Standard im Bereich Management und Be-
trieb von [T-Dienstleistungen entwickelt hat. Die ISO/IEC
20000 liefert standardisierte Definitionen und Prozessan-
forderungen.® Allerdings werden sowohl in der ITIL als
auch in der ISO/IEC 20000 lediglich Mindestanforderun-
gen fiir Regelungen in [T-Projektvertragen definiert, jedoch
keine konkreten Vertragsklauseln vorgegeben, sodass Ver-
tragsliicken nicht durch einen bloRen Verweis geschlossen
werden konnen.'® Allerdings erscheint es durchaus sinn-
voll, beide Sammlungen bei der Ausarbeitung der Service
Level Agreements (SLA), der Operational Level Agree-
ments (OLA) fir einheitliche Begriffsdefinitionen sowie
Festlegung und Aufteilung der Prozessphasen' und i.R.d.
Change-Management-Verfahrens zwecks einheitlicher
Strukturierung'® heranzuziehen.

Fur kleinere Softwareentwicklungsprojekte wird vorge-
schlagen, das sog. Prototyping-Verfahren zu verwenden,
statt auf das Phasenmodell der ITIL zuriickzugreifen, da
dieses schnell zu ersten Ergebnissen fiihre und zudem ein
frithzeitiges Feedback beziiglich der Einigung eines Lo-
sungsansatzes ermogliche.’® Durch die Losung vom Pha-
senmodell sei das Prototyping flexibler, indem die Anfor-
derungen der Anwender laufend prézisiert und verifiziert
werden kdnnen, womit das Risiko einer Fehlentwicklung
verringert werden konne. Nachteilig sei allerdings, dass
dadurch die Grenzen der Verantwortlichkeit verwischen,
was sich fiir spitere Haftungsfragen als problematisch er-
weisen konnte.* Rechtlich wiirde es sich anbieten, die
Entwicklung nach Prototyping-Verfahren i.R.e. GbR zu re-
geln, um so zu einer interessengerechten Risikoverteilung
zu kommen."

3. Die Problematik des § 651 BGB

Weiterhin groBe Probleme bei der rechtlichen Bewertung
von Vertragen (iber die Erstellung und Uberlassung von in-
dividuell angepasster Software stellen der § 651 BGB und
die damit verbundene Frage dar, ob Werkvertrags- oder

Kaufrecht Anwendung findet.'® Eine Umleitung tber die
Weiche des § 651 BGB in das Kaufrecht hatte fiir den Kun-
den gravierende Nachteile. Das Erfordernis der Abnahme
wiirde entfallen, die Gewihrleistungsfrist verkirzt, die
Vergiitung wiirde bereits bei Vertragsschluss fallig, der
Kunde hitte kein Recht zur Selbstvornahme, kénnte nicht
jederzeit kiindigen, einen Unternehmer wirde die han-
delsrechtliche Riigeobligenheit treffen, auferdem wiirden
Maingelrechte bereits bei grob fahrlassiger Unkenntnis ent-
fallen.” Diese Nachteile konnen auch durch das Wegfal-
len von Abschlagszahlungen, das Wahlrecht zwischen
Nachbesserung und Nachlieferung, die Haftung des Her-
stellers fiir Werbeaussagen und die fehlende Mitwirkungs-
obliegenheit nicht ausgeglichen werden.'® Eine Umge-
hung der Problematik durch die Einordnung von Software
als Immaterialgut und nicht als Sache wiirde der gefestig-
ten Rechtsprechung des BGH widersprechen, welcher die
dafiir erforderliche Verkdrperung auf einem Datentrager
inzwischen sehr weit fasst.'? Besser ist es, auf den Haupt-
zweck des Vertrags abzustellen. Besteht der Hauptzweck
des Vertrags in der bloRen Lieferung von Sachen, wird man
sicherlich Kaufvertragsrecht zur Anwendung bringen mus-
sen. Etwas anderes gilt jedoch, wenn ein individueller Er-
folg geschuldet wird und die Lieferung der Sache dabei
nicht zum Gegenstand des Vertrags gemacht wird. Ein sol-
cher Zustand ist bei der Lieferung von Individualsoftware
der Fall, bei der es nicht darum geht, bloR ein Compyjter-
programm auf einem Datentrager dem Anwender zu Uber-
geben. Vielmehr richtet sich bei Individualsoftware das In-
teresse beider Parteien danach, eine auf die Bedirfnisse
des Anwenders zugeschnittene Individuallésung in die Tat
umzusetzen. Das Computerprogramm mit dem Datentra-
ger ist dann nur eine Teilkomponente, die nichtdas Gepra-
ge des Softwareerstellungsvertrags ausmacht. Dies gilt
noch deutlicher bei der Lieferung von Standardsoftware,
wenn noch eine volle erhebliche Zusatzleistung hinzu-
kommt. Hier wird man wie bisher danach unterscheiden
miissen, welches Gewicht die einzelnen Leistungen ha-
ben und welche Leistungspflicht dem Vertrag sein Gepra-
ge gibt. Kommt es zu Mischformen, z.B. bei einem Kauf
mit Montageverpflichtung, wird danach differenziert, ob
im Einzelfall werk- oder kaufvertragliche Elemente tiber-
wiegen.?0 Zudem muss eine Anwendung des § 651 BGB
schon vom Wortlaut her ausscheiden, wenn iberhaupt
keine neue Software programmiert wird, sondern ein be-
reits bestehendes Programm an Kundenwinsche ange-
passt wird.?! Eine weitere Uberlegung geht in die Rich-
tung, im Falle der kundenspezifischen Anpassung von
Standardsoftware zwei getrennte Vertrige zu schliefen,
nimlich einen Kaufvertrag iiber die Lieferung der Stan-

4) Becker, ITRB 2009, 117.

5) Becker (0. FuBn. 4),5. 117,118 1.

6) Becker(o.Fuin.4),S.117 unter Verweis auf BGH, U.v. 21.3.2005 - ZR
54/03.

7) Hoppen/Viktor, CR 2008, 199 ff.

8) Koch, ITRB 2008, 61 ff.

9) Hoppen/Viktor (0. FuBn. 7),S. 199 f.

10) Koch (0. FuBn. 8), S. 62.

11) Hoppen/Vikior (0. FuBin. 7), S. 203.

12) Koch (o. Fudn. 8), S. 63.

13) Sobbing, ITRB 2008, 212 ff.

14) Sobbing (0. Fuln. 13),S.213.

15) Sébbing (0. FuBn. 13), S. 214.

16) Koch, ITRB 2008, 233 ff.

17) Koch (0. FulBn. 16), S. 233.

18) Koch (0. Fufn. 16), S. 234.

19) BGH MMR 2007, 243 ff.

20) Hoeren, IT-Vertragsrecht, 5. 67; Koch (0. Fun. 16), 5. 235;s.a. LG Bonn,
U.v. 15.1.2008 - 10 O 383/06.

21) Koch (0. Fulin. 16), S. 235.
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dardsoftware und einen Dienstvertrag iber das Customi-
zing.?? Diese Trennung birgt jedoch ein erhebliches Risiko
fir den Besteller, da eine Gesamtriickabwicklung grund-
sitzlich ausscheidet, wenn die Standardsoftware an sich
mangelfrei ist, die Anpassung aber nicht vertragsgemaB er-
folgt. Folglich muss vertraglich dafiir gesorgt werden, dass
beide Vertrage miteinander verbunden werden, z.B. durch
die Vereinbarung eines Sonderriicktrittsrechts beziiglich
des Kaufvertrags bei Fehlgehen der Dienstleistung.?

4. Pilichtenheft und Change Request

Unabhingig davon, ob § 651 BGB bei individuell herge-
stellter Software Anwendung findet, wird dafiir pladiert,
detaillierte vertragliche Regelungen bezlglich Art und
Dauer eines Abnahmeverfahrens zu treffen. Nur so kann
sichergestellt werden, dass die Software auch tatsachlich
die vertraglich vereinbarte Beschaffenheit aufweist, also
nicht mangelhaft ist.2* '

Eine weitere Quelle fur Fehlschldge bei [T-Projekten liegt
in den unterschiedlichen Beurteilungsmafstiben der
Wirtschaftsinformatik und der Rechtswissenschaft beziig-
lich der Test- und Abnahmeverfahren. Wirtschaftsinforma-
tiker behandeln Testverfahren als unabdingbaren Bestand-
teil der Qualitatssicherung i.S.d. DIN EN ISO 9000 ff. Juris-
ten haben dagegen ein verengtes Blickfeld und beziehen
die Testverpflichtungen lediglich auf die Phase der Abnah-
me, um die vertragsgemale Erfullung bzw. Abnahme i.S.d.
§§ 438 Abs. 2, 640 BGB und § 377 HGB festzustellen.2> Es
ist daher fiir das reibungslose Gelingen des Projekts erfor-
derlich, dass das technische Vorgehensmodell und die
dort festgelegten Entwicklungsphasen mit ihren Tests und
den dazugehdrigen Dokumentationen juristisch in den
Projektvertrag implementiert sind, indem die jeweils not-
wendigen Testverfahren detailliert als echte Vertragspflich-
ten gefasst werden. Nur so ist es moglich, mangelhafte
oder verzogerte Leistung oder Mitwirkungsleistung, auch
bei technischen Freigaben von Teilergebnissen als vertrag-
liche Pflichtverletzung vor Abnahme anzumahnen.?®

Ein weiterer, aber immer noch aktueller Klassiker des IT-
Vertragsrechts ist die Frage nach der juristischen Beurtei-
lung der zum Teil wesentlichen Mitwirkung des Auftragge-
bers bei der Erstellung bzw. Anpassung von Software. Oft
resultiert aus einer fehlerhaften praktischen Umsetzung
der rechtlichen Vorgaben sogar das Scheitern ganzer An-
passungsprojekte. Neben den herkdbmmlichen Mitwir-
kungshandlungen, wie z.B. der Lieferung von Testdaten,
gibt es noch die Mitwirkungspflicht, die eigene Organisa-
tion auf die neue Software einzustellen.?” Gegen die Auf-
nahme dieser Thematik im Projektvertrag als Geschiifts-
grundlage oder Change Request spricht jedoch, dass der

22) Intveen, ITRB 2008, 237, 238.

23) Intveen (0. Fuin. 22), 5. 238 1.

24) Witzel, ITRB 2008, 160 ff.

25) Miiller-Hengstenberg/Kirn, ITRB 2008, 755.
26) Miiller-Hengstenberg/Kirn (o. Fu3n. 25), S. 763.
27) Schneider, ITRB 2008, 261.

28) Schneider (0. Fun. 27), 5. 261.

29) Schneider (0. Fufn. 27), S. 262.

30) Schneider (0. FuBn. 27), 5. 262.

31) Schneider (0. Fulin. 27), S. 263.

32) Roth/Dorschel, ITRB 2008, 189, 191,

33) Koch, ITRB 2009, 160.

34) Koch (0. Fubn. 33}, S. 163.

35) Sobbing, ITRB 2008, 257.

36) Sobbing (0. FuBn. 35), S. 258 1.

37) Sobbing (0. FuBn. 35), S. 260.

38) Karger, ITRB 2009, 18.

39) Sobbing, ITRB 2009, 15.

volle Umfang der Mitwirkung zu Beginn des Projekts noch
gar nicht absehbar ist.?® Hierbei muss zwischen ,echten”
Mitwirkungspflichten gem. §§ 642, 643 BGB, welche zur
erfolgreichen -Werkschaffung erforderlich sind, und dem
sog. ,Innenprojekt” beim Auftraggeber unterschieden
werden, welches die Einstellung auf die Software beinhal-
tet.?? Die vertragliche Ausgestaltung der Verbindung zwi-
schen diesen beiden Projektbereichen kann durch eine
entsprechende Ausgestaltung des Pflichtenhefts (V-Mo-
dell), einen Aktivitaten- und Fristenplan und eine gezielte
Budgetierung in Form von Bonuspunkten fiir den Kunden
geschehen.?® Zudem besteht.die Moglichkeit, die Mitwir-
kung gem. §§ 642, 643 BGB von einer Nebenpflicht durch
vertragliche Ausgestaltung zu einer Hauptpflicht aufzu-
werten.?!

5. Anderungen im Projekt

Das Pflichtenheft kann zudem nicht nur als Planungs-
grundlage fiir das Projekt dienen, sondern auch Bedeutung
als Vertragsdokument erlangen, wenn es darum geht,
Rechtssicherheit im Bezug auf den Funktionsumfang und
die daraus resultierende Mingelhaftung zu erlangen.??
Die Planung und Durchfiihrung eines IT-Projekts ist aller-
dings nicht statisch, sondern ein sehr flexibler Prozess.
Welche Moglichkeiten bestehen nun, auf Verdanderungen
zu reagieren, welche wihrend des Projekts eintreten? Es ist
daran zu denken, eine Vereinbarung zu treffen, welche es
ermoglicht, das Pflichten- und Lastenheft i.R.e. Require-
ments Managements (RM) laufend fortzuschreiben, um si-
cherzustellen, dass die bestellte Losung zum Zeitpunkt ih-
rer Implementierung immer noch up to date ist.3® Die ver-
tragliche Einbindung des RM kann durch Vereinbarung
einer Kooperationspflicht des Kunden geschehen, sodass
sichergestellt ist, dass auch der Besteller den Vertrags-
zweck nicht gefihrden darf.3* Als weitere Moglichkeit auf
Veranderungen im Projekt reagieren zu kénnen, wird die
Aufnahme sog. ,Material Adverse Change-Klauseln”
(MAC-Klauseln), wie sie bereits seit [angem beim Unter-
nehmenskauf verwendet werden, in den Vertrag disku-
tiert.>> Die im BGB vorgesehen Instrumente, um auf Veran-
derungen bzw. von vornherein nicht beriicksichtigte Be-
dingungen reagieren zu kénnen, d.h. Regelungen zu An-
fechtung, Dissens und Wegfall der Geschiftsgrundlage,
reichen hierfur bei Weitem nicht aus, da entweder ihr An-
wendungsbereich nicht greift oder sie beziglich ihrer
Rechtsfolgen nicht differenziert genug sind.?® Die vertrag-
lichen MAC-Klauseln stellen sozusagen einen modifizier-
ten, auf das konkrete Projekt angepassten § 313 BGB dar.37
Eine strukturierte, durchdachte und vorausschauende Re-
gelung, wie auf Veranderungen im Projekt reagiert werden
muss und darf, kann sich als elementar fiir das Uberleben
des Vorhabens erweisen. So muss unbedingt verhindert
werden, dass es zu véllig desorganisierten Ad-hoc-Ande-
rungen der Leistungsbeschreibungen kommt, was oftmals
zu mehr Problemen fiihrt, statt diese zu [6sen.3®

Wie wichtig eine fundierte juristische Nachsorge bei IT-
Projekten ist, zeigt sich auch bei der Frage, wie man mit
einem Vertrag nach der Unterzeichnung umgeht, da viele
kostenintensive Fragen erst wihrend der Laufzeit des Ver-
trags auftauchen, insbesondere bei Langzeitvertrigen.3?
Durch Claim Management (CM), also durch Uberwa-
chung und Beurteilung von Abweichungen bzw. Ande-
rungen und deren wirtschaftlichen Folgen zwecks Ermitt-
lung und Durchsetzung von Anspriichen, lisst sich, in
einem vernlinftigen Verhdltnis, auf Seiten des Kunden
mehr Leistung aus dem Vertrag holen, wihrend auf der Sei-
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te des Auftragnehmers mehr Umsatz durch das Projekt ge-
neriert wird. Es entsteht somit eine Win-Win-Situation.*°
Ein weiteres Problem beim Erwerb von Software ist die oft
fehlende Dokumentation, welche laut Rechtsprechung
des BGH eine vertragliche Hauptpflicht ist und somit zum
Vorliegen einer Teilleistung fithrt.*! In diesem Zusammen-
hang wird jedoch diskutiert, ob die Erforderlichkeit eines
Benutzerhandbuchs, als einer Form technischer Doku-
mentation, vor dem Hintergrund weiter fortschreitender
technischer Entwicklung, insbesondere im Bereich inter-
aktiver Software, nicht eingeschrankt werden muss.** Auf
Grund des technischen Fortschritts bei der Entwicklung in-
teraktiver Softwaresysteme in den letzten Jahren ist die Be-
nutzbarkeit des Programms, bei entsprechender Dialogge-
staltung, in vielen Fallen nicht mehr von einem Handbuch
abhingig, sodass dieses zum bestimmungsgemalBen Ge-
brauch in diesen Fillen nicht mehr notwendig ist.*3

6. Nachsorge

Nach der Durchfiihrung des IT-Projekts stellt sich die Fra-
ge, wie und vor allem von wem Wartungsarbeiten und Ver-
besserungen durchgefiihrt werden diirfen. Ein Problem
liegt hierbei im , Third Party Maintainance”, d.h. des Sup-
ports durch eine dritte, also nicht mit dem Hersteller iden-
tische Partei.* Naturlich wird der Hersteller einer Soft-
wareldsung oder Hardware durch Bundling versuchen,
weiterhin kostenpflichtige Patches und andere Support-
leistungen zu erbringen. Eine Wartung durch Dritte, vor al-
lem durch Konkurrenten, ist ihm dabei gar nicht recht, da
so Einnahmen verlorengehen und die Konkurrenz techni-
schen Einblick in das Produkt bekommit. Fraglich ist also,
ob der Hersteller von Hard- oder Software die Uberlassung
an den Abschluss eines Pflegevertrags koppeln bzw. die
Lieferung von Standardpatches auferhalb der Gewéhleis-
tung verweigern darf, wenn Leistungen von Dritten bezo-
gen werden. Fin Abschlusszwang beziiglich der Lieferung
von Standardpatches aus dem Gesetz besteht grundsdtz-
lich weder aus § 242 BGB noch aus §§ 20i.V.m. 33 GWB,
und wenn, dann in sehr engen Ausnahmefillen.*> Seine
Grenzen findet die Wartung durch Dritte da, wo das Urhe-
berrecht des Herstellers verletzt wird, z.B. bei der Dekom-
pilierung.46 1.U. wird versucht, die Kundenbindung durch
Abschluss von Rahmenvertrigen iiber zukinftige Einzel-
projekte zu stirken.*” Diese sollten so detailliert abgefasst
sein, dass im spiteren Tagesgeschift eigentlich nur noch
die Leistungs- und Vergiitungsseite und einige Details ge-
regelt werden mussen.*®

Der nichste kritische Punkt im nachvertraglichen Bereich
ist die Softwareauditierung. Darunter ist die Vor-Ort-Prii-
fung der Softwarelizenzen bei Kunden durch das IT-Unter-
nehmen zu verstehen:#? Ziel ist es vor allem bei komple-
xen Lizenzmodellen, eine eventuelle Unterlizensierung
festzustellen, die vorliegt, wenn mehr Software genutzt
wird als die vertragliche Berechtigung vorsieht.>® Da sich
ein solcher Anspruch des IT-Unternehmens weder aus
§ 101 UrhG noch aus §§ 809 oder 242 BGB herleiten
lasst, 5! werden Lizenzauditklauseln in die Softwareerstel-
lungs- bzw. Uberlassungsvertrage als AGB eingefiigt. Pro-
blematisch ist allerdings, ob dies nach den §§ 305 ff. BGB
tiberhaupt zulassig ist. Hier wird regelmaBig ein Verstof8
gegen § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB vorliegen, da gegen we-
sentliche Grundgedanken des Urheberrechts verstofSen
wird. Das Urheberrecht geht vom Leitbild aus, dass fiir
die Geltendmachung urheberrechtlicher Anspriiche eine
Bucheinsicht nicht vorgesehen ist. Dies ist bewusst so ge-
schehen, um Betriebsgeheimnisse des betroffenen Unter-

nehmens zu schiitzen. Zudem wiirde der ehrliche Nutzer
unter einen Generalverdacht gestellt werden.>2 Ratsamer
ist daher eine Auditierung durch unabhingige Wirt-
schaftspriifers3 oder noch besser, eine Verpflichtung zur
Selbstauditierung i.V.m. einer eidesstattlichen Versiche-
rung.>

Da es trotz der besten Vorbereitungen bei [T-Projekten im-
mer wieder zu Streitigkeiten kommt, sollte zudem tberlegt
werden, ob nicht neben der Vereinbarung von Schiedsge-
richtsverfahren und Mediation eine Schiedsgutachten-
klausel in den Vertrag aufgenommen wird.>> Hierdurch
kénnen strittige tatsachliche und rechtliche Fragen, z.B.
das Vorliegen eines Mangels, durch einen unabhéngigen
und unparteiischen Dritten schnell, kostengtinstig und ver-
bindlich entschieden werden.®

1. Haftungsfalle IT-Projekt

Trotz aller Ratschlige und Bemiihungen, schon i.R.d. Ver-
tragsgestaltung fiir einen reibungslosen Ablauf bei der Er-
stellung von Softwarelésungen zu sorgen, zeigt die Praxis,
dass diese Bemiihungen nicht immer zum Ziel fiihren. Es
kommt auf Grund zu optimistisch eingeschitzter Projekt-
bedingungen zu technischen Schwierigkeiten und zu eng
gesetzten Zeitplanen. In letzter Zeit mussten sich daher
wieder Gerichte mit Rechtsfragen um mangelhafte Soft-
ware, unzulissige Vertragsklauseln und fehlgeschlagene
IT-Projekte auseinandersetzen.

1. Fehlerhaftes Rechtemanagement

Wie wichtig eine griindliche Vertragsgestaltung bezuglich
des Rechtemanagements bei Softwareprojekten ist, zeigen
Urteile des OLG Diisseldorf und des OLG Hamm. Das
OLG Diisseldorf stoppte die Vervielfiltigung und den Ver-
trieb eines Computerspiels, da einer der Miturheber die
Nutzungsrechte an einer von ihm vor Projektbeginn ent-
wickelten und fir das Projekt verwendeten Darstellungs-
engine nicht wirksam auf das Herstellerunternehmen
tbertragen hatte. Als Miturheber i.S.v. § 8 Abs. 2 Satz 1
UrhG sei der Programmierer zwar nicht aktivlegitimiert,
Schadensersatz fiir sich allein zu fordern, sondern nur an
alle Miturheber als Gesamthandsgemeinschatft, allerdings
gelte dies nicht fiir den Unterlassungsanspruch. Vielmehr
kénne auch auf Grund der Vetletzung der Rechte an einem
kleinen Teil des Programms der komplette Vertrieb ge-
stoppt werden.5” Das OLG Hamm hatte einen Fall zu ent-
scheiden, in dem es um die Frage ging, ob eine falsche Ur-
heberbezeichnung und damit ein Versto gegen § 13
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UrhG erfolgt war.>® Der Projektvertrag sah eine vollstandi-
ge Ubertragung der Nutzungsrechte fir eine Hotelsoft-
ware vor. Die Bekl. vertrieb das Resultat des Projekts unter
eigenem Namen, ohne die KI. zu erwihnen. Es wurde ent-
schieden, dass selbst eine umfassende und ausschlieRR-
liche Einraumung der Nutzungs- und Verwertungsrechte
gem. § 31 Abs. 1 und 3 UrhG es nicht erlaubt, sich das Ur-
heberpersonlichkeitsrecht anzumafien und die Hinweise
auf eine andere Urheberschaft wegzulassen. Trotz der Un-
Ubertragbarkeit und Unverzichtbarkeit auf das Stamm-
recht sei zwar eine, auch konkludente, Vereinbarung tiber
die Nichtausiibung des Namensnennungsrechts grund-
satzlich moglich, allerdings seien diesbeziiglich zum
Schutze des Urhebers strenge Anforderungen zu stellen.
Hierbei miisse eine Interessenabwigung im Einzelfall vor-
genommen werden, bei der vor allem die [ntensitit des
Eingriffs in das Personlichkeitsrecht des Urhebers, die Er-
forderlichkeit im Hinblick auf die i.R.d. vertragsgemafen
Austibung der Verwertung, die Brancheniblichkeit und
der Vertrags- bzw. Verwertungszweck zu beriicksichtigen
sei. Diese Anforderungen sah das Gericht als nicht erfiillt
an und gab der Klage auf Unterlassen des Vertriebs, Scha-
densersatz und sogar Vernichtung aller bisher gefertigten
Vervielfiltigungsstiicke nach.

Beide Entscheidungen zeigen, dass es sich als sehr gefahr-
lich erweisen kann, wenn bei komplexen Softwareprojek-
ten nicht grindlich darauf geachtet wird, dass alle fir die
Herstellung und den Vertrieb des Programms erforder-
lichen Rechte eingeholt und im rechtlichen Rahmen ge-
nutzt wurden, da sonst gravierende finanzielle Konse-
quenzen drohen.

2. Finanzierungsleasing

Immer mehr Software wird im heutigen geschiftlichen
Verkehr nicht mehr aus eigenen Mitteln sofort bezahit.
Vielmehr wird, wie in vielen anderen Branchen auch, auf
das Mittel des Finanzierungsleasing zuriickgegriffen. Oft
wird daher ein sog. ,Bundle-Lease-Vertrag” geschlossen,
welcher die Finanzierung der Uberlassung, Anpassung
und Implementierung einer Softwarelésung iiber ein Lea-
singunternehmen regelt.

Dem OLG Hamm®® und spiter dem BGH®® lag der Fall
einer AGB-Kontrolle in einem Bundle-Lease-Vertrag vor.
Im Vertrag war eine Klausel enthalten, durch die sich der
Leasinggeber fiir den Fall des Scheiterns des Projekts bis zu
einem von ihm selbst gesetzten spitesten Fertigstellungs-
zeitpunkt das Recht vorbehielt, vom Leasingvertrag zu-
rlickzutreten und dem Leasingkunden die erbrachten Lie-
ferungen und Leistungen anzudienen, und die den Lea-
singkunden verpflichtet, Vorfinanzierungsleistungen so-
wie an den Lieferanten erbrachte Zahlungen zu erstatten
und wieder anstelle des Leasinggebers in die mit dem Lie-
feranten geschlossenen Vertrage einzutreten. Das OLG
Hamm erklarte die Klausel auf Grund eines VerstoRRes ge-
gen § 307 Abs. 1 BGB fur nichtig. Der Kunde werde de fac-
to rechtlos gestellt, was einen schwerwiegenden Verstofd
gegen das Aquivalenzprinzip darstelle. Zudem verstoRRe
die Andienungspflicht gegen § 305¢ Abs. 1 BGB. Der
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BGH hat sich in der Revision dem'Votum des OLG Hamm
weitestgehend angeschlossen. Die Regelung sei mit we-
sentlichen Grundgedanken des fiir Finanzierungsleasing-
vertrage geltenden Mietrechts unvereinbar. Besonders
schwer falle ins Gewicht, dass allein auf das Scheitern des
Projekts abgestellt werde, ohne dass es darauf ankomme,
dass der Leasingkunde dieses zu vertreten habe. Zu § 305¢
Abs. 1 BGB duferte sich der BGH nicht mehr.

Das OLG Brandenburg hatte i.R.e. auf Grund einge-
schrankter Nutzbarkeit gescheiterten Softwareprojekts,
welches ebenfalls (iber Leasing finanziert wurde, zu ent-
scheiden, ob eine Abnahme in Kenntnis des Mangels er-
folgt war.®' Das Gericht ordnete den Vertrag als Werkver-
trag ein, womit § 640 BGB Anwendung findet. In diesem
Zusammenhang wurde eine Quittung i.S.d. § 368 BGB als
Abnahme gewertet.

Es zeigt sich also, dass sehr grundlich auf eine angemesse-
ne Risikoverteilung zwischen allen am IT-Projekt beteilig-
ten Parteien geachtet werden muss, damit es bei einem
Fehlschlag nicht zu-langwierigen rechtlichen Auseinan-
dersetzungen kommt. '

3. Mangelhafte Software

Wie sich gezeigt hat, kommt es haufiger vor, dass sich Soft-
ware nach Lieferung und Implementierung als nur einge-
schriankt oder tiberhaupt nicht nutzbar erweisen kann. Die
Bandbreite der Softwaremangel ist dabei grof8. Zeigt sich
eine technische Fehlfunktion, gerdt der Kunde in eine
Zwickmuhle. Zum einen muss er den Mangel umgehend
rligen, um sich nicht selber seiner Gewihrleistungsrechte
zu berauben, zu denken wire hieran § 377 HGB, anderer-
seits geht er durch eine vorschnelle Mingelriige das Risiko
ein, sich wegen Vertragsverletzung schadensersatzpflich-
tig zu machen, wenn ein Mangel tatsichlich nicht besteht
und dem Vertragspartner dadurch Aufwendungen entste-
hen.5? Gerade im Bereich Software ist es oft nicht einfach
festzustellen, ob es sich bei einer technischen Fehlfunk-
tion auch juristisch gesehen um einen Mangel handelt,
denn die Fehlerbegriffe aus Informatik und Rechtswissen-
schaft sind nicht zwangslaufig deckungsgleich.®3 Es ist da-
her anzuraten, die Anforderungen an die Softwarelésung’
im Vertrag genau zu definieren und die Prozedur im Falle
eines Fehlers strukturiert zu regeln.

Das OLG Brandenburg hatte sich in einem weiteren Fall
mit der Fehlerhaftigkeit bzw. Unvollstindigkeit eines
Quellcodes und dessen fehlender Dokumentation zu be-
fassen.%* Das Gericht ordnete den geschlossenen Vertrag
als Rechtskauf beziiglich der mit der Software verbunde-
nen Nutzungsrechte und nicht als Lizenzvertrag ein und
urteilte, dass nach der Ubergabe i.S.d. Kaufrechts nur noch
Gewaihrleistungsrecht, nicht aber ein Zurlickbehaltungs-
recht bezlglich des Kaufpreises einschlagig sei. Einen An-
spruch auf Uberlassung der Entwicklungsdokumentation
gab es nicht, weil dieser im Projektvertrag nicht vereinbart
worden war.

Das OLG Koblenz entschied, dass eine in unregelmafigen
Abstdnden auftauchende, unzutreffende Fehlermeldung
einen Mangel der Software darstellt, ohne dass es zu
einem Datenverlust kommen muss.%> Der Entscheidung
lag die Erwdgung zu Grunde, dass die Kl. infolge der Feh-
lermeldung gezwungen war, zu Gberpriifen, ob die Fehler-
meldung zutreffend ist oder nicht. Dies koste Zeit und sei
zudem fehlertrachtig, da die Protokolle der Systemsiche-
rung manuell nachgeprift werden mussten. Daher liege
eine Fehlerhaftigkeit des Gesamtsystems vor.
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Laut LG Freiburg liegt kein Sachmangel vor, wenn eine
zum Zeitpunkt der Auslieferung eines Druckers aktuelle
Firmware nach einiger Zeit veraltet und der Drucker da-
durch nicht mehr nutzbar wird, jedoch vom Hersteller in
geeigneten Zeitabstanden Updates fur die Software zur
Verfiigung gestellt werden, die diesen Fehler beheben.%
Zur Frage, inwieweit ein Schadensersatzanspruch aus
§§ 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB (ehemals c.i.c.) wegen
eines fehlenden Hinweises auf die Notwendigkeit der kos-
tenfreien Updates besteht, duBerte sich das Gericht nicht,
da die entstandenen Prozesskosten nicht durch den feh-
lenden Hinweis, sondern auf Grund der filschlichen An-
nahme eines Mangels entstanden seien.

Updates und neue Softwareversionen beseitigen jedoch
nicht immer Fehler, sondern kdnnen auch fur das Entste-
hen neuer technischer Probleme sorgen. Es stellt sich in
diesem Zusammenhang die Frage, inwiefern neue Fehler
in Mangelbeseitigungs-Updates neue Nacherfillungsan-
spriiche mit neuen Gewihrleistungspflichten auslosen,
wie sich Fehler im Update auf unverinderte Teile im ur-
spriinglich ausgelieferten Programmexemplar auswirken
und wie das Uberlassen einer neuen Vollversion i.R.d.
Nacherfiillung zu bewerten ist.¢”

Bei der Nachbesserung durch Updates handelt es sich um
eine sog. kombinierte Nacherfiillung, sie sich aus der
Nachlieferung, Lieferung eines neuen Programms aus der
Serie und der Nachbesserung in Form der Mangelbeseiti-
gung an dem neuen Programm zusammensetzt.*® Auch
bei gelungener Nacherfiillung durch Lieferung eines lauf-
fihigen Programms kann fiir Installation, Test und Neuein-
weisung Schadensersatz neben der Leistung gem. § 280
Abs. 1 BGB geltend gemacht werden. Scheitern mehr als
zwei Versuche der Nachbesserung, kann der Kunde sogar
gem. § 440 Satz 1 BGB vom Vertrag zurlicktreten.® Treten
durch das Update neue Fehler am urspriinglich gelieferten
Programmexemplar auf, deren Ursachen nicht vor oder
bei Gefahriibergang gem. § 446 BGB vorlagen, so findet
kein Gewihrleistungsrecht, sondern das allgemeine Leis-
tungsstérungsrecht Anwendung. Haften neue Fehler dem
nachgelieferten Programm an, so [ost die neue Ubergabe
auch neue Gewihrleistungsrechte aus. Fehlerauswirkun-
gen im vom Update nicht erfassten und daher unverander-
ten Programmiteil fallen als neue nachgelieferte Mangelur-
sache ebenso unter das Mingelrecht wie der nachgeliefer-
te Fehler selbst.”®

Grundsitzlich kann auch eine neue Vollversion mit hthe-
rer, fehlerbereinigter Versionsnummer als Nachlieferung
erbracht werden, wenn keine erheblichen Nachteile ge-
geniiber der alten Version bestehen und die Nachlieferung
vollig kostenfrei ist. Eine Art Abzug neu fur alt findet nicht
statt. Ist die neue Version selber wiederum mangelhatt, so
liegt auch hier auf Grund der Ubergabe Gewahrleistungs-
recht vor.”!

IV. Neue Vertriebs- und Nutzungsmodelle fiir
Softwarel6sungen

Was den Vertrieb und die Art der Nutzung von Softwarel6-
sungen betrifft, so haben sich die Zeiten geéndert. Es wird
inzwischen immer seltener, dass der Nutzer in einen La-
den geht, das Programm auf einen Datentrager gebunden
erwirbt und es auf seinem Rechner installiert. Immer mehr
Software wird nicht mehr auf einem Datentrager bezogen,
sondern direkt via Internet als Download. Auch muss sie
nicht mehr zwangslaufig auf dem eigenen Rechner instal-

liert sein, wie verschiedene Ansitze des Cloud Computing
zeigen. So bequem und kostensparend diese Arten des Be-
zugs und der Nutzung von Programmen auch sind, so wer-
den einige schwerwiegende rechtliche Fragen aufgewor-
fen.

Das Hauptproblem bei online bezogener Software ist die
Frage, ob der Kunde diese ,gebraucht” weiterveriuBern
darf. Wird das Programm auf herkdmmliche Art auf einem
Datentriger, z.B. einer CD-Rom erworben, so tritt unstrei-
tig gem. § 69¢ Nr. 3 Satz 2 UrhG Erschopfung ein, sodass
einem Weiterverkauf nichts mehr im Weg steht.”? Beim
reinen Onlinevertrieb bzw. beim Erwerb einer Volumenli-
zenz soll dagegen der Erschépfungsgrundsatz auf Grund
fehlender Korperlichkeit nicht greifen, sodass hier an eine
analoge Anwendung zu denken ist.”® Dies wurde jedoch
vom OLG Frankfurt/M. in einem aktuellen Beschluss, bei
dem es um den Weiterverkauf {iberzihliger, i.R.e. Volu-
menlizenz erworbener Nutzungsrechte an Windows XP
Professional iiber eBay ging, abgelehnt.”* Eine analoge
Anwendung wurde mit der Begriindung verneint, dass sich
das Verbreitungsrecht nur an kérperlichen Werkstiicken,
nicht aber an unkérperlichen Rechten erschépfen kann
und dass bei einem Erwerb via Download schon kein In-
Verkehr-Bringen vorliege.

Von dieser Sachlage zu unterscheiden ist der Handel mit
gebrauchter Software bei OEM-Versionen, welche zwagdn
korperlicher Form in Verkehr gebracht, aber ausschlief-
lich i.V.m. einem Computer vertrieben werden. Hier hob
das OLG Diisseldorf”> ein Urteil des LG Diisseldorf7® auf
mit der Begriindung, dass der Erschopfungsgrundsatz
beim Verkauf von OEM-Software nicht greife, da die Soft-
ware nie zum isolierten Vertrieb in Verkehr gebracht wur-
de. Vielmehr liege es beim Rechteinhaber, zu entscheiden,
ob er die Weiterverbreitung durch Verbreitung einzelner
Werkstiicke erleichtere oder erschwere, indem er eine Ver-
korperung wihlt, welche nur schwer handelbar ist. Vor
dem Hintergrund, dass der BGH schon vor jahren die Zu-
|lassigkeit der WeiterverduRerung von allerdings noch auf
CD ausgelieferter OEM-Software erklért hat,”” 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 § 69¢ Nr. 3
Satz 2 UrhG auf technischer Ebene zur Disposition ge-
stellt. Egal, ob Vertrieb als OEM-Version oder als Down-
load — solange sichergestellt ist, dass es zu keiner Vermeh-
rung von Vervielfiltigungen der tberlassenen Software
kommt,”® muss der Erschopfungsgrundsatz anerkannt wer-
den. Andernfalls wiirde es zu einer dhnlich absurden
Situation kommen wie der Aushebelung des § 53 UrhG
durch die von § 95a UrhG unter Schutz gesteliten techni-
schen SchutzmaBnahmen.
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shnl. auch LG Frankfurt/M., U.v. 19.11.2008 - 2-06 O 437/08 u.a., das einen
Eingriff in das Vervielfiltigungsrecht angenommen hat.
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Ein weiteres Problem neuer Arten der Softwarenutzung
stellt die rechtliche Einordnung der neuen Geschiftsmo-
delle Cloud und Grid Computing als kommende |T-Strate-
gien dar. Unter Grid Computing versteht man das Benut-
zen von Ressourcen entfernter Computer fiir die elektroni-
sche Datenverarbeitung. Hierbei findet der Datenaus-
tausch zwischen den kommunizierenden Rechnern via In-
ternetverbindungen statt. Mit dem Begriff Cloud Compu-
ting wird hingegen die Moglichkeit bezeichnet, Anwen-
dungen und Dienste in der beschriebenen Infrastruktur zu
nutzen, wobei nicht nur die Nutzungsberechtigung zur
Verfligung gestellt wird, sondern auch Filespace und Da-
tenbanken, Leistungen also, die tiber das herkémmliche
ASP hinausgehen.”? Dadurch, dass der Nutzer iiberhaupt
nicht mehr nachvollziehen kann, auf welchem Server sei-
ne Daten gespeichert sind, nachdem er sie in die ,Cloud”
eingegeben hat, liegt, sobald es sich um personenbezoge-
ne Daten handelt, ein Datenschutzproblem vor.2® Aber
auch Fragen der zivilrechtlichen Haftung fiir Datenverlust

Elnd g?angelnde Sicherheit sind noch weitgehend unge-
art.

V. Nutzung und Wirksamkeit von Open
Source-Lizenzen

Neben dem Fakt, dass neue Vertriebs- und Nutzungsmo-
delle fur Software entwickelt wurden, ist es heute auch
nicht mehr selbstverstindlich, dass Computerprogramme
Geld kosten.

Die Open Source-Bewegung hat sich in den letzten Jahren
enorm weiterentwickelt, sodass freie Software sich immer
mehr zu einem Konkurrenzprodukt fiir kommerzielle Lo-
sungen entwickelt. Seit dem Release der GNU General Pu-
blic License Version 3 (GNU GPLv3), welche es in Nr. 4
Abs. 2 zuldsst, dass die Vergiitung fir die Uberlassung
einer Programmkopie oder deren Zuganglichmachen ge-
gentiber der Offentlichkeit frei festgelegt werden kann,82
steigt die Attraktivitat des Riickgriffs auf freie Software.

Die Vereinbarkeit der GPL mit dem deutschen Urheber-
und Kartellrecht wurde inzwischen von diversen Gerich-
ten bestdtigt, es handelt sich hierbei um AGB.# Hinzu
kommt die gestiegene Qualitit der Open Source-Ldsun-
gen, was dazu fithrt, dass diese immer mehr in einem kom-
merziellen Kontext genutzt werden. Wird Open Source-
Code mit einem kommerziellen Programm vermischt,
spricht man von einem ,Open Source Hybrid”.8* Hierbei
taucht das Problem auf, dass sich die Bedingungen, zu de-
nen die Nutzung der Open Source gestattet wird, als sog.
Jviraler Effekt” auf das kommerzielle Hybridprodukt tiber-

79) Sobbing, MMR 5/2008, S. XII.

1132)3 Pohle/Ammann, CR 2009, 273, 274; Schulize-Melling, CRi 2008, 142,
81) Pohle/Ammann (0. Fuin. 80), S. 275.

82) Koch, ITRB 2008, 262.

83) LG Miinchen IMMR 2004, 693; LG BerlinCR 2006, 735; LG Mtinchen |,
U. v. 24.7.2007 — 7 O 5245/07 = Beck RS 2008 1944.

84) Beardwood/Alleyne, CRi 2008, 14.

85) Funk/Zeifang, CR 2007, 617, 618.

86) Bamberger/Roth/Schmidt, Beck’scher OK-BGB, § 306 Rdnr. 18 ff.

87) Bezirksgericht Amsterdam, U. v. 9.3.2006 — 334492/KG 06-172 SR.

88) Court of Appeals for the Federal Circuit, U. v. 13.8.2008 — Robert Jacob-
sen v. Matthew Katzer et al., CRi 2009, 15 ff.

89) Auer-Reinsdorff, [TRB 2009, 69, 70 f.

tragen und dieses insgesamt als Open Source einstufen,8°
gleichzeitig aber ein Versto gegen die GPLy3 zum Er-
l6schen der Nutzungsrechte fiihrt. Werden die Open
Source-Bedingungen nicht eingehalten, so fiihrt dies da-

zu, dass u.U. das gesamte Produkt nicht mehr genutzt wer-
den darf. : :

Das LG FrankfurtM. hat einem Unterlassungsanspruch
wegen Urheberrechtsverletzung auf Grund Verstoles ge-
gen die GNU GPL stattgegeben, sich jedoch um die kar-
tellrechtliche Bewertung gedriickt, indem auf § 139 BGB
und die daraus resultierende Gesamtnichtigkeit der
Rechteeinrdumung verwiesen wurde. Dem ist jedoch so
nicht zu folgen: Dadurch, dass es sich bei der GPL um
AGB handelt, geht § 306 BGB als lex specialis vor. Gem.
§ 306 Abs.1 BGB bleibt der Vertrag jedoch bei Unwirk-
samkeit der AGB.i.U. wirksam. Die Ausnahmeregel des
§ 306 Abs. 3 BGB hat bislang noch keine praktische Be-
deutung erlangt,® es hitte also weiter geprift werden
missen.

Im Allgemeinen nimmt die Bedeutung von Open Source-
Lizenzen auch aulerhalb der Softwareerstellung weiter
zu. Das Bezirksgericht Amsterdam hat die Wirksamkeit
einer Creative Commons-Lizenz fiir Fotos bejaht und we-
gen Verstolbes dagegen Schadensersatz zugesprochen.8”
Ein amerikanisches Gericht hat wegen VerstoRes gegen
Open Source-Bedingungen fir Software ebenfalls einen
Schadensersatzanspruch trotz Unentgeltlichkeit der Uber-
lassung angenommen.®® Diese Entwicklung fuhrt dazu,
dass sich immer mehr Probleme aus dem herkémmlichen
[T-Recht nun auf Open Source-Losungen iibertragen, so
mussen z.B. i.R.v. Escrow Agreements besondere Modifi-
kationen vorgenommen werden.8?

VI. Fazit

Insgesamt hat sich wieder einmal gezeigt, dass die fort-
schreitende technische Entwicklung alte Baustellen ver-
grofert und neue Probleme geschaffen hat. Durch gut
strukturierte Vertragsgestaltung und griindliches Rechts-
management kénnten sich jedoch viele der auftauchen-
den Probleme und die damit verbundenen oft langjihri-
gen juristischen Auseinandersetzungen vermeiden las-
sen. Dabei steigen die Anforderungen an die Fihigkeiten
der Juristen, sie miissen sich nicht mehr nur um die reine
Ausgestaltung des Vertrags kiimmern, sondern das IT-Pro-
jekt in all seinen Phasen umfassend betreuen, was auch
dazu fiihrt, dass immer mehr interdisziplindre Kommuni-
kgtié)n/ v.a. mit (Wirtschafts-)Informatikern erforderlich
wird.
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